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RESUMO

Disposicdes gerais: devendo ser disposi¢Ges gerais somente normas que se aplicam a
totalidade da Constituicdo, e havendo a Constituicdo de 1988 transferido para outros titulos da
Constituicdo os dois temas classicos de disposicdes gerais (normas sobre reforma
constitucional e normas sobre o Estado de sitio) — & semelhanca do que havia sido feito pela
Constituicdo de 1967 — questiona-se que sentido pode ter um titulo de “disposigdes gerais” na
atual Constituicao brasileira, e se sdo realmente “disposigdes gerais” cada uma das normas
que nesse titulo se contém.

Disposi¢Oes transitorias: para uma teoria geral das disposic¢des transitorias, depois de
uma analise das disposi¢es transitorias nas Constituicdes brasileiras anteriores, definem-se as
caracteristicas fundamentais das disposicOes transitorias (s&o, num primeiro sentido, regras de
passagem de um sistema normativo para outro, normas efémeras, pontuais, atingindo
situagOes concretas existentes na data de promulgacdo da Constituicdo, ou, num segundo
sentido, sdo normas com prazo predeterminado de vigéncia) e se propde uma classificacdo em
4 tipos (normas de transicdo, normas de implementagdo, normas de excecdo e determinacdes
pontuais), cada um dos quais admitindo varias subdivisfes. Ainda, parauma teoria geral das
emendas constitucionais, estudam-se as disposi¢Oes transitérias em emendas constitucionais
e, sobretudo, as emendas constitucionais que modificaram normas do Ato das Disposi¢cOes
Constitucionais Transitorias (ADCT), discutindo a possibilidade juridica dessas emendas
(aditivas e modificativas) — tanto as que apenas, formalmente, acrescentaram artigos aos 70
originais, quanto as que de fato modificaram regras de passagem da Constituicéo anterior, de
1967, para a Constituicdo nova, de 1988. E estudada, em especial, a constitucionalidade da
Emenda n° 2, de 1992, que antecipou, em poucos meses, a data de realizacdo do plebiscito
previsto no art. 2° do ADCT.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Constituicdo. Ato das Disposi¢des Constitucionais

Transitorias.



ABSTRACT

General provisions: general provisions only apply to the whole of the Constitution,
and since the 1988 Constitution has transferred to other titles of the Constitution the two
classic subjects of general provisions (constitutional reform norms and stipulations on the
State of siege) - similarly to what had been done in the 1967 Constitution - it is questioned
what meaning can have a title of "general provisions" in the current Brazilian Constitution,

and whether the rules contained in that title are really "general provisions".

Transitional provisions: for a general theory of transitional provisions, after an
analysis of the transitional provisions in the previous Brazilian Constitutions, the fundamental
characteristics of the transitional provisions are defined (they are, in the first sense, rules of
transition from one normative system to another, norms ephemeral, punctual, reaching
concrete situations existing on the date of the promulgation of the Constitution, or, in a
second sense, norms with predetermined term of validity) and proposes a classification in 4
types (transitional norms, norms of implementation, norms of exception and determinations),
each of which assumes several subdivisions. Also, for a general theory of constitutional
amendments, we study the transitional provisions in constitutional amendments and, above
all, the constitutional amendments that modified the norms of the “Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias” (ADCT), discussing the legal possibility of these amendments
(additives and amendments) - both those that only formally added articles to the original 70,
and those that in fact modified the rules of passage from the previous 1967 Constitution to the
new Constitution of 1988. In particular, the constitutionality of Amendment n® 2 , of 1992,
which anticipated, in a few months, the date of the plebiscite foreseen in article 2° of the
ADCT.

Keyword: Constitutional Law. Constitution.Transitional Constitutional Provisions Act.
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1 INTRODUCAO

As disposicdes gerais e as disposic¢des transitdrias serdo, sob certo ponto de vista, um
problema menor, marginal, mais apenas referidos nos manuais de Direito Constitucional do
que enfrentados sistematicamente.lgual observacdo Inocéncio Martires Coelho j& fizera no
tocante especificamente as disposi¢des transitorias: “Assim como o0s predmbulos, as
disposices constitucionais transitorias ndo tém merecido maior atencdo por parte dos
doutrinadores e raras vezes se fizeram objeto de debates no ambito da jurisdicdo

. . 1
constitucional ”.

Imagina-las assim, porém, como normas menos relevantes, é tragico equivoco. Ja
Jorge Miguel % defendia a importancia ao menos das disposicdes transitérias:

“longe esta deo adjetivo transitério, referindo-se a Disposi¢Ges Constitucionais, ter
s6 o sentido daquilo que tem pouca importancia, por disciplinar questdes diminutas.

N&o. Ha, nasDisposicBes Transitdrias, assuntos de relevante sentido politico-social.”

O fato e que importantes manuais de Direito Constitucional mal tratam do assunto.
José Afonso da Silva *e Alexandre de Moraes *, por exemplo, simplesmente as ignoram, e néo
s0O as disposicdes transitorias, que afinal constam de um texto & parte, anexo, mas as proprias
disposicdes gerais, que pertencem ao corpo constitucional normal. Nada obstante, um e outro
encerram os seus livros apenas com o estudo do capitulo sobre os indios, ndo fazendo a mais
minima referéncia aos textos constitucionais que vém em seguida — aquelas disposi¢des gerais
e transitorias. José Afonso da Silva ainda acrescenta uma parte final, de “conclusdo geral”,
na qual ndo se encabula de afirmar que “chegamos ao fim, desta vez, ao contrario das edi¢des
anteriores, com animo e esperanca”. Nao € aqui, obviamente, o lugar de discutir esse
“dnimo”’ e essa “esperan¢a’”, mas é 0 caso, sim, de estranhar como “chegamos ao fim” se 0
capitulo dos indios absolutamente ndo é a palavra final da Constituicdo, e se esta ainda
contém dezenas de outros dispositivos — nas disposi¢oes gerais e nas disposi¢des transitdrias —

ai completamente esquecidos?

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 83.

2 MIGUEL, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1989. p. 325.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2000.
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Do mesmo modo, com igual e espantosa omissdo, Celso Ribeiro Bastos °.Também
Manoel Gongalves Ferreira Filho ®Também Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky’.
TambémLuiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior 8. Também Nagib Slaibi
Filho °. Também Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Mério F. Elias Rosa e Marisa F.
Santos ', que concluem o seu texto com a protecdo aos indios. Também Walber de Moura
Agra'!. Também Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco: a pagina final é sobre os principios relativos aos indios'?. Também Guilherme Pefia
de Moraes, este com a omissdo adicional de qualquer palavra a respeito dos titulos da Ordem
Econdmica e da Ordem Social®®. E ainda o livro de Pedro Lenza, dedicado especialmente aos
concursos'*:significara que as normas das disposicoes gerais e das disposicdes transitorias ndo

haverdo de cair nos concursos?

Mesmo um livro destinado, conforme seu proprio titulo, a fazer “Comentarios a
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil” (de autoria de Orlando Soares *°) mostra-se
extremamente laconico e parcimonioso a respeito das disposicdes gerais e das transitorias.
Quase ndo diz nada, ndo comenta nada. E ainda incorre em confusGes como a de recordar a
distingdo entre “disposicoes gerais” e “disposi¢des especificas” (p. 757), como se o titulo IX
da Constituicdo — “Das disposi¢Oes constitucionais gerais” — tivesse alguma coisa a ver com
essa distingdo e toda a parte permanente anterior fosse constituida de “disposi¢des
especificas”... E recorda essa distingdo ainda em aberta contradicdo com 0 que escrevera
apenas duas ou trés linhas antes, sustentando que tanto as disposi¢fes constitucionais gerais
quanto as transitorias estdo repletas de “casuismos, que somente poderdo ser examinados em
situacOes concretas; assim, mais conveniente teria sido a elaboragdo duma Lei

Constitucional, abrangendo as matérias, objeto dos referidos casuismos, em lugar de

> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2006.

" MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso deDireito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 1999.

& ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2002.

° SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.

1© CHIMENT], Ricardo Cunha; CAPEZ, Fernando; ROSA, Mario F. Elias; SANTOS, Marisa F. Curso de
Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006.

1 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009.

13 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010.

“|LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

> SOARES, Orlando. Comentarios a Constituiio da Republica Federativa do Brasil. 11. ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2002.
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figurarem como uma espécie de excrescéncia, no texto constitucional” (p. 757), — observagédo
que ainda repete, ipsis litteris, nas brevissimas anotacdes que faz das disposi¢des transitorias.
Obviamente, se trata de casuismos, entdao nio se trata de “disposi¢des gerais”, por oposi¢do as

especificas, conforme o referido autor pretendera imediatamente em seguida. Pura confusao.

Ou bem, por conseguinte, o assunto deve ser tido como absolutamente desprezivel ou

bem essa gigantesca omissdo precisa ser reparada.

A primeira alternativa ndo pode, obviamente, ser procedente, ndo sé porque nada em
lei alguma, quanto mais na Constituicdo, que é a primeira das leis, pode ser considerado
insignificante e irrelevante (a0 menos para os juristas que ainda acreditem no primado da lei,
entre as fontes formais do Direito), — mas também pela quantidade de problemas praticos e de
guestionamentos judiciais que tém sido suscitados justamente a partir seja das disposicoes

gerais, seja das transitérias.

No mais sistematico e interessante estudo feito sobre as disposic¢des transitorias, Ivo
Dantas ‘°comeca fazendo a mesma reclamacéo, a qual, alids, se pode, do mesmo, modo
aplicar as disposi¢des gerais: “0 estudo das denominadas Disposi¢es Transitérias

Constitucionais comporta,em nosso modo de entender, a elaborac¢do de uma Reducdo tedrica

que, contudo, ainda ndo despertou as atencdes dos estudiosos nhacionais do

DireitoConstitucional” (p. 141).

E essa omissdo que se procura reparar no presente trabalho, inclusive desenvolvendo,
tanto em relacdo as disposicdes gerais (matéria do capitulo 2°)quanto em relacdo as
disposic¢des transitorias (capitulo 3°), pontos de vista e conclusdes inéditos, de nenhuma
maneira anteriormente formulados na doutrina, tal como a classificacdo, que aqui se propde,
para as disposi¢Oes constitucionais transitdrias, definindo uma tipologia dessas disposicdes.
Apresentar-se-a, nesses dois capitulos, uma espécie de esboco de uma Teoria Geral das

Disposicdes Gerais e uma Teoria Geral das Disposi¢Oes Transitorias.

Particular problema — que merecerd atencdo especial (capitulo 4°) — é o da
possibilidade de serem emendadas as disposi¢des transitdrias, apresentando-se também uma

® DANTAS, Ivo. Das disposices constitucionais transitérias: uma reducéo teérica. Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia ano 32, n. 126, abr./jun. 1995.
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espécie de esboco de uma Teoria Geral das Emendas Constitucionais. O caso especifico da
Emenda Constitucional n° 2, que alterou o art. 2° do ADCT, é estudado especificamente, no

final.

2 DISPOSICOES GERAIS

2.1 Disposigoes Preliminares e Disposi¢des Gerais

Ha que distinguir, antes de mais nada, “disposi¢des gerais” em geral (diga-se, apesar
da redundéncia), ou como deveriam ser elas na doutrina, das “disposi¢cdes gerais” nas

Constituicdes brasileiras.

No seu excelente livro sobre “Técnica legislativa — Constituicdes e Atos
Constitucionais do Brasil”, Hésio Fernandes Pinheiroprocura distinguir disposicoes
preliminares, disposicdes gerais e disposi¢cdes finais. Ndo é nenhuma tarefa facil, e tudo
quanto o doutrinador puder dizer a respeito terminard ndo passando de meras recomendacoes,
considerando o cipoal de confusBes que os legisladores costumam fazer nessa matéria. De
fato, capitulos de “disposi¢des gerais” costumam encontrar-se no inicio de muitas leis e
codigos, embora Hésio Fernandes Pinheiro sustente que eles deveriam ser colocados somente
no final desses conjuntos normativos. E propde que devam ser tidas como ontologicamente
diferentes as “disposi¢des gerais” e as “disposi¢des preliminares”:

“os assuntos das Disposi¢oes Preliminares ndo se confundem, em absoluto, com os
de Disposi¢cdes Gerais. Embora em ambas possam figurar preceitos com este
carater, a confusdo é inadmissivel porque os assuntos das primeiras sdo de
definicdo, de principio, independentes do texto, enquanto que aqueles que devem
figurar nas Disposi¢Oes Gerais estdo com ele intimamente relacionados e Ihe séo
placentariamente dependentes. As Disposi¢cfes Gerais representam uma
continuacgdo do texto da lei que dispde sobre assuntos nele tratados. Sem esse texto,
0 seu enunciado ndo teria expressdo nem sentido. J& as Disposicdes Preliminares
tratam de assuntos apenas correlatos a lei, que podem ser ditados isoladamente e

. . 17
compreendidos por si s6s” .

" PINHEIRO, Hésio Fernandes. Técnica legislativa: Constituicdes e Atos Constitucionais do Brasil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1962. p. 119.
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N&o se pode sustentar que a prética legislativa nacional acompanhe e confirme
essasproposicdes doutrinarias, conforme o préprio Hésio Fernandes Pinheiro reconhece (ainda
na mesma pagina 119): “em alguns atos da ordem legislativa nacional, porém, encontram-se
Introducdes,Titulos  Preliminares ou  Disposices  Preliminares, impropriamente
denominadasde Disposi¢cdes Gerais que sdo colocadas no inicio do texto legal, servindo-lhe

de introito”.

Encontram-se até, o0 mesmo autor assinala, Disposi¢cGes Gerais no interior das leis,
precedendo algumas de suas divisdes internas. O que acontece também no caso da
Constituicdo brasileira vigente, em que se podem encontrar “disposi¢des gerais” abrindo
titulos (o titulo VIII, “Da Ordem Social”, se inaugura com um capitulo “Disposi¢do Geral”)
ou abrindo capitulos (o capitulo VII, “Da Administragdo Publica”, do titulo III, bem como o
capitulo III, “Do Poder Judiciario”, do titulo IV, se abrem com uma Secg¢do I — “Disposicoes
Gerais”) ou até abrindo secgdes (a sec¢do VIII, “Do Processo Legislativo”, do capitulo | do
titulo 1V, se inicia com uma Subsec¢do | — “Disposi¢ao Geral”). Também a Constituicdo
incluiu uma secgao de “Disposi¢des Gerais” nao no inicio mas, agora, no final de um capitulo
— 0 caso da seccdo 11 do capitulo I do titulo V. Tudo isso para falar somente de “disposi¢des
gerais” assim explicitamente nomeadas, sem referir portanto nem “principios gerais” nem

“normas gerais” que também aparecem a testa de diferentes partes da Constituicado.

Hésio Fernandes Pinheiro,diante dessa confusdo, sustenta, como o ponto de vista que

lhe parece “tecnicamente certo”, 0 seguinte entendimento:

“a) em principio, os artigos que contenham assuntos de carater geral, diretamente
dependentes  ou intimamente relacionados com todo o texto, devem ser
englobados no final da lei sob otitulo  de “Disposi¢oes Gerais”;

b) em se tratando de lei extensa, cujos diversos grupos de assuntos justifiquem ou
exijam aexisténcia de um apéndice, contendo medidas de carater geral, essas
medidas devem seguir oupreceder cada grupo, enfeixadas sob a designacdo de
“Disposi¢coes Gerais”;

c) as medidas restantes, de carater geral e referentes a todo o texto da lei
(apreciado em seuconjunto) devem ser reunidas e colocadas no final do ato e em
continuacdo numérica ao seu  articulado, separadas deste, entretanto, pelo

rotulo: “Disposi¢ées Finais”.
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As ConstituicBes brasileiras jamais contemplaram a técnica (impropria, no dizer de
Hésio Fernandes Pinheiro) de comecar com “Disposi¢des Gerais” (embora algumas, a saber,
as de 1891, 1934, 1946, 1967, tenham iniciado seu titulo inaugural sobre a organizacdo
nacional com um capitulo de “disposi¢des preliminares”). Todas elas se abriram diretamente
com um titulo sobre a estrutura do poder no Pais (“Do Império do Brasil” — 1824; “Da
Organizacao Federal” — 1891, 1934, 1946; “Da Organizagdo Nacional” — 1937, 1967). De
fato, a que se poderia dizer mais perto da ideia de inclusdo de “Disposicdes Gerais” no inicio
do seu texto € a Constituicdo vigente, que se inaugura com um titulo ndo sobre a estrutura do

poder, mas “Dos Principios Fundamentais”.

Em suma, se “Disposi¢des Gerais” eventualmente podem-Se encontrar no inicio de
codigos e leis esparsas (seja, essa, boa ou ma técnica), nas Constituicdes brasileiras, alem das
“disposi¢des gerais” especificas de partes da Constitui¢do, abrindo titulos, capitulos e até
seccoes, sempre houve um titulo de “Disposi¢des Gerais” colocado no final do texto

constitucional.

2.2 Papel das Disposi¢des Constitucionais Gerais

E dessas Disposicbes Gerais colocadas no final das Constituicdes brasileiras que

importa, portanto, tratar.

Se a Constituigdo distribui suas determinac¢des por Titulos concebidos numa estrutura
sistematica em funcdo dos contetdos normativos, qual deveria entdo ser o assunto préprio de
umas Disposicdes Gerais colocadas no final do seu texto? N&o se trata de disposi¢des
transitorias, cuja topografia e cuja funcdo sdo outras. Séo disposi¢fes permanentes, como as
dos diferentes Titulos constitucionais. O que, entdo, as caracterizara?

Para se distinguir das normas dos diferentes Titulos constitucionais, Disposicdes
Gerais devem ser ou bem (a) aquelas normas que ndo se adaptam a nenhum dos titulos nos
quais a Constituicdo se divide, uma espécie de residuo constitucional, ou bem (b) normas que
digam respeito & Constituicdo como um todo, interessem a toda a Constituicao.
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No primeiro caso, melhor seria que nem existissem essas pretensas e, de fato, falsas
“Disposi¢oes Gerais”: deveriam elas constituir capitulos proprios, especificos, ainda que
extremamente diminutos, até de um Unico artigo.

O segundo caso corresponde a licdo de Hésio Fernandes Pinheiro: o capitulo das
Disposi¢des Gerais deve conter “artigos intimamente relacionados com todo o texto”. NO
mesmo sentido, Pinto Ferreira *® ensinava que essas disposigdesdevem consistir em “normas
que interessam a todo o corpo da Constituicdo, ndo sendo assim objeto de um capitulo
especial”. Normas, portanto, que afetam a Constitui¢cdo no seu conjunto, como um todo, e ndo

a essa ou aquela parte da Constituicao, esse ou aquele assunto setorial.

O conceito que Uadi Lammégo Bulos'®propde é totalmente insuficiente: o de que
“disposicOes gerais sdo normas juridicas, impessoais, abstratas, imperativas, em cujo regaco
erigem-se pautas de comportamento amplas, porquanto aplicaveis a situagdes certas,
mutaveis, passageiras e até contingentes”. Melhor seria se 0 autor ndo se tivesse disposto a
formular conceito algum. Afinal, “normas juridicas, impessoais, abstratas e imperativas”
devem ser todas as normas constitucionais, nada, nessas qualificaces, caracterizando ou
distinguindo especificamente as Disposi¢des Gerais. O que significa, por outro lado, pretender
que elas se aplicam a situa¢Ges mutéveis? Significa que ficariam elas mudando também, na
mesma propor¢ao? E dizer que se aplicam a situagdes “passageiras e até contingente” Nao

parece muito mais proprio das Disposic¢des Transitorias?

Prossegue 0 autor com outra observacdo lamentavel, assinalando o que seria “o
carater compromissOrio das disposi¢oes gerais”: “compromissorio no sentido de estatuirem
preceitos que defluiram de acordos firmados por partidos politicos, signatarios de interesses
diversos, da forca dos lobbies, dos conchavos de momento, de tudo aquilo que revela a
grandeza e a miséria dos parlamentos”. Em que medida essa observacdo ndo se aplicaria
também a muitas outras normas juridicas, constitucionais e infraconstitucionais? Se as normas
juridicas devessem ser classificadas segundo esse tipo de observacdo, evidentemente a teoria
juridica iria muito mal. Ha, ai, muito mais uma avaliacéo de natureza socioldgica, ou politica,

do que propriamente juridica.

¥ FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1993. p. 647.
¥ BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 4. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 1303.
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Considerando a boa licdo de Hésio Fernandes Pinheiro e de Pinto Ferreira, pode-se
verificar que havia historicamente, nas ConstituicGes brasileiras, dois assuntos que
constituiam verdadeiras “Disposi¢des Gerais”, porque diziam respeito a toda a Constituicao.
O primeiro deles era a questdo do estado de sitio; o segundo, as regras sobre reformas
constitucionais. Este segundo era claramente assunto relativo a toda a Constituigéo: trata-se,
ai, exatamente, de estabelecer quais normas constitucionais podem ser modificadas e como
isso se pode fazer. Aquele primeiro assunto apenas de certo modo tratava da Constitui¢do
toda, porque no estado de sitio como que a Constituicdo € colocada em suspenso, suspende-se
a normatividade geral da Constituicdo. De fato ndo séo todos os dispositivos constitucionais
que sdo colocados em suspenso no estado de sitio, mas somente alguns; apesar disso, como
parte substancial da Constituicdo é colocada como que entre paréntesis, pode-se afirmar que o
estado de sitio suspende a Constituicdo e, por isto, era adequada, ou ao menos admissivel, a

sua inclusdo entre as chamadas “Disposicoes Gerais”.

2.3 Disposigdes Gerais nas Constituigdes Brasileiras anteriores a de 1967

Titulo dedicado as “Disposi¢cdes Gerais” houve em todas as Constituicdes brasileiras,
com a Unica exce¢do da Constituicdo de 1937. Se em 1824 o titulo final era dedicado as
DisposicGes Gerais e também a garantia de direitos civis e politicos, nas Constituicdes
seguintes — 1881, 1934 e 1946 — o titulo derradeiro era consagrado apenas as “Disposi¢des
Gerais”. 1937 ¢ a Unica excecdo nessa seqiiéncia: conclui com “Disposi¢des Transitorias e
Finais”, ndo Gerais. E 1967 retine num s06 titulo as Disposi¢des Gerais e as Transitorias. 1988
retoma a boa técnica e a boa tradi¢do de fechar com um titulo final dedicado exclusivamente

as Disposicdes Gerais e remeter as Disposi¢des Transitorias para um Ato proprio, anexo.

2.3.1 A Constituicéo de 1824

A Constituicdo de 1824 se encerrava com o titulo VIII — “Disposi¢cées Gerais e
Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, com 7 artigos, 0S seis
primeiros dedicados ao problema da reforma constitucional e o sétimo (o Ultimo artigo da
Constituicdo), contendo a declaracdo de direitos, que se concluia, no inciso 35, com a
regulamentacdo do que viria a ser chamado de “estado de sitio” ( “pedindo a seguranca do

Estado que se dispensem, por tempo determinado, algumas formalidades que garantem a
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liberdade individual”). Excluida a declaragdo de direitos, havia entdo dois Unicos assuntos,
portanto — precisamente 0s assuntos que ficariam classicos como Disposi¢bes Gerais.
Observe-se que ndo havia Disposi¢des Transitorias na Constituicdo de 1824, nem no proprio

corpo da Constituicdo nem em ato anexo.

2.3.2 A Constituicéo de 1891

A Constituicdo de 1891, bem mais sucinta, também concluia, no titulo V, com
“Disposi¢oes Gerais”, dedicando as Disposi¢des Transitorias um ato préprio, a ela anexo.
Havendo transferido a Declaracdo de Direitos para um titulo especifico, o 1V, depois dos trés
titulos dedicados a estrutura do poder (I — Da Organizacdo Federal; Il — Dos Estados; Il — Do
Municipio), aquele titulo final, o V, continha 13 artigos (do 79 ao 91) que tratavam
fundamentalmente do estado de sitio (art. 80) e da reforma constitucional (art. 90). Um
terceiro assunto também poderia ser considerado como Disposi¢do Geral tipica: o do art. 83,

que estabelecia a continuacdo em vigor das leis anteriores ndo contrarias a nova Constituicéo.

Os demais artigos, porém, tratavam de outros assuntos, na verdade pontuais e, a rigor,
absolutamente ndo gerais, isto é, ndo relativos a Constituicdo como um todo. Assim:

- art. 79 — vedacdo do exercicio de fun¢bes em dois poderes distintos;

- art. 81 — reviséo criminal,

- art. 82 — responsabilidade de funcionarios publicos;

- art. 84 — fianga da divida puablica interna e externa;

- art. 85 — patentes dos oficiais do quadro e classes anexas da armada;

- art. 86 — obrigacdo do servico militar;

- art. 87 — vedacdo de guerra de conquista;

- art. 89 — instituicdo de um Tribunal de Contas.

Nenhum desses assuntos é propriamente Disposicdo Geral. Todos eles deveriam ter

sido colocados em capitulos préprios da Constituicéo.

O derradeiro, o art. 91, que estabelecia a promulgagéo da Constituicdo, era antes uma

Disposicgdo Final do que Geral.

2.3.3 A Constituicdo de 1934
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No tocante as Disposi¢Oes Gerais e as Transitorias, a Constituicdo de 1934 manteve a
estrutura de 1891, isto é, concluiu o seu texto com o titulo final — “Disposi¢ées Gerais” (titulo
VIII) — e organizou um ato proprio para as Disposi¢fes Transitorias, anexo a Constituicdo. O
titulo das “Disposi¢cdes Gerais” também tratava fundamentalmente do estado de sitio (art.
175, com 15 parégrafos), da reforma constitucional (art. 178, com 5 paragrafos), e da
continuagdo em vigor das leis que ndo contrariassem o novo texto constitucional (art. 187) —

assuntos propriamente gerais.

Mas incluia ainda vérias outras disposi¢fes, também pontuais, como aquelas da

Constituicdo de 1891, e portanto, a rigor, ndo gerais:

- art. 174 — uso da bandeira, hino, escudo e armas nacionais;

- art. 176 — representacao diplomatica na Santa Sé;

- art. 177 — defesa contra os efeitos das secas nos estados do Norte;

- art. 179 — declaracdo de inconstitucionalidade s6 por maioria absoluta;

- art. 180 — representacdo dos Estados na Camara ndo inferior a da Assembléia
Constituinte;

- art. 181 — eleicOes para os legislativos: proporcional e voto secreto;

- art. 182 — pagamentos devidos pela Fazenda na ordem dos precatorios;

- art. 183 — nenhum encargo sem atribuicdo de recursos suficientes;

- art. 184 — exclusdo dos funcionarios do produto das multas;

- art. 185-limite de 20% para aumento dos impostos;

- art. 186 — produto dos impostos com fins determinados ndo pode ter aplicagédo

diferente.

Do mesmo modo, diga-se que nenhum desses assuntos é propriamente Disposicao

Geral. Todos deveriam ter sido colocados em capitulos proprios da Constituicéo.

2.3.4 A Constituicdo de 1937

Com a esdrlxula e singular originalidade de ndo se distribuir por titulos, capitulos e
seccoes, devidamente numerados, a Constituicdo de 1937 ainda se diferencia, diante das
anteriores, por ndao conter um titulo de “Disposi¢cdes Gerais”.Ela se encerrava com uma parte

intitulada “Disposi¢coes Transitorias e Finais” (mas ndo Gerais!), que foi, de resto, aquilo que
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efetivamente funcionouno regime do Estado Novo, uma vez que o seu derradeiro artigo, o
187, estabelecia que “Esta Constitui¢do entrarda em vigor na sua data e serd submetida ao
plebiscito nacional na forma regulada em decreto do presidente. Os oficiais em servi¢o ativo
das forcas armadas sdo considerados, independentemente de qualquer formalidade, alistados
para os efeitos do plebiscito” — e 0 tal plebiscito, do qual dependia a Constitui¢do inteira,
simplesmente nunca foi convocado. Pode-se imaginar que também a inexisténcia de uma
parte propria de “Disposi¢des Gerais” em 1937 se tenha devido ao talento excepcional de

Francisco Campos.

As normas constantes dessa parte derradeira, de “Disposi¢coes Transitorias e Finais”,
sdo todas efetivamente disposicOes transitdrias, salvo a do art. 183 (que determina a
continuacdo em vigor das leis que ndo contrariem a Constituicdo), a qual poderia ser tida

como Disposicao Geral, mas se inclui ai a titulo de Disposi¢do Final.

Por outro lado, o contetdo tradicional das Disposicdes Gerais (estado de sitio e
reforma constitucional) acha-se logo antes dessa parte final da Constituicdo. Né&o
denominando essas medidas extremas de “estado de sitio” mas de “estado de emergéncia” e
“estado de guerra”, a Constitui¢do as regula no art. 166 e seguintes, numa parte intitulada “Da
defesa do Estado”, que até parece inspiradora do titulo VV da Constituicdo de 1988. E a
reforma constitucional ¢é tratada na parte seguinte, “Das Emendas a Constitui¢cao” (art. 174).
E significativo que essas duas partes estejam precisamente no fim da Constituicio,
imediatamente precedendo a Gltima, “Disposi¢coes transitorias e finais”’, cOmo se fossem (se a
Constituicao tivesse adotado a praxe tradicional de numerar e nominar titulos e capitulos)

Disposicdes Gerais.

2.3.5 A Constituicéo de 1946

Retomando a estrutura das Constituicdes de 1891 e de 1934, com um ato proprio,
anexo, para as Disposi¢Oes Transitdrias, a Constituicdo de 1946 encerra-se com um titulo
especifico para as “Disposicoes Gerais” (0 titulo IX). Neste, sdo regulamentadas a decretagédo
do estado de sitio (em Varios artigos: do 206 ao 215) e a reforma constitucional (num dnico
artigo, o0 217) — numa distribuicdo numérica curiosamente inversa a da Carta de 1824, que
dedicara 6 artigos a reforma constitucional e apenas um inciso de outro artigo ao estado de

sitio. O terceiro assunto que poderia ser entendido como Disposi¢do Geral (a regra de que
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“continuam em vigor, enquanto ndo revogadas, as leis que, explicita ou implicitamente, ndo
contrariarem as disposi¢oes desta Constitui¢do”— art. 187 da Constituicdo de 1934) foi

suprimido na Constituicdo de 1946.

Cinco dos outros assuntos que constavam das “Disposi¢des Gerais” de 1934
reaparecem nesse mesmo titulo em 1946:

- uso da bandeira, hino, escudo e armas nacionais (art. 195);

- representacdo diplomatica na Santa Sé (art. 196);

- defesa contra os efeitos da seca no Nordeste (ndo mais nos estados do Norte):
art. 198;

- declaracdo de inconstitucionalidade sé por maioria absoluta (art. 200);

- pagamentos devidos pela Fazenda na ordem dos precatorios (art. 204).

Os demais assuntos das “Disposi¢des Gerais” da Constituicao de 1934 (artigos 180,
181, 183, 184, 185 e 186) foram excluidos desse titulo na Constituicdo de 1946. Em
contrapartida, incluiu ela, nas “Disposi¢des Gerais”, novos assuntos:

- art. 197 — extenséo ao Presidente e Vice-Presidente, aos ministros de Estado e aos
membros do Judiciario das incompatibilidades declaradas no art. 48 paraos deputados e
senadores;

- art. 199 — plano de valorizacdo da Amazonia;

- art. 201 — foro das causas da Unido;

- art. 202 — carater pessoal dos tributos e capacidade econdmica dos contribuintes;

- art. 203 — imunidade dos direitos de autor e da remuneragao de professores e
jornalistas;

- art. 205 — instituicdo do Conselho Nacional de Economia;

- art. 216 — terra dos silvicolas; além do artigo final (218) definindo a promulgacéo e

a entrada em vigor da nova Constituicao.

Nenhum desses assuntos, eminentemente pontuais, pode ser tido como Disposicéo

Geral. Todos poderiam e deveriam estar em capitulos préprios.

2.3.6 Resumo das Disposi¢Oes Gerais nas Constituicdes brasileiras anteriores a 1967
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Em sintese, as Disposi¢des Gerais nas ConstituicBes brasileiras anteriores a 1967
tratavam fundamentalmente de dois assuntos, alias os Unicos de que constavam as
Disposicbes Gerais da Carta de 1824: a reforma constitucional e a suspensdo das garantias
constitucionais mediante o estado de sitio. Um terceiro assunto, ausente na Constituicdo de
1824, como também em 1946, poderia ser considerado Disposi¢do Geral: a regra sobre a
continuagdo em vigor das leis ndo contrarias a nova Constituicdo (art. 83 da Constituicdo de
1891; e art. 187 da Constituicao de 1934).

A esses, outros assuntos foram agregados em diferentes Constituigdes. Agrupando-os
segundo a ordem alfabética dos seus objetos, esses assuntos foram 0s seguintes:

administracdo publica

- vedacao do exercicio de funcGes em poderes distintos (1891)

- responsabilidade dos funcionarios publicos (1891)
administracdo publica (instituicdo de organismos administrativos)
- instituicdo do Tribunal de Contas (1891)

- instituicdo do Conselho Nacional de Economia (1946)

aplicacdo da Constituicao

- declaracao de inconstitucionalidade s6 por maioria absoluta (1934, 1946)
- promulgacdo da Constituicdo (1891, 1946)

desenvolvimento regional

- defesa contra efeitos da seca nos estados do Norte (1934) ou s6 do Nordeste(1946)
- plano de valorizagio da Amazonia (1946)
financas publicas

- fianca da divida publica interna e externa (1891)

- nenhum encargo sem recursos suficientes (1934)
- pagamentos na ordem dos precatdrios (1934, 1946)
forcas armadas

- patentes dos oficiais da armada (1891)
- obrigacdo do servico militar (1891)
- composicdo do exército (1891)

incompatibilidades

- extensdo ao Presidente e outras autoridades das regras de incompatibilidades
(1946)

ordem tributaria
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- limite de 20% para aumento de impostos (1934)

- vedacao de diversa aplicacdo para produto de impostos com fins determinados
(1934)

- carater pessoal dos tributos e capacidade econdmica dos contribuintes (1946)

- imunidade dos direitos de autor e da remuneragédo de professores e jornalistas(1946)

- exclusdo dos funcionarios dos produtos das multas (1934)

organizacdo dos Estados

- representacdo dos Estados na Camara (1934)
- elei¢des para os legislativos (1934)

regras processuais

- revisdo criminal (1891)
- foro das causas da Unido (1946)

relacdes internacionais

- vedacdo de guerra de conquista (1891)

- representacdo diplomatica na Santa Sé (1934, 1946)
silvicolas

- terra dos silvicolas (1946)

simbolos nacionais

- uso da bandeira e outros simbolos nacionais (1934, 1946)

Por que esses assuntos seriam “Gerais”? Por que ndo poderiam estar em capitulos
especificos ao longo do texto constitucional? Pode-se pretender que de algum modo diriam
eles respeito a toda a Constituicdo? Evidentemente, ndo. Sob este ponto de vista, ndo ha
diferenca entre essas normas e todas as outras normas constantes dos diferentes capitulos da
Constituicdo. O simples arrolamento desses assuntos mostra que pertencem a temas
especificos da Constituicdo, dentro dos quais deveriam ter sido tratados. Absolutamente ndo

sdo “Disposi¢des Gerais”.

2.4 As “Disposicoes Gerais” na Constituicdo de 1967

A mudanca profunda nessa matéria vai acontecer na Constituicdo de 1967. Aqueles

dois Unicos temas que constaram nas “Disposi¢cdes Gerais” de todas as Constitui¢des e que

eram verdadeiras disposi¢es gerais foram simplesmente deslocados para outras partes da
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Constituicao: as normas sobre reforma constitucional foram transferidas para a secgdo V (“Do
Processo Legislativo ™) do capitulo VI (“Do Poder Legislativo”) do titulo I (“Da Organizacéo
Nacional”), cujo artigo inicial, o 49, arrolando as formas normativas cuja elaboracdo seria o

objeto do processo legislativo, comeca incluindo “| — Emendas a Constitui¢do”.

E as normas sobre decretagdo de estado de sitio foram remanejadas para um capitulo
proprio, o ultimo, o V (“Do Estado de Sitio”), do titulo Il (“Da Declarag¢do de Direitos”),
considerando a Obvia relacdo entre estado de sitio e declaracdo de direitos, uma vez que
aquele consiste essencialmente numa suspensdo de garantias individuais. A “Exposi¢do de
Motivos” com que o Ministro Carlos Medeiros Silva apresentou ao presidente Castello
Branco o anteprojeto da nova Constituicdo explicava claramente essa nova arrumagao: “as
emendas a Constituicdo (foram incluidas) no Poder Legislativo; o estado de sitio, como

suspensdo das garantias constitucionais, (foi incluido) apos a sua enumerag¢do”.

De estrutura admiravelmente simplificada (reduzida a apenas 5 titulos: organizacao
nacional; declaracdo de direitos; ordem econémica e social; familia, educacdo e cultura;
disposigdes gerais e transitorias), a Constituicdo de 1967 aglutinou num uUnico titulo, o
derradeiro, essas duas disposi¢des finais (as gerais e as transitorias), ontologicamente
diferentes e tradicionalmente tratadas em textos distintos: as disposi¢fes gerais no proprio
corpo da Constituicdo, e as transitorias habitualmente num ato proprio, anexo a Constituicdo —
assim em 1891, em 1934 e em 1946. O resultado dessa aglutinacdo foi que desse titulo
derradeiro constam apenas praticamente disposi¢cbes eminentemente transitérias. De
“Disposi¢do Geral”, ou melhor, de disposicdo apenas ndo-transitdria (porque Geral mesmo
ndo € nenhuma), ndo ha mais quase nada. A rigor, apenas o art. 186 (retomando norma que ja
constava das “Disposigdes Gerais” de 1946): “terras habitadas pelos silvicolas sao
inalienaveis nos termos que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente
e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades nelas existentes”. E também ndo um artigo inteiro, mas apenas um paragrafo do art.
188, o paragrafo unico: “As Constituicdes dos Estados poderdo adotar o regime de leis

delegadas, proibidos os decretos-leis .

Nenhuma dessas duas normas ¢, a rigor, “disposicdo geral”: sendo disposicdes

permanentes, ndo transitorias, sdo, no entanto, especificas, devendo ser incluidas nos capitulos
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préprios ao longo da Constituicdo — a segunda trata da organizacdo dos Estados e a primeira,

da ordem juridica dos indios.

2.5 As Disposicdes Gerais na Constituicdo de 1988

2.5.1 As Disposicdes Gerais originais da Constitui¢do de 1988

Foi neste quadro e com estes antecedentes, que o constituinte de 1987/88 trabalhou.
Incidiu, porém, num imenso equivoco: se, de um lado, manteve as importantes rearrumacoes
estruturais da Constituicdo de 1967 (a saber, repetiu a inclusdo do tema das reformas
constitucionais, as emendas constitucionais, no capitulo especifico do “processo legislativo”;
e criou um novo titulo, denominando-o “Defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas”,
para nele regulamentar o estado de sitio e o estado de defesa), e ainda adotou a melhor técnica
de promulgar em um texto proprio, anexo, um “Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias”,— por outro lado resolveu encerrar a Constituicdo com um titulo dedicado as
“Disposigdes Gerais”, contendo alias nada menos de 13 artigos, mas que agora ndo teria mais
nenhum sentido de existir, posto que seu verdadeiro conteddo (reformas constitucionais e

estado de sitio) havia sido redistribuido por outros capitulos ao longo da Constituicéo.

Com efeito, a anlise de cada uma daquelas 13 normas (do art. 233 ao 245), de per si,
evidencia que, rigorosamente, nenhuma delas constitui verdadeira Disposi¢do Geral e que, por
conseguinte, ndo havia lugar, na estrutura da Constituicdo de 1988, para um titulo proprio de

“Disposi¢des Gerais”.

Sendo, vejamos.

Art. 233 (ja revogado) — Determinava que o empregador rural comprovasse de 5 em 5
anos, perante a Justica do Trabalho, o cumprimento de suas obrigacOes trabalhistas, para
efeito do art. 7°, XXIX.

Esta simples enunciacdo, com a referéncia direta ao art. 7°, XXIX, da Constituicdo, ja

evidenciava que ai, nesse capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, do Titulo II, ¢ que deveria estar



26

incluido, podendo ser (ou ter sido — uma vez que esse art. 233 ja foi revogado, pela Emenda
Constitucional n° 28, de 25.05.2000) o § 2° do art. 7°, passando a § 1° seu paragrafo Unico

originario.

Arts. 234 e 235 — Regulam a criacdo de novos Estados, o primeiro deles vedando a
Unido assumir, em decorréncia da criacdo de Estado, certos encargos, e o segundo,
estabelecendo normas bésicas para os 10 primeiros anos de existéncia de um novo Estado.

O tema da criacdo de Estado ja havia sido tratado logo no primeiro capitulo do Titulo
Il — “Da Organizagdo do Estado”, artigo 18 § 3°. E claro que as regras dos artigos 234 e 235
sdo continuagdo desse pardgrafo. Deveriam estar juntas. O paragrafo 3° do art 18 estaria mais
bem colocado como artigo proprio, tendo, como paragrafos, aquelas normas dos arts. 234 e

235 das Disposicoes Gerais.

Art. 236 —Trata dos servigos notariais e de registro.

Nao ¢ “Disposi¢ao Geral”, mas ao contrario, extremamente especifica. Seu lugar
proprio € o capitulo sobre a “administragdo publica”; ou até o capitulo relativo ao Poder
Judiciério, que poderia abrir uma sec¢do, talvez nas “fungdes essenciais”, a esses Servigos

auxiliares.

Art. 237 — Estabelece que “a fiscalizacdo e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da
Fazenda”.

Absurda ndo ¢ apenas sua inclusdo no titulo das “Disposi¢des Gerais”: ¢ a sua propria
existéncia. Trata-se, obviamente, de regra de natureza ndo constitucional, que, sendo incluida
na Constituicdo, s6 faz engessar a administracao publica, na medida em que a impede nédo so6
de, se vislumbrar alguma conveniéncia, deslocar aquelas tarefas de fiscalizagéo e controle do
comércio exterior para outro Ministério, mas até de promover uma reforma ministerial,

alterando o Ministério da Fazenda ou o seu nome.

Art. 238 — Remete a lei a ordenacdo da venda e revenda de combustivel de petroleo.
Nitidamente ndo ¢ “disposi¢do geral”: seu lugar proprio seria o capitulo sobre a
“ordem econdmica”, no qual ja sdo reguladas diversas atividades econdmicas, nao havendo

nenhuma razao para a essa outra se dar tratamento diferente.
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Art. 239 — Estabelece que a arrecadacdo do PIS/PASEP passe a financiar o programa
de seguro-desemprego e o abono especial regulado no § 3° deste mesmo artigo, e da outras
regulamentaces para esse patrimonio.

Ha ai uma multiplicidade de normas que devem ser consideradas distintamente. E
numa melhor sequenciagéo.

O abono previsto no § 3° constituindo um direito dos trabalhadores, deveria constar
do capitulo proprio sobre os “direitos sociais” (art. 7°). Da mesma forma, o § 4°, que prevé um
financiamento adicional para o seguro-desemprego: também este deveria estar no capitulo dos
“direitos sociais”.

O § 1°, por outro lado, com espantoso nivel de detalhamento (define o percentual a ser
aplicado em certos programas) deveria estar no titulo VII, sobre a Ordem Econdmica.

As demais normas (especificamente, o “caput” e o § 2°), por consistirem em adaptacao
de um antigo regime normativo a novas disposi¢des constitucionais, estariam mais bem
enquadradas no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias: sdo disposi¢coes

transitorias.

Art. 240 — Ressalva, do art. 195, “as atuais contribuicbes compulsorias dos
empregadores sobre folha de salérios, destinadas as entidades privadas de servico social e de
formacao profissional vinculadas ao sistema sindical.” Excetuando do império de alguma
norma constitucional certa situacdo existente na data de promulgacdo da Constituicdo, €

tipicamente disposicao transitoria, cujo lugar préprio € o ADCT.

Art. 241 — Na sua redacdo original, o art. 241 mandava aplicar aos Delegados de
Policia o principio do art. 39 § 1° “correspondente as carreiras disciplinadas no art. 135 desta
Constitui¢ao”. O lugar evidente dessa norma deveria ser o art. 144, que, tratando da seguranca
publica, contém regras especificas sobre as policias civis.

A reforma administrativa (Emenda Constitucional n® 19, de 4.6.1998) deu mais do que
nova redacdo, na verdade deu novo conteudo e novo assunto ao art. 241, simplesmente
suprimindo o que, na redacéo original, se dispunha sobre Delegados de Policia. O novo texto
manda a Unido, Estados e Municipios disciplinarem “por meio de lei 0s consorcios publicos e
0s convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e

bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos .
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E o artigo, segundo se pretende, que fundamentaria a transferéncia de servigos
publicos para as chamadas Organiza¢Ges Sociais. Na verdade, ndo fundamenta de modo
algum semelhante transferéncia, porque nele ndo se cogita senao de “consorcios publicos” e
de “convénios de cooperacdo entre os entes federados”, nao se podendo entender “gestao
associada de servicos publicos” sendo como sendo gestdo associada entre esses entes a que o
artigo acabou de fazer referencia, isto €, os entes federados, nenhuma mencédo se fazendo a
uma possivel transferéncia de servigcos pablicos para érgdos privados, como pretendem ser as
OrganizacOes Sociais, das quais, de resto, nem se cogita nesse mesmo artigo.

De qualquer maneira, é evidente que o lugar proprio do novo artigo 241 € o capitulo sobre a

administracdo publica (capitulo VII do titulo 111).

Art. 242 — Com os seus dois paragrafos, o art. 242 contém, de fato, trés normas
juridicas distintas, embora todas relativas ao tema da educacéo.

(a) O § 1° determina que “o0 ensino da Histdria levara em conta as contribuicdes das
diferentes culturas e etnias para a formagdo do povo brasileiro”. J& outros artigos do capitulo
sobre a educacdo (por exemplo, o 210) tratavam de contetdos de disciplinas escolares. Nao ha
razao para dar outro tratamento a essa norma sobre as contribui¢Ges das diferentes culturais e
etnias — obviamente disposi¢cdo ndo-geral. Entre as normas do capitulo sobre a educagéo,
portanto, é que deveria estar essa norma sobre o ensino da Historia do Brasil.

(b) O “caput” estabelece que o principio do art. 206, IV (a gratuidade do ensino
publico nos estabelecimentos oficiais) ndo se aplica as instituicGes educacionais oficiais
anteriores (existentes na data de promulgagdo desta Constitui¢ao) “que ndo sejam total ou
preponderantemente mantidas com recursos publicos”. Sendo expressa excegdo a regra do
art. 206, IV, de seu império retirando situacdo existente na data de promulgacdo da
Constituicdo, é tipicamente disposicdo transitéria: promove uma adaptacdo de situacdo
existente na data da Constituicédo.

(c) O § 2° estabelecendo que “o Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, serd mantido na orbita federal”, também €, de fato, disposi¢do transitoria, porque
cuida de uma adaptacdo a nova sistematica constitucional de situacdo existente na data de

promulgacéo da Constitui¢do. Seu lugar proprio, portanto, também é o ADCT.

Art. 243 — O “caput” estabelece a expropriagdo, “sem qualquer indeniza¢do ao
proprietdrio”, das glebas onde forem localizadas “culturas ilegais de plantas psicotropicas”,

as quais em seguida serdo “especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o
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cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos”. E 0 paragrafo Unico determina o
confisco de “todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins”, definindo a utilizacédo final desses recursos.

O assentamento de colonos, previsto no “caput”, remete a reforma agraria, em Ccujo
capitulo caberia perfeitamente o que ai se dispde.

O confisco dos bens apreendidos em decorréncia do trafico de entorpecentes poderia
ser incluido em varias partes da Constituicdo: seja no capitulo sobre a saude (no titulo da
Ordem Social), seja no capitulo sobre a seguranca publica (no titulo sobre a Defesa do
Estado), seja mesmo como um parégrafo do artigo da declaracdo de direitos, uma vez que o
art. 5°, cujo inciso XLIII ja trata especificamente desse trafico ilicito, o define como crime
inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia.

Tanto o caput quanto o paragrafo, portanto, tém lugares proprios, nos capitulos

especificos da Constituicdo, ndo constituindo disposicdes gerais.

Art. 244 —Trata-se de evidente disposicao transitdria, estabelecendo claramente regra

de adaptacdo de uma situacao atual, isto é, existente na data de promulgacdo da Constituicéo,
a novas determinagdes constitucionais, no caso, a norma do art. 227 § 2°, nesse artigo 244,
alias, expressamente referida, a qual determinava a lei dispor sobre normas de construcdo de
logradouros e edificios de uso publico, e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, “a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”. Trata-se, agora, no
art. 244, de prever que outra lei disponha sobre a adaptacdo dos logradouros, edificios e
veiculos ja existentes, para garantir aquele acesso das pessoas portadoras de deficiéncia.
Clarissimamente norma transitéria, seu lugar proprio ndo pode deixar de ser o ADCT.

Art. 245 (altimo artigo do texto original de 1988). Trata da situacdo dos herdeiros e
dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso: estabelece que o Poder Publico
Ihes dara assisténcia, na forma da lei.

Sendo claramente uma hipGtese de assisténcia social, precisamente prestada aos
carentes, “a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a seguridade social”,
assisténcia que ¢ um dos trés aspectos da “seguridade social”, ¢ nessa parte (sec¢ao IV do

capitulo Il do titulo VIII) que essa norma deveria estar incluida.

2.5.2 As novas DisposicOes Gerais da Constituicdo de 1988
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Entre outras originalidades, o reformador da Constituicdo de 1988 inventou de

acrescentar artigos as “Disposi¢des Gerais”.

As “Disposi¢des Gerais” nunca tiveram, nas Constituicdes anteriores, artigos
acrescentados — com a Unica exce¢do da Emenda n° 15 a Constituicdo de 1946, emenda de
5.7.1965, que aumentou o texto de 1946 com 4 novos artigos (do art. 219 ao 222): todos,
alids, normas relativas a elei¢Ges, as quais bem poderiam ter sido incluidas nos seus lugares
préprios, no minimo adotando a técnica, ndo usual e, a rigor, ndo recomendavel, da Emenda
n° 25 a Constituicdo de 1988, que acrescentou um artigo 29-A, entre, obviamente, 0s artigos
29 e 30, seguida, depois, por sucessivas Emendas: pela Emenda n° 39, de 19.12.2002 e pela
Emenda n° 42, de 19.12.2003, que acrescentaram artigos A ao titulo da Tributacdo e do
Orcamento; e pela Emenda n° 45, de 8.12.2004, que acrescentou varios artigos A e B aos

capitulos do Poder Judiciario e das Func¢des Essenciais a Justica.

Hoje, a Constituicdo ndo contém apenas 0s 245 artigos originais, mas (sem contar 0s
diversos artigos A e B) ja esta com 250, podendo, portanto, vir a ser ainda maior, se 0 mau
exemplo prosperar. Entre outros inconvenientes, o texto constitucional passa a ter diferentes
datas de vigéncia: além da data inicial de vigéncia da Constituicdo original, agora as

diferentes datas de vigéncia desses novos artigos acrescentados.

Assim como foi feito com relagdo aos artigos originais do titulo “Das Disposi¢des
Gerais”, examinam-se, agora, uma a uma, essas novas “disposi¢des constitucionais gerais”

acrescentadas pelo reformador constitucional.

Art. 246 (introduzido pelas Emendas 6 e 7, reformado pela Emenda 32). N&o
poderia ser mais curiosa, mais original e mais absurda a crénica desse artigo 246. Sua redacédo
original (porque ele ja foi modificado, a atual sendo, portanto, a sua segunda redacéo) tem a
singularidade de haver sido introduzida simplesmente por duas Emendas Constitucionais,
alids promulgadas na mesma data, o que revela espantosa displicéncia por parte do Congresso
Nacional. De fato, tanto a Emenda Constitucional n° 6 quanto a n® 7, ambas de 15 de agosto
de 1995, deram a Constituigdo um mesmo artigo novo, o 246, do igual seguinte teor: “é
vedada a adocdo de medida provisoria na regulamentacdo de artigo da Constituicdo cuja
redagdo tenha sido alterada por meio de emenda promulgada a partir de 1995 (isto €, desde

oito meses antes). No mesmo dia 15 de agosto de 1995, foi promulgada ainda uma outra
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Emenda Constitucional, a de n® 8, que tornava a mesma redacdo, sem tocar porém no novo
art. 246, em carater agora absolutamente pontual, dispondo no seu art. 2°: “é vedada a adogao
de medida provisdria para regulamentar o disposto no inciso Xl do art. 21 com a redacao
dada por esta emenda constitucional” — mesma redagdo pontual que iria ser feita pouco
depois, ainda em 1995, pela Emenda Constitucional seguinte, a de n°® 9, de 9 de novembro.
Seis anos depois, a Emenda Constitucional n°® 32, de 11.9.2001, deu nova redacéo ao
novo artigo 246, que passou a ter o seguinte enunciado: “é vedada a adogdo de medida
provisdria na regulamentacdo de artigo da Constituicdo cuja redacdo tenha sido alterada
por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a promulgacdo desta

emenda, inclusive”.

Num caso como no outro, na primeira ou na segunda redacéo, ndo se esta vedando a
adocdo de medida provisoria na regulamentacdo de qualquer artigo constitucional, mas
somente daqueles que foram objeto de emenda (“cuja redacdo tenha sido alterada por meio

’

de emenda”), sendo que a redacdo original tinha um sentido permanente (‘“emenda
promulgada a partir de 1995”, portanto todas elas, as ja promulgadas desde 1995 e as que
viessem a ser promulgadas dai por diante, a partir da data da Emenda, ou seja. a partir de 15
de agosto de 1995) — ao passo que a nova redacdo tem um carater eminentemente transitorio
(“emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a promulgacdo desta emenda,

inclusive”, isto é, portanto, somente até 11 de setembro de 2001).

O primeiro texto, com carater permanente, deveria estar no capitulo do processo
legislativo, como paragrafo do artigo que trata das medidas provisorias, uma vez que

estabelecia uma excec¢do, um caso em que nao se poderia editar medida provisoria.

O segundo texto, a redacdo nova, de carater eminentemente transitério, deveria como
tal ser tratada — mas ndo, como adiante se vera, como alteracdo do ADCT, e sim, como norma
transitéria de uma Emenda Constitucional, que pode ter, além de sua parte permanente, isto é,
das normas constitucionais a que ela da nova redacédo e nova disciplina, também uma parte
transitdria, isto €, normas que promovem a passagem do antigo regime constitucional para o
novo regime juridico introduzido justamente pela dada Emenda Constitucional — como pode,

de resto, acontecer com qualquer disciplina juridica nova, e como adiante se vera.
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Numa redagdo como na outra, ndo ¢é no titulo das “Disposi¢des Gerais” que deveria

estar, porque nao € de Disposic¢do Geral que se trata.

Art. 247 (introduzido pela Emenda 19). E a Gnica norma constitucional (no caso,
introduzida por Emenda, a de n° 19, a famosa “reforma administrativa”) em que se faz
mengdo a umas tais “atividades exclusivas de Estado”, levantando a questéo de saber se essas
tais “atividades exclusivas” seriam exatamente aquelas do art. 21 (a competéncia material
exclusiva da Unido, por oposicdo as atividades da competéncia material comum) ou se seriam
outras atividades (até porque o texto refere “atividades exclusivas de Estado” e ndo da
Unido), a serem definidas como tal por alguma legislagdo especifica, isto é, como “exclusivas
de Estado” (ou “tipicas” de Estado, que € o que o texto pareceria querer dizer). E isso, por sua
vez, suscita o problema de saber como uma legislacdo infraconstitucional poderia passar a
distinguir aquilo que a propria Constituicdo ndo distinguiu, atividades exclusivas do poder
publico de outras atividades exclusivas do mesmo poder publico, para, a umas, chamar de
“exclusivas de Estado”, e a outras de “nao exclusivas de Estado”, e assim lhes dar tratamento

diferenciado — tratamento diferenciado que a Constituicdo ndo autorizou.

De qualquer forma, o que a lei podera fazer, conforme a autorizagdo dada por esse
novo art. 247, ndo é diminuir as garantias dos servidores, facilitar a perda de cargo deles
(porque isso seria claramente inconstitucional, ndo havendo sido revogadas as garantias dos
servidores publicos, constantes do capitulo sobre a “administra¢do publica”, capitulo VII do
titulo 111), mas aumentar as garantias, dificultar a perda de cargo de alguns tipos de servidores,

os quais exercam “atividades exclusivas de Estado”.

Quanto a sua localizagdo nas “Disposi¢oes Gerais”, que ¢ a questdo que aqui interessa,
é facil ver que, referindo-se expressamente ao art. 41 § 1° inciso Ill e ao art. 169 § 7°, é como
paragrafo de um ou de outro desses artigos — ou bem na sec¢do “Dos Servidores Ptblicos” do
capitulo “Da Administragdo Publica”, ou bem na sec¢do “Dos Orgamentos” do capitulo “Das

Finangas Publicas” — que esse art. 247 deveria estar.

Art. 248 (introduzido pela Emenda 20). Dispde sobre os beneficios pagos pela

previdéncia social, estabelecendo que eles “observardo os limites fixados no art. 37, XI”.
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Tratando-se de norma que cuida expressamente do regime da previdéncia social, ndo
se vé por que na seccdo especifica “Da Previdéncia Social”, do capitulo “Da Seguridade

Social”, esse novo artigo 248 nao devesse ser incluido.

Art. 249 e 250 (introduzidos pela Emenda 20). Prevéem a criacdo de fundos
especificos para “assegurar recursos para o pagamento de proventos de aposentadorias e
pensdes” dos servidores publicos (art. 249) e “para o pagamento dos beneficios concedidos
pelo regime geral de previdéncia social” (art. 250), os primeiros, a serem criados pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, e os segundos somente pela Unido.

Deveriam estar, esses dois artigos, nas suas respectivas partes especificas: 0 249 na
sec¢do “Dos Servidores Publicos”, na qual se trata do regime de previdéncia desses
servidores; e 0 250, na seccao “Da Previdéncia Social” no capitulo “Da Seguridade Social”
(titulo “Da Ordem Social”). Nao constituindo Disposi¢des Gerais, absolutamente nao

deveriam ser acrescentados ao Titulo 1X — Das Disposi¢des Constitucionais Gerais.

2.6 Conclusao

A andlise aqui empreendida, pelo levantamento das “Disposi¢cdes Gerais” em todas as
Constituicdes brasileiras, revela que, tendo sido deslocados, pela Constituicdo de 1967
(deslocamento mantido na Constituicdo de 1988), para capitulos especificos ao longo do texto
constitucional os dois Unicos assuntos verdadeiramente “Gerais”, no sentido que a doutrina
consagra, (por coincidéncia, as duas Unicas matérias de que tratava o titulo final da
Constituicdo de 1824), ndo ha mais espago nem sentido para um titulo proprio “Das

Disposicdes Gerais” dentro da sistematica adotada pela Constitui¢ao brasileira vigente.

Por outro lado, examinando, de per si, 0 contetdo dos artigos de que se compde hoje o
titulo “Das Disposigdes Gerais” — tanto os da redagdo original da Constituigdo quanto os que
Ihe vieram sendo acrescentados —, verifica-se que alguns estdo até equivocadamente incluidos
na parte permanente quando, sendo nitidamente disposicGes de carater transitorio, deveriam
estar no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, e, quanto aos demais, nenhum
deles possui carater verdadeiramente geral, nenhum deles precisaria estar ai situado, devendo,

ao contrario, estar localizados, com muito maior pertinéncia, em outras partes do texto
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constitucional. Essas outras partes do texto constitucional com absoluta coeréncia 0s

abrigariam, porque sdo disposicdes de fato especificas e ndo Gerais.

3 DISPOSICOES TRANSITORIAS
3.1 Papel e Sentido das Disposi¢des Transitorias
3.1.1 Constituigdo anterior e Constituigédo nova

A Constituicdo nova, como obra do poder constituinte originario, cria autoctonamente
uma nova ordem juridica, dispondo, com total liberdade (diante da ordem juridica anterior),
sobre o conjunto do ordenamento juridico. Instaura literalmente uma nova ordem, atendendo
tdo somente as inspiracfes da razdo e as aspira¢des da origem socioldgica do seu poder. O
poder constituinte se legitima por si mesmo e edita uma nova ordem juridica sem que, nisso,
seja limitado pela normatividade anterior. Assim como estabelece, com essa imensa liberdade,
a nova ordem juridica, também estabelece a data de sua vigéncia. E no momento em que
comeca a vigorar a nova Constituicdo, a Constituicdo anterior simplesmente desaparece.
Pontes de Miranda % fala, a propésito, do “principio da imediata incidéncia das regras

Juridicas constitucionais” e esclarece:
“Quando se diz que as novas Constitui¢des incidem imediatamente e ha, ai,principio
inegavel, de modo nenhum se enuncia que as novas Constituicdes tém retroatividade
e o principio do respeito aos direitos adquiridos, a coisa julgada e aos atos
juridicos perfeitos néo exista para as Constitui¢cbes. O que acontece € que a propria
Constituicdo ficou a possibilidade de afastar, explicita ou implicitamente, o
principio do respeito ao que surgira em virtude de incidéncia de lei anterior,
inclusive de Constitui¢do. Ai, a Constituigdo, que poderia protrair a sua incidéncia,

como ocorre com a Constituicdo de 1967, explicitamente a retrotrai”.

No mesmo sentido, Raul Machado Horta % ensina que

2 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais,
1968.v. 6. p. 369.

2l HORTA, Raul Machado. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, v. 33, p. 191, 1991.
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“A incidéncia imediata da Constituicdo acarreta a substituicdo da ordem
constitucional anterior, pela impossibilidade da coexisténcia no tempo e no espaco,
na condi¢cdo de fonte e matriz do mesmo ordenamento juridico estatal, de duas
ConstituicBes, a antiga, que desapareceu, e a nova, que se torna o fundamento

monistico de validez e da eficacia do ordenamento juridico do Estado”.

No entanto, a Constituicdo nova ndo ha de acarretar a supresséo total do ordenamento
juridico anterior, salvo, como observa Machado Horta, “no caso limite de ruptura
revolucionadria radical”. O mesmo mestre fala de “solucdes de acomodac¢é@o normativa, que

afastam o colapso que adviria do vazio juridico”.

Essas solugcbes de acomodacéo séo essencialmente duas:

a) a recepcdo do direito anterior pela Constituicdo nova — “a vigéncia da legislagdo
anterior que ndo contrariar as disposi¢oes da nova Constitui¢do” (ainda Raul Machado

Horta ).

“Se ndo ha choque entre a norma inferior e a nova Constitui¢do, esta recepciona
aquela”, no dizer de Ivo Dantas . Era regra incluida explicitamente nas Constituicoes

brasileiras de 1891 e 1934, a terceira Disposic¢ao verdadeiramente Geral, como ja se viu.

E claro que ndo podem subsistir as normas do sistema juridico anterior que entrem em
choque com a nova Constituicdo. N&do h& que falar, ai,— ensina ainda Ivo Dantas ** — em

inconstitucionalidade, mas sim em revogacdo de toda legislacdo anterior que lhe seja

contréria, conforme pacificas posi¢des tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, inclusive
do Supremo Tribunal Federal, segundo se verifica, por exemplo, do Acoérdao proferido na
ADIN n° 000074/92: “A incompatibilidade vertical, superveniente de atos do poder publico,
em face de um novo ordenamento constitucional, traduz hipdtese de pura e simples revogagao

dessas espécies juridicas, posto que lhe sdo hierarquicamente inferiores”.

No mesmo sentido é a licdo de Palhares Moreira Reis »°:
“O novo Direito, implantado pelo poder Constituinte, na verdade ndo quebra
totalmente a Ordem Juridica anterior, pois que muitas das instituicGes

anteriormente existentes continuam validas na ordem nova. E, por isso, todo o

22 HORTA, op. cit., p. 191-192.

2 DANTAS, op. cit., p. 143.

2* DANTAS, loc. cit.

% REIS, Palhares Moreira. Sobre as normas constitucionais transitérias. Informativo Consulex, ano 8, n. 22,
p. 544, maio 1994.
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ordenamento a seu respeito prevalece, se recebido pelo Direito novo, que o
convalida integralmente. Quando, ao contréario, as regras legais do Direito anterior
se confrontam com o novo Direito Constitucional, ndo podem prevalecer. Sabido é
que ‘uma lei contrdria a Constituigdo posterior considera-se por esta revogada, e

ndo inconstitucional’”. (Grifos ndo do original)”.

O mesmo autor transcreve, inclusive, significativa decisdo do Supremo Tribunal
Federal em 1992, apreciando Acéo Direta de Inconstitucionalidade contra o Decreto-Lei n°
2.445, de 29.6.88, em que aquela Corte ndo conheceu da Acdo, tanto diante da Constituicao
atual, a de 1988, sob cujo regime o STF estava decidindo, quanto diante da Constituicéo
anterior, sob cujo regime o tal decreto-Lei fora editado: “ndo cabe a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade para discutir a validade diante da Emenda Constitucional n° 1, de

1969, por se tratar de via adequada a defesa da ordem constitucional em vigor”.

Nem cabe diante da Constitui¢do atual,
“por se tratar de lei anterior a Constituicdo em vigor. De acordo com orientagdo
firmada pelo STF na ADIN n° 2, em 6.2.1992, a hipotese é de revogacéo da lei
anterior, se contrdria a nova Constituicdo, e ndo de inconstitucionalidade do

mesmo diploma. Impossibilidade juridica do pedido”. (Grifos ndo do original).

b) a edicio de normas de transicdo para, no dizer de Raul Machado Horta %°, “regular

situacOes discrepantes das normas constitucionais permanentes”, ou, dizendo de outro modo,
para “regular a permanéncia de situagdes anteriores a vigéncia da Constituicdo nova” (ainda
Machado Horta, p. 193). Palhares Moreira Reis *’leciona: “4 passagem de um sistema juridico
para outro requer normalmente o surgimento de normas de ajuste, disposicOes inerentes

i«

aquele momento historico” “para que passagem possa ocorrer sem maiores dificuldades”.

Sdo exatamente, no caso da Constitui¢do, as chamadas “Disposi¢oes Transitorias”,
cujo objetivo fundamental deve ser apontado como consistindo em promover a passagem de
um regime constitucional para outro, promover a adaptacdo de um modelo para outro modelo,
ou seja, precisamente, promover a transicdo de uma dada normatividade constitucional para
uma nova, nos casos em que esta mesma ndo quis ser implantada total, abrupta e

imediatamente.

% HORTA, op. cit., p. 191-192.
" REIS, op. cit., p. 545.
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Reconhecendo, em ultima andlise, essas mesmas modalidades, mas adotando uma
outra classificacdo, que resulta, na verdade, de uma outra perspectiva para considerar o
mesmo problema, Palhares Moreira Reis ® resumira “as relacdes entre o Direito novo e o

Direito anterior” as seguintes trés categorias:
“a) normas anteriores recebidas pelo novo Sistema Juridico por estarem
comelecompativeis.
b) normas anteriores incompativeis com a nova Ordem Constitucional estdo
revogadas, ndopodendo ser declaradas inconstitucionais, por ser o sistema de
controle da constitucionalidade protetor da supremacia da Constitui¢do vigente.
c) dependentes de ajustes para adequagdo ao novo sistema, o que se da pela viadas

Disposicoes Constitucionais Transitorias”.

Dada essa sua caracteristica, as Disposi¢0es Transitdrias devem ser consideradas como
normas de aplicabilidade do texto constitucional. Foi o que fez José Afonso da Silva ao
distinguir os diferentes tipos de normas constitucionais. Dentre os 5 tipos de normas que
identificou (e a que chamou de elementos organicos, elementos limitativos, elementos socio-
ideoldgicos, elementos de estabilizacdo constitucional e elementos formais de
aplicabilidade), incluiu entre estas ultimas as Disposi¢des Transitorias:

“elementos formais de aplicabilidade sdo os que se acham consubstanciados nas
normas queestatuem regras de aplicacdo das constitui¢bes, assim o preAmbulo,o
dispositivo que contém asclausulas de promulgacao e as disposi¢desconstitucionais

transitorias, assim também a do § 1°do art. 5° 7 %
3.1.2 Disposic0es transitorias e Disposi¢es Constitucionais Transitorias

Assinale-se, de logo, que as “disposi¢des transitorias” ndo sdo, em absoluto,
exclusividade do texto constitucional. Normas com esse carater e com essa finalidade —
transicdo de um dado sistema normativo para um novo — podem ser encontradas em
numerosos textos legislativos, além da Constituicdo: e ndo somente nos grandes textos dos
Caodigos, nos quais elas ocupam um espaco até indispensavel, mas também em variadas
formas de normas infraconstitucionais (leis complementares, leis ordinarias comuns, até

decretos) que, muitas vezes, disciplinando de uma maneira nova determinada relagdo juridica,

2 REIS, loc. cit.
29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1993.
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sentem a necessidade de estabelecer normas de transicdo entre o regime anterior (que elas

estdo revogando) e o novo regime (que elas estdo instituindo).

A rigor, alias, deve-se dizer que toda boa lei, desde que de certa dimensdo — as que
disciplinam extensdo consideravel das atividades humanas — deveria conter disposicdes
transitérias, normas de passagem de um regime juridico, o anterior, para um outro, 0 novo
regime, justamente para contemplar com justica situacfes que estejam no meio do caminho,
ainda ndo se hajam integralizado mas estejam bastante avancadas nesse itinerario. Foi
indiscutivelmente o caso, por exemplo, da chamada “reforma da previdéncia”, Emenda
Constitucional n® 20, de 15.12.1998, que, estabelecendo limites minimos de idade para a
aposentadoria por tempo de servico (limites minimos inexistentes no texto original da
Constituicdo), definiu tambeém certas situacdes de passagem, prevendo inclusive a aplicacéo
do que se chamou popularmente de “peddgio”, um tempo adicional exigido para os que
estavam proximos de atingir o tempo de servico mas ainda ndo tinham chegado a idade

minima requerida pela nova regra, a da Emenda.

E, portanto (ja o exemplo, que se acabou de referir, o prova), perfeitamente admissivel

a existéncia de normas transitorias no interior de Emendas Constitucionais, pela mesmissima

razdo, isto é, pela necessidade ou pela conveniéncia (que o reformador constitucional
identificard) de promover a passagem do regime juridico anterior (o da Constitui¢éo original,
que estad sendo modificada) para o novo regime juridico constitucional (o introduzido pela
Emenda, que esta promulgando). Emendas constitucionais podem perfeitamente ter (e em boa
medida tém) duas partes: uma primeira, na qual modificam dispositivos constitucionais
vigentes (geralmente com a redagdo: “Art. 1°— Os artigos X, Y e Z da Constituicdo passam a
vigorar com a seguinte redagdo: ...”’); € uma segunda, com uma numeracao e um contetdo

que ndo serdo incorporados a Constituicdo, definindo regras de transicao.

(Esta observacdo, a respeito das Emendas Constitucionais, sera fundamental para o

que se dira adiante).

Disposicdes transitorias, por conseguinte, sempre com o cardter de promover a
transicdo, a passagem, de um regime normativo para um outro, podem existir tanto na
Constituicdo, como fruto do poder constituinte origindrio, quanto nas Emendas

Constitucionais que aquela vier a sofrer, fruto do poder reformador, quanto ainda na
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legislacdo infraconstitucional — e ndo s6 nos Codigos mas também em qualquer lei ordinéria —

e até em decretos regulamentares.

Era a licdo cléassica de Hésio Fernandes Pinheiro®:
“na fase de transi¢do de um regime legal preestabelecido e aquele determinado por
um novo a toda ordem legislativa, situacBes aparecem que exigem imediata
disciplina, porém, com carater especial e passageiro. Sao situacdes de direito ou de
fato que, embora transitérias, ndo devem nem podem ser, por iSsO mesmo,
descuradas pelo legislador. Dado esse carater — de transitoriedade — ndo seria
admissivel trata-las no texto do ato da ordem legislativa, nem promiscui-las com o
articulado efetivo deste, pois, uma vez atendida a situa¢do ou o caso especial, o
dispositivo deixa de interessar: é absorvido pelo tempo ou pela consumagéo do fato

previsto”.
3.1.3 Ato proprio para as Disposi¢des Constitucionais Transitrias

Se disposi¢des transitérias ndo sdo exclusividade da Carta Constitucional mas se
podem encontrar em qualquer diploma normativo, devem ter, no entanto, na Constituigdo, um
tratamento especial. Em qualquer outro diploma normativo (cédigos, leis ordinarias, decretos
e até Emendas Constitucionais), as disposi¢des transitorias podem ser incluidas como artigos
proprios no préprio texto dessas normas, ndo precisando constituir um outro diploma
normativo, diferente, uma lei nova, com outra numeracdo. No maximo, se a norma em causa
for muito extensa, poderia constituir um capitulo dentro dessa norma. Na Constituicao,

porém, o ideal é que constituam um documento a parte, um Ato proprio.

Essencialmente porque séo efémeras e se destinam a se extinguir por si mesmas, pelo
simples cumprimento de seu conteudo. Ficaria inadequado, podendo dar margem a outras
confusdes, inclui-las no proprio texto constitucional, no seu corpo permanente, misturando
assim normas permanentes (com intencdo de perenidade) e normas transitorias, que logo se

Vvao exaurir.

Essa licdo, de que as disposicOes transitdrias devem constituir um Ato préprio, em

anexo a Constituicdo, é exposta por Hésio Fernandes Pinheiro *':“As disposicbes efémeras

% PINHEIRO, op. cit., p. 121.
1 PINHEIRO, op. cit., p. 122.
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devem ser articuladas, sempre, sob o titulo ‘Disposi¢oes Transitorias’, ou ‘Disposi¢oes
Provisorias’, na parte final do ato da ordem legislativa, ndo em continuagdo ao articulado
desta e, muito menos, nele intercaladas”.

Elogia a técnica da Constituigdo de 1946, sob cujo regime escreveu seu livro classico:
“A Constitui¢do de 1946 apresenta uma formula original, tecnicamente perfeita, de
coligir em ato préprio os preceitos de carater transitoério. Assim é que,
acompanhando a Constitui¢do, ‘a Assembleia Constituinte decreta e promulga o
seguinte Ato das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias’, composto de 36 artigos,
nem todos, entretanto e em verdade, contendo matérias puramente de direito
intertemporal (v. por exemplo os arts. 4°, 6°, 7°, 8°, 10, 18, 23, 24 e 35). Esse Ato
mostra-se com as caracteristicas de um ato autbnomo, embora anexo da
Constituicdo, seja pelo seu cabecalho, seja pelo seu fecho. Seus artigos perderdo,
um a um, o objeto com o correr do tempo, e 0 Ato passara a constituir, apenas, um

documento histérico sem qualquer interesse pratico ou juridico. A inovacéo técnica

foi feliz e constitui precedente digno de ser imitado”. %

De reparar, na licdo de Hésio Fernandes Pinheiro, somente o equivoco de apresentar
essa boa técnica — “os artigos dessa parte acessoria do ato legal devem ser portadores de
numeracao prépria, distinta daquela que figura no texto, e ndo seguida como algumas vezes

» 33 - ~ . . o
— como “inovagao”, “formula original”, da Constitui¢do de 1946. Ao

se costuma fazer
contrario, a tradi¢do constitucional republicana é muito mais no sentido dessa boa técnica, a
de um Ato proprio para as disposi¢fes transitdrias. A Constituicdo de 1946 ndo inaugurou
uma técnica nova, mas tdo somente deu continuidade ao que era a tradicdo constitucional
republicana — ja instituida na Constituicdo inicial, a de 1891, e mantida em 1934. Desta

tradicdo somente se afastara, anteriormente, a Carta de 1937.

O Min. José Carlos Moreira Alves, como relator da ADIN n° 829 (que sera examinada
adiante) **, explica a numeracéo independente: “a autonomia da numeracdo se justifica por
um motivo de ordem pratica: o de evitar, no texto permanente da Constituicdo, dispositivos

que, exaurida totalmente sua eficdcia provisoria, perdem a vigéncia .

No corpo permanente da Constituicdo deve ficar somente o que € disposicao

permanente.

%2 PINHEIRO, op. cit., p. 123.

% PINHEIRO, loc.cit.

% Esta e todas as demais referéncias a essa decisdo do Supremo Tribunal Federal foram tiradas da Internet —
“site” do STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 829 (julgada conjuntamente com as ADINs 830 e 831.
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Um irdnico poderia acrescentar um outro motivo: considerando a “incha¢ao” que vem
sofrendo a Constituicdo, com o aditamento de mais novos artigos a sua parte permanente, cujo
namero final vai sempre mudando, € evidente que, se as disposicGes transitorias estivessem
numeradas de forma sequencial em seguida as permanentes, ou bem as novas disposicdes
permanentes seriam inseridas depois das transitorias, numa balburdia total, ou bem se
criariam letras, na esquisita numeragao “Art. 245-A”, “Art. 245-B” etc., sendo que a

sequéncia das letras, ao contrario da dos numeros, é finita.

Ainda que constem de texto separado, anexo, um Ato proprio, as disposi¢des
constitucionais transitorias devem ser tidas como parte da Constituicdo, E a licdo de Ivo

Dantas *°:

“as Disposi¢oes Transitorias sdo parte integrante do texto constitucional”,
reforcando ele essa afirmacdo com argumento cuja procedéncia serd discutida adiante — “a
ponto inclusive de que qualquer uma de suas normas sé podera ser alterada pelo mesmo

processo de emenda previsto nas Disposi¢oes Permanentes”.

Antecipando o que adiante se dira, o argumento deve ser entendido no sentido de que
aquelas disposicGes transitorias que puderem ser alteradas somente o podem ser pelo mesmo

processo de emenda previsto no corpo permanente da Constituigao.

Naquele mesmo voto (fls 78) o Ministro José Carlos Moreira Alves sustentou com

brilhantismo 0 mesmo ponto de vista
“ndo tem sentido pretender-se que 0 ato que as contém seja independente desta (da
Constituicao), até porque é da natureza mesma das coisas que, para haver exce¢ao,
€ necessario que haja regra, de cuja existéncia aquela, como excecao, depende. A
enumeracdo autdbnoma, obviamente, ndo tem o condao de dar independéncia aquilo

gue, por sua natureza mesma, é dependente”.

O ADCT, portanto, tem natureza constitucional, é parte integrante da Constituicdo. E

também Constituicéo.

* DANTAS, op. cit., p. 142.
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3.1.4 As disposicdes transitdrias nas Constitui¢bes brasileiras

A Constituicdo imperial de 1824 nio contemplou “disposi¢des transitorias” nem no

corpo constitucional nem em ato préprio, a parte.

A primeira Constituicdo republicana de 1891, no entanto, tem um ato préprio, embora

sem o nome de Ato, intitulado apenas de “Disposi¢des Transitorias”, anexo a Constituicao,
com numeracdo prépria (8 artigos) — podendo-se, também, por flagrante defeito de técnica
constitucional, identificar disposi¢cbes de fato provisorias na parte permanente da
Constituicdo. Aurelino Leal *, citado por Hésio Fernandes Pinheiro ¥, refere pelo menos trés
normas da parte permanente, cuja natureza é inequivocamente de disposi¢des transitorias:

a) art. 3°, “porque terminard com a execugdo do seu conteudo, a mudanga da capital;

b) 0 § 4° do art. 43, que se refere ao término do primeiro periodo presidencial; e

c) 0 § 3° do art. 54, “mandando que na primeira sessdo do Congresso as leis

(definindo os crimes) de responsabilidade do Presidente fossem votadas”.

Assinalando que a Carta de 1891 tinha “um capitulo de disposi¢ées transitorias”,
Aurelino Leal criticava: “logo, a boa técnica reclamava que ai — onde o direito iria receber
consagracao contingente, instavel, passageira — se inscrevessem as disposi¢cdes que ndo

tinham o cunho de rigidez e perenidade das demais”.

O grande Jo&o Barbalho *® j& havia feito igual observacdo: “Noza-se que ndo é s6 neste
titulo (referia-se as “Disposi¢des Transitorias”, texto anexo a Constituicdo de 1891) que se

acham disposic¢des transitdrias; no proprio corpo da Constituicdo algumas se encontram

dessa natureza .

E dava (além do art. 43 § 4° também referido por Aurelino Leal) os seguintes
exemplos:
a)art. 2° (quanto ao Distrito Federal): “e 0 antigo municipio neutro constituira o

Distrito Federal, continuando a ser a capital da Unido, enquanto ndo se der execugdo

% LLEAL, Aurino. Técnica Constitucional Brasileira. Rio, 1914. p. 26.
" PINHEIRO, op. cit., p. 121.
¥ BARBALHO, Jodo. Constituicao Federal Brasileira: Comentarios. Rio de Janeiro, 1902. p. 372.
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ao disposto no artigo seguinte”.

b) art. 69 § 4°, que incluia entre os cidad&os brasileiros “os estrangeiros que,
achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo declararem, dentro em 6
meses depois de entrar em vigor a Constituicdo, o animo de conservar a
nacionalidade de origem”.

c) o art. 83: “continuamem vigor, enquanto ndo revogadas, as leis do antigo regime
no que explicita ou implicitamente ndo forem contrarias ao sistema de governo
formado pela Constituicdo e aos principios nela consagrados .

d) e o artigo final, o 91: “aprovada esta Constituicdo, sera promulgada pela mesa do

Congresso e assinada pelos membros deste”.

A mesma tecnica de 1891 foi adotada pela Constituicdo de 1934: depois do seu corpo

permanente acrescentava-se um anexo proprio, intitulado simplesmente “Disposi¢des

Transitdrias”, com numeracao independente, num total de 26 artigos.

Essa tradicdo foi rompida na Constituicdo de 1937, que também teve a singularidade,

j4 assinalada, de ndo se encerrar com “Disposi¢cdes Gerais”, e cuja parte final (sem as
denominacdes de “titulo” ou “capitulo”) continha “disposi¢des transitorias e finais”, que
foram, alias, aquilo que efetivamente funcionou de todo o texto constitucional. Essas
“disposi¢des transitorias ¢ finais” continuaram a numeracdo da Constituicdo, em apenas 13

artigos, do art. 175 ao 187, ndo constituindo assim um Ato proprio anexo.

A Constituicdo de 1946, cuja técnica Hésio Fernandes Pinheiro tanto enaltece,

pensando no entanto ser inovacdo dela, de fato apenas retomou a tradicdo republicana das

Constituicdes de 1891 e 1934, de pospor ao texto constitucional um anexo de “disposigdes

3

transitorias”. Palhares Moreira Reis *° atribui a inovacdo a Gustavo Capanema, deputado

constituinte em 1946:
“segundo sua emenda ao texto constitucional proposto (n° 3.616) deveria, em vez de
um titulo especial da Constituicdo, ser feita uma lei constitucional especial,
denominada lei constitucional transitoria. Na sua justifica¢do disse: ‘as disposi¢oes
transitorias, em regra, tém curta duragdo. Sao preceitos que logo deixam de ter
aplicagdo. Incorpora-los ao texto constitucional, destinado a vigorar

indefinidamente, nao é de boa técnica juridica”.

¥ REIS, op. cit., p. 5-6.
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A boa técnica das Constituicdes de 1891 e de 1934, a Constituicdo de 1946 deu, na
verdade, forma mais apurada: ndo somente designando claramente o seu titulo — “Ato das
Disposi¢coes Constitucionais Transitorias” — mas ainda o iniciando com introducao
semelhante ao do proprio texto permanente: “A Assembleia Constituinte decreta e promulga o
seguinte Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias”. (O primeiro melhoramento foi

adotado pela Constituigdo vigente, de 1988; o segundo, n&o).

A Constituicdo de 1967, ndo recolhendo, infelizmente, a excelente licdo de 1946,

retomou a técnica (neste topico) inferior da Carta de 1937, para encerrar 0 seu texto com o
titulo V — “Das Disposi¢des Gerais e Transitorias” — , fazendo das “disposi¢des transitorias”,
assim, parte integrante da Constituicdo, e ndo as reunindo num Ato préprio, anexo — 0 que
talvez se possa explicar pelo fato de, em ultima analise (conforme ja assinalado acima), ter
praticamente suprimido as “disposicdes gerais”, deslocados para capitulos especificos, no

interior da Constituicdo, seus dois assuntos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 nada mais fez, neste assunto, do que voltar a melhor tradicao

constitucional republicana, que era também a da melhor técnica — a das Cartas de 1891, 1934
e 1946: destacou as “disposi¢cdes transitorias” num Ato proprio, com numeragao

independente, em anexo ao corpo permanente da Constituigéo.
3.1.5 Néo subdivisdo do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias

Vérios autores tém assinalado, quanto as disposi¢des constitucionais transitorias, a
singularidade de n3o apresentarem divisio em titulos, capitulos e seccdes. lvo Dantas *
verifica que “toda a matéria que lhe compoe é apresentada (apenas) sob forma de ‘artigos’,

‘incisos’ e ‘pardgrafos’. E Raul Machado Horta ** , por exemplo, observa:
“a técnica de redagdo das Disposigoes Transitorias é diversa da técnica redacional
da parte permanente. N&o ha divisdo da matéria em Titulos, Capitulos ou Secgdes,
de modo a agrupar em cada um os assuntos diferenciados. Os temas séo tratados
indistintamente, sem a preocupacdo de ordenacéo, unidade e sistematizacdo. E o

terreno do deposito residual, da misceldnea e da mistura normativa.”

‘O DANTAS, op. cit., p. 145.
* HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2002. p.
294.
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A mesma reclamacédo faz Kildare Gongalves Carvalho: “as disposi¢oes transitorias
ndo seguem a técnica redacional da partepermanente da Constituicdo, eis que nao vém
divididas em Titulos, Capitulos ou Se¢des. Os temas séo regulados de maneira desordenada e

. r e 42
assistematica”

A critica é injusta e improcedente. De fato, ndo é bem assim. E fato que as disposicdes
transitdrias,no Brasil, nem na Constituicdo vigente, nem nas anteriores que as contemplaram
sobretudo em um Ato préprio, anexo, nunca tiveram subdivisbes em titulos, capitulos e
seccbes. Mero fato. Ndo € uma regra, ndo tem de ser assim. A rigor, nada impediria que o
ADCT contivesse também divisdes internas, separando suas diferentes partes em subtitulos,
portanto agrupando seus artigos em certas unidades tematicas. De fato ndo tem sido assim,
mas nada impediria que fosse. Portanto, isso ndo serve para distinguir (0 que parece resultar

do texto de Raul Machado Horta) Disposi¢Ges Transitorias e parte permanente.

Por outro lado, ndo é verdade que, nela, os assuntos tenham sido tratados
“indistintamente, sem a preocupag¢do de ordenagdo, unidade e sistematiza¢do’’0U ‘“‘de
maneira desordenada e assistemdtica”. A0 contrario, no ADCT da Constituicdo de 1988,
pode-se reconhecer uma clara ordenacdo, alids, de muito boa inspiracdo: depois dos 9
primeiros artigos, que definem excec¢des as novas regras e contém umas tantas disposicdes
pontuais para a consolidacdo completa da nova Constituicdo (compromisso dos chefes de
Poder e do Congresso, com a nova Constituicdo; plebiscito sobre as grandes opcdes
constitucionais; possibilidade de revisdo constitucional; duragdo dos atuais mandatos dos
executivos; regra para a proxima eleicdo; registro de novo partido politico; formacdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos; anistia), o ADCT segue rigorosamente, até seu
art. 68,a ordem dos artigos da parte permanente (a excecédo, assinale-se, dos artigos 63 e 64,
que deveriam, na verdade, ser os Ultimos do ADCT - e ficando fora de ordem somente os dois
artigos finais, 0 69 e o 70, os quais deveriam ter sido colocados muito anteriormente). As
regras provisérias que o ADCT vai criando de fato acompanham exatamente (com as gquatro
exceces assinaladas) a sequéncia dos artigos do corpo permanente da Constitui¢do. 1sso
revela preocupacao de ordenacgédo, ndo o contrario. As normas ndo foram colocadas ai como
num deposito residual, pura mistura, completa miscelénea: estdo, ao invés, bastante bem

ordenadas.

*2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 11. ed. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora,
2005. p. 838.
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3.1.6 Traco essencial das Disposi¢Ges Transitorias

O que caracteriza as “Disposicoes Transitorias”, por oposicao as disposi¢des
constitucionais permanentes, que se encontram no corpo permanente da Constituicéo e séo de
duracdo indefinida, é sua natureza eminentemente temporéria, alids exatamente na
conformidade da propria expressio — “transitorias”. E a posi¢do unanime da Doutrina

brasileira. Considerem-se alguns pronunciamentos.

Pedro Calmon “*ensinava: “chamam-se Disposi¢bes Transitorias as que tém prazo

curto de realizagdo, ao contrdrio das normas constitucionais propriamente ditas, que sédo

2

permanentes e inalterdaveis até a reforma ou a revisdo do texto”.

Placido e Silva *, por sua vez, definia “disposi¢io transitoria” como sendo
“a regra juridica que se estabelece em uma lei, em cardter temporario, para
regular negdcios ou casos que se apresentam pela sua prépria promulgacdo. N&o
tem, pois, vigéncia duradoura. E se extingue tdo logo se reajustam ou se liquidam
0s casos por ela previstos, dentro do prazo que ela mesma estipula”.

No mesmo sentido era também a licdo de Mayr Godoy *:
“nem todos os dispositivos legais sdo grafados com a ideia de perenidade. Alguns
vao para o texto com vida curta, apenas para regular uma situacdo passageira,
criada muitas vezes com razdo de condi¢Ges dispares da lei nova e do direito
anterior. Essas sao as disposi¢des transitorias ou provisérias, que vigem enquanto
ndo se esgota, no tempo, a razdo de terem sido criadas’’.

46.
|

Do mesmo modo, Jorge Migue Transitorio é o que ndo dura, por ser passageiro e

mortal. Transitorio é efémero, portanto ponte entre o velho e 0 novo, entre 0 passado e 0

’

presente, em que o tempo se encarrega de fazer do texto letra morta”.

Também, José Carlos Garcia *':“4s disposi¢ées transitérias, como o préprio nome

estd a indicar, revelam que suas normas tém um carater de transicdo, de certa durabilidade,

*3 CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional brasileiro:Constituicdo de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Freitas Bastos, 1954. p. 341.

* SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987. v. 2. p. 103.

*> GODOY, Mayr. Técnica Constitucional e Técnica Legislativa. Ed. Leud, 1987. p. 145.

** MIGUEL, op. cit., p. 325.

*" GARCIA, José Carlos. Linhas mestras da Constituicéo de 1988. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1989. p. 223.
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para o efeito de permitir a melhor passagem historica de um sistema constitucional para

outro”.

Igualmente, Wolgran Junqueira Ferreira®:
“As normas que compdéem o Ato das Disposi¢cdes Transitorias ndo deveriam criar
direitos posteriormente ao periodo de transicdo, nem devem ser invocadas na
interpretacd@o do texto propriamente dito. Realizados os fatos nelas previstos, essas
normas sdo como se ndo mais existissem: ndo poderdo ser aplicadas a fatos

supervenientes”.

Raul Machado Horta desenvolve a mesma ligéo:

“O trago que aproxima as normas heterogéneas é a temporariedade e a
transitoriedade. S&o normas que vao desaparecer. Esse desaparecimento que as
torna mais efémeras ou de menor duragdo no tempo advird do prazo fixado para
cumprimento de atos ou de determinacfes do constituinte ou, ainda, pela
sucumbéncia no tempo do direito, da garantia ou da situacdo assegurada aos

respectivos titulares e que findardo com eles. Norma permanente nas Disposi¢des
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Transitorias é norma anémala’”.

[Néao procede o exemplo que o referido autor da imediatamente a seguir, o do art. 180
da Constituicdo de 1937, que se teria tornado “regra permanente” por ndo se ter verificado a
condicdo, que era a reunido do Parlamento Nacional, por sua vez dependente do prévio
plebiscito. Ter-se tornado, esse dispositivo, permanente de fato ndo significa que fosse
permanente de direito, em si mesmo, por seu proprio contetdo. Era evidente disposicéo
transitoria, dando competéncia somente “até que” determinado fato acontecesse. Se o fato
previsto ndo aconteceu, € outro problema que em nada desfigura a natureza eminentemente

provisoria do dispositivo].

De fato, as “disposicOes transitorias” se caracterizam fundamental e exclusivamente
por sua essencial efemeridade, devendo ser de curta duracdo, jamais aspirando a perenidade
de que pretendem ser dotadas as normas permanentes. Seu destino, seu objetivo essencial,

poder-se-ia dizer, € perecer, é desaparecer, tdo logo se realize 0 comando que nela se contém,

* FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios & Constituicdo de 1988. Campinas: Julex Livros, 1989. v. 3. p.
1187.
* HORTA, op. cit., p. 294.
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Como ensina Hésio Fernandes Pinheiro, em trecho alias ja citado *°, “uma vez atendida a
situacdo ou o caso especial, o dispositivo deixa de interessar: é absorvido pelo tempo ou pela
consumacdo do fato previsto”. “Seus artigos (ensina ainda 0 mesmo autor, p. 123, referindo-
se aos artigos do ADCT) perderd@o, um a um, o objeto com o correr do tempo e o Ato passara

a constituir, apenas, um documento historico sem qualquer interesse pratico ou juridico”.
3.1.7 DisposicOes constitucionais transitorias fora do ADCT

O que caracteriza as disposi¢cOes transitorias, portanto, € essa sua especial natureza,
ndo o fato de estar localizada no ADCT. O que faz com que uma norma seja disposi¢cdo
transitoria é sua esséncia — norma efémera, aplicada a situacdo singular concreta existente
naquela data, norma de transicdo, destinada a se exaurir por si mesma, por seu proprio
cumprimento; ndo sua topografia, ndo o fato de ser incluida no ADCT. N&o o lugar em que
estad, mas o conteldo dela. Pode haver disposi¢Ges indiscutivelmente transitérias no corpo
permanente da Constituicdo — portanto, ai colocadas equivocadamente. Como pode haver

disposicdes permanentes ao longo do ADCT.

No titulo das Disposi¢Bes Gerais (como, aliés, ja apontado no capitulo 2°), encontram-

se claras disposi¢es transitorias:

a) Art. 240. Ressalvando da norma do art. 195 (a qual faz expressa referéncia)

determinadas atuais contribui¢cbes compulsorias dos empregadores, o art. 240 € evidente

disposicgdo transitoria, excepcionando, de um comando constitucional, determinada situacéo

concreta existente na data da Constituicdo.

b) O “caput” do art. 242.Excepcionando as “instituicdes educacionaisoficiais criadas
por lei estadual ou municipal e existentes da data de promulgacdo da Constituicdo, que ndo
sejam total ou preponderantemente mantidas com recursos publicos”, e portanto abrindo
explicita excecdo ao principio do art. 206, 1V, ao qual, alias, faz referéncia expressa, — 0 art
242 “caput” ¢ evidentemente disposi¢do transitdria, por estabelecer ndo uma excegao geral,
para o futuro, mas uma excecdo datada, relativa a instituiches existentes na data de

promulgacdo da Constituicéo.

* PINHEIRO, op. cit., p. 121.
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c)Ainda o art. 242, 8§ 2°. Estabelecendo uma determinacdo pontual, a saber,que o
Colégio Pedro 11, localizado no Rio de Janeiro, serd mantido na Orbita federal, também o § 2°
do art. 242 ¢ disposi¢do transitoria, por assegurar alguma coisa a uma determinada institui¢do

singular existente naquela data.

dArt. 244. O art. 227 8§ 2° do corpo permanente da Constituicdo
(incluidoequivocadamente no capitulo sobre a familia, quando seu lugar préprio deveria ser a
seccdo sobre assisténcia social, no capitulo da seguridade) estabelecia normas sobre a
construcdo delogradouros e edificios de uso publico, bem como sobre a fabricacdo de veiculos
de transporte coletivo, “a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia” — portanto, norma geral, para o futuro. Agora, o art. 244 vai aplicar a mesma
regra aos logradouros e edificios e aos veiculos de transporte coletivo “atualmente existentes”

— Obvia disposicdo transitéria, tratando de bens existentes na data da Constituicao.

Assim também, inversamente, podem-se encontrar disposicdes permanentes no texto
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, porque, repita-se, ndo é a localizacédo
que qualifica uma norma como permanente ou transitdria, mas sua natureza. Havera pelo

menos uma, de que se tratar adiante — no item 3.2.10.

3.2 Classificacdo das Disposi¢cdes Transitorias

3.2.1 Funcéo das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias segundo Ivo Dantas

No mais sistemdtico estudo feito até hoje sobre a matéria, o ja citado “Das
Disposi¢fes Constitucionais Transitorias — uma reducdo tedrica”, Ivo Dantas aponta trés
funcdes das Disposi¢Bes Transitorias:

1. definir a aplicacdo do “novo Direito”;

2. regular a situacdo de determinadas normas de Direito Publico;

3. estabelecer normas que serdo objeto de legislagéo infraconstitucional posterior.

No primeiro caso, considerando que o0 novo texto constitucional manteve o principio
do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, e, portanto, “a

permanéncia de situacdes juridicas constituidas anteriormente, ou seja, a luz do ordenamento
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constitucional substituido” (no dizer de Ivo Dantas °'), — tratar-se-ia de expressamente impor
a incidéncia imediata das novas regras constitucionais, mesmo contra direitos adquiridos na
vigéncia do regime constitucional anterior. Porque se, por um lado, inexiste direito adquirido
contra a Constituicdo nova (contra, portanto, a mais recente manifestacdo do poder
constituinte originario), por outro lado seria a propria nova Constituicdo (e foi explicitamente
0 caso das Constituigdes brasileiras) que asseguraria 0 respeito aqueles trés principios
fundamentais, inclusive o do direito adquirido. Portanto, somente a propria nova Constituicao
é que pode excluir, da protecdo do direito adquirido (que ela mesma assegura), algumas

situacdes concretas, as quais terdo de ser expressamente previstas.

No segundo caso, reconhecendo a impossibilidade da substituicdo imediata de uma
ordem por outra, tratar-se-ia de regular a situacdo de certas normas que, ndo tendo sido
recepcionadas pelo novo texto constitucional, no entanto este estendeu provisoriamente até a
aplicacdo integral do novo texto. Na licdo de Ivo Dantas: trata-se de regular a situacdo
daquelas normas que, “ndo sendo recepcionadas pelo texto constitucional emergente, sdo por
este contempladas com a previsado expressa de protrairem-se, embora temporariamente, até

L ¢+ 952
que o novo texto passe a ter aplica¢do e eficdcia .

No terceiro e Ultimo caso, sentindo a necessidade de ja antecipar alguma
regulamentacdo para matérias que o texto constitucional permanente remete a legislacéo
futura, tratar-se-ia, observa Ivo Dantas, de “fixar, com vigéncia provisoria, determinadas

situagoes que deverdo ser objeto de legislacdo infraconstitucional propria”.

Tem-se, ai, indubitavelmente, um bom comeco de sistematizacdo, mas s6 um comeco,
uma vez que parecem haver faltado a analise de Ivo Dantas algumas disposicdes transitorias
que, a rigor, ndo se reduzem a nenhuma das trés fungbes que o referido autor, com muita

percepcao, identificou e classificou.

>l DANTAS, op. cit., p. 143.
2 DANTAS, op. cit., p. 144.
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3.2.2 Classificagdo das Disposi¢des Transitdrias segundo Raul Machado Horta

Raul Machado Horta >* propde uma classificacdo aparentemente mais completa,
porque identifica nada menos de seis tipos diferentes de disposicGes transitorias:
1. normas exauridas
normas dependentes de legislacéo e de execucdo
normas dotadas de duracdo temporaria expressa

2

3

4. normas de recepc¢ao

5. normas sobre beneficios e direitos
6

normas com prazos constitucionais ultrapassados.
Semelhante classificagdo tem o primeiro defeito evidente de ser marcadamente datada,

como o proprio autor assinala, ao sublinhar que se trata de classificagdo feita “analisando o

contetdo do ADCT durante 0 ano inicial de sua vigéncia”. A cada ano, portanto, a

classificacdo teria de ser alterada, mais disposicOes transitorias passando a ser “normas
¢ posi¢ p

exauridas”, por se terem plenamente realizado.

Tem ainda o defeito, igualmente grave, de misturar critérios — o critério da data, pela
qual muitas normas ja estavam exauridas, com critérios de contedo, como o que identifica

“normas dependentes de legislacdo” ou “normas sobre beneficios e direitos”.

Acresce que classificar algumas disposi¢des transitdrias como “exauridas” nao diz
nada a respeito da natureza real delas, podendo ndo somente j& estarem completamente
exauridas disposicdes transitorias de mui diferentes naturezas, como disposi¢cdes da mesma

natureza estarem, uma, ja exaurida, e outra, ainda por se exaurir.

Ainda outras observacdes podem ser contrapostas:

a) Retiradas as normas exauridas (n° 1), as dotadas de duracdo temporaria expressa (n°
3) e as com prazos ultrapassados (n° 6) — todas de carater marcadamente temporal, o0 que
resta? As normas dependentes de legislacdo e execucdo (n° 2), as normas de recepcdo (n° 4) e

as de beneficios e direitos (n° 5). Ora, esses tipos dizem alguma coisa sobre 0 que essas varias

¥ HORTA, op. cit., p. 295.
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normas transitorias fazem, sim, mas ndo dizem como o fazem — e isso é que é particularmente
significativo para definir sua natureza.

b) as normas dotadas de duracdo temporaria expressa (n° 2), por exemplo, incluem
modalidades muito diferentes de disposic¢des transitorias: confundem casos de implementacédo
de determinacdes constitucionais com casos de manutencédo do regime constitucional anterior.
A circunstancia de, em ambas, haver uma duragdo temporaria definida é menos relevante do
gue a maneira pela qual sdo disposi¢des transitorias.

c) do mesmo modo as normas com prazos constitucionais ultrapassados (n° 6)
misturam diferentes disposicdes transitdrias: excecles a regras constitucionais, por exemplo, e
determinagdes pontuais. E acentuam aspecto subalterno: no caso do art. 54 § 3°, por exemplo,
muito mais relevante do que o prazo, é a excecdo que ele institui para uma regra
constitucional permanente.

d) a classificacdo de Machado Horta ndo da nenhuma atencdo a um tipo singular de
disposicgdo transitria, muito bem identificada ja na andlise de Ivo Dantas: a das disposi¢des
transitérias que pré-regulam situacbes que o constituinte mandara serem definidas pelo
legislador infra-constitucional. Machado Horta as inclui, todas, sem nenhum destaque, no

conjunto das normas dependentes de legislacdo e execucdo (n° 2).

Pioneira e bem intencionada que seja, a classificacdo de Raul Machado Horta nédo
contribui para se ter uma idéia clara do assunto. Tem, no entanto, o0 mérito de haver levantado
todas as disposicOes constitucionais e de as ter agrupado em varias unidades que ddo alguma

luz sobre o contelido e a natureza delas.

3.2.3 Transic¢do, excecdo e implementacao nas disposicles transitorias

Antes de propor a tipologia que se segue, importa salientar que, no fundo, toda
disposicéo transitoria é norma de transicdo e é excecdo. E norma de transicdo porque faz a
passagem de um dado regime normativo (constitucional ou infraconstitucional) para outro. E
é norma de excecdo porque de alguma forma exclui alguma realidade do novo regime

constitucional.

Transicdo e excecdo sdo, portanto, caracteristicas fundamentais de toda e qualquer

disposicao transitoria.
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O que pode variar é a preponderancia de um elemento sobre o outro. Acontece que
nalgumas normas o carater de transi¢do sera mais ostensivo ou mais visivel; noutras, o carater
de excecdo. Mas nem as primeiras deixam de constituir, sob certo aspecto, excecBes; nem as

segundas deixam de promover a transicao.

De fato, aquelas que cuidam diretamente de fazer a passagem de um regime para
outro, constituem, secundariamente, excecdes porque, no fundo, excluem alguma coisa da
imediata implantacdo do novo regime constitucional. E aquelas cuja finalidade direta é
excepcionar do novo regime alguma realidade ja existente, estdo também, em Ultima anélise,
promovendo a transicdo de um regime para o outro, adaptando, modelando essa passagem.
Trata-se de verificar o que € procurado em primeiro lugar, vindo o outro elemento como

consequéncia, resultante do primeiro.

Por outro lado, se pode perceber, em algumas disposi¢des transitdrias, um carater
claramente de implementacdo de normas constitucionais, a rigor o ADCT inteiro consiste em
normas de implementacdo: o de que se trata, nele, mesmo naqueles casos em que o carater de
transicdo ou de excecdo pareca mais acentuado, é de promover a implementacdo da nova

Constituicao.

Dai, 0 uso separado dessas caracteristicas, que se fard na tipologia a seguir, deve ser
entendido somente como indicando énfases e ndo exclusbes. Toda disposicdo transitoria
sendo simulténea e essencialmente transicdo e excecdo, e todas elas visando implementar a
Constituicdo nova — essas expressdes somente serdo usadas distintamente por conta da énfase
com que essas caracteristicas aparecem numas e noutras normas.Qualificar uma disposicao
transitéria como norma de excecéo, por exemplo, ndo significa dizer que ela ndo seja também
transicdo ou implementacdo, e assim por diante. Apenas 0 aspecto de exce¢do parecerd
preponderante.

3.2.4 Quatro tipos de disposi¢Oes constitucionais transitorias
A melhor classificacdo deve considerar sobretudo a natureza de cada uma das

disposi¢des transitorias criadas pelo constituinte origindrio. No voto que proferiu no

julgamento da ja mencionada ADIN 829, que apreciou a constitucionalidade da Emenda n° 2,
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de 25.8.1992, que antecipou a data do plebiscito (e que sera examinada mais adiante), o Min.

Néri da Silveira observou:
“em realidade, integrando a Constituicdo e editado com esta para regular situacdes
na transicdo de uma ordem constitucional a outra, ou ainda para criar excecdes a
regras da Parte Permanente do Documento Fundamental, ndo é possivel deixar de
reconhecer o carater de disposigdes constitucionais aquelas normas que compGem o

Ato das Disposi¢oes Transitorias ou Capitulo sobre Disposigoes Transitorias”.

Ai estdo claramente apontadas duas fungdes essenciais das Disposi¢des Transitorias:
transicdo e excecdo. Ou, a natureza essencial das Disposi¢fes Transitorias: porque todas elas

constituem, em Gltima anélise, como se acabou de observar, transicao e excegao.

Aquelas duas funcdes ainda uma terceira deve ser acrescentada, a que, de certo modo,

ja faz alusdo Jodo Barbalho ** quando ensinava:

“Disposicles transitorias. Como noutras constitui¢des, na parte final da nossa

contém-se determinacBes de carater ndo permanente, mas na ocasido necessarias
para entrarem em execucao certas disposi¢des constitucionais, para se ressalvarem
certos direitos, de ordem administrativa, que, sem isto, se entenderiam suprimidos,

bem como para o primeiro preenchimento de certos cargos politicos”.

H4, assim, em Jodo Barbalho, referéncia a uma outra funcdo, distinta das duas
assinaladas por Néri da Silveira: a fungdo de promover a entrada “em execucdo de certas
disposi¢des constitucionais”, bem como “para o primeiro preenchimento de certos cargos

politicos.
Reunindo essas ligdes e completando a analise de Ivo Dantas, enriquecida com o0s
agrupamentos a que Raul Machado Horta procedeu, pode-se concluir pela existéncia de

quatro tipos fundamentais de disposicdes transitorias:

a) normas de transicdo. Sdo as normas transitdrias propriamente ditas, porque seu

carater mais saliente € substancialmente promover a transi¢do. Seu sentido essencial e sua
finalidade especifica &€ promover a passagem de um regime juridico para um novo regime

juridico. Pode-se dizer que esta é a funcdo tipica, funcdo por exceléncia, das disposicdes

** BARBALHO, op. cit., p. 372.
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transitorias. Como se verd adiante ha diversas maneiras pelas quais essa fungdo essencial se

realiza.

b) normas de implementacdo da nova Constituicdo ou do ordenamento juridico a que

ela preside. S80 normas provisorias. Nao sdo transitérias propriamente ditas porque sua
finalidade mais ostensiva ndo é promover a transicdo de um regime para outro; mas sao
provisorias, na medida em que seu objetivo é meramente auxiliar, a saber, implementar
determinacdes constitucionais ou antecipar regras do novo ordenamento juridico a que a nova

Constituicao preside.

¢) normas de excecdo. Nao se trata, agora, em primeiro lugar, nem de promover a

passagem de um regime constitucional anterior para 0 novo regime constitucional, nem de
promover a implementacdo do novo regime. Trata-se de destacar, do novo regime
constitucional, situacOes existentes na data da promulgacéo da Constituicdo nova, situacoes
porém que o constituinte originario entende merecer tratamento diferente. Trata-se, portanto,
de, rigorosamente, abrir alguma excecdo ao novo regime constitucional — mas excecgoes
verdadeiramente pontuais, relativas a situa¢fes concretas e atuais com as quais a Constituicéo
nova se deparou. (Porque as excegdes permanentes devem estar no proprio corpo permanente
da Constituicdo — s@o elas o0 objeto especifico dos paragrafos, que devem justamente conter
excecoes aos mandamentos gerais do enunciado no “caput” dos artigos). Definindo um novo
regime juridico, a Constituicdo pode, por intermédio de suas disposi¢des transitorias, abrigar
excegOes ao regime que ela mesma instituiu, excluindo certas situagdes singulares e concretas
(que ela encontra ja existindo) da incidéncia dos seus dispositivos, seja permitindo que elas
permanecam na situacdo anterior, seja criando para elas um regime préprio, distinto do novo

regime geral.

d) determinacdes pontuais. H& ainda disposi¢des transitorias que ndo consistem

propriamente em regras para regular a transicdo da Constituicdo anterior para a nova, nem em
regras de implementacdo de dispositivos da nova Constituicdo, nem em excecbes que se
abrem as normas da Constituicdo nova para contemplar situacdes ja existentes. O que ha nelas
sdo simples determinacGes do Poder Constituinte originario. S&o como se fossem novas
normas constitucionais, tais como as normas da parte permanente da Constituicdo, mas com a
diferenca de que as da parte permanente, Sa0 normas gerais, para regular situaces do presente

para o futuro e sdo para durar (sd0 permanentes), a0 passo que, agora, essas determinacgdes
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pontuais, sdo, como a expressdo estd dizendo, normas singulares, especificas — ou bem
aplicadas a situagfes concretas existentes na data da Constituicdo, ou bem ordens pontuais
para se tomarem determinadas providéncias especificas. De alguma forma esses comandos se
acrescentam as regras constitucionais, como novas regras. Poderiam constituir um novo titulo
da Constituicdo, mas — uma vez que estabelecem medidas Unicas, e ndo gerais — sao pontuais.
E é por isto mesmo que sdo transitdrias: porque, uma vez realizada a determinacdo pontual
que a Constituicdo estabeleceu, elas se exaurem, desaparecem do mundo juridico. Justamente
por isto, devem ser colocadas no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias e ndo no

corpo permanente da Constituigéo.

3.2.5 Observaces sobre os quatro tipos de disposicdes transitdrias

Quatro sdo, portanto, as funcdes das “disposi¢des transitorias’:

a)promover a passagem de um regime juridico para um novo regime juridico;
b)promover a implementacdo de certas determinag6es constitucionais;
c)instituir excecdes ao novo regime constitucional; e

d)estabelecer novas determinagfes, mas de carater eminentemente pontual e singular.

Todas essas fungOes, assinale-se logo, sdo materialmente constitucionais: somente
pelo Constituinte origindrio poderiam ser postas. Sendo todo o edificio constitucional
pereceria. Nenhuma delas poderia ser estabelecida por legislador infraconstitucional. Se
fossem definidas pelo legislador infraconstitucional seriam, de fato, inconstitucionais. E por

isto que fazem parte da Constituicdo e sdo, literalmente, normas constitucionais.

O traco essencial das disposicOes transitorias, a efemeridade, € muito visivel no
primeiro, no segundo e no quarto tipos de normas transitérias (normas de transicdo, de
implementacdo e determinagfes pontuais): as normas de transicdo evidentemente
desaparecem quando a transicdo, que elas promovem, se realiza; do mesmo modo, as hormas
de implementagdo: também desaparecem quando é implementadaa norma que ela auxilia; as
determinacbes pontuais igualmente desaparecem quando o comando que elas contém é

realizado.

Mas a efemeridade estd presente também no terceiro tipo (normas de excecdo),

embora, neste, algumas normas possam ter uma duracdo bastante dilatada ou até parecerem
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permanentes. A norma do art. 53 do ADCT, por exemplo, que da direitos especiais aos ex-
combatentes, poderia parecer permanente mas de fato é transitéria e terminara perecendo,
desaparecendo do ordenamento juridico, quando a vida completar seu ciclo e falecer o dltimo
ex-combatente (ou o Gltimo pensionista de ex-combatente). Pode ter assim duracdo bem maior
do que o comum das disposi¢cdes transitorias, mas nem por isso é verdadeiramente
permanente. Outro exemplo: a norma do art. 13 do ADCT, que cria o Estado do Tocantins
parece permanente porque o Estado do Tocantins foi criado para ser permanente, como de
resto todos os demais Estados da Federacdo: apesar disso, a norma € transitoria porque se
esgota no seu préprio cumprimento, no fato de ser instalado o Estado do Tocantins; ela se
exaure na sua propria realizacdo. O Estado do Tocantins é permanente, mas a norma que 0

criou é transitoria (porque se exauriu nessa criagao).

Por outro lado, se tivermos em vista as duas Constituiches, a anterior e a nova,
verificar-se-4 que no primeiro tipo de disposi¢des transitorias, o das normas de transicao

propriamente ditas, consideram-se necessaria e essencialmente as duas Constituicdes.

Nos outros trés tipos, porém (normas de implementacdo, normas de excecdo e
determinacBes pontuais), considera-se essencialmente s6 a nova Constituicdo, cujas
regulagdes esses trés tipos de disposi¢des transitdrias cuidam, o primeiro, de implementar; o
segundo, de excepcionar (aqui, eventualmente recorrendo a Constitui¢do antiga); e o terceiro,

de aumentar com novas determinag@es singulares e pontuais.

Ainda: como ja foi assinalado (item 3.2.3.), o primeiro tipo de disposi¢des
constitucionais transitérias (normas de transi¢ao) constitui também excecdo, assim como 0s
demais trés tipos constituem tambem transicdo. Uma circunstancia distingue radicalmente as
normas de transicao (primeiro tipo) das de excec¢des propriamente ditas (terceiro tipo): € que
aquelas normas especiais de transicdo promovem literalmente a passagem para a nova regra
constitucional; elas promovem uma gradual implantacdo das disposi¢cdes novas; elas tendem
para a disciplina nova, — a0 passo que as excecdes propriamente ditas (terceiro tipo)
estabelecem uma regra diferente, oposta a nova disciplina constitucional, de modo algum
tendendo para ela, ainda que tenham o mesmo carater passageiro — embora, em alguns casos,

de dilatada duragéo.
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Ou seja: as normas de transicdo (primeiro tipo) sdo normas favoraveis a nova
Constituicdo, ao passo que as de excec¢do (terceiro tipo) sdo contrarias a nova Constituicéo.
Também sdo claramente favoraveis a nova Constituicdo as normas de implementacédo
(segundo tipo), justamente porque procuram implementar as novas regras constitucionais. As
normas do quarto tipo (determinacgdes pontuais) ndo se podem dizer que sejam nem favoraveis
nem contrdrias a nova Constituicdo: de fato, constituem acréscimos, mas acréscimos

eminentemente pontuais e singulares.

3.2.6 O primeiro tipo das disposicGes transitorias. Normas de transi¢do propriamente ditas.

Como ja foi assinalado, as normas de transicdo propriamente dita sdo aquelas que
promovem diretamente a passagem de um regime constitucional para o outro. Consideram
portanto ostensivamente as duas Constituigdes. Também, como se viu, constituem excecdes,
mas a titulo secundario. Seu objetivo é realizar a primeira, e essencial, funcdo das
“disposigdes transitorias”, a de promover a passagem, a transicdo, de um dado regime juridico

para um novo. E isso esse primeiro tipo realiza de duas diferentes maneiras:

1° -prolongando a vigéncia de norma anterior (constitucional ou

infraconstitucional) além da nova Constituicdo, gue ndo a recepcionou. Corresponde a

segunda das trés funcGes que a sistematizacédo de Ivo Dantas havia identificado.

Exemplo tipico, no ADCT da Constituicdo de 1988, € o artigo 34, que protraiu 0
sistema tributario nacional anterior. Por esse artigo, o sistema tributario instituido pela
Constituicdo de 1988 a rigor ndo entrou em vigor na data mesma de vigéncia da nova
Constituicdo; ele foi adiado para o quinto més de promulgacdo da Constitui¢do, continuando a
vigorar, até 14, o sistema anterior:

Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do

quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da

Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas

posteriores.

Excecdo a essa vigéncia diferida é o 8 1° que arrola artigos do novo sistema tributario

nacional, constantes da Constituicdo nova, que ja entram imediatamente em vigor.
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Também o art. 34 § 4° (combinado com o § 3°) constitui outro caso em que, embora
com redacdo indireta, é prolongada a vigéncia de norma anterior. A regra do 8§ 3° seria
completamente desnecessaria, 0bvia e redundante (“promulgada a Constitui¢ao, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo editar as leis necessarias a aplicacdo do
sistema tributdrio nacional nela previsto”) se nao fosse o § 4° que lhe da sentido e,
explicitamente definindo a entrada em vigor das novas leis tributarias, o que faz,a rigor, é
prorrogar por ainda um pouco de tempo a vigéncia das leis tributarias antigas: “as leis
editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo efeitos a partir da entrada em vigor do
sistema tributério nacional previsto na Constituicao” — 0 que significa dizer que, até 14, até

aquele primeiro dia do quinto més, as leis anteriores continuam vigorando.

Outro exemplo é o inciso | do 8§ 2° deste mesmo art. 34, que prevé a manutengdo dos
atuais critérios de rateio do Fundo de Participagdo dos Estados ¢ do dos Municipios “até a

entrada em vigor da lei complementar a que se refere o art. 161, 11"

Também sdo prorrogacdes da norma anterior aqueles outros casos em que, a espera da
nova regulamentagdo que introduziu, ou da instalacdo dos novos 6rgdos que criou, a
Constituicdo mantém a regra anterior até que essas condi¢des se realizem. Sao exemplos:

- art. 16 — “Até que se efetive o disposto no art. 32 § 2° da Constitui¢do, caberd ao
Presidente da Republica, com a aprovacdo do Senado Federal, indicar o Governador e 0
Vice-Governador do Distrito Federal”. A nomeagdo do Governador e Vice do Distrito
Federal pelo Presidente da Republica era a regra constitucional anterior.

- art. 27 § 1° - prorroga as competéncias do Supremo Tribunal Federal “definidas na
ordem constitucional precedente” “até que se instale o Superior Tribunal de Justica”.

- art. 27 8 7° (primeira parte) - “Até que se instalem os Tribunais Regionais
Federais, o Tribunal Federal de Recursos exercerd a competéncia a eles atribuida em todo o
territorio nacional”. (A segunda parte € norma de implementagao).

- art. 27 § 10 (primeira parte)— mantém a competéncia da Justica Federal para julgar
“as acOes nela propostas até a data de promulgacéo da Constitui¢do”.

- art. 29 (caput) — “Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao
Ministério Publico e & Advocacia Geral da Unido, o Ministério Publico Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos Ministérios, as

Procuradorias e Departamentos Juridicos de autarquias federais com representacdo prépria
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e 0s membros das Procuradorias das Universidades fundacionais publicas continuardo a
exercer suas atividades na area das respectivas atribuigoes”.

- art. 29 § 5° - “Cabe a atual Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (omissis)
representar judicialmente a Unido nas causas de natureza fiscal, na area de sua respectiva
competéncia, até a promulgacéo das leis complementares previstas neste artigo.

- art. 70 (o ultimo das disposi¢Oes transitorias originais): “fica mantida a atual
competéncia dos tribunais estaduais até que a mesma seja definida na Constituicdo do

Estado nos termos do art. 125 § 1°da Constitui¢do”.

Também ha que ser incluida entre as normas deste tipo o art. 40, o qual determina a
manutengdo da Zona Franca de Manaus pelo prazo de 25 anos, por “suas caracteristicas de
area livre de comércio, de exportagdo e importagdo e de incentivos fiscais”. Nao se trata,
aqui, de prolongar a vigéncia de norma constitucional anterior, mas de norma

infraconstitucional, do direito anterior, em geral. Nao é excecdo propriamente dita, porque

ndo € uma situacdo concreta e individual que se exclui temporariamente do novo regime, mas

€ um conjunto normativo — “drea de livre comércio, exportagdo, importacdo, incentivos

fiscais”. O prolongamento do regime infraconstitucional anterior tem, aqui, sem duvida certa

duracdo (25 anos), mas é evidentemente efémero, temporério.

2° - promovendo a implantacdo gradual do novo regime constitucional. Algumas

vezes 0 constituinte originario entende que a nova regra que esta instituindo nao se deve

implantar de uma s6 vez, de repente, abruptamente, e promove sua implantacdo gradual, aos

poucos.
Sao exemplos:
a) 0 mesmo art. 34 (referido na modalidade anterior) ainda pode servir de exemplo,
agora nos incisos I, 11 e 111 do seu 8 2°: a nova Constituicdo definiu novos percentuais,

superiores aos percentuais anteriores, para 0s Fundos de Participacdo, tanto dos Estados
guanto dos Municipios. O aumento ndo se daria, porém, de uma Unica vez, na mesma data de
vigéncia da Constituicdo nova. Aqueles incisos determinaram uma elevacao gradual: ja com a
promulgacdo da Constituicdo passariam a ser de 18% e 20% (Fundo de Participacdo dos
Estados e dos Municipios, respectivamente) e em seguida 0s percentuais vigentes seriam
acrescidos “de um ponto percentual no exercicio financeiro de 1989 e, a partir de 1990,

inclusive, a razdo de meio ponto por exercicio até 1992, inclusive, atingindo em 1993 o
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percentual estabelecido no art. 159, I, a” (quanto ao Fundo de Participacdo dos Estados); e
“a partir de 1989 inclusive, serd elevado a razdo de meio ponto percentual por exercicio
financeiro até atingir o estabelecido no art. 159, I, b (quanto ao Fundo de Participacao dos
Municipios).

b) o art. 35, determinando que “o disposto no art. 165 § 7° serd cumprido de forma
progressiva, no prazo de até 10 anos, distribuindo-se 0s recursos entre as regides
macroeconémicas em razdo proporcional a populacéo, a partir da situacdo verificada no
biénio 1986-87".

c) o art. 37: “a adaptacdo ao que estabelece o art. 167, Ill, devera processar-se no

prazo de 5 anos, reduzindo-se o excesso a base de, pelo menos, um quinto por ano” .

Em todas essas situacdes (em ambos os subtipos), o que se tem é que a nova
Constituicdo ndo entrou em vigor plenamente, no tocante a esses artigos, na sua data. No
primeiro subtipo, prolongava-se ainda a vigéncia da Constituicio (ou de norma
infraconstitucional) anterior. E no segundo, a transi¢do da regra da Constituicdo anterior para
a nova ndo se vai fazer abruptamente, mas de forma gradual. Num caso e noutro, esse
primeiro tipo de disposicdo transitoria cuida diretamente de promover a passagem da

Constituicdo velha para a nova.

3.2.7 O segundo tipo das disposicdes transitorias. Normas de implementacao.

As normas de implementagdo sdo normas auxiliares, destinadas a ajudar ou promover
a plena realizacdo de algum comando constitucional. Com essa finalidade, elas acrescentam
alguma coisa ao texto constitucional — um prazo, para cumprir certo dispositivo constitucional
(ou certos valores constitucionais); ou o procedimento para instalar um o6rgdo (previsto na
Constituicdo ou ndo previsto, mas harmonico com ela); ou a regulagdo antecipada de uma

norma, enquanto ndo é promulgada a lei nela prevista.

Evidentemente, as normas que promovem a implantacdo gradual (segundo subtipo do
tipo anterior — normas de transi¢do propriamente dita) também cuidam de implementar a nova
Constituicdo (mas todo o ADCT néo tem exatamente essa finalidade geral, de implementar a
nova Constituicdo?), mas elas ndo acrescentam nada novo, apenas providenciam a
implantacdo gradual da nova regra, ou seja, a partir da norma anterior, da Constituicdo velha.

Ao passo que estas agora, as do segundo tipo, as de implementacdo, de fato acrescentam
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regras novas, justamente para viabilizar a realizagdo das disposi¢Oes constitucionais. Sem
essas regras novas, as determinac@es constitucionais ficariam no vazio, sem normas concretas

para conseguirem ser efetivadas.

Também as distingue o fato de as normas do primeiro tipo, “normas de transi¢ao”
considerarem explicitamente as duas Constitui¢Oes, a antiga e a nova, ao passo que as deste
segundo tipo, “normas de implementagcdo” t€ém em vista essencialmente a nova Constitui¢ao,
em nada considerando a antiga: vao definir a instalacdo de novos Orgaos previstos na
Constituicdo nova (ou integrantes de seus valores); vao fixar prazos para a aprovagdo de
certas leis previstas na Constituicdo nova (ou integrantes de seus valores); vao pré-regular
situacBGes também determinadas pela Constituicdo nova. A Constituicdo anterior ndo aparece

em nenhuma dessas modalidades.

Todos os aspectos essenciais das disposi¢des transitorias — a efemeridade, a natureza
de transicdo — estdo presentes nas normas de implementacdo. Correspondem elas a segunda
funcdo das disposicOes transitdrias — a de promover a implementacdo de certas normas
constitucionais, ou do ordenamento juridico a que a nova Constituicdo vai presidir. E essa

funcéo as normas de implementacéo realizam de quatro diferentes maneiras:

1° - definindo a promulgacao da Constituicdo e a instalacdo de novos 6rgaos.

a) A primeira implementacdo estabelecida no ADCT diz respeito a promulgacdo da

prépria_Constituicdo: Art. 1° - “O Presidente da Republica, o Presidente do Supremo

Tribunal Federal e osmembros do Congresso Nacional prestardo o compromisso de manter,

defender e cumprir a Constitui¢do, no ato e na data de sua promulga¢do”.

b) Instalacdo de novos Orgdos previstos na Constituicdo. Havendoa Constitui¢do

reestruturado partes relevantes da administracdo publica, definindo érgdos novos, até entdo
inexistentes, a instalacdo desses novos orgaos deve ser regulada no ADCT, dado o seu
evidente carater transitorio. Uma vez instalados, passam os Orgdos novos a funcionar
normalmente, com as atribuicbes que a Constituicdo, no seu corpo permanente, lhes fixou. E
exemplo dessa modalidade de disposicdo transitoria o art. 27, especificamente o caput e 0s
paragrafos 2°, 3°, 4° e 5°, que definem a instalacdo do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo de

cUpula da justica comum, criado pela Constituicao.
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Também €é o caso do mesmo art. 27, agora nos 88 6°, 7° (a parte final) e 9°, que

determinam e regulam a instalacdo de 5 Tribunais Regionais Federais.

A eles também se deve acrescentar o § 10 (parte final), que d& competéncia a esses
Tribunais Regionais Federais, bem como ao Superior Tribunal de Justica (6rgdo novo, criado
pela Constituicdo de 1988), para “julgar as agodes rescisorias das decisdes até entdo (isto €,
até a data de promulgacdo da Constituicdo) proferidas pela Justica Federal, inclusive

daquelas cuja matéria tenha passado a competéncia de outro ramo do judicidario”.

2° - fixando prazos para a implementacdo de certas determinacoes

constitucionais.

E modalidade de vasta aplicacdo no ADCT, sendo muito numerosos 0s casos em que
sdo fixados prazos para a implementagdo de variados dispositivos constitucionais. Por
exemplo:

- 0 art. 6° - d& o prazo de seis meses para parlamentares federais, reunidos em nimero
ndo inferior a 30, requererem ao Tribunal Superior Eleitoralo registro de novo partido
politico. Significa que, passado o prazo, esses parlamentares ndo poderdo mais requerer o
registro de novo partido politico.

- art. 11 — d& o prazo de um ano para as Assembleias Legislativas estaduais
elaborarem a Constituicdo dos respectivos Estados.

- paragrafo Gnico do mesmo art. 11 — dad o prazo de 6 meses, a partir da
promulgacdo da Constituicdo estadual, para as Camaras Municipais votarem a Lei Organica
dos respectivos municipios.

- art. 20 — da o prazo de 180 dias para se proceder a revisdo dos direitos dos
servidores publicos inativos e pensionistas e a atualizacdo dos proventos e pensfes, para
ajusté-los ao disposto na Constituicao.

- art. 24 — da o prazo de 18 meses para a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios editarem leis “que estabelecam critérios para a compatibilizacéo de seus quadros
de pessoal ao disposto no art. 39 da Constituicdo e a reforma administrativa dela
decorrente”.

- art. 29 § 1° - da ao Presidente da Republica o prazo de 120 dias para encaminhar ao
Congresso Nacional projeto de lei complementar dispondo sobre a organizacdo e o

funcionamento da Advocacia-Geral da Unido.
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- art. 34 8 8° —da um prazo de 60 dias para ser editada a lei complementar necesséria a
instituicdo do imposto de que trata o art. 155, I, b, estabelecendo que, passado esse prazo, 0s
Estados e¢ o Distrito Federal, mediante convénio, “fixardo normas para regular
provisoriamente a matéria”.

- art. 39 paragrafo Unico — d& o prazo de 12 meses para o Congresso Nacional
elaborar a lei complementar prevista no art. 161, Il (normas sobre entrega de recursos dos
Fundos de Participagdo, especialmente sobre critérios de rateio, “objetivando promover o
equilibrio socioeconomico entre Estados e entre Municipios”).

- art. 44 — d& as atuais empresas brasileiras titulares de autorizacdo de pesquisa,
concessdo de lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos potenciais de energia
hidraulica em vigor, o prazo de quatro anos para cumprir os requisitos do art. 176 8 1°.

- art. 48 — da o prazo de 120 dias para elaboragdo, pelo Congresso Nacional, de
cddigo de defesa do consumidor.

- art. 50 — d& o prazo de um ano para promulgacdo de lei agricola a qual deve
dispor*“sobre os objetivos e instrumentos da politica agricola, prioridades” etc.

- art. 59 — da o prazo de seis meses para apresentacdo ao Congresso Nacional dos
projetos de lei relativos a organizacdo da seguridade social e aos planos de custeio e
beneficio.

- art. 60 (da redacédo original do ADCT, sem considerar a nova redagdo dada pela
Emenda n° 14, de 12.09.1996): estabelecia que, durante 10 anos, 50% dos recursos a que se
refere o art. 212 da Constituicdo seriam destinados a “eliminar o analfabetismo e
universalizar o ensino fundamental”. Trata-se de prazo para implementacdo das normas
constitucionais que definem os objetivos da educagdo — arts. 208, 1 e lle 214, I..

- art. 65 — da o prazo de 12 meses para o0 Poder Legislativo regulamentar o art. 220 §
4° (propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias).

- art. 67 — d& o prazo de 5 anos para a Unido concluir a demarcacdo das terras

indigenas, cumprindo a determinacdo do art. 231, caput.

Em todos esses casos, o ADCT fixa prazos para o0 cumprimento de normas
constitucionais especificas, ora referidas explicitamente, ora facilmente identificaveis no

corpo constitucional.
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De modo geral, a fixacdo desses prazos € indcua. Com efeito, a ndo ser em alguns
poucos casos (a saber, no caso do art. 6°, em que 30 parlamentares ndo poderdo mais registrar
novo partido politico findo o prazo ali determinado; no caso do art. 34 § 8°, em que, findo o
prazo ali fixado, segue-se uma consequéncia explicita; e no caso do art. 44), a grande maioria
dessas fixacdes de prazo sdo indcuas, uma vez que nenhuma sancao se estabelece para o ndo
cumprimento dos mesmos prazos. Com efeito, 0 que aconteceria, por exemplo, se
determinado Estado ndo promulgasse sua Constituicdo no prazo fixado no art. 11?
Simplesmente nada. A Constituicdo poderia ter definido alguma consequéncia, alguma sancao
(até a sancdo radical do desaparecimento do referido Estado, anexado a algum vizinho) mas
ndo o fez. Nao promulgando a prdpria Constituicdo no prazo assinalado no art. 11,
simplesmente o Estado-membro continuard obrigado a, no mais breve espaco de tempo
possivel, promulga-la. E assim por diante, com quase todos os demais prazos arrolados acima.
Sdo, todos eles, portanto, meras normas programaticas, contendo simples recomendacdes,
exprimindo o bom proposito de certas providéncias serem tomadas num prazo curto. Normas

sem sancao.

Curioso ¢ o “caput” do art. 39: fixacdo de prazo... sem prazo! Determina o referido
“caput” que, promulgada a Constituicdo, o Executivo elabore e o Legislativo aprecie “projeto
de revisdo da lei orcamentéria referente ao exercicio financeiro de 1989”. Em que prazo? Nao
diz. Mas ha de ser um prazo curto, porque, promulgada a Constituicdo em 5 de outubro de
1988, o0 exercicio financeiro de 1989 ja se iniciaria menos de 3 meses depois... Também nao é
indcua essa determinacdo, porque, uma vez passado o exercicio financeiro de 1989, nem o
Presidente nem o Legislativo manteriam mais a competéncia de proceder aquele “projeto de

revisao da lei orgamentaria” de 1989.

3° - requlando situacdes que serdo objeto de legislacdo infraconstitucional futura,

enquanto esta ndo for editada.

E a terceira das funcdes identificadas pela analise de lvo Dantas.O que acontece, nesta
hipotese, é que a Constituicdo remete determinadas matérias para serem reguladas por
legislacdo infraconstitucional posterior.Enquanto esta ndo vier, porém, a Constituicdo ja
antecipa alguns elementos dessa regulamentacdo, que vigorard até que a legislacdo
infraconstitucional prevista seja editada. A expressdo “até que” (como também a expressao

“enquanto ndo for editada’certa norma) sera caracteristica dessa terceira modalidade das
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normas de implementacdo. Mas € preciso cuidado: havera normas em que aparece a mesma
expressao (como foi visto acima, nas normas de transicdo propriamente dita), mas nao
integram a modalidade dessa pré-regulacdo,porque o de que se trata, aqui, € de pré-regular,
isto €, estabelecer um regulamento, um conjunto normativo, enquanto o legislador
infraconstitucional ndo elabora a lei que a Constituicdo mandou que elaborasse. Os casos,
porém, que ndo regulam, ndo normatizam, situacdes, mas prorrogam competéncias enquanto
0S novos 6rgdos previstos na Constituicdo ndo sdo instalados, sdo modalidade de outro tipo,

Ccomo Visto.

N&o ha, portanto, que confundir esse tipo de disposicdo transitoria (pré-regulando)
com o subtipo das normas de transicédo, consistente na prorrogacdo da Constituicdo anterior.
Naquela modalidade do primeiro tipo (normas de transicdo), é prorrogada, nalgum aspecto, a
vigéncia da Constituicdo anterior. Agora, nesta terceira modalidade do segundo tipo (normas
de implementagdo), o que a disposicdo transitoria faz é pré-regular uma situacdo deixada

normalmente para a legislacao infraconstitucional.

Também ndo integram esta modalidade aquelas normas que asseguram certos direitos
individuais, até que uma determinada condicdo se realize: ndo sdo normas de implementacéo,

mas determinacdes pontuais.

Nessas normas de pré-regulacdo ha claramente uma norma de implementacéo: trata-se
de fazer valer o quanto antes a nova Constituicdo. Tém as mesmas notas de efemeridade e de
transicdo: quando a legislacdo infraconstitucional prevista for promulgada, essa pré-regulagédo

ja feita nas Disposicdes Transitorias deixara de vigorar.

E evidente que a legislagéo infraconstitucional prevista podera dispor diferentemente
do conteudo da pré-regulagdo feita pelo ADCT, e ndo sera jamais inconstitucional por causa
disso. E que, na verdade, nesse particular, as normas do ADCT sdo apenas formalmente
constitucionais, tendo, no fundo, natureza de legislacdo infraconstitucional — a legislacdo
infraconstitucional que a Constituicdo manda editar e, enquanto ndo é editada, ela mesma pré-

regula aquela situagéo.
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Sao numerosos os exemplos dessa hipotese ao longo do ADCT:

- art. 10 — “Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I,
fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para 4 vezes, da percentagem prevista
no...” etc.

- § 1° desse mesmo art. 10 — “Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°,
X1X, da Constitui¢ao, o prazo da licenga paternidade a que se refere o inciso é de 5 dias”.

- § 2° do mesmo art. 10 — “Até ulterior disposicdo legal, a cobranca das
contribui¢des para o custeio das atividades dos sindicatos rurais sera feita juntamente com a
do imposto territorial rural, pelo mesmo 6rgéo arrecadador”.

- art. 34 8§ 7° - “Até que sejam fixadas em lei complementar, as aliquotas maximas do
imposto municipal sobre vendas a varejo de combustiveis liquidos e gasosos ndo excederdo a
trés por cento’.

- 8§ 9° do mesmo art. 34 — “Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as
empresas distribuidoras de energia elétrica (omissis) serdo responsaveis (omissis) pelo
pagamento de imposto sobre”... etc

- 8 10 do mesmo art. 34 — “Enquanto ndo entrar em vigor a lei prevista no art. 159,
I, ¢, cuja promulgacéo se fard até 31 de dezembro de 1989, € assegurada a aplicacdo dos
recursos previstos naquele dispositivo da seguinte maneira: *““ etc. Neste dispositivo ha
também a fixacdo de um prazo: o da promulgacgéo da lei ai referida, que se deve dar até 31 de
dezembro de 1989.

- art. 35 § 2° - “Até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o art. 165,
§ 9% I ell, serdo obedecidas as seguintes normas:” etc.

- art. 38 — “Até a promulgacdo da lei complementar referidano art. 169, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo poderdo despender com pessoal mais de
65% do valor das respectivas receitas correntes”.

- art. 52 — “Até que sejam fixadas as condig¢oes a que se refere o art. 192, III, sdo
vedados: | — a instalacéo, no Pais, de novas agéncias de institui¢ces financeiras domiciliadas
no exterior; Il - ... " etc.

- art. 55 — “Até que seja aprovada a lei de diretrizes orcamentarias, 30% no minimo
do orcamento da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, serdo destinados ao setor
de saude”.

- art. 56 —“Até que a lei disponha sobre o art. 195, I, a arrecadagdo decorrente de, no
minimo, cinco dos seis décimos percentuais correspondentes a aliquota (omissis) passa a

integrar a receita da seguridade social”.
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4° - implementando valores constitucionais

As trés primeiras modalidades das normas de implementacdo (as que definem a
promulgacdo da Constituicdo e a instalacdo de novos 6rgdos; as que fixam prazos para a
realizacdo de certas determinacdes da Constituicdo; e as que pré-regulam certas situacdes,
antes que a legislagéo infraconstitucional prevista na Constituicdo o faga) implementam, de
formas diferenciadas, diversos comandos constitucionais explicitos. Outras normas de
implementacdo, porém, ndo tratam de comandos explicitos, mas de valores constitucionais a
que elas cuidam, entdo, de dar alguma consisténcia. Nao se trata de implementar normas
constitucionais explicitas mas valores constitucionais — resultantes de varias normas, ou
identificaveis ao longo do conjunto constitucional. E a quarta modalidade das normas de

implementacdo. E implementam esses valores constitucionais de duas formas (duas

submodalidades): ou bem (a) criando érgdos ndo previstos na Constituicdo mas harménicos

com ela; ou bem (b) fixando prazos para a realizagdo desses valores.

A relacdo entre essas duas submodalidades (da implementacdo de valores
constitucionais) e as duas primeiras modalidades de normas de implementagdo é evidente. A
submodalidade “a” trata da criagdo de Orgdos tanto quanto o fazia a primeira forma (2.1. —
“definindo a promulgacdo e a instalagdo de novos 6rgdos”). E a submodalidade “b” fixa
prazos, tanto quanto o fazia a segunda forma (2.2. — “fixando prazos para implantagdo de
normas constitucionais”. E claro, portanto, que essas duas submodalidades poderiam estar
incluidas dentro das modalidades anteriores, e entdo a primeira modalidade das normas de
implementacdo (instalacdo de novos 6rgdos) admitiria a subdivisdo: 6rgdos previstos na
Constituicdo, uma, e 6rgdos nao previstos mas harmoénicos com ela, a outra. E a segunda
modalidade (fixacdo de prazos) também contemplaria a seguinte subdivisdo: prazos para a
implementacdo de normas constitucionais, uma, e prazos para a implementacdo de valores

constitucionais, a outra.

Mais importante, porém, do que a caracteristica de se tratar da instalacdo de 6rgdos ou
de fixacdo de prazos, parece ser o fato de essas novas formas cuidarem de Orgdos néo

previstos na Constituicdo ou fixarem prazos para valores constitucionais, ndo para normas

constitucionais claras. De uma forma ou de outra, o que fazem é implementar valores

constitucionais, realidades constitucionais importantes porém ndo contidas explicitamente em
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normas especificas — e esse trago comum, e mais marcante, recomenda trata-las como uma

categoria nova, esta quarta modalidade das normas de implementacao.

Enquanto as modalidades 2.1 e 2.2. referiam-se a normas constitucionais expressas
(6rgdos previstos na Constituicdo, que se tratava, entdo, de instalar; ou determinacbes
constitucionais para a elaboracdo de leis, para a qual o ADCT vinha fixar prazos), as
submodalidades dessa quarta forma (2.4 — “implementando valores constitucionais™) tratam
de 6rgdos ou fixam prazos ndo para normas constitucionais expressas mas para valores
constitucionais, identificaveis no conjunto da Constituicdo, sim, mas ndo previstos numa

norma especifica.

Sdo duas, portanto, as submodalidades que ela contem:

a) as que criam(ou mandam criar) érgéos ndo previstos na Constituicao

mas harménicos comela.

Aquelas da primeira modalidade, em que se cuida de regular a instalacdo de 6rgaos
previstos formalmente na Constituicdo, sdo claramente normas de implementagcdo. Devem
também ser consideradas normas de implementacdo as que determinam a criacdo de 6rgaos
ndo previstos explicitamente na Constituicdo mas harmonicos com ela (primeira espécie:

a.1.), criacdo que ird prestigiar valores constitucionais fundamentais.

E o caso especificamente do art. 63 — cria Comissdo para promover as comemoragoes
do centenério da Proclamacdo da RepuUblica e da promulgacdo da primeira Constituicdo

republicana.

Também a norma do art. 34 8§ 11: “Fica criado, nos termos da lei, o Banco de
Desenvolvimento do Centro-Oeste, para dar cumprimento, na referida regido, ao que
determinam os arts. 159, I, ce 192, § 2° da Constitui¢ao”. Embora fizesse referéncia expressa
a duas normas da Constituicdo (uma das quais ja revogada: o § 2° do art 192, que dispunha
sobre recursos financeiros relativos a programas e projetos de carater regional), o valor
constitucional que o art. 34 § 11 cuidava de implementar estava estabelecido muito antes, no
art. 3° Ill, que definia, entre os objetivos fundamentais da Republica, a reducdo das

desigualdades regionais.
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Nestes dois casos a relacdo com a Constituicdo é 6bvia, mas ndo ha norma especifica a
ser implementada. Ha, sim, valores constitucionais que se cuida de levar a pratica: a
Republica, cujo aniversario deve ser comemorado; e a Federacdo, procurando-se menor
desequilibrio entre suas unidades territoriais — todos, valores constitucionais da maior
relevancia. Nesses casos, o ADCT j& cria 6rgdo ndo previsto mas harmoénico com a

Constituicao.

Mas sera o caso também de normas que mandam que se criem 0rgdos ndo previstos na

Constituigdo, mas harmonicos com ela (segunda espécie: a.2.).

E precisamente o caso do art. 62 — que manda que a lei crie o Servico Nacional de
Aprendizagem Rural (SENAR), nos moldes do SENAI e do SENAC.

Também a norma do art. 7° - “O Brasil propugnara pela formagdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos”. O que se determina aqui € um empenho, sobretudo por
parte do Poder Executivo, para que seja internacionalmente criado esse tribunal —

evidentemente em plena harmonia com os principios e 0s objetivos da Constituigéo.

Também sdo valores constitucionais da maior relevancia a serem prestigiados e, agora,
implementados: os direitos humanos e a aprendizagem para o trabalho. Devem ser incluidas
entre as disposicdes transitdrias — propriamente normas de implementacdo do tipo 2.4.,
embora ndo criem diretamente esses 0rgaos e somente determinem genericamente a criacdo

deles, sem sequer fixar prazo para isso.

N&o seriam, ao contrario, verdadeirasnormas programaticas, de eficicia limitada,
devendo constar da parte permanente da Constituicdo? Tém, de fato, essa aparéncia, mas
importante diferenca as separa: as normas programaticas da parte permanente da Constituicao
preconizam a elaboracdo de uma lei a respeito de determinado assunto — uma lei, portanto
uma norma geral, uma regulacdo desse assunto, a ser feita num certo momento podendo ser
refeita depois, reelaborada, nova regulamentacéo se estabelecendo. Quem dizer: o que fazem
é mandar que haja uma regulacéo sobre determinado assunto — eventualmente, ja antecipando
alguma coisa sobre o contetdo dessa regulacdo. Ao passo que esses casos de agora — 0S
artigos 7° e 62, aqui incluidos entre as disposicOes transitorias — mandam também que haja

uma providéncia (a lei crie um Servigo, ou 0 pais se empenhe pela criacdo de um tribunal
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internacional), mas séo providéncias pontuais, singulares, tratando de uma instituicdo concreta
e singular, ndo sdo leis gerais regulando essa ou aquela matéria. Portanto, sdo providéncias
gue, uma vez sendo atendidas, o dispositivo constitucional que as determinou se exaure, se
realizou, ndo tem mais densidade juridica. Sendo assim singulares, concretas, pontuais, e se

exaurindo tdo logo o comando se realize, € melhor inclui-las entre as disposicOes transitorias.

N&o é o caso, porém, da criacdo de um Conselho de Comunicacgdo Social, prevista no
art. 224, a qual a criacdo do tal Servico Nacional de Aprendizagem Rural, ou do tal tribunal
internacional, ndo pode ser assimilada. Porque o Conselho de Comunicacdo Social, além de
integrar a estrutura do Poder Legislativo, ainda faz parte da regulamentacdo geral que a
Constituicdo definiu para a comunicacdo social. ndo podem ser confundidas assim as

situac@es juridicas do Conselho de Comunicacéo e do Servigco de Aprendizagem.

b) as que fixam prazos para a implementacao de valores constitucionais
Em relagdo a outros valores constitucionais, ndo cuida o ADCT de criar, ou mandar

criar, algum 6rgao novo, mas fixa prazos para sua implementacéo.

Séo exemplos:

- art. 12 (caput e § 1°), que prevé a criagdo, em 90 dias, de uma Comisséo de Estudos
Territoriais “com a finalidade de apresentar estudos sobre o territorio nacional e
anteprojetos relativos a novas unidades territoriais, notadamente na Amazonia Legal e em
dreas pendentes de solugdo”. O paragrafo da prazo para os trabalhos dessa Comissdo e,
depois, prazo para o Congresso o apreciar. O valor constitucional que se busca implementar
aqui é o da Federacdo e a boa convivéncia de suas unidades territoriais, a comecar pela clara
defini¢do dos limites de cada uma — assunto desdobrado nos paragrafos desse artigo, do 1° ao
40,

- art. 12 88 2° 3° e 4° - d& prazo de trés anos para os Estados e Municipios
promoverem, “mediante acordo ou arbitramento, a demarca¢do de suas linhas divisorias
atualmente litigiosas”. Findo esse prazo, caberd a Unido proceder a essa demarcacdo. Nao é,
portanto, prazo indcuo: segue-se uma consequéncia, a transferéncia da competéncia
demarcatdria para a Unido. E o mesmo valor da Federacdo e da boa convivéncia de suas
unidades territoriais.

- art. 26 — da o prazo de um ano para que o Congresso Nacional promova “exame

analitico e pericial dos atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro”. Nao ha
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norma constitucional explicita a respeito. O que ha é o valor da regularidade das contas
publicas e do equilibrio financeiro, do qual o endividamento externo é fator preocupante.

- art. 42 — determinaque, durante 15 anos (na redacao original da Constituicdo; depois
mudado para 25 anos, pela EC n° 43, de 2004, e para 40 anos, pela EC 89, de 2015), a Uniéo
aplique nas regides Centro-Oeste e Nordeste certos percentuais dos recursos destinados a
irrigacdo. Do mesmo modo ndo h& norma constitucional explicita a respeito. Ha, sim, o valor
do equilibrio regional, sendo um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, I1I)
“reduzir os desequilibrios sociais e regionais”.

- art. 51 — d& o prazo de trés anos para a revisdo, pelo Congresso Nacional, de todas as
doacdes, vendas e concessOes de terras publicas com area superior a 3 mil hectares, realizadas
entre 1° de janeiro de 1962 e 31 de dezembro de 1987. Passado esse prazo, a revisdo ai
prevista ndo poderd mais ser realizada, ficando mantidas, portanto, as doacdes, vendas e
concessOes de terras publicas que ndo tenham sido objeto da revisdo. Novamente, ndo ha
norma constitucional explicita a respeito. O que ha é o valor da probidade da administracéo,
no caso, especificamente, das terras pablicas, cujas doac@es, vendas e concessGes podem ter
sido feitas a revelia dos mandamentos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da

austeridade.

Né&o deixa de ser tambem hipétese de fixagdo de prazo, embora de forma indireta, o
art. 41 que, mandando a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios reavaliarem todos 0s
incentivos fiscais de natureza setorial, determina que se considerardo revogados, apds 2 anos,
os incentivos que ndo forem confirmados por lei, ou seja, na verdade, d& o prazo de 2 anos

para que esses incentivos sejam confirmados por lei.

E igualmente a hipotese do art. 36: também fixacdo indireta de prazo, no caso, 0
prazo de 2 anos para o Congresso Nacional ratificar os fundos existentes na data da
Constituicdo, ressalvados os que menciona. Nao ratificados dentro do prazo, esses fundos se

extinguirdo, como determina expressamente este artigo.

E ainda a hipotese do art. 43, estabelecendo o prazo de um ano (que pode ser inferior,
se, nesse periodo, for promulgada lei que discipline a pesquisa e a lavra de recursos e jazidas
minerais) para ficarem sem efeito “as autorizagdes, concessdes e demais titulos atributivos de
direitos minerais, caso os trabalhos de pesquisa ou de lavra ndo hajam sido

comprovadamente iniciados nos prazos legais ou estejam inativos”.
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Nessas fixagOes indiretas de prazo, ndo ha norma constitucional explicita a respeito.
H&, sim, valores constitucionais a serem implementados — valores da ndo-desigualdade

regional, da legalidade e da moralidade administrativas, etc.

Nelas ha também consequéncia, ndo sendo entdo fixacBes indcuas de prazo. Se 0s
prazos ndo forem atendidos ou se chegarem a seu termo sem que determinadas providéncias
tenham sido tomadas, seguem-se consequéncias claramente definidas, até explicitamente,
como a revogacao dos incentivos (no art. 41), a extin¢do dos fundos (art. 36), ou a extin¢ao
dos efeitos das autorizagdes relativas a direitos minerais (no art. 43). A mesma caracteristica
marcava também o prazo do art. 51, uma vez que os direitos dos beneficiados com as
mencionadas doacdes, vendas e concessfes de terras publicas, ndo podem ficar

indefinidamente na dependéncia de revisao a ser procedida pelo Congresso Nacional.

3.2.8 O terceiro tipo das disposi¢es transitorias. Normas de exce¢éo.

Depois dessas duas fungbes (transicdo e implementacdo), que sdo, efetivamente,
efémeras, tendendo, todas as normas do primeiro e do segundo tipos das disposicOes
transitorias, a em breve desaparecerem, passando a fazer parte apenas da historia
constitucional brasileira, — deve-se reconhecer uma terceira funcdo nas DisposicOes
Constitucionais Transitdrias, a saber, a de estabelecer exce¢cfes as normas estabelecidas no
corpo permanente da Constituicdo, portanto excecdes as novas regras constitucionais, casos
isolados, singulares e pontuais aos quais o conjunto das novas regras constitucionais ndo se
vai aplicar. E que o poder constituinte originario, ao estabelecer uma Constituicdo nova,
entendeu, com a mesma liberdade com que criou o0 novo texto, de ressalvar, dele, certas
situacOes entdo existentes, para as quais resolveu ou bem manter o regramento constitucional

anterior ou bem criar um regramento proprio.

As normas de excecdo retiram do novo regime constitucional certas situacdes. E
indispensavel que sejam situacdes pré-existentes, ou melhor, existentes na data de
promulgacdo da Constituicdo. S&o, por isto, eminentemente pontuais e datadas.Determinadas
situagdes que a nova Constituicdo encontra ao entrar em vigor, ela mesma resolveu retirar do
novo disciplinamento que esta instituindo. Tais exce¢Ges ndo se confundem absolutamente
com as excecdes permanentes, aquelas que sdo retiradas, em carater permanente, do alcance

das normas constitucionais, como por exemplo a norma de que a desapropriacdo sera
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precedida por prévia e justa indenizacdo em dinheiro (art 5°, XXIV), com as exce¢des da
desapropriacdo mediante titulos nos casos de descumprimento da funcdo social da
propriedade urbana (art 182 § 4°, Ill) e da propriedade rural (art. 184), ou os casos de
acumulacdo remunerada de cargos publicos que constituem excecdo a vedagdo geral da
acumulacao desses cargos (art. 37, XVI), e assim por diante. As exce¢des da parte permanente
séo excegOes que destacam, de uma regra geral, a totalidade de certas situagoes, e o fazem em
vista do e para o futuro, em carater permanente. Ao contrario, as normas de excecao das
disposicdes transitorias contemplam pontualmente situacdes existentes na data de
promulgacdo da Constituicdo, e somente estas, e ndo, portanto, situacOes iguais a se

verificarem no futuro.

As normas dessa terceira funcdo tém o mesmo carater efémero das disposicoes
transitorias em geral, uma vez que determinam medidas que, em sendo executadas, implicam
no exaurimento da disposicdo transitéria — embora possam ter uma aparéncia de certa
perenidade e a efemeridade intrinseca delas possa ser, em alguns casos, como ja assinalado,
um tanto diferida, demorando mais tempo do que o habitual das disposic¢@es transitorias, até a

morte, por exemplo, do beneficiado.

Também sdo, secundariamente, normas de transicdo, como ja assinalado: de fato,
todas as disposicOes transitdrias apresentam as mesmas caracteristicas de transicdo, de
implementacdo e de exce¢do. Como, porém, em cada uma delas algum desses tracos é mais

acentuado do que 0s outros, esse acento é que justifica a classificacdo ora apresentada.

Como no tipo anterior (as normas de implementacdo), também esse terceiro tipo de
disposicao transitéria tem em vista somente a Constituicdo nova, de cuja incidéncia exclui
certas situacdes. De modo geral ndo coteja as duas Constituicdes (exceto quando mantém a
norma da Constituicdo anterior, ou permite uma opgéo entre a Constituicdo antiga e a nova),
ndo tem em vista a nova sempre em conjunto com a antiga, como acontecia com o primeiro

tipo, o das normas de transicdo propriamente dita.

N&o ha, também, como confundir esse tipo (normas de exce¢do) com 0 seguinte
(determinacgdes pontuais), embora, em alguns casos, pudessem parecer semelhantes. Nas
excecdes ha claramente uma norma constitucional permanente, na Constituicdo nova, da qual

se excepciona alguma coisa (existente na data de promulgacdo da Constituicdo). Nas
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determinacdes, ndo h& norma constitucional permanente sendo excepcionada: o que ha é um
acréscimo, uma nova determinacdo aditada as muitas determinagbes constitucionais

permanentes (mas, agora, concreta, singular e transitoria).

Subtraindo certas situagdes singulares pré-existentes (ou seja, existentes na data de
promulgacdo da Constituicdo) da nova disciplina constitucional, essas disposi¢Oes transitorias
podem (a) manter, nestes casos especificos, a Constituicdo anterior, ou (b) autorizar a op¢édo
por um regime constitucional ou por outro, ou, ainda, (c) criar uma norma especial,

intermediaria. S8o as trés modalidades dessas normas de excecao.

A natureza dessas trés modalidades € rigorosamente a mesma — diferentemente do que
acontece nos dois tipos anteriores (normas de transicdo e normas de implementacdo) que
compreendiam subtipos de natureza diversa entre si. Aqui, a natureza é a mesma: todas fazem
excecdo a normas constitucionais permanentes, tirando do seu império algumas situacoes
concretas existentes na data de promulgacédo da Constituicdo. A distincdo, pela qual se devem
identificar aqui trés modalidades, ndo é quanto a natureza da exce¢do, mas quanto a solucéo
dada para substituir, nagueles casos concretos, a norma constitucional que estd sendo
excetuada. Sendo a mesma a natureza dessas excegOes, parece mais conveniente identificar as
modalidades de forma diferente do que foi feito nos tipos anteriores: ndo pela forma numérica

(1°, 2° etc)mas com o uso de letras. Serdo as modalidades “a”, “b” e “c”.

a) - excecdes que mantém a disciplina constitucional anterior.

Em alguns casos a Constituicdo, resolvendo ressalvar determinadas situa¢es do seu
proprio império, subtraindo-as de sua nova disciplina, decidiu manté-las sob o regramento da
Constituicdo anterior. Por exemplo:

a) art. 4° § 1° - estabelece a data da eleicdo para o primeiro Presidente da Republica
apo6s a promulgacdo da Constituicdo. Pela Constituicdo, a data normal para a eleicdo do
Presidente seria 0 primeiro domingo de outubro (art. 77): ndo assim, porém, a do primeiro
Presidente a ser eleito apos a promulgacdo da Constituicdo: para este caso especifico,
continuaria valendo a data prevista na Constituicdo anterior.

b) art. 4° 8 2° - assegura a “irredutibilidade da atual representacdo dos Estados e do
Distrito Federal na Camara dos Deputados”. Excecao as regras do art. 45: a representacao
dos Estados e do Distrito Federal, vigorante na data de promulgacdo da Constitui¢do, ndo

seria imediatamente adaptada aquelas regras.
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c) art. 4° § 3°: estabelecendo que “os mandatos dosGovernadores e dos Vice-
Governadores eleitos em 15 de novembro de 1986 terminardao em 15 de marco de 1991, este
paragrafo manteve a disciplina anteriormente vigente, deixando portanto a regra nova (posse
em 1° de janeiro do ano seguinte ao da eleicdo — art. 28 da Constituicdo) para somente ser
aplicada aos mandatos estaduais seguintes.

d) art. 5° caput: se “ndo se aplicam as elei¢des previstas para 15 de novembro de
1988 o disposto no art. 16 e as regras do art. 77 da Constitui¢do”, é claro que, naquelas
elei¢Bes, continuariam vigorando as regras anteriores.

e) art. 30 — estabelece que “a legislacdo que criar a justica de paz mantera osatuais
juizes de pazaté a posse dos novos titulares, assegurando-lhes os direitos e atribuigdes
conferidos a estes”.

f) art. 32: prevé que “o disposto no art. 236 ndo se aplica aos servicos notariais e de
registro que ja tenham sido oficializados pelo Poder Publico respeitando-se o direito de seus
servidores”.

g) art. 45: excecdo explicita, exclui do monopdlio estabelecido no art. 177, Il da
Constituigdo “as refinarias em funcionamento no Pais amparadas pelo art. 43 e nas
condiges do art. 45 da Lei n° 2004, de 03.10.1953”. Sera excecao dotada de certo carater de
permanéncia, mas, de fato, efémero porque durara enquanto durarem as respectivas refinarias.
Nesta e na anterior ha referéncias explicitas aos artigos para os quais o ADCT institui alguma
excluséo.

h) art. 66: “sdo mantidas as concesséoes de servigos publicos de telecomunicagoes
atualmente em vigor, nos termos da lei”.

1) art. 69: “serd permitido aos Estados manter consultorias juridicas separadas de
suas Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais, desde que, na data da promulgacdo da

Constituigdo, tenham orgdos distintos para as respectivas fungoes”.

Também deve ser incluida nessa modalidade de normas de exce¢do a norma do art.
242, caput — nas “Disposi¢des Gerais”, mas que ¢é, de fato, disposicao transitoria. Trata-se ai
claramente de excecdo pontual, para situacdes pré-existentes, ndo de exce¢do permanente: “0
principio do art. 206, 1V, ndo se aplica as instituicdes educacionais oficiais criadas por lei
estadual ou municipal e existentes na data de promulgacéo desta Constitui¢cdo, que ndo sejam
total ou preponderantemente mantidas com recursos publicos”. A0 excepcionar essas
instituigdes preexistentes (“existentes na data de promulgagdo desta Constitui¢do”), essa

norma (de fato, disposicdo transitoria) manteve, para tais institui¢Ges, a disciplina anterior.
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b) - excecdes que autorizam opcdes

Ao subtrair certas situacGes concretas pré-existentes do seu império, a Constituicdo
também resolveu, noutros casos, permitir, aos interessados, uma opcao, permitir que eles
mesmos escolhessem a disciplina juridica a que ficariam submetidos. Essa opcao pode ser (a)
entre o regime constitucional anterior e o novo, ou (b) entre uma instituicdo ou outra,

previstas ambas na Constitui¢cdo nova.

A primeira forma claramente contempla os dois regimes constitucionais, o anterior e 0
novo. Tem isto em comum com as normas do primeiro tipo (normas de transicdo
propriamente dita) mas ndo se confunde com elas, porque, agora, ndo se trata de ter os dois
regimes constitucionais como vigentes, o antigo num primeiro momento, € 0 novo, em
seguida, promovendo-se a passagem de um para o0 outro, — mas de assegurar, a pessoas em
certas situacoes, o direito de optar por um regime ou pelo outro, de tal sorte, portanto, que

somente um deles vigorara relativamente a essas pessoas.

E claramente uma excecdo, porque fica afastada a incidéncia automéatica da nova
norma: esta podera incidir, sim, mas por opc¢do individual, assegurando, essa disposi¢do

transitoria, a possibilidade de opgao pela norma anterior.

Sao exemplos:

- art. 22: assegura “aos defensores publicos investidos na funcdo até a data de
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, o direito de opgdo pela carreira, com a
observancia das garantias e vedagOes previstas no art. 134, paragrafo Unico, da
Constituicdo”.

- art. 29 § 3° “podera optar pelo regime anterior, no que respeita as garantias e
vantagens, o0 membro do Ministério Publico admitido antes da promulgacdo da Constituicao,

observando-se, quanto as vedagées, a situagdo juridica na data desta”.

A segunda forma de opc¢éo assegura a eleicdo entre uma instituicdo e outra, uma que ja
havia, e da qual o servidor participava, e outra, uma nova que a Constituigcdo criou, para a qual
admite que o servidor migre. E o caso do:

- art. 29 § 2°: estabelece que “aos atuais Procuradores da Republica, nos termos da
lei complementar, sera facultada a opcdo, de forma irretratavel, entre as carreiras do

Ministério Publico Federal e da Advocacia Geral da Unido”.
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E excecdo, pontual e atingindo situac@es existentes na data da Constituicio, para que
0s atuais Procuradores possam optar entre as carreiras do Ministério Publico e da Advocacia

Geral, instituicdo nova que a Constitui¢do criou.

C) - excecdes gue criam normas especiais

Nesta terceira modalidade, o constituinte originario, ao destacar certas situagoes,
preservando-as do novo regime constitucional, nem manteve, para elas, o regime anterior,
nem autorizou a op¢do entre um regime e outro, mas criou uma disciplina especifica, inédita e
exclusiva. Como se fosse intermediaria, entre o regime anterior e 0 novo. De qualquer modo,
uma disciplina nova, diferente tanto da anterior quanto da nova. Sdo excegdes e s&0 normas
especiais de transi¢do, com a criacdo de uma disciplina prépria, que ndo € nem a anterior nem
a futura (a norma permanente da nova Constituicdo). Normas especificas, intermediarias. S&o
exemplos:

a) art. 4° caput - cria, de fato, uma regra especial para 0 mandato do Presidente que
estava em exercicio na data de promulgacdo da Constituicdo: ndo quanto ao dia da posse
(porque, ao invés de iniciar-se 0 mandato do sucessor, num 1° de janeiro, conforme determina
0 art. 82 da Constituicdo, o art. 4° mantém, a este respeito, o dia de posse da Constituicdo
anterior), mas quanto ao ano, ou seja, quanto a dura¢do do mandato. Porque a duracdo do
mandato, pela Constituicdo nova, seria de 4 anos, ao passo que, pela anterior, seria de 6 anos
— e agora, segundo este art. 4°, 0 mandato do Presidente em exercicio na data da Constituicao
seria, excepcionalmente, de 5 anos.

O 8§ 4° do art. 4° nem pode ser considerado regra nova, especial, nem manutencdo da
regra anterior. Estabelecendo que “os mandatos dos atuais Prefeitos, Vice-Prefeitos e
Vereadores terminardo no dia 1° de janeiro de 1989, com a posse dos eleitos”, a rigor, mais
ndo fez do que explicitar, em relacdo a eles, a norma geral da posse dessas autoridades
municipais (art. 29, I11). N&o é regra nova, especial, portanto. Mas ndo deixa de ser um ajuste
em relacdo & norma constitucional anterior, uma vez que a Emenda Constitucional n® 22, de
29.06.1982, estabelecia, no art. 215, que acrescentou a Constituicdo de 1967, que aqueles
mandatos terminariam no dia 31 de dezembro de 1988...

b) art. 19 — define uma regra intermediaria para os servidores publicos civis “em
exercicio na data de promulgacéo da Constituicdo ha, pelo menos, 5 anos continuados e que
ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37 da Constitui¢do”: para estes, o art.

19 da a condicdo de estaveis, que nao teriam pelo sistema definido na Constituicéo.
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c) art. 21: “os juizes togados de investidura limitada no tempo, admitidos mediante
concurso publico de provas e titulos e que estejam em exercicio na data da promulgacéo da
Constituicdo, adquirem estabilidade, observado o estagio probatdrio, e passam a compor
qguadro em extin¢cdo, mantidas as competéncias, prerrogativas e restricbes da legislacdo a
que se achavam submetidos, salvo as inerentes a transitoriedade da investidura”. Regra
nova, especial, que nem é a do regime anterior, nem a do novo.

d) art. 33 — disciplina o pagamento dos precatorios judiciais pendentes na data da
promulgacdo da Constituicdo: admite que seja feito “em moeda corrente, com atualizagao,
em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de oito anos, a partir de 1° de
julho de 1989

e) art. 34 8 6° - cria uma regra especial provisoria para certos impostos: “até 31 de
dezembro de 1989, o disposto no art. 150, I, b (o principio da cobranca somente no
exercicio seguinte,do sistema tributario) ndo se aplica aos impostos de que trata (omissis),
que podem ser cobrados 30 dias ap6s a publicagdo da lei que os tenha instituido ou
aumentado ”.

f) art. 46 — estabelece que “os créditos junto a entidades submetidas aos regimes de
intervengdo ou liquida¢do extrajudicial” “sdo sujeitos a corre¢do monetaria desde o
vencimento até seu efetivo pagamento, sem interrup¢do ou suspensdo”. E esse regime se
aplica também a operacdes realizadas posteriormente a decretagdo dos referidos regimes, bem
como a operacBes de empréstimo, financiamento, refinanciamento, etc, e aos créditos
anteriores a promulgacao da Constituicao.

g) art. 47 — “na liquidacdo dos débitos (omissis) ainda que ajuizados, decorrentes de
quaisquer empréstimos concedidos por bancos e por instituicdes financeiras, ndo existira
corre¢do monetaria desde que” certas condicdes, a seguir estipuladas, sejam satisfeitas.

h) art. 53 — define direitos para 0s ex-combatentes que tenham ‘“efetivamente
participado de operagoes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial”. Esses direitos
especiais também constituem excecdo, a saber, as regras do regime militar normal: portanto,
instituem um regime especial, novo. E excecdo também com carater de transitoriedade,
embora tenha certa duracdo, uma vez que o conjunto desses direitos desaparecera quando
falecer o dltimo dos ex-combatentes, ou o Ultimo de seus pensionistas.

i) art. 54 — igual qualificacdo como excecdo e igual caracteristica de certa duracao
encontra-se neste art. 54, que prevé pensao mensal vitalicia para “0s seringueiros recrutados

nos termos do Decreto-Lei n° 5813, de 14.09.1943 e amparados pelo Decreto-Lei n° 9882, de
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16.09.1946”. Do mesmo modo, o direito ai consagrado desaparecerad quando falecer o ultimo
desses seringueiros.

j) art. 57 — também excecdo, ao prever condicdes especiais de liquidacdo dos debitos
dos Estados e Municipios relativos as contribui¢fes previdenciarias até 30 de junho de 1988.
Excecdo com explicito carater de transitoriedade.

k) art. 61 — admite que continuem a receber recursos publicos “as entidades
educacionais a que se refere o art. 213, bem como as fundacgdes de ensino e pesquisa cuja
criacdo tenha sido autorizada por lei, que preencham os requisitos dos incisos | e Il do
referido artigo e que, nos ultimos trés anos tenham recebido recursos publicos”, “salvo

disposi¢do legal em contrario”.

Excecdo com essa mesma caracteristica de criar uma norma nova, especial, pode-se
encontrar, ndo agora no ADCT, mas em disposicdes transitorias de Emendas Constitucionais,
como a da reforma da previdéncia (Emenda n° 20, de 15.12.1998): a defini¢do de um limite
minimo de idade para as aposentadorias por tempo de contribuicdo levou o reformador
constitucional a definir regras intermediarias para 0s que estivessem no meio do caminho — ¢
0 conteudo especifico do art. 8° dessa Emenda. Considerando situa¢es que estavam em via
de se constituirem plenamente pelo regime antigo, a Emenda entende que ndo deve ser
aplicada imediatamente a essas situagdes que, se ainda ndo estavam completadas, estavam no

entanto bastante adiantadas. Criou entdo uma regra especifica para elas.

3.2.9 O quarto tipo das disposic¢des transitdrias. Determina¢des pontuais.

Neste quarto tipo de disposicdes transitdrias 0 que se acentua ndo € a transicdo de uma
Constituicdo para outra, nem a implementacdo de dispositivos da nova Constituicdo, nem
excecBes que se abrem as novas regras constitucionais, — mas determinacdes que o Poder
Constituinte originario faz, pontualmente. Parecem (e de fato s&o) novas normas
constitucionais, normas que se acrescentam ao texto integral da Constituicdo. De alguma
forma elas se adicionam as regras constitucionais, como novos comandos, mas — uma vez que
estabelecem medidas Unicas, e ndo gerais — s@o pontuais. E porque sdo efémeras, passageiras,
sdo disposicdes transitorias e ndo disposi¢bes permanentes, devendo encontrar-se portanto no
ADCT e néo no corpo permanente da Constituigéo.
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Nelas, o constituinte manda serem tomadas determinadas providéncias especificas,
que, sob certo aspecto, representam excecdo ao regime normal constitucional por ele
instituido: manda fazer, ou faz diretamente. Tendo sempre aquele duplo carater — transicdo e
excecdo — essas normas do quarto tipo (determinagdes pontuais) ndo sdo preponderantemente
excecOes, nem implementacdo da Constituicdo nova, nem normas especificas de transi¢do. De
fato, sdo outra coisa. Ndo sdo normas do primeiro tipo (normas de transi¢do) porque nem
prolongam a vigéncia de norma anterior nem promovem uma implantacdo gradual de norma
nova. Nao sdo normas do segundo tipo (implementacdo) porque nao definem a instalacdo de
novos 6rgdos, nao fixam prazos para implantacdo de normas constitucionais e nao pré-
regulam situagcOes deixadas ao legislador infra-constitucional. Nem sdo normas do terceiro
tipo (excecdo) porque ndo ha, no caso das determinagcfes, norma constitucional permanente
que elas exceptuariam.N&o podem, portanto, ser reduzidas a nenhum dos tipos anteriores. S&o
uma outra realidade. Sdo acréscimos, adi¢Ges as determinacdes permanentes da Constituicdo —
com a diferenga, agora, de que sdo acréscimos singulares, concretos e transitorios, e com a
caracteristica (tipica das disposicdes transitdrias) de logo se exaurirem, mediante o simples

cumprimento do seu conteudo.

As determinagOes pontuais ou bem tomam diretamente ou mandam tomar certa outra
providéncia ou bem reforcam opg¢des constitucionais (mas formulando um comando
novo).Tendo (como no caso das normas de excecdo) a mesma natureza, devem-se distinguir
somente quanto a matéria de que tratam. Por isso também serd melhor adotar a identificacao
sob forma de letras (a, b, etc) do que sob a forma de numeros (1°, 2° etc). Podem-se
identificar, entdo, seis modalidades de diferentes determinagfes pontuais: (a) relativas a
Constituicdo; (b) relativas aos Poderes; (c) relativas aos Estados (criacdo e limites);(d)

relativas a administracdo em geral; (e) relativas a funcionarios; (f) relativas a cidadaos.

a) - determinacdes relativas a Constituicéo

Trata-se de determinacGespara a realizacdo de certas providéncias que, embora nao
tendo sido explicitamente previstas no corpo permanente da Constituicdo, objetivam, no
entanto, ou reforcar opgdes adotadas pelo constituinte originario, ou prever uma revisao
constitucional, diferente da reforma contemplada no corpo permanente da Constituicdo. S&o
0s casos especificamente do:

- art. 2°, que manda ser realizado plebiscito no dia 7 de setembro de 1993, para a

definicdo da forma (republica ou monarquia) e do sistema de governo (parlamentarismo ou
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presidencialismo). O constituinte, prudentemente, admitiu que as op¢Oes que adotou
(republica presidencialista) poderiam ndo corresponder ao sentimento popular, e entdo
resolveu determinar a realizacdo de um plebiscito para ou bem reforcar suas opcBes ou para
retifica-las. Plebiscito Unico, norma eminentemente transitoria.

- art. 3° - A revisdo constitucional é claramente um caso de determinagdo pontual,
com visivel carater de excecdo, uma vez que cria, relativamente as reformas constitucionais,
regra completamente distinta da que se estabelece no corpo permanente. Nao pode, porém, ser
confundida com as “normas de excecao” (terceiro tipo das disposi¢des transitorias) porque
ndo retira nada, nenhuma situacéo concreta, do império das normas da Constituicdo nova, que
€ 0 que as normas de excecdo fazem. O disposto no art. 3° é uma determinacdo pontual e
excecdo de carater provisorio, que se exaure com a realizacdao dessa revisao. Se se tratasse do
estabelecimento de revisdes periddicas (por exemplo, a cada 5 anos), a regra deveria estar no
corpo permanente da Constituicdo. O fato de se encontrar no ADCT reforga claramente sua

condicao de norma efémera, com a previsao de uma Unica revisao constitucional.

b) - determinacdes relativas aos Poderes

- art. 25, caput — determina que “ficam revogados, a partir de 180 dias da
promulgacéo da Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogacéo por lei, todos os dispositivos
legais que atribuam ou deleguem a 6rgédo do Poder Executivo competéncia assinalada pela
Constituicdo ao Congresso nacional, especialmente no que tange a” € Seguem-se, NOS
incisos, alguns temas especificos.

- art. 25 § 1° - regulamenta a situacdo dos “decretos-leis em tramitacdo no Congresso
Nacional e por este ndo apreciados até a promulgacéo da Constituicdo ”.

- art. 25 §8 2° - converte em medidas provisorias os decretos-leis (figura ndo mais
contemplada entre as formas do processo legislativo — art 59) editados entre 3 de setembro de
1988 e a promulgacdo da Constituicdo, aplicando-lhes as regras daquelas medidas (art 62,
paréagrafo unico).

- art. 27 § 8° - considerando a extin¢ao do Tribunal Federal de Recursos e a criagao do
Superior Tribunal de Justica, veda, a partir da promulgagdo da Constituigdo, “0 provimento de
vagas de Ministros do Tribunal Federal de Recursos”.

- art. 34 § 5° - mantém a aplicacdo da legislacdo tributaria anterior, mesmo quando ja
vigente 0 novo sistema tributario, “no que ndo seja incompativel com ele e com a legisla¢dao
referida nos 88 3° e 4°. Caso explicito de recepc¢do de legislacdo anterior ndo incompativel

com a Constituicdo nova. Pode-se até dizer que se trata de disposicdo transitoria redundante:
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reproduz norma constante de Disposi¢do Geral de Constituicdes antigas mas ja abandonada
nas Constitui¢Bes brasileiras mais recentes por ser um principio geral reconhecido e definido

pela doutrina: o da recepcdo das normas anteriores nao contrarias a Constituicao nova.

c) - determinacdes relativas aos Estados (criacdo e limites)

-art. 13, art 14 e art 15 (com a normatizagéo estabelecida nos respectivos paragrafos)
— a criacdo do Estado do Tocantins (art. 13), a transformacdo em Estados dos antigos
Territérios Federais de Roraima e do Amapa (art. 14) e a extin¢do do antigo Territério Federal
de Fernando Noronha, incorporado ao Estado de Pernambuco (art. 15), constituem também
determinac@es pontuais, com visivel carater de excecdo, a saber, as regras do art. 18 do corpo
permanente da Constituicdo, que fazem depender semelhantes decisdes de lei complementar.
Tém carater efémero, como ja assinalado, porque se exaurem no seu proprio cumprimento,
embora suas cria¢fes tenham dbvio carater de perenidade.
- art. 12 § 5° - reconhece e homologa os atuais limites do Acre com os Estados do

Amazonas e Rondonia.

d) - determinacdes relativas a administracdo em geral

S4o, todas elas, casos de providéncias que a Constituicdo manda que sejam tomadas.

- art. 31 — “serdo estatizadas as serventias do foro judicial, assim definidas em lei,
respeitados os direitos dos atuais titulares”.

- art. 64 — manda a Imprensa Nacional e demais graficas puablicas promoverem edi¢éo

popular da Constituicao.

e) - determinacdes relativas a funcionarios

Providéncias que a Constituicdo toma diretamente ou manda que sejam tomadas
relativamente a funcionarios.

- art. 17 — caso nitido e tipico dessa modalidade (foi, alids, a primeira das funcGes
identificadas por Ivo Dantas) é a norma do art. 17 do ADCT, que representa exce¢do ao
principio fundamental do respeito aos direitos adquiridos. A Constituicdo anterior (ou melhor,
na verdade, as Constituigdes anteriores, toda a tradi¢do constitucional brasileira) respeitava o0s
direitos adquiridos; a nova Constituicdotambém os respeita, ndo abandona a tradicdo. Se ndo
h&, porem, direito adquirido diante da Constituicdo nova, no caso havera o respeito integral
aos direitos adquiridos por expressa determinacdo dela mesma, da Constituicdo nova. Mas,

num determinado caso aconteceu de exercer ela aprerrogativa de desprezar direitos
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adquiridos. E precisamente o caso do art. 17, caput, em que, tendo estabelecido, no corpo
permanente, certos limites para remuneragdes, vencimentos e até proventos de aposentadoria,
agora a Constituicdo, no ADCT, manda que sejam imediatamente reduzidos todos aqueles
vencimentos, remuneracdes, proventos, que estejam sendo “percebidos em desacordo com a
Constitui¢do” e expressamente enfatiza (determinagdo que, a rigor, seria até desnecessaria):
“ndo se admitindo, neste caso, invocagdo de direito adquirido ou percepgao de excesso a
qualquer titulo”.

- art. 18 - extingue “os efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou administrativo,
lavrado a partir da instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, que tenha por objeto a
concessdo de estabilidade a servidor admitido sem concurso publico, da administracdo direta
ou indireta, inclusive das fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”.

- art. 23 — “até que se edite a regulamentagdo do art. 21, XVI, da Constitui¢do, os
atuais ocupantes do cargo de censor federal continuardo exercendo fungdes com este
compativeis, no Departamento de Policia Federal, observadas as disposi¢cdes
constitucionais”.

- art. 28 — “os juizes federais de que trata o art. 123 § 2°, da Constituicdo de 1967,
com a redacdo determinada pela Emenda Constitucional n® 7, de 1977, ficam investidos na
titularidade de varas, na Secao Judiciaria para a qual tenham sido nomeados ou designados;
na inexisténcia de vagas, proceder-se-d ao desdobramento das varas existentes”.

- art. 29 8§ 4° - estabelece que “o0s atuais integrantes do quadro suplementar dos
Ministérios Pablicos do Trabalho e Militar que tenham adquirido estabilidade nessas funcdes

passam a integrar o quadro da respectiva carreira”.

f) - determinacdes relativas a cidadaos

Como no item anterior, sdo providéncias que a Constituicdo toma diretamente ou
manda que sejam tomadas.

- art. 8°. Concessdo de anistia. O ADCT concede anistia, amplia a que foi concedida e
da, nos paragrafos, ampla regulamentacéo.

- art. 9° - da aos que, “por motivos exclusivamente politicos, foram cassados ou
tiveram seus direitos politicos suspensos no periodo de 15 de julho a 31 de dezembro de
1969, por ato do entdo Presidente da Republica”, 0 direito de requerer o reconhecimento de
direitos e vantagens interrompidos por esses atos punitivos “desde que comprovem terem sido

eivados de vicio grave”.



85

- art. 58 — manda rever os valores dos “beneficios de prestacdo continuada mantidos
pela previdéncia social na data de promulgacdo da Constituicdo, a fim de que seja
restabelecido o seu poder aquisitivo”: regra imediata para realizar o principio estabelecido no
art. 201 § 2° da redacdo original da Constituicdo, segundo o qual os beneficios devem ser
sempre reajustados “para preservar-lhes, em carater permanente, o valor rea/” (pela Emenda
n° 20, de 15.12.98, reforma da previdéncia, passou a ser 0 § 4° desse mesmo art. 201).

- art. 68 — abre excecdo as regras habituais de aquisicdo da propriedade: manda
reconhecer, em favor dos remanescentes das comunidades dos quilombos, a propriedade
definitiva das terras que estejam ocupando. Excecdo com aparéncia de perenidade, porque
essa propriedade ficard em carater permanente nas maos dos referidos remanescentes, mas, a

rigor, disposicao transitoria porque se esgota no seu proprio cumprimento.

3.2.10 Falsas disposicdes transitérias

Assim como se verificou, no estudo das “Disposi¢cdes Gerais”, a presenga de normas
que, de fato, deveriam estar no ADCT, por serem realmente disposi¢des transitorias (como 0s
arts. 240, 242 e sobretudo o 244), assim também se pode identificar agora, no conjunto do
ADCT, pelo menos uma norma que é permanente, e que deveria estar, portanto, no corpo

permanente da Constituicdo e ndo nesse Ato anexo.

E o caso do art. 49, com seus 4 paragrafos, que nada tem de “disposi¢do transitoria”,
devendo situar-se, isto sim, no corpo permanente da Constituicdo: trata-se de norma
programatica sobre o instituto da enfiteuse. De fato, estabelecendo que a lei disponha sobre o
instituto da enfiteuse, trata-se claramente de norma programatica e seu lugar proprio deveria
ser o titulo VII — “Da Ordem Econdémica ¢ Financeira”, capitulo II — “Da Politica Urbana”.
Seria disposigdo transitoria se dispusesse alguma coisa sobre as enfiteuses atuais, isto é,
existentes na data da Constitui¢cdo. Propugnando por uma legislacdo especifica sobre elas,
trata-se de norma geral, de eficacia limitada, de carater programatico — norma da parte

permanente da Constituicdo, portanto.

Esse artigo ndo pode ser considerado disposicdo transitoria de implementacdo de
valores constitucionais (como aquelas do subtipo “implementando valores constitucionais” do
segundo tipo de disposigdes transitorias, “normas de implementacdo — estudadas no item

3.2.7), porque ndo preconiza um evento singular e especifico. Preconiza, sim, é aregulacao de
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um assunto (no caso, o instituto da enfiteuse): prevé a edi¢cdo de uma normatizagéo geral a
esse respeito. Exatamente como fazem as normas programaticas da parte permanente da
Constituicdo. Nem vai ser exaurida, tdo logo o legislador realize essa determinacdo
constitucional, porque ele continuard com a competéncia de rever, a qualquer tempo, a
regulacdo que estabeleceu, instituindo uma regulacdo diferente. E, esta, portanto, norma
claramente de eficacia programaética. Define um programa a ser efetivado pelo legislador,
assunto a ser por ele regulado, ja antecipando a Constituicdo algum contetdo para essa

regulacao.

4 EMENDAS AS DISPOSICOES TRANSITORIAS

4.1 Distingdes iniciais

A questdo a discutir, aqui, é se as Disposi¢des Transitérias de uma Constitui¢do, no
caso, 0 Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, ADCT, a Constituicdo de 1988,
pode sofrer emendas. A rigor, sdo dois problemas: um, se pode haver novas disposi¢oes
transitérias no ADCT, isto é, nas regras de passagem da Constituicdo anterior para a nova, ou
seja, se podem ser acrescentadas novas disposicdes transitorias ao ADCT. O outro, se as
disposi¢des transitorias originais de uma Constituicdo podem ser modificadas, podem ser
emendadas.

O ambito da discusséo é precisamente a possibilidade de se introduzirem mudancas
(acréscimos ou modificacBes) nas regras de adaptacdo da antiga a nova Constituicdo. Nao a
adaptacdo da nova Constituicdo a um novo regime normativo (trazido por uma Emenda
Constitucional). Isso, eventuais adaptacdes da Constituicdo ja vigente a um novo regime
normativo, definido por uma Emenda Constitucional a Constituicdo vigente, sdo disposicdes
transitdrias, sim, mas disposi¢cOes transitérias dessa Emenda — ndo disposi¢des transitorias

para modificar o ADCT. E esta é uma distingdo inicial que precisa ser fixada.
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4.1.1 Disposices transitorias em Emendas Constitucionais

Para bem analisar o assunto, ¢ fundamental, com efeito, ndo confundir Emendas
Constitucionais as Disposi¢des Transitdrias da Constituicdo (no caso, ao ADCT de 1988) com
disposic¢des transitorias em Emendas Constitucionais, ou a Emendas Constitucionais. Embora
na pratica constitucional brasileira, sobretudo no regime da Constituicdo vigente (como
adiante se assinalara), essas duas espécies normativas se hajam confundido, é imprescindivel
denunciar a confusdo, tratd-las distintamente e ndo admitir que a probleméatica da
possibilidade juridica de emendas as disposi¢des transitdrias seja de algum modo e nalguma
medida maculada e contaminada com as disposi¢Oes transitorias existentes no interior de
emendas constitucionais, portanto disposi¢fes transitorias a essas emendas, promovendo a
passagem do regime constitucional anterior (a saber, o da Constituicdo originaria e vigente)
ao novo regime constitucional (a saber, aquele que justamente essa Emenda, no qual

aparecem tais disposi¢Oes transitorias, esta definindo).

Como em varias passagens ja assinalado, disposicOes transitorias sdo perfeitamente
possiveis no interior de Emendas Constitucionais — como, de resto, no interior de quaisquer
outras normas, Codigos ou legislacdo ordinaria — sempre com a funcéo essencial de promover

a transicdo de um dado regime normativo para um outro.

Devem-se, preliminarmente, portanto, afastar da presente analise todas aquelas
disposigdes transitérias que aparecam no interior de Emendas Constitucionais e que sejam, a
rigor, disposi¢des transitérias dessas mesmas emendas, porque promovem a transicdo do
regime constitucional que a Emenda estd modificando para o novo regime que a mesma
Emenda esta introduzindo. Ainda que essas disposic¢des transitorias eventualmente declarem

modificar o proprio ADCT, como acontece em varios casos que adiante serdo assinalados.

Por outro lado, o reformador constitucional deveria ter bem presente essa possibilidade
da existéncia de disposicdes transitorias em Emendas Constitucionais toda vez que se
dispusesse a tocar em norma do ADCT. Deveria previamente indagar se ndo se trataria antes,
na verdade, de mera disposi¢do transitoria & Emenda que esta promulgando, para lhe dar esse
preciso tratamento, e ndo a forma equivocada de modificacdo ao proprio ADCT.
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Mudar o ADCT (seja mediante o acréscimo de novas regras, seja modificando as
regras originais), mas para apenas introduzir modificagfes na Constituicdo ja vigente(ou seja,
definindo regras de passagem da Constituicdo vigente para 0 novo regime normativo que
justamente a Emenda esté introduzindo), e ndo modificacfes paraaConstituicdo vigente (isto

é, da anterior Constituicdo para a nova Constituicdo), é simplesmente erro juridico crasso.

4.1.2 Emendas constitucionais transitorias

Outra confusao na qual é preciso ndo incidir é a que se deve fazer entre o problema de
que aqui se esta a tratar (possibilidade de emendas constitucionais as disposi¢oes transitorias)
e aquelas normas que se poderiam chamar propriamente de ‘“emendas constitucionais

transitorias”.

E que, se o reformador constitucional pode modificar determinada matéria em carater
permanente, pode modificd-la também em carater provisorio. Essas modificacGes
constituiriam precisamente o objeto daquilo que se chamaria “emendas constitucionais
transitorias”, de que se verao alguns exemplos adiante. Caracteristica importante delas € o fato
de terem uma numeracdo prépria de artigos, sem interferir na numeracdo dos artigos

constitucionais — ficam literalmente como anexos ao texto constitucional.

Poderd, por exemplo, o reformador constitucional destacar a arrecadacdo de
determinados tributos para lhes dar uma destinacdo especial, tal como feito na Emenda
Constitucional de Revisdo n° 1, de 01.03.1994, que instituiu o Fundo Social de Emergéncia
(depois batizado como Fundo de Estabilizacdo Fiscal)? Pode. Entdo, podera fazé-lo tanto em
carater permanente, vinculando aquelas arrecadacdes a essa destinacdo especial de forma
permanente, como em carater provisério (ou melhor, temporario), promovendo essa
vinculacdo apenas por um determinado tempo, isto €, de maneira temporalmente pré-
determinada. Donde, o reformador constitucional pode proceder a essa modificacdo — que
seria modificacdo ao ADCT (se o ADCT houvesse disposto temporariamente a esse respeito)
ou simples Emenda Constitucional eminentemente transitoria, na integra, na totalidade dela,

se 0 ADCT nada referiu a respeito.

Ndo modificando artigo da Constituicdo em carater permanente, os artigos dessa

Emenda que, nesta hipotese, apenas de forma temporaria afetariam a Constituicdo, teriam
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numeragdo prépria, sem tocar no conjunto constitucional. Seria uma Emenda constitucional

eminentemente, tipicamente e apenas transitoria.

Pode-se assim, quanto a matéria da Emenda Constitucional n® 2, de 25.08.1992,
indagar se o reformador constitucional poderia dispor sobre plebiscito acerca da forma e do

sistema de governo estabelecidos no corpo permanente da Constituigdo, supondo que nada

sobre ele tivesse sido estabelecido no ADCT. (O fato de o ADCT haver disposto a respeito

cria uma situacdo diferente, como determinacgdo pontual, disposicdo transitéria do quarto tipo,
como se examinara adiante). A resposta deve ser afirmativa, considerando que esses assuntos
ndo estdo incluidos entre as clausulas pétreas, ao contrario (a0 menos quanto a forma
republicana) do que constava nas Constituicbes anteriores. De fato, se o reformador
constitucional pode modificar por conta propria o sistema de governo (tal como, alias, foi
feito na Emenda n® 4 a Constituicdo de 1946, Emenda de 02.09.1961, que instituiu o
parlamentarismo) e pode também, agora, modificar a prépria forma de governo (monarquia
ou republica), uma vez que a republica ndo é mais clausula pétrea, — pode igualmente
determinar que, em lugar de sua vontade exclusiva, seja ouvida a vontade geral da Nacgéo
mediante plebiscito. Essa seria (repita-se: se ja ndo houvesse o art. 2° do ADCT) Emenda

constitucional tipicamente provisoria.

4.2 Emendas as Disposi¢des Transitorias nas Constituigcdes Brasileiras anteriores

Ajustadas essas distincbes preliminares, importa ainda, antes de considerar
especificamente o problema da possibilidade de serem feitas modificacGes as DisposicOes
Transitorias da Constituicdo, verificar como antecedentemente 0s reformadores
constitucionais brasileiros procederam. Isto €, se e como foram feitas emendas as Disposi¢des

Transitdrias nas Constituicdes brasileiras anteriores.

4.2.1 Emendas as DisposicOes Transitdrias nas Constituicdes anteriores a 1967

Pode-se sustentar que simplesmente ndo houve Emendas as Disposi¢Oes Transitorias
nas ConstituicOes anteriores a 1967. As Emendas de 1926 ndo mexeram nas Disposicoes
Transitorias da Constituicdo de 1891. Também as trés Unicas emendas do Decreto Legislativo

n° 6, de 18.12.1935, ndo modificaram as Disposi¢des Transitorias da Constituicdo de 1934.



90

Da mesma forma, ndo houve emendas ao Ato das Disposi¢des Transitdrias anexo a

Constituicdo de 1946 — e isso nem antes nem depois do Ato Institucional n° 1, de 09.04.1964.

Algumas Emendas a Constituicdo de 1946 adotaram inclusive a boa técnica de
conterem, elas préprias, disposi¢des transitorias — portanto, disposi¢fes transitdrias a essas
Emendas — sem remeté-las para a propria Constituicdo, como se modificassem disposi¢des
transitérias da Constituicdo. Foi o caso, por exemplo, da Emenda Constitucional n° 4, de
02.09.1961, que introduziu o Parlamentarismo, e que se encerrava com um capitulo IV —
“Das Disposi¢des Transitorias”. Ou o caso da Emenda Constitucional n° 18, de 01.12.1965,
que implantou a reforma tributéria, e que se encerrava igualmente com um capitulo VI —

“Disposicoes Finais e Transitorias”.

Outra boa técnica também adotada em Emendas a Constituicdo de 1946 € a que
aparece, por exemplo, na Emenda Constitucional n® 9, de 22.07.1964, que, depois de varios
artigos que promovem modifica¢cdes em dispositivos da Constituicdo de 1946, acrescenta um
art. 6°, que ndo modifica nenhum artigo da Constituicdo, mas contém uma evidente disposi¢éo
transitdria — disposicdo transitdria a essa Emenda, portanto, ndo ao texto constitucional, nem
ao ADCT da Constituicdo de 1946, seja para modificar alguma regra desse ADCT, seja para
Ihe acrescentar uma regra nova. Por isso mesmo, ndo é acrescentado ou incorporado ao

ADCT e permanece como apenas “art. 6 dessa Emenda.

Antes de 1967 védo-se encontrar emendas a Disposi¢Ges Transitorias somente na Carta
de 1937, mas é uma evidente anomalia, explicavel pela prépria anomalia que foi a
Constituicdo outorgada do Estado Novo. No exercicio dos poderes ditatoriais que justamente
as “Disposicoes Finais e Transitorias” de 1937 lhe concediam, e na auséncia do Poder
Legislativo, que havia sido dissolvido e ndo fora restaurado, o Presidente da Republica,
podendo praticamente tudo, meteu-se também a modificar alguma daquelas “Disposi¢es
Finais e Transitorias”. Fé-lo especificamente na Lei Constitucional n® 2 (denominacao que
recebiam entdo as Emendas Constitucionais), de 16.05.1938, cujo artigo Unico dava nova

redacdo (e maiores poderes) ao art. 177 daquelas Disposi¢des Transitorias.

Outros artigos dessas “Disposi¢oes Finais e Transitorias” vao sofrer emendas, mas

isso a partir da lei Constitucional n°® 9, de 28.02.1945, que inicia o0 processo de
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redemocratizacdo do Pais: a propria Lei Constitucional n° 9, e ainda as Leis Constitucionais n°

12, n° 16 e n° 17, todas editadas ja depois da deposicdo de Getulio Vargas.

Excluido, portanto o caso excepcional de uma situacdo anémala, verdadeiramente
ditatorial, como foi a Constituicdo de 1937, pode-se concluir que simplesmente ndo houve

emendas as Disposi¢Oes Transitdrias antes de 1967.

4.2.2 Emendas as Disposi¢Oes Transitdrias na Constituicdo de 1967

A balbdrdia, em matéria de emendas a Disposi¢fes Transitdrias, comeca com a
Constituicao de 1967.

J& nem se considere a Emenda n° 1, de 1969, que, consistindo praticamente numa
nova Constituicdo, tal a quantidade de modifica¢es que introduziu no texto de 1967, também

reformulou integralmente o titulo final “Das Disposi¢oes Gerais e Transitorias”.

A confusdo comecga com as Emendas n° 7 e n° 8, de 13 e 14 de abril de 1977, a obra
dos famosos “constituintes de abril”, promulgadas solitaria e autoritariamente pelo Presidente
da Republica, que havia acabado de colocar em recesso o Congresso Nacional, utilizando-se
das prerrogativas ditatoriais concedidas pelo Ato Institucional n® 5, de 1968. Essas Emendas
acharam absurdamente de acrescentar artigos (do artigo 201 ao 207, a Emenda n° 7; e do 208
ao 210, a Emenda n° 8) aquele titulo final da Constituicdo de 1967/69 — “Das Disposi¢Ges
Gerais e Transitorias” — quando muito mais adequado teria sido simplesmente edita-los como

disposicdes transitorias a essas mesmas Emendas.

Antes dessas Emendas n° 7 e n° 8, as Emendas que a Constituicdo de 1967/69 sofrera
adotaram técnica muito melhor. Ou a emenda constituia, toda ela, na integra, uma disposi¢do
transitéria, mas editada sem modificar nem se acrescentar as disposicdes transitorias da
Constituicdo (caso da Emenda n° 2, de 09.05.1972), — ou a emenda, depois de modificar
algumanorma constitucional, continha artigo adicional com disposicdo eminentemente
transitoria, quer dizer, disposicdo transitoria da propria Emenda Constitucional (casos da
Emenda n° 4, de 23.04.1975, ou da Emenda n°® 5, de 28.06.1975, cujos artigos 2° eram

inequivocamente disposicdes transitorias).
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A partir, porém, daquelas Emendas n° 7 e n® 8, o caos se estabelece em matéria de
disposicdes transitorias, ora com emendas de boa técnica, ora com emendas de técnica

péssima.

a) sdo emendas de boa técnica as Emendas n°® 9, de 28.06.1977; n° 15, de
19.11.1980; n° 17, de 02.12.1980; n° 23, de 01.12.1983; e n° 25, de 15.05.1985, as quais,
depois de alterarem alguns dispositivos constitucionais, continham artigos adicionais
estabelecendo normas transitdrias — obviamente normas transitorias a essas mesmas Emendas,
tratando de casos atuais, isto €, contemporaneos delas mesmas, das respectivas Emendas, e

néo da prépria Constituicéo.

b) sdo emendas de péssima técnica as Emendas n° 14, de 09.09.1980; n° 16, de
27.11.1980; n° 20, de 20.10.1981; n° 21, de 27.10.1981; e n° 22, de 29.06.1982, embora
sejam diferentes entre si as péssimas técnicas por elas utilizadas:

- as Emendas n° 14 e n° 16 ddo nova redacéo a artigos do titulo final da Constituicéo,
“Das Disposicbes Gerais e Transitorias”, alids introduzidos pela Emenda n°® 8 e n° 7,
respectivamente: erro em cima de erro.

- as Emendas n° 20 e n°® 21 acrescentam artigos aquela parte final “Das Disposi¢Oes
Gerais e Transitorias” (0S artigos 211 e 212, respectivamente), os quais deveriam ser
simplesmente disposicOes transitorias dessas mesmas Emendas, a cuja data se referem, e ndo a
data de promulgacéo da Constituicéo.

- a Emenda n° 22 junta os dois erros: d& nova redacdo ao art. 206 (acrescentado pela
Emenda n° 7);acrescenta, entre o0s antigos artigos 206 e 207 dois novos artigos (que passam a
ser 0s novos 207 e 208); renumera 0s antigos artigos 207 a 212 (que passam a ser 0s artigos
209 a 214) e ainda acrescenta mais dois outros artigos (os de n° 215 e 216) — esses artigos
novos deveriam ser, todos, disposi¢Oes transitdrias dessa mesma Emenda, a cuja data se

referem, e ndo a data da Constituicdo original, de 1967, ou 19609.

c) por fim, e para coroar o tumulto, a Emenda n°® 11, de 13.10.1978, adota
simultaneamente a boa e a pessima técnicas: se, por um lado, criou um artigo proprio para
disposicgdo transitdria sua (o art. 2°), por outro modificou artigos das disposi¢des transitdrias
da Constituicdo de 1967/69 (os artigos 184 e 185), mas, agora, com caracteristicas novas e

constituindo um problema diferente: porque tratou ai de realmente modificar, dar nova
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redacdo e, portanto, nova disciplina, a norma transitoria que estava no texto constitucional

original.

4.3 As Emendas ao Ato das Disposi¢Bes Transitorias de 1988

Analisando-se as emendas que mexeram no ADCT (Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias) da Constituicdo de 1988, chegar-se-a a resultados semelhantes
aqueles das Emendas feitas a Constituicdo de 1967. Antes, porém, apenas para as deixar de
lado, ressalvem-se as Emendas Constitucionais que ndo mexeram no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias. Em seguida serdo examinadas as emendas que, a diferentes

titulos, mexeram nesse Ato.

4.3.1 Emendas que ndo tocaram no ADCT

As emendas que ndo tocaram no ADCT ou sdo (a) emendas que modificaram apenas
artigos da parte permanente da Constituicdo; ou sdo (b) emendas que, ao instituir
modificacOes a artigos diversos da parte permanente da Constituicdo, em seguida aditaram
dispositivos transitorios — na verdade, disposi¢des transitérias a essas mesmas Emendas,
normas de adaptacéo, regulando a passagem de um regime juridico a outro, a saber, do regime
juridico estabelecido na Constituicdo para o novo regime juridico constante das alteracfes
introduzidas pela Emenda Constitucional em causa; ou sdo (c) emendas apenas com regras

transitdrias, temporarias.

Muitas sdo as Emendas (tipo a, acima) que modificaram apenas artigos da parte
permanente da Constituicdo — seja adicionando ou revogando artigo, paragrafo, inciso, seja
Ihes dando nova redagdo —, sem nenhuma disposicao transitoria para essa modificagdo. Assim,
entre muitas outras, as Emendas n° 1 (de 31.03.1992), n° 4(de 14.09.1993), n° 5(de
15.08.1995), entre as primeiras, ou, entre as mais recentes, as Emendas n° 81 (de 05.06.2014),
n° 82 (de 16.07.2014), n° 85 (de 26.02.2015), n° 90 (de 15.09.2015).

Também muito numerosas sdo as Emendas (tipo b, acima) que, instituindo
modificacGes a artigos da parte permanente da Constituicdo, a0 mesmo tempo aditaram

normas de passagem do regime constitucional originario para o novo regime juridico
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introduzido pela Emenda constitucional em causa. S&o, entre outros, os casos das Emendas n°
3 (de 17.03.1993), n° 8 (de 15.08.1995), n° 9 (de 09.11.1995), n° 19 (de 04.06.1998), n° 20
(de 15.12.1998), n® 32 (de 11.09.2001), n° 33 (de 11.12.2001). Entre as mais recentes, é
também o caso das Emendas n° 84 (de 02.12.2014) e n° 86 (de 17.03.2015). S&o emendas de

excelente técnica.

Exemplo sucinto, claro e simples é a Emenda n° 24(de 09.12.1999), cujo artigo 1° da
nova redacdo a varios dispositivos da parte permanente da Constituicdo (aos arts. 111, 112,
113, 115 e 116) e cujo art. 2° contém evidente disposi¢do transitoria a essa Emenda, regra de
transicdo do regime juridico original da Constituicdo para o novo regime introduzido por essa
Emenda. Dispde o referido artigo 2°: “é assegurado o cumprimento dos mandatos dos atuais
ministros classistas temporarios do Tribunal Superior do Trabalho e dos atuais juizes
classistas temporarios dos Tribunais Regionais do Trabalho e das Juntas de Conciliacdo e
Julgamento”. Perfeita técnica. Trata-se claramente de disposicéo transitoria ao que a propria
Emenda n° 24 estava estabelecendo, a saber, a extin¢ao dos juizes classistas. Nenhum sentido
e nenhum cabimento teria dar ao conteddo desse artigo o carater de disposicdo transitoria a

propria Constituicdo de 1988, seja modificando seja acrescentando artigo ao seu ADCT.

Emendas (tipo ¢, acima) apenas com disposi¢des temporarias, perfeitamente cabiveis
na teoria, pode-se dizer que gquase terminaram praticamente nao ocorrendo entre as reformas
procedidas na Constituicdo de 1988 por conta de defeitos formais graves, mas de outra
natureza. Exemplo tipico seria a criagdo (temporaria) do Fundo de Erradicacdo e Combate a
Pobreza, feita pela Emenda n°® 31(de 14.12.2000), mas, ao invés de se apresentar apenas com
artigos proprios (e ai seria perfeitamente Emenda desse tipo: apenas com disposicdes
transitdrias), cometeu o equivoco formal gravissimo de acrescentar disposicdes ao ADCT
original, como se ndo pudesse haver fora do ADCT disposic¢des transitorias, e, portanto, como
se 0 ADCT, ao invés de ser o que é (normas de passagem da Constituicdo anterior para a
nova), fosse uma compilacdo de todas as disposi¢des transitorias, quaisquer que fossem, com
qualquer natureza e destinacdo que tivessem. Varios outros exemplos podem ser identificados
desse tipo de Emendas que, na forma como foram promulgadas, constituem verdadeiras

anomalias constitucionais.

Mas ha um caso, entre as emendas mais recentes — nitido, indiscutivel, tipico de

Emenda com apenas disposicdes transitorias, no sentido de temporarias. E a EC n° 91, de
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18.02.2016, que estabelece “a possibilidade, excepcional, ¢ em periodo determinado, de
desfiliagdo partiddria sem prejuizo do mandato”, a chamada “janela partidaria”. Contém
praticamente um unico artigo (h4 um segundo, determinando a entrada em vigor na data de
sua publicacdo), na técnica correta, isto €, com sua numeracao propria, sem ser acrescentado
ao ADCT, facultando ao detentor de mandato eletivo, nos 30 dias seguintes, desligar-se do
partido pelo qual foi eleito, sem as consequéncias normais da desfiliacdo. Clarissimamente
norma temporaria (para vigorar durante 30 dias), ou seja, transitéria no segundo sentido.
Emenda constitucional apenas transitoria, sem nada mexer no corpo permanente da

Constituicdo, nem acrescentar artigo ao ADCT.

4.3.2 Emendas que mexeram no ADCT

Agora ha que considerar as Emendas que, a diferentes titulos,mexeram no ADCT.
Esse tipo de Emendas inclui dois subtipos: aquelas Emendas que acrescentaram formalmente
artigos ao ADCT mas sem mexer no contetdo tipico do ADCT (que é apenas a passagem do
regime constitucional anterior para 0 novo regime constitucional) — falsas regras do ADCT,
portanto; e aquelas outras que realmente afetaram artigos do ADCT original, isto é,
modificaram as proprias regras daquela passagem, da Constituicdo de 1967/69 para a
Constituicdo de 1988.

1) Emendas gque acrescentam artigos ao proprio ADCT, mas sem mexer nas regras de

passagem da Constituicdo anterior para a Constituicdo de 1988.

Sdo emendas de péssima técnica. Esse subtipo pode ser desdobrado em dois grupos,
conforme consista a totalidade da emenda em novas disposi¢des transitorias, ou sejam elas

apenas parte da Emenda Constitucional:

1.1. Emendas que sdo, integralmente, transitérias.

Essas seriam Emendas perfeitamente cabiveis, do tipo (c) referido no item anterior, a
respeito de Emendas que néo teriam tocado no ADCT. O erro delas, porém, foi exatamente o
de, ao invés de distribuir suas disposi¢cfes eminentemente e exclusivamente transitorias e
temporarias, em artigos com numeracao propria, remeter essas suas disposi¢cdes ao ADCT,

nele introduzindo novos artigos.

Sao exemplos:
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(1°) Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 01.03.1994 que introduz no ADCT
0s novos arts. 71, 72 e 73(foi a primeira Emenda a acrescentar artigos ao ADCT original).
Esses artigos criaram o Fundo Social de Emergéncia. Dois anos depois, foram eles
modificados pela Emenda Constitucional n® 10, de 04.03.1996, que passou a chamar o
referido fundo de Fundo de Estabilizagéo Fiscal. E ainda sofreriam outra modificagéo, por
intermédio da Emenda n® 17, de 22.11.1997.

N&o héa razdo alguma pela qual esses artigos devessem ser acrescentados ao ADCT,
porque em nada modificam as regras de passagem da Constituicdo anterior para a
Constituicdo nova, que é precisamente o Unico objeto do ADCT. A Emenda de Revisdaon®1 e
esses trés artigos sdo, na integra, disposi¢Bes transitdrias, sim, mas ndo a Constituicdo
original. Sdo emendas propriamente e integralmente transitdrias. A saber, emendas que
modificam a Constituicdo ndo em cardter permanente, mas em carater explicitamente
temporario, emendas que o reformador constitucional pode editar, como se viu, mas, em
podendo fazé-lo, suas determinagfes deveriam ter uma numeragdo propria (art. 1°, art. 2° etc)
sem nada aditar a Constituicdo, ao seu ADCT, - tal como foi feito na Emenda n° 2 (de

09.05.1972) a Constituicdo de 1967 (exemplo ja referido acima).

(2°) Emenda Constitucional n° 12, de 15.08.1996, que introduz no ADCT 0 novo
art. 74. Aparentemente, a maior critica que se poderia fazer ao novo art. 74 é a de que seria
ele, no fundo, norma permanente e nao transitoria. Trata-se da criacdo da CPMF
(Contribuigdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira), determinada pela Emenda n° 12,
de 15.08.1996, que acrescentou ao ADCT o art. 74. Essa criagcdo ainda foi modificada
posteriormente pela Emenda n° 21, de 18.03.1999, que acrescentou outro artigo ao ADCT, o
75, e ainda pelas Emendas n° 37, de 12.06.2002 (que acrescentou, a respeito da CPMF, os
artigos 84 e 85) e n°® 42, de 19.12.2003 (que, também a respeito da CPMF, acrescentou o
artigo 90).

O teor daquele artigo 74 parece ser integralmente de disposicdo permanente, e,
portanto, deveria ter sido inserido no corpo permanente da Constituicdo, uma vez que, a
primeira vista, ndo criaria uma contribuicdo provisoria para valer durante determinado tempo,
mas dava a Unido competéncia para “instituir contribui¢do provisoria sobre movimentagdo
ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira” — contribuicdo essa
que, evidentemente, nestes termos, a Unido poderia exercer a qualquer tempo. De fato, a
contribuicdo proviséria concreta foi instituida por uma lei ordinaria (a lei 9.311, de
24.10.1996, depois modificada pela lei 9.539, de 12.12.1997).
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Acontece que o § 4° daquele novo artigo 74 estabelece que “a contribuicdo de que
trata este artigo (omissis) ndo podera ser cobrada por prazo superior a dois anos”. Ou seja:
a Emenda n® 12 ndo criou uma nova competéncia, em carater geral, para a Unido poder
estabelecer, a qualquer tempo, essas contribui¢cdes provisorias. Deu-lhe apenas a possibilidade
de criar uma Unica vez essa contribuicdo, tanto que s6 poderia ser cobrada por dois anos — 0
que significa que, a partir dai, ndo poderia ser mais cobrada nem reinstituida. Por isso é
disposicdo transitoria. A rigor, Emenda constitucional eminentemente, prépria e
exclusivamente transitoria.

O que explica a Emenda Constitucional n® 21, que acrescentou ao ADCT outro artigo,
agora o 75. Este reinstitui a CPMF, que, tendo existido durante dois anos, ndo mais poderia,
nos termos do art. 74 (Emenda n° 12)nem ser prorrogada nem ser reinstituida por lei ordinaria.
Em seguida as Emendas 37 e 42, sempre acrescentando novos artigos ao ADCT (art. 75e 84 e
85), prorrogaram o prazo de vigéncia da CPMF.

Nenhuma dessas emendas poderia acrescentar artigos ao ADCT. Em nada
modificaram o ADCT como tal, isto é, a passagem da Constituicdo anterior para a
Constituicdo nova, de 1988. Sdo simplesmente Emendas transitorias, integralmente

transitorias, e como tal deveriam ter sido promulgadas.

(3°) Emenda n° 27, de 21.03.2000, que introduz no ADCT o novo art. 76. Promove a
desvinculacdo de 20% da arrecadacdo de impostos e contribui¢cdes sociais da Unido, a valer
no periodo de 2000 a 2003. Em seguida, a Emenda n° 42, de 19.12.2003, no seu art. 2°, deu
nova redacdo a esse novo art. 76, prorrogando a mesma desvinculagdo, agora para valer no
periodo de 2003 a 2007. Ainda outra nova redacdo sofreu esse art. 76, em decorréncia da
Emenda n° 56, de 20.12.2007, mantendo a desvinculacdo até 31de dezembro de 2011. Uma
Gltima modificacdo ainda ocorreu com a Emenda n° 68, de 21.12.2011, sempre dando nova
redacdo ao art. 76 do ADCT, agora prorrogando a desvinculagdo até 31 de dezembro de 2015.

Do mesmo modo que nos casos precedentes, nenhuma dessas Emendas é alteracdo do
ADCT, isto é, ndo sdo alteracdes nas regras de passagem de uma Constituicao para outra. S&o,
a rigor, Emendas integralmente transitorias, e, portanto, ndo deveriam tocar no ADCT, nem
para lhe aditar artigo algum. Absurdo terem, primeiro, aditado artigo ao ADCT original (o art.
76), e, depois, ficarem dando novas redacgdes a esse artigo — quando era o caso, simplesmente,
de promulgar Emendas Constitucionais especificas, todas eminentemente transitorias.

Portanto sem em nada tocar no ADCT.
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(4°) Emenda n° 31, de 14.12.2000 (ja assinalada acima), que introduz no ADCT os
novos arts. 79 a 83: criacdo do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, para vigorar até
0 ano de 2010. Igual observacdo deve ser feita: ndo é alteracdo do ADCT, porque ndo é
alteracdo das regras de passagem da Constituicdo anterior para a nova. E Emenda
integralmente transitéria, ndo devendo portanto tocar no ADCT nem lhe aditar artigo algum.

Curiosa a situacdo dessa Emenda porque sua natureza eminentemente transitoria vai
ser transmudada pela Emenda n° 67, de 22.12.2010, que, sem mexer nos referidos artigos 79
a 83 absurdamente aditados ao ADCT, deu carater permanente ao Fundo de Combate e
Erradicacdo da Pobreza, que ela instituira: “Prorrogam-se, por tempo indeterminado, o prazo

)

de vigéncia do Fundo....’

5° - Caso particularmente curioso (e sob mais de um aspecto) é o da Emenda
Constitucional n® 73 (de 06.06.2013) que acrescentou ao ADCT ndo um novo artigo mas
apenas um novo paragrafo, o 11, ao art. 27 do ADCT original, criando mais 4 novos Tribunais
Regionais Federais. A essa particularidade de acrescentar apenas um paragrafo, e ndo um
artigo, ao ADCT, acrescenta-se a particularidade de conter também disposicao transitoria para
a determinacdo que ela estabelece: aquela instalacdo deveria se dar no prazo de 6 meses
contados a partir da promulgagéo da Emenda.

Trata-se de emenda integralmente transitdria, porque se exauriria no efetivo
cumprimento daquilo que ela dispde, isto é, a instalacdo de quatro novos Tribunais Regionais
Federais. E emenda transitdria que deveria ter apenas este conteudo, sem mexer no ADCT
original, porque ndo esta modificando regras de passagem da Constituicdo anterior para a
nova, mas estabelecendo uma determinagdo a ser efetivada agora, no momento de sua
publicacdo — portanto, ja incide no erro inicial crasso de colocar no ADCT regra que ndo é de
passagem de 67/69 para 88.

Agrava tudo ainda o fato de se tratar de emenda manifestamente inconstitucional.
Prevendo a Constituicdo a existéncia de Tribunais Regionais Federais, logo cuidou o ADCT
de criar 5 Tribunais (art 27 § 6°) “com a jurisdi¢ao e sede que lhes fixar o Tribunal Federal
de Recursos”. E evidente que o constituinte, no exercicio do Poder Constituinte Originario,
poderia fazé-lo. Nao pode, porém, o reformador constitucional criar novos Tribunais,
mediante Emenda Constitucional, porque, a partir da promulgacdo da Constitui¢do, a criagdo
de novos tribunais obedece ao que nela foi, a respeito, estabelecido. A saber: que cabe ao
Supremo Tribunal e aos Tribunais Superiores (art. 96, 1) propor ao Poder Legislativo

respectivo “(c) a criagdo ou extingdo dos tribunais inferiores”. Vigente a Constituicdo de
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1988, tribunais inferiores somente podem ser criados pela via definida no referido art. 96, II.
Pretender, o Poder Legislativo, no exercicio de sua competéncia reformadora, criar
diretamente novos tribunais, sem obedecer ao procedimento definido no art. 96, € querer
burlar a competéncia dos Tribunais Superiores e contornar a regra constitucional.

Fica muito clara, na inconstitucionalidade dessa Emenda, a deformacgédo da natureza
propria do ADCT, que é tdo somente instrumento de passagem do regime constitucional
anterior para 0 novo. Uma vez ja vigente a nova Constituicdo, ndo ha mais de cogitar de novas
regras de passagem da anterior (que ndo mais existe) para a nova: trata-se agora somente de
reformar, se for o caso, a nova. O que caberia ao poder reformador, neste caso, seria modificar
a regra de criacdo de tribunais inferiores, isto €, modificar o art. 96 e, em seguida, conforme
os termos dessa modificacdo, proceder a criacdo de novos tribunais inferiores segundo a nova
regra constitucional. Ndo cabe jamais a ele modificar o ADCT original, para, assim como
aquele havia criado tribunais federais, também agora criar mais outros tribunais. Aquilo que o
Poder Constituinte Originario pode fazer ndo é o mesmo que cabe ao poder reformador. Este
é poder constituido, ndo constituinte, e portanto somente pode atuar nos termos do que foi
disposto pelo Constituinte originario. A partir da vigéncia da Constituicdo nova, o que se pode
é exercer o poder reformador (nos termos definidos pelo Constituinte originario) e fazer atuar
as diversas competéncias definidas na Constituigéo, inclusive a das regras de criacdo de novos
tribunais inferiores — a saber, no caso, somente por iniciativa dos Tribunais Superiores.
Criacdo de novos tribunais por emenda ao ADCT originario é fraude a Constituicao, seja por
querer contornar a competéncia definida na Constituicdo para a criacdo de novos tribunais,
seja por subverter a natureza propria do ADCT, que é meramente regra de passagem de uma

Constituicdo para outra — passagem essa que ja se realizou plenamente. .

1.2. Emendas com disposicoes transitorias para elas, mas adicionadas ao ADCT

O segundo subtipo é o de Emendas Constitucionais que contém duas partes: na
primeira, modificam alguma coisa da parte permanente da Constitui¢cdo;na segunda, definem
disposicBes transitdrias para a passagem do regime constitucional vigente (que estdo
modificando) para o0 novo regime (que a Emenda esta introduzindo) — mas ao invés de deixar
essas suas disposicdes transitorias assim, ai, dentro da Emenda, como apenas uma segunda
parte delas, simplesmente acham absurdamente de transferi-las para 0 ADCT como novos
artigos deste. Como se fossem (o0 que ndo poderiam ser nunca) novas regras de passagem da
Constituicdo anterior para a nova, passagem essa ja consumada, - a0 passo que sdo apenas

regras de passagem do regime constitucional para o novo regime que a mesma Emenda
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inaugura. A rigor, sdo apenas disposic¢Oes transitorias a essas Emendas, e ndo a Constituicdo
original de 1988. Ndo sdo jamais modificacbes ao ADCT, porque o que fazem é regular a
passagem do regime constitucional original para o novo regime normativo que estd sendo
precisamente introduzido por essa tal Emenda. S&o o0s casos, entre outros, da:

(1°) Emenda n° 29, de 13.09.2000, que acrescentou ao ADCT o novo art. 77. Depois
de modificar a parte permanente da Constitui¢do, para determinar a aplicacdo de um minimo
da receita resultante de impostos nas acdes e servicos publicos de salde, a Emenda n° 29
acrescentou ao ADCT esse artigo 77, definindo esses minimos até o exercicio financeiro de
2004,

Ora, trata-se claramente de disposi¢éo transitoria — mas ndo de disposi¢do transitoria a
Constituicdo de 1988, isto €, que fizesse a transicdo entre a Constituicdo anterior e a nova,
mas agora disposicao transitdria dessa Emenda, isto €, fazendo transicdo entre a Constituicéo
de 1988 e 0 novo regime constitucional introduzido por essa mesma Emenda n° 29. Se assim
é, ndo ha razdo alguma para acrescentar artigo ao ADCT. Trata-se de disposi¢do transitoria a
esta Emenda, devendo entdo estar meramente localizada dentro da Emenda, como artigo
adicional na Emenda, depois dos artigos em que ela modificou normas da parte permanente da

Constituigao.

(2°) Emenda n° 30, de 13.09.2000, que acrescentou ao ADCT o novo art. 78. Do
mesmo modo, depois de, no art. 1°, modificar a parte permanente da Constituicdo no tocante a
regulamentacdo do pagamento dos debitos das entidades de direito publico, a Emenda n° 30,
no art. 2°, mandou aditar o art. 78 ao ADCT a respeito dos “precatérios pendentes na data de
promulgacdo desta Emenda e (dos) que decorram de acles iniciais ajuizadas até 31 de
dezembro de 1999”. Como estd explicito neste artigo 2°, trata-se de regra de transicdo do
regime da Constituicdo vigente para o novo regime introduzido pela Emenda, tanto que a
norma transitéria refere-se especificamente aos precatorios pendentes “na data de
promulgacdo desta Emenda”. Nenhuma razdo ha, portanto, para que seja disposi¢ao
transitdria aditada ao ADCT. Trata-se de mera disposi¢ao transitoria a propria Emenda n° 30,
cujo artigo 2° poderia ter 0 mesmissimo texto, bastando ndo se referir ao ADCTpara lhe

mandar aditar este comando.

Ainda outros exemplos poderiam ser adicionados: as Emendas n° 54, 62, 80, etc.
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2) Emendas que modificam as prdprias normas de passagem da Constituicdo de

1967/69 para a Constituicdo de 1988, e portanto afetam artigo original do ADCT.

Demonstrado que as emendas que aditaram artigo ao ADCT de fato ndo o poderiam
ter feito porque as disposi¢des transitorias nelas contidas eram sempre disposi¢oes transitorias
dessas Emendas, ou seja, para as proprias Emendas, e ndo disposi¢des transitorias para fazer a
passagem do regime constitucional anterior para 0 novo regime constitucional, que é o objeto
proprio e Unico do ADCT, - chega-se agora a emendas que realmente mexeram, modificaram

artigos originais do ADCT, e que constituem o problema mais complexo.

E o caso das Emendas n° 14, 40, 42, 43 e 53 — que mexeram nos artigos 40 (a Emenda
42), 42 (a Emenda 43), 52 (a Emenda 40) e 60 (as Emendas 14 e a 53do ADCT). Em
principio, todos esses artigos — pelos quais ora se prorrogava a vigéncia de um regime juridico
anterior, ora se dava prazo para a implementacao de certas normas ou valores constitucionais
— poderiam ser modificados enquanto ainda ndo exauridos. Também é o caso das Emendas 83
e 89, que introduziram novas modificacBes nesses artigos ja referidos. Ficard mais simples
examinar essas modificacGes ndo pela ordem das Emendas (uma vez que, em VAarios casos,
Emendas se sobrep6em a Emendas) mas pela ordem numerica dos artigos do ADCT por elas
modificados — apenas deixando para o final o art. 2°, modificado pela Emenda n° 2, de 1992,
primeira das emendas a mexer no ADCT original, alteracdo essa que foi justamente o ponto

de partida deste estudo.

1° - artigo 40. Emenda modificadora do ADCT original, mas perfeitamente possivel
porque a norma constitucional ainda ndo estava exaurida foi a Emenda n° 42 (de
19.12.2003): mexeu no art. 40 (mantém a Zona Franca de Manaus), cujo prazo (25 anos) essa
Emenda estendeu, aumentando 10 anos — com, no entanto, o grave defeito formal de, ao invés
de proceder a modificagdo no texto do art 40, como poderia simplesmente fazer (o prazo dos
25 anos somente se esgotaria em 2013), acrescentar artigo novo ao ADCT (o art. 92), o que é

desnecessario e absurdo, inclusive por criar uma dualidade de normas dentro do mesmo
diploma normativo, o ADCT. Na&ao o bastasse, a Emenda Constitucional n°® 83 (de
05.08.2014) ainda achou de criar um artigo 92-A, acrescentando 50 anos ao prazo fixado no
artigo 92, o que parece significar que a Zona Franca ira até 2073 (os 25 anos do prazo original
iriam até 2013; mais 10 anos do acréscimo da Emenda n° 42; e mais 50 anos da Emenda n°
83). Continua o absurdo de modificar norma de passagem (0 que poderia fazer, ndo estando

ela exaurida) mas pelo expediente de aditar artigo ao ADCT.
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2° - artigos 42 e 60. A técnica correta (a saber, modificar artigo do ADCT original, e
ndo acrescentar artigo novo) aconteceu com os artigos 42 e 60 do ADCT — mas, agora a
anomalia foi outra: nestes casos, as Emendas Constitucionais estenderam 0s prazos

inacreditavelmente depois de ja exauridos, portanto quando aqueles artigos do ADCT néo

mais estavam em vigor, eram apenas normas histéricas, sem vigéncia.
O art. 42 mandava a Unido dar uma aplicacdo especial durante 15 anos (portanto, até
outubro de 2003) aos recursos destinados a irrigacdo. A Emenda 43 (de 15.04.2004),

ampliando o prazo de 15 para 25 anos, ndo acrescentou artigo novo ao ADCT, ainda bem,
mas expressamente modificou o art. 42, fazendo-o porém em abril de 2004, isto €, quando o
prazo original dos 15 anos ja estava esgotado (expirara em outubro de 2003). Novo absurdo:
em 2013 esgotou-se, portanto, 0 novo prazo de 25 anos; no entanto, agora, em 2015, a
Emenda Constitucional n° 89 (de 15.09.2015) alterou de novo a redacgéo original do art. 42
do ADCT, estabelecendo que o prazo é de 40 anos — ir4 portanto até 2028. Mas o fez em
setembro de 2015, quando o prazo dos 25 anos, dado pela Emenda 43, ja estava esgotado ha

guase 2 anos.

O art. 60 dava o prazo de 10 anos (portanto, até 1998), contados a partir da
promulgacdo da Constituicdo, para a eliminagdo do analfabetismo e a universalizagdo do
ensino fundamental, mediante a aplicacdo, por parte do Poder Publico (quer dizer, da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) de pelo menos 50% dos recursos a que se refere o art.
212. A Emenda n° 14, de 12.09.1996, alterando diversos artigos da Constituicdo, alterou
também esse art. 60 do ADCT. Em 1996, ainda se estava dentro daquele prazo de 10 anos, e a
Emenda n° 14 veio dar outro prazo de 10 anos, mas contados a partir de sua promulgagéo (ou
seja, ndo a partir da promulgacdo da Constitui¢do), para, de novo, a universalizacdo do ensino
fundamental, mediante a aplicacdo, agora somente por parte dos Estados, Distrito Federal e
Municipios (e ndo mais também da Unido), de 60% dos recursos a que se refere 0 mesmo art.
212, com a criagdo adicional, no interior de cada Estado, de um Fundo de Manutencéo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental. Dando nova redacdo ao art. 60, de fato ela mexeu
no prazo, posto que estabeleceu: “nos 10 primeiros anos da promulga¢do desta Emenda’...,
ou seja o0 prazo de 10 anos seria reiniciado, encerrando-se agora apenas em 12 de setembro de
2006. Em 19 de dezembro de 2006, a Emenda Constitucional n® 53 deu nova redagéo a esse
art. 60 (que ja estava com a nova redacdo dada pela Emenda 14), prevendo um aumento do
prazo, para agora 14 anos: estabeleceu “até o 14° ano de promulgacdo desta Emenda

Constitucional, os Estados, ““ etc.... Acontece que o prazo da Emenda 14 se encerrara em 12
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de setembro, 3 meses antes... Ao dar nova redagao ao art. 60 ainda criou o problema de saber
o termo inicial do novo prazo, ou seja, a qual Emenda a nova redagao se refere ao dizer “desta
Emenda” — se a Emenda 14 ou a propria Emenda 53.

Nestes dois Gltimos casos, os dos arts. 42 e 60, se ndo tivessem expressamente
modificado a redacdo desses artigos do ADCT (absurdamente, porque ja exauridos), as
Emendas Constitucionais poderiam ser consideradas simples Emendas Constitucionais
eminente e unicamente transitorias, o que é perfeitamente possivel, como se viu, isto €, nesses
casos o reformador constitucional teria promulgado uma norma constitucional mas em carater

exclusivamente temporario, portanto transitério.

3° - artigo 52. Dispunha-se, no art. 52 do ADCT original, que “Até que sejam fixadas
as condi¢des a que se refere o art 192, IIl, sao vedados...” Tratava-se de regras sobre o
sistema financeiro nacional. Tendo sido modificado o art. 192 (pela Emenda Constitucional
n° 40, de 29.05.2003), dele sendo suprimidos os primitivos incisos, cuidou a referida Emenda
n° 40 de modificar o art. 52 do ADCT para adapta-lo a nova redacao do art. 192, isto é, para,
em vez de fazer referéncia ao inciso Ill, referir apenas o proprio art. 192. Correta a alteracao,
porque nédo fazia sentido ficar referindo um inciso ndo mais existente, a sua forma, no entanto,
foi errada: ao invés de modificar o artigo original do ADCT, seria muito mais adequado
simplesmente incluir, na Emenda 40, um dispositivo transitorio, com as mesmas vedagoes,
agora apenas com a referéncia correta (ao art. 192 e ndo mais a um de seus incisos). Sendo
exatamente uma adaptacdo ao que a Emenda 40 dispunha, teria de ser claramente disposicao

transitoria a ela, e ndo modificacdo do ADCT original.

4° - Por fim, tem-se o art. 2° do ADCT (Emenda n° 2). A Emenda n° 2, de
25.08.1992, que inaugurou a confusdo das emendas que mexem no ADCT, deu, em ultima
analise, nova redacdo ao art. 2° do ADCT na medida em que mudou a data do plebiscito ali
referido, antecipando-o de apenas 4 meses e meio (de 7 de setembro de 1993 para 21 de abril
do mesmo ano). E, também ela, literalmente, modificacdo ao ADCT e ndo pode ser
entendida de outra forma. Dispunha, este, de uma determinada maneira (plebiscito em 7 de
setembro de 1993, quase 5 anos depois da promulgacdo da Constituicdo), e, agora, essa
Emenda n° 2 dispbe de maneira diferente, antecipando o plebiscito para 21 de abril. A norma
ndo estava exaurida, a modificacdo foi feita antes da data prevista no art. 2° original, e,

portanto, sob este aspecto, poderia ser feita. Todo o problema— a ser analisado adiante —
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consiste em saber se essa modificacdo especifica poderia ou ndo de fato ser feita, uma vez que

se trata de “determinacgao pontual”.

Quanto as demais normas originais do ADCT que foram modificadas, o que se
verificou, em resumo, foi que

(a) muitas delas de fato poderiam ter sido objeto daquelas modificac¢des (os artigos 40,
42 e 60) desde que ainda ndo exauridas — mas, ao invés dessa boa técnica (modificar os
artigos originais do ADCT), esses artigos foram modificados com gravissimos erros
constitucionais: num caso (o do art. 40) pelo acréscimo, absolutamente injustificado, de novos

artigos ao ADCT; nos outros (as modificacdes dos artigos 42 e 60), sem adigdo de novos

artigos, mas modificacdes feitas uma vez_ja exauridos 0s prazos dos artigos originais.

(b) também foi absurda a modificagdo do art. 52: 0 novo prazo deveria ser mera

disposicéo transitoria da emenda entdo promulgada.

4.4 Possibilidade Juridica de Emendas ao ADCT: Emendas Aditivas

4.4.1 Impossibilidade de emendas aditivas ao ADCT

A questdo da possibilidade juridica de serem feitas emendas ao ADCT desdobra-se
evidentemente em dois problemas: (a) saber se novas normas podem ser acrescentadas ao
ADCT original; e (b) saber se as normas originais do ADCT podem ser modificadas. O

primeiro caso é o de emendas aditivas, o segundo, de emendas modificativas.

Emendas aditivas ao ADCT devem ser total e liminarmente rejeitadas. Se se tem bem
presente a natureza especifica do ADCT — isto é, de norma de transi¢cdo entre o regime
constitucional anterior e a Constituicdo nova — e, portanto, seu carater eminentemente datado,
aplicando-se a situacdes pré-existentes, ou seja, existentes na data de promulgacdo da
Constituicdo nova, fica muito evidente a completa impossibilidade juridica de serem aditadas
novas regras ao ADCT, isto €, definidas (em 1990, 2000, etc) regras de passagem da
Constituicao anterior para a Constituicdo que entrou em vigor em 5 de outubro de 1988. Esta
Constituicao j& estava em pleno vigor, a Constituicdo anterior ja ndo subsistia (a ndo ser nos

pontos especificos arrolados justamente no ADCT), ndo havia mais passagem ou transi¢cdo a
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efetuar. Em plena vigéncia a Constitui¢cdo de 1988, o de que agora se trata é de fazer, ou ndo

fazer, emendas ao seu texto, é saber se emendas podem ser feitas a suas normas X ou Y.

Emendas que forem feitas podem eventualmente requerer disposi¢cfes transitérias —
mas, neste caso, serdo apenas disposi¢des para fazer a transi¢cdo do regime constitucional da
Constituicdo vigente para 0 novo regime constitucional que a referida Emenda estd
introduzindo: portanto, disposi¢Bes transitdrias dessas mesmas emendas constitucionais, as
quais ficardo como artigos, com numeracao propria, dessas mesmas emendas, em nada

alterando o ADCT, de nenhum modo a ele se incorporando.

Outras emendas podem ser apenas integralmente provisorias, isto é, estabelecerem
disposi¢cdes que em nada mexem no texto permanente da Constituicdo: apenas constituem
determinacBes temporéarias, portanto provisdrias. Do mesmo modo, seus artigos ficardo
apenas como artigos independentes, dessas mesmas emendas, sem absolutamente se

incorporarem ao texto do ADCT.

Afinal, ADCT né&o e consolidacdo de normas transitorias. Ndo é diploma normativo
que deva colecionar tudo quanto for disposicdo transitoria presente em qualquer norma.
Também néo é consolidacdo de disposicdes transitorias de natureza constitucional. E apenas
norma de passagem da Constituicdo anterior para a nova. Disposi¢des transitorias incluidas
em emendas Constitucionais, para promover a passagem da Constituicdo vigente para o novo
regime dessa mesma Emenda Constitucional, sdo apenas isso: disposic¢do transitoria de uma
dada Emenda Constitucional — ndo tem por que ser deslocada para 0 ADCT, cujo papel ndo é
0 de colecionador, mas tdo somente a funcdo eminentissima de facilitar a transicdo de um

dado regime constitucional para um novo.

Emendas aditivas ao ADCT séo simplesmente um absurdo, uma excrescéncia juridica.

Os acréscimos que de fato foram feitos ao ADCT (que tinha originariamente 70
artigos e agora ja estd com 114) sdo, todos eles, graves erros formais, nenhum deles
constituindo adigdes ao ADCT propriamente dito (quer dizer, novas regras de passagem da
Constituicdo anterior para a Constituicdo de 1988), mas disposi¢des transitorias de outra
natureza (ou disposicfes meramente temporarias, ou normas de transicdo da Constitui¢do de

1988 para um novo regime juridico introduzido por Emenda Constitucional, etc.),
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erroneamente acrescentadas formalmente ao ADCT. Melhor técnica daria outra definicéo
topografica a essas adicdes, como se viu, todas constituindo irregularidades e defeitos

formais.

4.4.2 O caso singular dos servidores dos Territorios transformados em Estados

Em todo o conjunto das Emendas Constitucionais hd um unico caso que poderia
parecer constituir alteracdes ao ADCT propriamente dito, isto é, as regras de passagem da
Constituicdo anterior para a Constituicdo de 1988, aditando uma nova regra de passagem. E o

caso dos servidores militares e civis dos Territorios transformados em Estados.

Recapitulem-se as alteracdes procedidas a esse respeito, que devem ser distinguidas
considerando, de um lado, os Territérios do Amapa e de Roraima, transformados em Estados
pelo artigo 14 do ADCT,; e, de outro, o Territério de Rondonia, transformado em Estado
muito antes (pela Lei Complementar n° 41, de 22.12.1981), e cujas normas e critérios dessa
transformacéo serviram de modelo para os novos Estados do Amapa e Roraima, conforme a
determinacéo do § 2° do art. 14 do ADCT.

a) quanto aos Territorios de Amapéa e Roraima. Primeiro, a EmendaConstitucional
n® 19, de 04.06.1998, que implementou a chamada “reforma administrativa”), depois de
modificar a redacdo de varios dispositivos da Constituicdo, e depois de estabelecer algumas
disposic¢des transitorias para as modificacdes que estava promovendo, incluiu o art. 31, do
seguinte teor:

“Art. 31 — Os servidores publicos federais da administracdo direta e
indireta, osservidores municipais e o0s integrantes da carreira policial
militar dos ex-Territorios Federais do Amapa e de Roraima, que
comprovadamente encontravam-se no exercicio regular de suas
funcdes prestando servicos aqueles ex-Territorios na data em que
foram transformados em Estados; os policiais militares que tenham
sido admitidos por forca de lei federal, custeados pela Unido; e ainda
0s servidores civis nesses Estados, com vinculo funcional j&
reconhecido pela Unido, constituirdo quadro em extingdo da

administracdo federal, assegurados os direitos e vantagens inerentes
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aos seus servidores, vedado o pagamento, a qualquer titulo, de
diferencas remuneratérias .

Acresciam-se dois paragrafos determinando queesses servidores continuariam
prestando servigos aos respectivos novos Estados na condigédo de cedidos.

Em 2014 essa regra foi modificada pela Emenda Constitucional n® 79 (de 27.05), que
ndo so explicitou tratar-se de servidores “admitidos regularmente pelos governos dos Estados
do Amapa e de Roraima no periodo entre a transformacdo e a efetiva instalacdo desses
Estados em outubro de 1993” e deu a eles direito de opc¢do, mas também estabeleceu varias
disposigdes transitérias (definindo a transicdo para o regime desta Emenda), nelas incluindo
ainda os servidores do ex-Territorio Federal de Rondonia.

Mais recentemente, em 06.12.2017, nova Emenda Constitucional (n° 98) deu nova
redacdo aquele art. 31 da EC 19, para incluir “pessoa que comprove ter mantido, nesse
periodo, relacdo ou vinculo funcional, de carater efetivo ou ndo, ou relacdo ou vinculo
empregaticio, estatutirio ou de trabalho com a administragdo publica” daqueles ex-
Territérios — e deu a todos o direito de optar por “quadro em extingdo da administra¢dao
federal”. Regulou as formas de comprovacdo do vinculo e acrescentou varias disposicdes

transitdrias para este novo regime, tudo sendo estendido também aos servidores de Rondonia.

b) quanto ao Territério de Rondbnia. A Emenda Constitucional n°® 38 (de
12.06.2002) acrescentou 0 novo artigo 89 ao ADCT, estabelecendo, relativamente aos
policiais militares de Rondonia, substancialmente a mesma coisa do disposto na Emenda n°
19 a respeito do Amapa e Roraima. Este novo artigo 89 vai ser depois modificado pela
Emenda Constitucional n°® 60 (de 11.11.2009), e sera acrescido das disposi¢des transitorias
contidas na Emenda Constitucional n® 79 e, recentissimamente, na Emenda Constitucional n°
98, de 06.12.2017.

Todas essasnormas podem parecer verdadeiras normas do ADCT, isto é, regras de
passagem do regime constitucional anterior para o da Constituicdo de 1988. De fato, tratam de
situacOes existentes na data de promulgacdo da Constituicdo e criam para elas um regime
especial, excepcionando-as, portanto, das normas gerais da Constituicdo. A rigor, deveriam
ter sido incluidas pelo constituinte originario no ADCT original, ou seja, deveriam ter estado
entre os 70 artigos originais do ADCT. N&o tendo acontecido isso, a incluséo delas, feita

posteriormente, representa verdadeiro acréscimo ao ADCT original?
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Salientem-se, enfaticamente, as diferentes técnicas utilizadas: no caso dos servidores
do Amapé e Roraima, ndo se fez nenhuma modificacdo ou adicdo ao ADCT original: tratou-se
apenas de incluir uma norma transitéria dentro de uma Emenda Constitucional, no caso o art.
31 da EC n°® 19. Ao passo que, quanto aos servidores de Rondbnia, procedeu-se, sim, a um
acréscimo no ADCT.

A questdo central é saber se, em 1998 (data da EC n° 19), 10 anos depois de vigente a
Constituicdo de 1988, ou em qualquer outra data posterior a promulgacdo da nova
Constituicdo, poderia o reformador constitucional estabelecer uma regra para situacOes
existentes numa data passada, a saber, na data de promulgacdo da nova Constituigdo. A
resposta deve ser positiva. Nada impede que o legislador, num momento qualquer, legisle
para uma situacao acontecida muito antes, dando efeito retroativo a seu comando (desde que
ele ndo prejudique os interessados, ndo viole direitos adquiridos, ndo seja contra seus
destinatarios, mas a favor). Se isso é possivel, a forma técnica correta é aquela que foi adotada
na Emenda n® 19: um artigo proprio (ndo incluido nem nas disposi¢cBes permanentes da
Constituicdo, nem no ADCT), de natureza eminentemente transitoria, que ficara apenas no
texto da Emenda, ndo sendo adicionado ao ADCT. A outra solugéo, a de adicionar artigo ao
ADCT, esta errada.

Mantém-se, assim, o principio fundamental de que ndo pode haver, em caso algum,
regra nova ao ADCT original, isto €, nova regra de passagem (definida posteriormente a
vigéncia da nova Constituicdo) da Constituicdo antiga para a nova. Ou o reformador
constitucional pode aprovar norma a respeito da situagdo pretérita que quer considerar, ou nao
pode. Se puder, o fard apenas mediante Emenda Constitucional de carater eminente e
exclusivamente transitério (embora aplicando-se a uma situacdo pretérita), sem em nada

mexer ou adicionar ao ADCT original.

4.5 Possibilidade Juridica de Emendas ao ADCT: Emendas Modificativas

4.5.1 A natureza constitucional do ADCT

Que o ADCT tem natureza constitucional — e este € o primeiro ponto a fixar — ja é

entendimento consagrado e pacifico no Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo —
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especificamente na ADIN 829, que contestava a constitucionalidade da Emenda n° 2, de
25.08.1992, que antecipou a data do plebiscito — enfrentou diretamente a alegacdo de que o

ADCT ndo poderia, em principio, ser objeto de emenda constitucional.

O relator, Min. Moreira Alves, socorreu-se das licdes histéricas de Orlando Bittar > e

Pontes de Miranda®. O primeiro examinou o problema de saber “se as disposicdes

transitorias sdo Constituicdo?” e 0 resolveu afirmativamente, sustentando a natureza

constitucional dos preceitos transitérios “independentemente de sua localizagdo topica” —

quer dizer, quer se encontrem dispersos (a rigor, equivocadamente —mas ja aconteceu) ao

longo do texto constitucional propriamente dito, quer se encontrem num texto préprio, anexo,
o ADCT:

“nossa conclusdo deve ser pela plenitude da Constitui¢do dispositiva,plenitudeque,

prescindidodo Predmbulo, néo se integrara sem as provisdes transitorias, tao férteis

em gerar direitos eobrigacGes para governantes e governados como as de cerne

constitucional permanente e prospectivo”.

E o segundo, comentando o art. 36 da Constituicdo de 1946, sustentou: “O Ato é texto
constitucional autbnomo, porém texto constitucional. Por isso mesmo, somente é emendéavel

segundo as regras do art. 217 da Constitui¢do”.

Assim também o voto do Min. Celso de Melo:
“O Ato das Disposicoes Transitorias, promulgado em 1988 pelo legislador
constituinte, qualifica-se, juridicamente, como um estatuto de indole constitucional.
A estrutura normativa que nele se acha consubstanciada ostenta, em consequiéncia,
a rigidez peculiar as regras inscritas no texto basico da Lei Fundamental da
Republica. Disso decorre o reconhecimento de que inexistem, entre as normas
inscritas no ADCT e os preceitos constantes da Carta Politica, quaisquer desniveis
ou desigualdades quanto a intensidade de sua eficacia ou a prevaléncia de sua
autoridade. Situam-se, ambos, no mais elevado grau de positividade juridica,
impondo-se, no plano do ordenamento estatal, enquanto categorias normativas
subordinantes, a observancia compulsoria de todos, especialmente dos 6rgaos que

integram o aparelho de Estado”.

** BITTAR, Orlando. A lei e a Constituicdo. In: OBRAS completas de Orlando Bitar. Brasilia: Conselho Federal
de Cultura e Depto de Assuntos Culturais do MEC, Departamento de Imprensa Nacional, 1978. v. 2. p. 44-46.

*® MIRANDA, Pontes de. Comentérios & Constituicio de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos
Tribunais, 1960. t. 7. p. 62.
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Com absoluta clareza, o voto do relator, Min. Moreira Alves:

“A transitoriedade em si mesma ndo torna incompossivel a alteracdo de norma
constitucional dessa natureza. Com efeito, se € possivel alterar-se, por emenda, a
regra da parte permanente para estender-se a todos, e sem limitagcdes, o que a
excecdo transitdria outorgava a alguns com limitacBes; se € possivel criar-se
excecdo permanente a regra também permanente, & absolutamente ildgico

pretender-se que a exce¢do transitoria, por causa de sua transitoriedade, seja

5

imutavel, inclusive para restringir-se, ou dilargar-se o periodo da transitoriedade.’

Tanto ¢ assim que o texto anexo das “Disposi¢des Transitorias” da Constitui¢ao de
1934 se encerrava com o art. 26 determinando que “Esta Constitui¢do, escrita na mesma
ortografia da de 1891 e que fica adotada no pais, sera promulgada pela Mesa da Assembleia,
depois de assinada pelos Deputados presentes, e entrard em vigor na data de sua
publica¢do” — texto Unico que abrange, como € evidente, as duas partes, tanto a permanente, a

qual se refere diretamente, quanto a transitoria, em que esse artigo 26 esta inserido.

A Constituicdo de 1946 foi ainda mais explicita, encerrando a sua parte permanente

com o seguinte artigo:
“Art. 218 — Esta Constituicéo e o Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias,
depois de assinados pelos deputados e senadores presentes, serdo promulgados
simultaneamente pela Mesa da Assembleia Constituinte e entrardo em vigor na data

de sua publicagdo”.

4.5.2 Possibilidade de emenda as Disposi¢des Transitorias

Quanto a possibilidade de se emendar o Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, devem-se afastar as posi¢Ges extremas (uma, de pretender que o ADCT seria
inemendavel, ndo podendo, nenhuma de suas clausulas, ser objeto de alteracdo pelo
reformador constitucional; e, a outra, de admitir que o referido Ato pode ser objeto de
modificacBes simples, tal qual as leis ordinarias, sem se lhe aplicarem as limitacdes que a
propria Constituicdo estabelece para a reforma constitucional), — e ter como o melhor
entendimento esse, intermediario, definido pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual o
ADCT tem, sim, natureza constitucional, e, como tal, sobre ele incidem as mesmas limitacdes

que a Constituicdo estabeleceu para o processo de sua reforma.
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Fortissimo argumento em favor da possibilidade juridica de emendas ao ADCT ¢,

ainda, o que consta do parecer da Procuradoria Geral da Republica, naquela mesma ADIN:
“Por isso mesmo, essas disposicGes transitorias podem servir de fundamento para a
declaracdo de inconstitucionalidade de normas e, se forem veiculadas através de
emenda constitucional, podem constituir o préprio objeto do controle porque, como
adverte Jorge Miranda, ‘essas normas, embora ndo as normas constitucionais

originarias, podem estar feridas de inconstitucionalidade’”.

De fato, o nucleo da decisdo do Supremo Tribunal Federal versou, em primeiro lugar,
sobre o carater constitucional das disposicoes transitdrias, tanto que foi disso que sua ementa
tratou essencialmente, muito mais do que do problema especifico, e grave, da possibilidade de

emendas a essas mesmas disposic¢des transitorias:

“Ndo ha duvida de que, em face do novo sistema constitucional, é o STF competente
para, em controle difuso ou concentrado, examinar a constitucionalidade ou néo de
emenda constitucional impugnada por violadora de clausulas pétreas explicitas ou
implicitas.Contendo as normas constitucionais transitorias exceces a parte
permanente da Constituicao, 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, é necessario que haja regra, de cuja existéncia aquela, como
excecdo, depende. A enumeragdo autbnoma, obviamente, ndo tem o cond&o de dar

independéncia aquilo que, por sua natureza mesma, é dependente”.

N&o pode haver duavida, portanto, de que as normas do ADCT tém natureza
constitucional, tanto quanto as do texto permanente, e que, em consequéncia, podem ser
emendadas pelo mesmo processo estabelecido (e segundo as mesmas limitacGes) para estas.
As regras do artigo 60 da Constituicdo aplicam-se inteiramente aos preceitos do ADCT, da
mesma forma que se aplicam aos preceitos do corpo permanente. As normas do ADCT né&o

adquirem a condigdo de clausulas imutdveis somente por terem carter transitorio.

Em suma, e em principio (ou seja, como ponto de partida da analise a ser feita), se 0
titular do poder reformador tiver competéncia para modificar um determinado preceito da
parte permanente da Constituicdo, poderd alterar a disposicdo transitéria que tenha dado,

provisoriamente, outro tratamento aquele preceito.

O esquema dessa situacdo serd, entdo, o seguinte:
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a) o constituinte originario dispds de uma determinada maneira certo assunto, no corpo
permanente da Constituicao;

b) o reformador tem competéncia para modificar o tratamento dado a esse assunto
(ndo esta ele, portanto, entre as chamadas “clausulas pétreas”, que ndo podem ser objeto de
emenda constitucional);

c) essa modificacdo, que o reformador esta habilitado a fazer, pode ele fazé-la tanto
em carater permanente (modificando o texto constitucional com o propdsito de perenidade)
quanto em caréater provisorio (modificando o texto constitucional somente por um dado
tempo: é o que justifica aquelas emendas constitucionais acima referidas que sdo, na integra,
disposigdes transitorias, com numeragdo prépria e independente, sem tocarem no ADCT); e

d) se ja tiver havido, quanto aquele assunto, alguma modificacdo em carater
provisorio, no ADCT, isto é, como regra de passagem da Constituicdo antiga para a nova
(especialmente nos tipos das normas de transi¢cdo propriamente ditas e nas normas de
implementacdo), o reformador constitucional pode, em principio, lhe dar outro tratamento —
ndo porque pudesse, em principio e em qualquer condicdo, modificar o ADCT, mas porque
tem ele a competéncia para mexer naquela regra permanente, e isso tanto em carater
permanente quanto em carater apenas provisorio. “Em principio”, ndo sd porque, como se
vera, ha alguns impedimentos para essas modificagfes, mas também porque, quanto aos
outros dois tipos (normas de excec¢do e determinacOes pontuais) parece ndo poder haver

possibilidade de modificacao, conforme se analisara adiante.

Se, porém, o reformador constitucional ndo tiver competéncia para modificar o
tratamento dado a determinado assunto no corpo permanente da Constituicdo, pelo
constituinte originario, — entdo ndo pode ele, evidentemente, modificar aquelas normas do

ADCT que tiverem dado um regramento excepcional ao referido assunto.

4.5.3 A tese da inalterabilidade das disposi¢des transitorias

Posicdo contraria a possibilidade de alteracbes das disposices transitorias foi

sustentada por Carlos Ayres Britto, para quem
“Transi¢do constitucional é fenomeno irreprimivelmente passageiro. Tempo que
transcorre entre dois marcos ou duas eras: a era da Constituicdo que sai de cenae a
da Constituicdo que sobe ao palco da positividade juridica. Se se prefere, lapso

temporal que somente acontece no lusco-fusco de uma Constituicdo que chega para
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revogar outra e entende de criar uma zona intermediaria de regulagdo,
caracterizada por nascer com seus dias contados. Mas nascer com seus dias
contados (a zona intermedidria de regulacdo) pelo Gnico Poder que naquele
momento de intersecdo das duas Cartas Politicas a tudo sobranceiramente assiste e
normativamente fotografa: o Poder Constituinte. Ndo pelo Poder Reformador,
porque a voz de comando que é propria desse poder de Reforma é para avaliar o
desempenho da nova Constituicdo ante o desenrolar dos fatos que se lhe seguiram.
E esse desempenho é excludente daqueles fatos cujo desenrolar ja se encontra
empalhado pelo prdprio Poder Constituinte no chamado ADCT; ou seja, fatos que
j& foram normados com a precisa indicacdo do seu comeco e do seu término, que

~ ~ . ’ . e~ 57
sdo fatos ndo mais suscetiveis de vexar a Constitui¢do”.

Continua Carlos Ayres Britto,
“Ndo estamos a falar sendo isto: ao determinar, no ADCT, o tamanho temporal de
certasmatérias, o Constituinte mesmo foi que imunizou tais matérias quanto a
possibilidade do confronto com a ‘performance’ da nova lei Maior e por isSo € que
as excluiu do segmento das normas constitucionais permanentes. S&o
acontecimentos, coisas, fatos, circunstancias, condutas, que ndo mais comportam
avaliacdo ‘pari passu’ com a vida do novo Texto Magno, porque intencionalmente
deixados para tr4s dessa vida. A contemporaneidade normativa deles & somente
com a data de nascimento da Constitui¢cdo, como problema surgido e resolvido por

ocasido dos respectivos trabalhos de parto. (mesma pégina).

Inocéncio Martires Coelho,enaltecendo a posicdo de Ayres Britto, retoma e

desenvolve o mesmo entendimento:
“Essa, a nosso ver, é a forma mais adequada para o trato com as disposi¢oes
constitucionaistransitorias, essas imprescindiveis ‘pontes no tempo’, que nas
mudancas politicas negociadas foram concebidas para tranquilizar e acelerar a
passagem de um a outro regime constitucional e ndo para tumultuar nem eternizar
essa travessia. Afinal, nada parece mais intransitivo do que uma disposi¢éo
transeunte que ndo transita e nao deixa transitar, porque, a todo instante, vale dizer

, . oo . 58
permanentemente, é substituida por outra e assim indefinidamente.”

Carlos Ayres Britto chega a considerar “o segmento constitucional transitorio” “todo

ele uma clausula pétrea” — ndo porque intangivel em todo o tempo em que vigorar a nova

> BRITTO, Carlos Ayres. O Ato das DisposicOes Transitorias na Constituicdo Brasileira de 1988: breves
Notas. In: MONTEIRO, Roberta Correia de Araljo; ROSA, André Vicente Pires. Direito Constitucional: os
desafios contemporaneos, homenagem ao professor Ivo Dantas. Curitiba: Jurua Editora, 2912.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 90.
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Constituigdo, mas “pelo tempo que se fizer necessario a completa producao dos seus proprios
efeitos no mundo das ocorréncias faticas”. Afirma: “ao embutir na Constituicdo o apéndice
das disposicOes transitorias, (...) deixa claro o legislador constituinte que reservou para si,

com exclusividade, a disciplina do assunto” (p. 129).

Nesses entendimentos ha um grande mérito mas ha também uma deficiéncia.

O mérito é ressaltar a natureza propria das disposi¢Oes constitucionais transitorias:
promover a passagem de um dado regime constitucional para um novo, o que significa que,
uma vez instaurado o novo regime constitucional, e, portanto, consumada a passagem, ndo ha
mais o que fazer passar do antigo regime (que ja desapareceu completamente) para 0 novo
(que ja foi instalado). As disposi¢cdes constitucionais transitorias sdo, essencialmente,
temporarias, efémeras, marcadas para desaparecem, e, considerada sua nhatureza e sua
finalidade, devem ser tidas (a0 menos em principio) como imodificaveis, inalteraveis,
conforme o bom entendimento de Carlos Ayres Britto e Inocéncio Martires Coelho. “A banda
transitéria da Magna Lei (ADCT) se tipifica (ainda Ayres Britto, p. 128) por incidir sobre
fatos que o legislador constituinte somente valorou como de regracéo efémera por efeito,
Jjustamente, da quadra histérica da transi¢do entdo vivida”. A parte transitoria, acrescenta
ainda Ayres Britto (p. 130), é “um entrar no Magno Texto para dele sair com o simples

decurso do tempo. Sem precisar de ato formal derrogatério, ou revocatério”.

A deficiéncia foi ndo terem, os referidos autores, aprofundado as proprias afirmacoes,
guando entdo teriam atenuado a excessiva rigidez das conclusdes a que chegaram. Porque,
afinal, se “a voz de comando” do Poder de Reforma “é para avaliar o desempenho da nova
Constitui¢do ante o desenrolar dos fatos que se lhe seguiram” podera também, ante o
desenrolar dos mesmos fatos que se Ihe seguiram e que estdo ainda em tramite, avaliar o
desempenho de disposic¢des transitorias ainda em regime de passagem, ainda ndao concluidas
ou nao exauridas. Nao enfrentaram eles essa hipotese e, de fato, na avaliacdo de desempenho
das normas que o Poder Reformador faz incessantemente, ndo ha razdo para distinguir as
normas permanentes de disposi¢cdes transitdrias ainda ndo exauridas. Sobre umas e outras
havera, o Poder Reformador, de proceder a avaliagcdo de que € encarregado. E, portanto, ao

menos parcialmente, as disposic¢des transitorias podem ser também modificadas.
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De fato, se, com uma simples Emenda Constitucional, o reformador pode reinstituir,
permanentemente ou apenas temporariamente (durante 3 anos, por exemplo), o sistema
tributario anterior, por que ndo poderia, enquanto ainda ndo concluidos agqueles meses iniciais
em que disposicdo transitdria retardou a vigéncia do sistema tributario novo (art. 34),
modificar essa regra de transi¢do para estabelecer, por hipdtese, que o sistema antigo ainda
vigorasse por um ano? Este é apenas um exemplo, numerosos outros podendo ser dados. A
implementacdo gradual dos novos percentuais dos Fundos de Participacdo (outro exemplo)
por qual razdo ndo poderia ser modificada (enquanto ainda ndo atingido o novo percentual
determinado na parte permanente da Constituicdo), se o reformador constitucional pode,
mediante simples Emenda, alterar, a qualquer tempo, esses percentuais, para mais ou para

menos?

A melhor conclusdo entdo sera a de que as disposicBes constitucionais transitdrias sao,
em principio, inalteraveis, mas podem, em casos especificos, ser alteradas. A regra é a da
inalterabilidade; a possibilidade de modificacBes é que constitui excecdo. O que precisara ser
justificado, caso a caso, ndo é a inalterabilidade das disposicGes transitorias mas, ao contrario,

a alterabilidade delas.

4.6 As Emendas modificativas impossiveis ao ADCT

Emendas modificativas ao texto original do ADCT s6 poderdo ser introduzidas
naqueles assuntos ou naqueles casos ou situagOes para 0s quais ndo se reconheceu
previamente a impossibilidade de tais emendas. E essas situacdes podem perfeitamente ser

identificadas.

4.6.1 Disposices transitorias exauridas

A possibilidade tedrica de serem feitas modificacdes ao préprio ADCT encontra uma
evidente primeira restricdo quanto as chamadas disposic¢Ges transitorias ja exauridas. Com
efeito, ndo podem ser objeto de emendas aquelas disposi¢des constitucionais transitorias ja
exauridas, isto é, aquelas que ja se consumaram, ja tendo sido realizado o fato ou o comando

nela contido, disposicdes transitdrias que ja foram absorvidas pelo tempo e que passaram a
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constituir apenas um documento histérico, sem mais nenhum valor ou interesse prético ou

juridico, como ja ensinava Hésio Fernandes Pinheiro *°.

Uadi Lammégo Bulos® fala exatamente de umas normas constitucionais de eficacia

exaurida e aplicabilidade esgotada, (também designadas de “normas de eficacia esvaida”),

definindo-as como “aquelas, como o proprio nome diz, que ja extinguiram a produgdo de
seus efeitos. Por isso estdo esgotadas, dissipadas ou desvanecidas, condicionando, assim, sua

aplicabilidade”.

E exatamente no ADCT que elas se encontram, conforme observa o mesmo autor:

“os atos das disposi¢oes constitucionais transitorias, que ja desempenharam a
tarefa ou o encargo para o qual foram propostos, possuem esse tipo de eficacia,
pois desempenharam, rigorosamente, os efeitos visados pelo legislador constituinte,

ndo sendo mais aplicaveis”.

Sao exauridas, completa muito mais adiante (p. 1315), porque
“a) exerceram seu papel, ndo estando sujeitas a termo ou condi¢do proveniente de
manifestaco legislativa;
b) esgotaram a duracdo tempordria prevista para realizar seus fins, quer através da
concrecdo dos beneficios ou direitos que nelas se continham, quer através do
decurso dos prazos constitucionais estabelecidos;
c) cumpriram a condicdo de normas receptoras, nada mais tendo para

recepcionar’’.

Todas as disposi¢des constitucionais transitorias que ja tiverem esse carater, isto é, ja
estiverem exauridas, sdo normas que “desapareceram por ja terem realizado a fungdo para a
qual foram criadas”. E, portanto, sdo normas que nao mais podem ser objeto de reforma, ndo
pode haver emendas para modifica-las, porque ndo ha como modificar o inexistente, e aquelas
normas deixaram de ser existentes, deixaram de integrar o ordenamento juridico positivo

vigente, pertencendo, agora, somente ao ordenamento histérico.

A discussdo juridica sobre a possibilidade de reforma de disposi¢des transitorias,
portanto, somente pode alcancar as disposi¢@es transitérias ainda ndo exauridas, ou seja,

antes, por conseguinte, de se esgotarem, de realizarem seu objeto. O caso, por exemplo, do

> PINHEIRO, op. cit., p. 121-123.
8 BULOS, op. cit., p. 348.
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plebiscito (art. 2° do ADCT) ou da revisdo constitucional (art. 3°): ndo pode haver mais
nenhum cabimento hoje em se discutir alguma proposta de emenda desses dispositivos, por ja
estarem exauridos e serem, em consequéncia, dispositivos verdadeiramente inexistentes
dentro da Constitui¢do vigente. A Constituicdo ndo fala de “revisdes” constitucionais, no
plural, ou ndo trata dela em geral, como possibilidade sempre aberta: fala somente de “a
revisdo constitucional”, a ser realizada numa determinada data, ou a partir de uma
determinada data — a revisdo, portanto uma unica, uma somente. E como ela ja foi feita, ja
ocorreu, nenhuma outra mais pode ser realizada. Disposi¢do constitucional transitoria

exaurida. Impossivel, portanto, de doravante emendar.

A discussdo juridica sobre a possibilidade de emendar as disposi¢fes transitdrias

refere-se a situacdo das disposicOes transitorias antes de se exaurirem. Nos casos citados, por

exemplo, antes da realizacdo do plebiscito, ou antes da realizacéo da revisdo constitucional.

4.6.2 Direitos adquiridos

Outro tipo de disposicdo transitoria que ndo pode sofrer emenda é aquela que produziu
direitos adquiridos. Todas aquelas normas, mesmo do ADCT, que repercutiram
imediatamente gerando direitos, como poderiam ser depois modificadas, de sorte a prejudicar
esses direitos, que ja serdo entdo “direitos adquiridos”™ e, a esse titulo, estao sob a protecao da

garantia constitucional?

Suponha-se, por exemplo, a norma que da aos ex-combatentes o direito a uma “pensao
especial correspondente a deixada por segundo-tenente das Forcas Armadas” (art. 53, II do
ADCT), “inacumuldvel com quaisquer rendimentos recebidos dos cofres publicos, exceto os
beneficios previdenciarios, ressalvado o direito de opgdo” — pensdo essa que pode ser
“requerida a qualquer tempo”. Como se poderia modificar essa norma? Aqui é mister
distinguir duas situacdes: modificacdo para reduzir ou para ampliar esse direito. Modificacdo
para atribuir a esses ex-combatentes uma pensdo inferior violaria claramente o direito
adquirido. Porém, modificacdo para atribuir, por exemplo, pensdo maior poderia ser feita —
mas com uma circunstancia importantissima: ndo seria nunca propriamente modificacdo ao
ADCT, isto é, na norma de passagem da Constituicdo antiga para a nova, mas sim uma nova

norma transitéria, modificando, a partir de sua data, aquele regime.
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O mesmo pode ser dito de todas as disposi¢des transitorias que produziram direitos
adquiridos: reduzi-los sera inconstitucional; amplia-los constituira nova regra, provavelmente
outra disposicdo transitoria, mas ndo mais modificacdo da Constituicdo antiga para a nova,
mas regra nova, a vigorar dai para a frente, portanto, modificacdo do regime da Constituicdo
de 1988 (com sua parte permanente e sua parte transitoria) para uma nova disciplina

especificamente quanto a esse assunto.
4.6.3 LimitacGes materiais implicitas ao poder de reforma constitucional

Ha ainda um terceiro tipo de disposi¢fes transitorias que ndo podem sofrer emendas.
Trata-se daquelas que constituiriam verdadeiras “clausulas pétreas implicitas”. Pois foi outro
grande mérito do Supremo Tribunal Federal, naquele julgamento, ter reconhecido
explicitamente, como consta da primeira parte da propria ementa, conforme se transcreveu
acima, a possibilidade de existéncia de “cldausulas pétreas implicitas”, ou limitagdes materiais
implicitas ao poder de reforma, que foi tese pioneira defendida com particular brilhantismo
por Nelson de Souza Sampaio ®, hoje sustentada por juristas do maior péso, como Jorge
Miranda °% “ao lado de limites expressos e diretos, havera, pois, a seguir-se esse
entendimento, limites materiais expressos e indiretos e limites materiais implicitos ou (para

alguns autores) tacitos”.

Com efeito, além das limitagbes temporais, das limitacGes circunstanciais e das
limitagbes materiais explicitas, Nelson de Souza Sampaio falava de limitagbes materiais
implicitas que também reduziriam a possibilidade de emendas a Constituicdo. Como
limitacbes materiais implicitas ele aponta as normas concernentes ao titular do poder
constituinte, as concernentes ao titular do poder reformador e as concernentes ao processo das

proprias emendas constitucionais.

A possibilidade de existéncia desses limites implicitos é referida em diversas
passagens ao longo do julgamento, a comecar pelo parecer da Procuradoria Geral da
Republica, que ja a reconhecia:

“As limitagoes materiais expressas sdo unicamente as elencadas no art. 60 § 4° da

Constituicdo Federal, que ndo se refere as disposicdes transitérias. [Estas] podem

. SAMPAIO, Nelson de Souza. O poder de reforma constitucional. 2. ed. Salvador: Imprensa Oficial, 1961.
%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Editora Ltda. t. 2. p. 15.
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constituir limites indiretos ou implicitos ao poder de reforma constitucional pelo

proprio conteudo da matéria que veiculam, e ndo por seu cardter transitorio” .

Também o Min. Celso de Mello:

“Em principio, nada obsta a reformabilidade dos preceitos consubstanciados no
ADCT, especialmente quando inocorre—e é 0 que me parece evidente na espécie—
qualquer situacdo configuradora de ofensa ao dogma da insuperabilidade dos
limites, explicitos ou implicitos, que condicionam o exercicio da atividade

constituinte secundaria”.

Sobretudo fica muito evidente em sucessivos votos da prépria corrente majoritaria,
que indeferiu a alegacédo de inconstitucionalidade da Emenda que antecipou o plebiscito mas,
a0 mesmo tempo, reconheceu claramente o carater de “limitagcdo material implicita” a certas

regras, como, entre outras:

a) a Republica e o presidencialismo antes da decisdo plebiscitaria, conforme registra o

parecer do Procurador Geral da Republica:
“Antes dessa decis@o do eleitorado, seria razoavel sustentar-se que o legislador
constituinte derivado ndo poderia alterar a forma e o sistema adotados na parte
permanente da Constituicdo Federal. Em realidade, a proibicédo de antecipacdo da
mudanga pode ser considerada um coroldrio da limitacdo implicita decorrente da
imposicdo da forma republicana e do sistema presidencialista, pelo menos até a
data fixada no art. 2°do ADCT”".

(Note-se que o referido parecer somente admitiu aconstitucionalidade da Emenda
porque ela antecipou a data do plebiscito, mas ndo a vigéncia da mudanga que, por acaso,
resultasse dessa consulta popular: o § 1° expressamente determinava que a forma e o sistema
de governo definidos no plebiscito “terdo vigéncia em I°de janeiro de 1995”).

Valia-se 0 mencionado parecer da licdo de Fabio Konder Comparato®:
“A essas proibi¢des deve-se ainda acrescentar a de se alterarem, por meio do
processo de revisdo, o regime politico e a forma de governo, os quais serdo objeto
de plebiscito em 7 de setembro de 1993. Diante da expressdo direta da vontade do
soberano, nenhum 6rgdo constituido pode pronunciar-se sobre 0 assunto e, menos

ainda, contrariar a deliberag¢do popular”.

% COMPARATO, Fabio Konder. Emenda e revisdo na Constituicdo de 1988. In: SIMPOSIO SOBRE
REVISAO CONSTITUCIONAL, jun. 1992.
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b) clausula pétrea implicita também foi considerado, em diversos votos da corrente
vencedora, todo o art. 3° tanto a determinacdo, em si mesma, para a realizacdo da revisdo,
guanto o intervalo minimo de 5 anos a partir da promulgacdo da Constituicdo. O préprio

relator, Min. Moreira Alves, por exemplo, escreve:
“A revisdo constitucional a que alude o art. 3° do ADCT, estabelecendo, para ela,
um procedimento menos rigoroso que o do art. 60 da parte permanente da
Constituicdo, tem, inequivocamente, uma limitacdo temporal: seu procedimento s
poderd ser desencadeado ‘apés 5 anos, contados da promulgac¢do da
Constituicdo’”. Ainda: “estando a revisdo limitada temporalmente pelo art. 3° a
limitag&o temporal que ndo pode ser modificada por emenda é esta, e ndo a de fase

preparatoria para ela no tocante d forma e ao sistema de governo” [0 plebiscito].

O Min. Celso de Melo cita Anna Candido da Cunha Ferraz ® :

“O intocavel, a meu ver, é a esséncia do comando constitucional, vale dizer, a
Constituicdo de 1988 deve ser revista, 0 plebiscito relativo ao regime e ao sistema
de governo deve ocorrer. Todavia, a data fixada no texto das Disposi¢Ges

>

Transitorias é questdo acidental, secundaria, e pode ser modificada.’

E o Min. Néri da Silveira, explicitamente:
“Tenho, desde logo, ‘ad exemplum’, como distintos os prazos dos arts. 2° e 3° do
ADCT. No art. 3° que cuida de revisdo constitucional, pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral, compreendo
que h& limite temporal ao exercicio do poder de reforma da Constituicdo,
estabelecido pelo constituinte, e, assim, insuscetivel de ser encurtado o prazo pelo
Congresso Nacional, como 6rgédo investido do poder de revisdo da Carta Politica,
ai previsto”. Ainda: “a revisdo constitucional do art. 3° do ADCT esta sujeita a
limite temporal indisponivel, quanto ao termo inicial, pelo Congresso Nacional.
Tratando-se de modificar a Constituicao por rito especial, a antecipagdo implicaria
afastar a incidéncia das normas gerais de emenda, em tempo diverso daquele
previsto pelo constituinte, investindo, ademais, o 6rgdo de revisdo, de poderes ndo
desejados pelo constituinte, antes de 5 anos de experiéncia e vigéncia da nova

Constituicdo”.

N&o somente estas — a forma republicana e o sistema presidencialista antes do

plebiscito, e o art. 3° com a determinacdo para a realizacdo da revisdo no intervalo minimo de

® FERRAZ, Anna Candido da Cunha. A revisdo constitucional no Brasil. Revista de Informacao Legislativa,
v. 114, n. 5, p. 18.
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5 anos — mas também varios aspectos da propria questdo do plebiscito, cuja
constitucionalidade se discutia naquela ADIN, também foram considerados clausulas pétreas

implicitas, conforme se vera a seguir.

4.7 O Supremo ea modificacdo da Disposi¢cao Transitoria sobre o plebiscito

4.7.1 Cléausulas pétreas implicitas quanto ao plebiscito

Analisando a constitucionalidade da Emenda n° 2, que antecipou de poucos meses a
data do plebiscito, o Supremo Tribunal Federal, mesmo havendo, ao cabo, decidido pela
constitucionalidade, ndo deixou de identificar diversas clausulas pétreas existentes no
discutido art. 2° do ADCT. A saber:

a) a determinacdo de realizar o plebiscito € reconhecida pelo proprio relator, Min.
Moreira Alves, como “clausula pétrea implicita”, a0 assinalar que essa seria a questdo
constitucional “se a Emenda Constitucional sob exame houvesse revogado esse artigo 2°, ou
alterado a titularidade da deciséo de que ele trata, ou, ainda, modificado a forma ou o
sistema de governo independentemente de plebiscito, ou contrariamente ao que nele fosse
decidido”. (Como a Emenda ndo fez nada disso, mas apenas alterou a data do plebiscito,

antecipando-o, o relator ndo viu inconstitucionalidade).

Também o parecer do Procurador Geral da Republica no mesmo sentido:
“Ao estabelecer que a forma e o sistema de governo seriam decididos através de
plebiscito, a regra, em realidade, excluiu do poder de reforma constitucional a
deciséo a respeito, outorgando-a diretamente ao eleitorado, ou seja, ao povo. Por
outro lado, enquanto ndo implementados a forma e o sistema de governo decididos
pelo eleitorado, o Brasil continuara a ser uma Republica, e a adotar o

presidencialismo” — portanto, clusulas pétreas, imodificaveis.

No mesmo sentido o voto do Min. Celso de Melo, considerando “dado meramente
secundario” “a simples altera¢do da data que foi originariamente fixada para a realiza¢ao

da consulta plebiscitaria”:
“Essencial, neste contexto normativo, é o respeito do Poder Legislativo a decisdo

politica fundamental tomada pelo legislador constituinte em 1988, quando — tendo
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presente a controvérsia que se estabeleceu em torno da definicdo dos diversos
aspectos pertinentes a configuracdo institucional do Estado brasileiro — optou por
submeter a soberana deliberagdo do Povo a resolugcdo do dissenso politico

registrado no seio da Assembleia Nacional Constituinte”.

b)a impossibilidade de postergar a realizacdo doplebiscito também é reconhecida
como “clausula pétrea implicita” no voto do Min. Néri da Silveira, o que significa que, se 0
Supremo Tribunal Federal admitiu a alteragéo da data do plebiscito, ndo a admitiu em termos
absolutos. Aceitou, apenas, antecipacdo, jamais adiamento, e antecipacdo de muito pequena
monta, de diminuta expressdo temporal (de 7 de setembro para 21 de abril, apenas 4 meses e

meio). Disse 0 Min. Néri da Silveira:
“No que respeita, porém, ao plebiscito, ndo poderia, decerto, a data de sua
realizacd@o ser postergada para momento posterior ao da revisdo constitucional do
art. 3° do ADCT precisamente porque, nessa, se ha de ter em conta o resultado da
consulta popular quanto a forma e sistema de governo, pontos fundamentais a
serem considerados na organizacdo politica do Estado, e que o constituinte quis
deixar abertos & manifestacdo do povo, para confirmar o que havia decidido, ou

preferir solugdo diversa”.

No mesmo sentido era o parecer do Procurador Geral da Republica:
“Parece que a data foi fixada para permitir que a decisdo sobre a forma e o sistema
de governo fossem definidos pelo eleitorado antes da revisdo constitucional,
prevista no art. 3° do ADCT, que tem inicio apds 5 anos contados da promulgacgéo

da Constitui¢do, isto é, a partir de 5 de outubro de 1993

c) a impossibilidadede uma antecipacdo muito acentuada também é clausula pétrea
implicita. E o que resulta do conjunto dos votos vencedores, a comecar pelo do relator, Min.
Moreira Alves, acentuando a vinculagdo entre a data original do plebiscito (7 de setembro de
1993) e o inicio do prazo para a revisao constitucional (5 de outubro de 1993): “A data que,
no art. 2° do ADCT, se estabeleceu para o plebiscito — 7 de setembro de 1993 — indica,
claramente, que, com ela, se visa a vincular essa decisdo ao procedimento de reforma

previsto no art. 3°do ADCT”.

Se a Emenda Constitucional n° 2 tivesse sido promulgada em data muito anterior

antecipando o plebiscito para data bem distante da do inicio da revisdo constitucional, € muito
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provavel, portanto — pelo teor dos votos proferidos — que a deciséo final do Supremo Tribunal

Federal tivesse declarado a inconstitucionalidade da referida Emenda.

4.7.2 A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIN 829

A deciséo do Supremo Tribunal Federal, como se acaba de ver, ndo foi em absoluto a
de que o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias pode ser mexido a vontade. Resulta
muito claro que o Supremo, definindo o ADCT como de natureza constitucional, entende que
ele pode sofrer emendas, tal qual a parte permanente, e que estas emendas estdo sujeitas as
mesmas limitacdes da parte permanente, incluindo as limitagfes materiais tanto explicitas

quanto implicitas.

Recusou-se terminantemente o Supremo a examinar outras possibilidades de emendas
constitucionais, mesmo com relacéo ao plebiscito — por exemplo, a objecdo 6bvia de que, se 0
reformador constitucional pudesse antecipar o plebiscito, como o fez, também poderia adia-lo

(apesar do voto do Min. Néri da Silveira, assinalado ha pouco).

Jé& o parecer do Procurador Geral da Republica acentuava:

“Ndo pode prevalecer o argumento de que o reconhecimento da legitimidade da
antecipaco levaria a considerar legitimo igualmente o seu adiamento indefinido,
porgue nao ocorreu isso, N0 caso, € as consideracdes em torno da existéncia ou nao
de fraude a Constituicdo devem ser aferidas a vista do caso concreto (como decidiu
0 Supremo Tribunal Federal no julgamento do citado Mandado de Seguranga n°
20.257 (RTJ 99, p. 1040-1041) "-decisdo que €, alias, de outubro de 1980,

uma dasduas Unicas vezes em que o Supremo teve de enfrentar o tema, conforme observou o

Min. Sepulveda Pertence (a outra vez foi em 1926).

Nessa decisdo precedente, de que foi relator, coincidentemente, 0 mesmo Min.
Moreira Alves, apreciando a constitucionalidade de Emenda Constitucional que prorrogava

mandatos de dois para quatro anos, a seguranca foi indeferida com esta fundamentacao:
“A emenda em causa ndo viola evidentemente a Republica, que pressupoe a
temporariedade dos mandatos eletivos. De fato, prorrogar mandato de 2 para 4
anos, tendo em vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos varios niveis
da Federagédo, ndo implica introducdo do principio de que os mandatos ndo mais

sdo temporarios, nem envolve, indiretamente, sua adocao de fato, como sustentam
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0s impetrantes, sob a alegacdo de que, a admitir-se qualquer prorrogacéo, infima
que fosse, estar-se-ia a admitir prorrogacdo por 20, 30 ou mais anos. Julga-se a
vista do fato concreto, e ndo de suposicao, que, se vier a concretizar-se, merecera,
entdo, julgamento para aferir-se da existéncia, ou ndo, de fraude a proibicdo

constitucional ”.

No mesmo sentido, o Min. Sepulveda Pertence, cujo voto teve a singularidade de
adotar paradoxalmente as premissas do relator, para chegar, no entanto, a conclusao oposta.
Enfatizava o Min. Pertence: “A matéria ha de ser objeto de exame caso a caso, a ver se a
alteracdo da disposi¢do constitucional transitéria ndo foi, em concreto, um instrumento de

fraude a Constitui¢do permanente”.

A partir dessa posicdo essencial, a saber, discutir a Emenda concreta, e ndo as
possiveis emendas alternativas (que era, alias, 0 ponto de partida dos votos perdedores dos
Ministros Marco Aurélio e Carlos Veloso), o Supremo aceitou a constitucionalidade da
Emenda n° 2 por ter como secundéria a alteracdo da data, considerando fundamentalmente o
fato de que ela continuava proxima da data inicial da revisdo constitucional, da qual deveria

ser entendida como ato preparatorio.

Mesmo o excelente voto do Min. Sepulveda Pertence, também perdedor, mas com a
singularidade j& assinalada, era nesses mesmos termos que examinava a questdo. E
considerando, contrariamente a corrente majoritaria, que o plebiscito ndo é apenas
“preparatorio” da revisdo constitucional, mas “integra o proprio momento das definigoes
constitucionais encomendadas ao processo global de revisdo da Constituicdo previsto para
este ano”’, e que a data ndo é “acidental ou secunddria”, havendo,ao contrario, “uma conexao
manifesta entre a data do plebiscito e o termo inicial do processo de revisdo constitucional
pelo Congresso”, — votou, ao final, pelo deferimento da ADIN, negando a constitucionalidade

da Emenda n° 2.
4.7.3 Insuficiéncia da decisdo do Supremo
Decisdo judicial, conforme é mais do que consabido, se cumpre. Nao quer isso dizer,

porém, que ndo se possa discuti-la, e sobretudo, uma vez ja passado algum tempo sobre ela,

refletir acerca de seu conteudo e de suas implicagdes.
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Embora muitissimo bem estruturada, a impresséo que se tem, ao cabo, daquela deciséo
do Supremo é de uma profunda fragilidade, na medida em que a decisdo final ficou a
depender tdo somente do carater acidental, ou ndo, da data do plebiscito relativamente a data
do inicio do prazo para a revisdo constitucional. Definido que as emendas do ADCT se
sujeitam as mesmas limitacdes das emendas em geral a Constituicdo, e que também sobre elas
incidem as chamadas “clausulas pétreas implicitas”, fica muito débil fazer a decisdo final
depender tdo somente do tamanho da alteracdo proposta para a data do plebiscito. Haveria que

esclarecer se ndo haveria, em relacdo ao plebiscito, também uma “clausula pétrea implicita”.

De resto, incorria ainda aquela decisdo no grave equivoco de vincular uma coisa a
outra, 0 plebiscito e a revisdo. A rigor, 0 que é acidental é essa vinculacdo. E claro que,
consumado o plebiscito, e iniciada em seguida a revisao, esta teria de obedecer as definicdes
daquele. Mas a revisdo absolutamente ndo se teria de dar obrigatoriamente naquela data: o
intervalo de 5 anos era apenas um prazo inicial, dentro do qual ndo poderia ser feita a revisao,
sendo ela apenas autorizada para ser iniciada a partir desse periodo — poderia ser aos 5 anos,
mas poderia ser também aos 10, aos 12, aos 18, ainda nem ter sido feita. E ai, conforme
assinalado no voto do relator, Min. Moreira Alves, “se 0 plebiscito puder ser realizado apos a
revisdo aludida no art. 3° nada impedira que, pelo procedimento do art. 60 da parte
permanente da Constituicdo, se fagcam as alteracfes necessarias para a execucdo da decisdo
politica tomada nesse plebiscito”. A revisdo nao foi prevista por causa do plebiscito, para
implementar as definicbes do eleitorado. Foi prevista como processo global de reexame da
Constituicdo — para o qual o constituinte exigiu um prazo minimo para a maturacdo
constitucional (5 anos), mas a ser feita ndo necessariamente no quinto ano, porém a qualquer
momento a partir dai, e poderia até ainda ndo ter sido feita. Data especifica e expressa o
constituinte fixou, sim, foi para o plebiscito, ndo para a revisdo. Realizado o plebiscito na
data constitucionalmente fixada, seguir-se-ia necessariamente uma reforma constitucional
para implementar a opg¢do do eleitorado, se esta fosse diferente da forma ou do sistema de
governo definidos pelo constituinte originario — reforma compulsoria, a ser feita ou na revisao
constitucional (se ela realmente se realizasse no 5° ano de vigéncia da Constituicdo) ou por
Emenda Constitucional normal, se ndo fosse haver em seguida a revisdo constitucional.
Portanto, a efetivacdo da decisdo plebiscitariando precisaria ser feita necessariamente por

revisdo constitucional.

Trés pontos podem-se, assim, identificar na decisdo do Supremo Tribunal Federal:
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(a) seria inconstitucional a tentativa de suprimir as determinacdes e as opgdes do art.
2°, que, como tal, deve ser entendido como clausula pétrea, sendo portanto obrigatoria a
realizacdo do plebiscito;

(b) também seria inconstitucional sua transferéncia para data muito posterior, ou seja,
muito distante daquela estabelecida naquele artigo;

(c) transferéncia para data proxima seria, porém, aceitavel.

No entanto, em relagcdo ao terceiro ponto, ndo sendo completamente satisfatorias as
alegacOes do Supremo, pode-se dizer que ficam abertas duas linhas de raciocinio: uma, (a) a
de que também transferéncia para data préxima seria igualmente inconstitucional, sobretudo
pelo argumento de que, se se puder fazer transferéncias pequenas, também se poderiam fazer
transferéncias grandes, a diferenca entre uma e outra sendo meramente guantitativa, e nao
qualitativa, pois ndo ha diferenca de natureza entre mudar a data marcada pelo ADCT para o

plebiscito para data relativamente préxima ou muda-la para data distante.

A outra: (b) posto que ja assentado que transferéncias para datas muito afastadas
seriam abertamente inconstitucionais, a tentativa de transferéncias para datas proximas seria
possivel a critério do Supremo, isto é, segundo uma interpretacdo de razoabilidade a cargo do
6rgdo méaximo do Judiciario brasileiro. Pode-se imaginar que isso seria dar um poder de
interpretacdo excessivo, quase politico, a0 Supremo, mas essa foi, em Ultima anélise, a

posicao que prevaleceu naquele julgamento.

Salta aos olhos, portanto, que a questdo das emendas as Disposi¢fes Transitorias
precisa de tratamento mais geral, mais abstrato, menos casuistico, menos dependente do
sentimento da acidentalidade ou ndo da alteracdo proposta ou de outras circunstancias assim
concretas e miudas. Inclusive porque, se o papel do Judiciario é examinar 0 caso concreto,
como tanto sublinharam varios ministros do Supremo, é papel da doutrina procurar
generalizar a partir desses casos concretos, identificar regras e principios gerais. Pode-se, e
deve-se, entdo vincular essa questao a tipologia das disposicdes transitdrias para tentar extrair

algumas ideias, ou alguns principios gerais.
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4.8 Possibilidade de emendas as Disposi¢des Transitorias segundo seus tipos

Se se compreende a natureza propria das disposi¢cdes transitorias a Constituicdo —
aquelas quatro fungdes identificadas acima (promover a passagem de um dado regime
constitucional para um novo; promover a implementagdo de certas normas constitucionais;
definir exceg¢des ao novo regime constitucional instaurado; e estabelecer novas determinagdes,
mas pontuais e singulares)— deve-se examinar a possibilidade de emendas constitucionais a
cada um desses quatro tipos de disposices transitorias, que podem requerer tratamento
diferenciado e exclusivo, com regras proprias para cada qual. Definidas como regras de
transicdo entre um regime constitucional e outro, ou como regras de implementacdo da nova
Constituicdo, ou como excecdes abertas ao novo texto constitucional, ou, enfim, como
determinacOes adicionais e pontuais, a possibilidade de receberem emendas deve estar

diretamente relacionada a natureza de cada uma delas.

4.8.1 Emendas as disposic¢des transitdrias do primeiro e do segundo tipos

Com a condicdo de ainda ndo terem sido exauridas, isto é, antes de se realizar o
comando que contém, e tratando-se de matérias a respeito das quais o reformador
constitucional pode emendar, como dito acima, no item 4.5.2., as disposi¢des transitorias do
primeiro e do segundo tipos (normas de transicdo propriamente ditas e normas de
implementacdo) podem ser objeto de emendas constitucionais. Pode haver emendas
constitucionais modificando essas duas espécies de disposi¢Bes transitorias, antes de se

exaurirem.

Suponha-se, por exemplo, a primeira modalidade (as que prolongam a vigéncia da
norma constitucional anterior) do primeiro tipo de disposi¢des transitorias (as normas de
transicdo propriamente ditas). E o caso do art. 34 do ADCT, que ainda manteve por alguns
meses o sistema tributario anterior. Por que ndo poderia o reformador constitucional (antes de
exaurido o prazo ali definido, isto €, naqueles 5 meses iniciais de vigéncia da nova
Constituicdo, antes de entrar em vigor o sistema tributario da nova Constituicdo) modificar
esse artigo para, por exemplo, admitir que o sistema tributario anterior ainda vigorasse por
periodo mais dilatado? Se ele pode modificar integralmente o sistema tributéario, revogar o

sistema tributario novo introduzido pela Constituicdo e substitui-lo por um outro, até pelo
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mesmo sistema anterior, pode perfeitamente protrair ainda mais a vigéncia daquele sistema

anterior, enquanto este ainda estivesse vigente.

Assim também em relacdo, por exemplo, ao regime da Zona Franca de Manaus (art.
40): eventualmente algum dos beneficios ai estabelecidos poderia ser aumentado. Por
exemplo, se se pode discutir se (ainda estando transcorrendo o prazo que o ADCT deu ao
regime da Zona Franca de Manaus) o reformador constitucional poderia diminuir o tempo
desse regime (ou se o prazo original constituiria direito adquirido), poderia no entanto amplia-
lo: estabelecer que valeria por 30 anos, ou 40 etc. (desde que o prazo de 25 anos nele
estabelecido ainda néo se tivesse esgotado). Foi 0 que foi feito pela Emenda Constitucional n®
42, de 2003: acrescentou mais 10 anos aquele prazo. Uma vez que o prazo original de 25 anos
sO se exauriria em 2013, entdo o reformador constitucional poderia, sim, modifica-lo,
tratando-se de norma constitucional ainda ndo exaurida. Pena que o tenha feito de forma
equivocada, adicionando artigo novo ao ADCT (o art. 92), quando poderia simplesmente

modificar o art. 40 original.

Do mesmo modo em relagdo a segunda modalidade desse primeiro tipo, a saber, as
normas que promovem uma implantacdo gradual das novas normas. Também, antes de
exauridas, isto é, antes que as novas normas tenham sido implantadas de forma integral,
podem ser modificadas, para definir o ritmo dessa implantacéo, de forma seja mais lenta seja
mais rapida. Uma vez exauridas, porém, as normas desse tipo do ADCT ndo mais podem ser
modificadas: serd,entdo, o caso de verificarse serdo possiveis,ou ndo, modificacbes no novo

regime constitucional ja agora integralmente em vigor.

E assimtambém em relacdo ao segundo tipo de disposi¢des transitorias (normas de
implementac&o): todas elas, antes de exauridas, podem ser objeto de reforma. Todas as suas
quatro modalidades. Tanto as que definem a instalagdo de novos Orgdos previstos na
Constituicdo; quanto as que ddo prazo para 0 cumprimento de certos mandamentos
constitucionais (prazos de modo geral indcuos, como se viu, uma vez que nenhuma sangéo €
fixada para o nao-cumprimento deles, salvo algumas excec¢des); quanto, ainda, a pre-
regulacdo de matérias que o constituinte mandou o legislador ordinario regular; e quanto, por

altimo, as que implementam valores constitucionais.
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De fato, se se trata de assunto sobre o qual o reformador constitucional pode dispor,
evidentemente pode ele mudar a pré-regulacdo ja constante da Constituicdo original,
definindo de outra forma essas matérias que a Constituicdo remete para o legislador ordinario,
bem entendido: enquanto essa legislacdo ordinaria ndo vier. Assim como pode definir de
outro modo a instalacdo dos novos 6rgdos (antes de serem instalados). Ou dar outros prazos
para 0 cumprimento daqueles mandamentos (antes de esses mandamentos terem sido
efetivados). Ou definir de outra forma a implementacdo de valores constitucionais, inclusive

fixando outros prazos (antes de esses valores serem implementados).

Considerem-se, por exemplo, aquelas normas que fixam prazos para a implementagéo
de normas ou de valores constitucionais, e por isso asseguram certas situacdes durante um
certo tempo — por exemplo, o art. 42 (“durante 25 anos” a Unido deve aplicar certos
percentuais nas regides Centro-Oeste e Nordeste), ou o art. 60 (durante 10 anos 50% dos
recursos a que se refere o art. 212 serdo destinados a eliminar o analfabetismo, etc). Antes de

exauridos, esses prazos podem ser modificados.

Absurdo, no entanto, como ja assinalado (no item 4.3.2), foi o que ocorreu: a regra do
art. 42 dava um prazo de 25 anos, a encerrar-se portanto em 2003. Antes do término desse
prazo, poderia ser modificada. Mas ndo em 2004, como aconteceu com a Emenda n° 43,
mudando a redacao do referido art. 42 para estender o prazo para 25 anos — aparentemente 25
anos contados a partir da Constituicdo (se era modificacdo ao ADCT), mas (estando aquele

prazo ja exaurido) poderia ser a partir da data da Emenda (15 de abril de 2004).

Absurdo ainda pior, como também ja assinalado (no mesmo item 4.3.2),aconteceu
com a regra do art. 60 do ADCT, que estabelecia originariamente um prazo de 10 anos para
aplicacéo de certo percentual na eliminagdo do analfabetismo. Em 1996, portanto, dentro dos
10 anos, a Emenda n° 14de 12 de setembro, mexeu no percentual e nas regras e mudou 0
prazo, embora aparentemente o mantendo: de fato o0 mudou porque, dando nova redacéo ao
art. 60, estabeleceu que o prazo de 10 anos contaria a partir da data da Emenda: “nos 10
primeiros anos da promulga¢do desta Emenda”... , isto é, 12 de setembro de 2006. De novo,
esse novo prazo ja estava exaurido (ha 3 meses) quando foi absurdamente ampliado: em 19 de
dezembro de 2006, a Emenda Constitucional n® 53 prevé um novo prazo de 14 anos, mas

estabelecendo: “até o 14° ano de promulgacdo desta Emenda Constitucional, os Estados,

etc.... Dando nova redacgéo ao art. 60 (que ja estava com nova redacao dada pela Emenda 14),
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fica o problema de saber o termo inicial do novo prazo, ou seja, a qual Emenda a nova
redacao se refere ao dizer “desta Emenda” — se @ Emenda 14 ou a propria Emenda 53. O novo
prazo de 14 anos se contaria, como o anterior, de 10 anos, da data da Emenda 14 (12 de
setembro de 1996), ou a partir da data da Emenda 53 (19 de dezembro de 2006), findando-se
entdo, na primeira hipotese, em 12 de setembro de 2010, ou somente, na segunda hipdtese, em
19 de dezembro de 20207

4.8.2 Emendas as disposicdes transitdrias do terceiro tipo.

Outro é o raciocinio a fazer, no entanto, quanto as disposi¢Ges transitorias do terceiro
tipo (normas de excecdo), as exce¢des que as hormas permanentes do corpo da Carta Magna
0 proprio constituinte abriu, no ADCT, de forma pontual e relativamente a situacfes
existentes na data da Constituigéo.

Aqui ndo é mais o caso de disposi¢des exauridas ou ainda ndo exauridas. Definidas, no

ADCT, algumas excecoes, elas se efetivam de imediato, ou, ao menos, o direito a elas.

Como se poderiam admitir emendas a essas excec¢des? Ndo pode o reformador
constitucional (a) nem introduzir novas excecdes, além e a mais dos casos que o constituinte
originario excepcionou; (b) nem pode retirar o carater de excecdo delas, para que, sobre
aqueles casos excepcionados, incidisse também a norma geral permanente; (c) nem pode,
enfim, modificar as excecdes que 0 constituinte originario estabeleceu, para lhes dar
tratamento diferente. As excecGes devem ser entendidas como voz exclusiva do constituinte
originario, incluindo-se entdo entre as limitacGes materiais implicitas ao poder de reforma, de

que falava Nelson Souza Sampaio.

E facil compreender: o constituinte originario define autoctonamente uma nova ordem
juridica, nos termos que entender. Ao fazé-lo, pode excepcionar, da nova ordem juridica que
esta instaurando, do novo edificio constitucional, uns tantos casos, que destacou, para 0s quais
definiu um outro tratamento qualquer (o anterior, ou um outro especial). E op¢éo soberana,
exclusiva, incomunicavel, do constituinte originario. Somente ele pode definir essas excecdes,
que terdo de ser cumpridas e respeitadas nos exatos termos que ele definiu. Em principio, ndo
tem o reformador constitucional autoridade para mexer nessas excegdes, que séo privativas do

autor da Constituicdo nova.
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Se o reformador constitucional pode modificar a regra permanente (e pode fazé-lo seja
em carater permanente seja mesmo em carater temporario, como foi visto: as chamadas
“emendas constitucionais transitorias”), ndo pode, no entanto, desconstituir as excegdes que o
proprio constituinte admitiu, nem abrir novas exce¢des as regraspermanentes para regular
situaces existentes na data da Constituicdo, — e isso em nome essencialmente do principio da
igualdade de todos diante da lei, igualdade que sé admite as excecbes que 0 proprio

constituinte originario houver instituido.

Para aqueles que o ADCT excluiu da regra geral, essas excecdes de modo geral
constituem verdadeiros direitos adquiridos, e, como tais, estdo protegidos pela garantia
constitucional do art. 5%, XXXVI.

Assim, por exemplo, quanto a primeira modalidade das normas de exce¢do (as
excecOes que mantém a Constituicdo anterior): ndo sera possivel nem retirar alguma das
situacdes que foram beneficiadas com a manutencdo da Constituicdo anterior, nem

acrescentar novas situag(”)es.

O mesmo se diga quanto a terceira modalidade (as exce¢Bes que consistem em criar
uma norma nova, especial, intermediaria): os beneficios ai estabelecidos ndo podem ser
reduzidos, por constituirem direitos adquiridos; podem eventualmente ser ampliados, mas a
rigor essa ampliacdo constituird regra nova, ndo regra de passagem da Constituicdo antiga
para a nova, e, sim, regra a vigorar dai para a frente, portanto modificacdo do regime da

Constituicdo de 1988 para uma nova disciplina.

Quanto, por fim, a segunda modalidade (as que autorizam op¢ao por um regime ou por
outro, ou uma instituicdo ou outra): as opcOes asseguradas nessas excecOes (art. 22 e art. 29
88 2° e 3° do ADCT) constituem claramente direitos adquiridos daqueles servidores que 0
ADCT desse modo destacou, ndo podendo, portanto, ser prejudicados por nenhuma

modificacdo constitucional.

4.8.3 Emendas as disposi¢es transitorias do quarto tipo

As determinacGes pontuais, em geral, ttm o0 mesmo carater das excecfes: em

principio, ndo podem ser modificadas. Podem ser reunidas em algumas categorias:
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a) Vérias delas s80 normas negativas, que determinam revogagdes ou vedacdes, e se
efetivam por si mesmas, com a sé promulgacdo da Constitui¢do: ndo hd como modifica-las,
portanto. S&o normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata. E o caso do art. 18; do art.
25, caput; do art. 27 § 8°.

b) Outras criam direitos adquiridos, como os artigos 8°. 9°, 23, 28, 29 § 4°. Como se
poderia modificar, para reduzir, a anistia definida no art. 8°, por exemplo? Eventual ampliacédo
na regulamentacdo dessa anistia poderia ser feita, mas seria, Como nos casos anteriormente ja
referidos, nova regra constitucional, ndo modificagdo na regra de passagem da Constituicdo

anterior para a nova.

c) Outras, ainda, sdo determinacdes que se realizam imediatamente com a
promulgacdo da Constituicdo, impossiveis, portanto, de sofrerem modificacbes quaisquer. S&o
normas ja exauridas. E o caso dos artigos 13, 14 e 15, que extinguem os antigos Territorios
Federais ainda existentes e criam novos Estados ou incorporam um dos Territérios ao Estado
de Pernambuco. Também o art. 12 § 5°, que reconhece imites do Acre. Ou o caso dos 8§ 1° e
2° do art. 25 que regulam a situacdo de decretos-leis em tramitagdo no Congresso: Sao
aplicados imediatamente, com a s6 entrada em vigor da nova Constitui¢do. Ou o art 34 5°, que

mantém a legislagéo tributaria anterior ndo incompativel.

d) Outras, ainda, mandam que certas providéncias sejam tomadas, como o art. 17
(que manda reduzir vencimentos aos limites constitucionais); o art. 31 (manda estatizar as
serventias do foro judicial); o art. 58 (manda rever os valores dos beneficios de prestacao
continuada); o art. 64 (manda imprimir a Constituicdo); o art. 68 (manda reconhecer, em favor
das comunidades dos quilombos, a propriedade definitiva das terras). Trata-se de
determinacbes pontuais que mandam efetivar certas regras da Constituicdo nova. N&o

parecem, igualmente, suscetiveis de modificages.

e) Restam, enfim, 0s casos dos artigos 2° e 3°, justamente as determinacgdes pontuais

relativas a propria Constituicao.

A Emenda Constitucional n°® 2, que modificou o art. 2°, ¢, como foi visto, caso
indiscutivel de modificacdo direta ao ADCT. A questdo, aqui, portanto € ao mesmo tempo

teorica (sobre a possibilidade, em geral, de modificacdo desse art. 2°) quanto concreta (houve
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uma modificacdo real). Trata-se de saber se, havendo o constituinte originario, no ADCT,
mandado realizar plebiscito e Ihe dado uma determinada data, poderia o reformador
constitucional dispor diferentemente. Esta é, portanto, a Unica modificacdo de artigo original

do ADCT que ainda se pode discutir.

4.9 O caso dos artigos 2° e 3°: determinacdes pontuais inalteraveis

4.9.1 Dois caminhos teéricos

Diante desta questdo sd existem dois caminhos tedricos. Um primeiro seria adotar
aquela solucdo do Supremo Tribunal Federal e, com todas as cautelas a que o Supremo
procedeu (as clausulas pétreas implicitas apontadas acima), admitir analisar a modificacdo
feita concretamente. Eventuais propostas de modificacdo dos arts. 2° e 3° seriam sempre
examinadas caso a caso, quase sem nenhum principio geral, podendo, como terminou
acontecendo, o Supremoadmitir pequenas modificagfes na data, desde que muito proximas da
data originalmente estabelecida, mas ndo outras. No fundo, ha uma renuncia a definicdes
gerais, estabelecidas pela legislacdo ou pela doutrina, mas agora abandonadas em favor de
decisbes pontuais judiciarias, segundo o entendimento dos juizes do momento, um tanto na

linha da escola do “Direito livre”.

Esse caminho, além de ter partido de uma premissa equivocada (a saber, a vinculagéo
entre a realizacdo do plebiscito e a revisdo constitucional), ainda tem a fragilidade de néo
fundamentar suficientemente a distin¢do que faz dentro da norma — isto €, o ponto de vista de
que a realizacdo da revisao e do plebiscito seria obrigatoria, e ndo podem ser alteradas, mas
nédo a data do plebiscito. Como e por que distinguir, dentro da norma, um aspecto e outro, para
sustentar que um é imodificivel, mas o outro, nd0? Por que o prazo minimo de 5 anos para a

realizacdo da revisao seria intocavel, mas a data expressamente fixada para o plebiscito, ndo?

O outro caminho teorico — que parece ndo s6 mais coerente com a natureza do quarto
tipo das disposicdes transitorias, as determinagfes pontuais, mas também mais consequente
com a ideia de se adotarem sempre regras gerais de interpretacdo, e ndo interpretagdes
casuisticas, caso a caso — seria 0 de simplesmente sustentar que a data fixada para o plebiscito

pelo art. 2°, também ela, é totalmente imodificavel.
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4.9.2 Os artigos 2° e 3°: determinacGes pontuais inalteraveis

Qual a razéo ultima das limitacdes que o STF reconheceu?

Com efeito: na analise da ADIN que impugnou essa Emenda, o Supremo Tribunal
Federal chegara a identificar, como se viu, algumas clausulas pétreas implicitas, ao menos
trés, a respeito dessa fixacdo do plebiscito:

a) a impossibilidade de sua revogacdo, isto é, de Emenda Constitucional que
suprimisse a previséo do plebiscito previsto no art. 2°;

b) a impossibilidade de sua postergacdo para momento posterior ao da revisdo
constitucional; e

¢) a impossibilidade de uma antecipagdo muito acentuada.

Ou seja: nem a possibilidade de supressdo do plebiscito, nem sua postergacdo para

depois da data inicial da revisdo constitucional, nem excessiva antecipacao.

Ora, 0 que parece € que o Supremo Tribunal Federal ndo conseguiu avancar até a raiz
dos pontos que ele préprio levantou. Reconhecendo perfeitamente a existéncia de limites ndo
s0 explicitos, mas também implicitos, que restringem o poder constituinte reformador, e, mais
ainda, identificando claramente, na mesma questdo do art. 2° algumas dessas barreiras, o

Supremo ndo atinou, porém, com a razdo Ultima e real dessas limitacdes.

Por que, afinal, a forma republicana e o sistema presidencialista ndo poderiam ser
modificados antes da deciséo popular (o plebiscito previsto no art. 2°)?Por que a determinacéo
de realizar seja o plebiscito seja a revisdo ndo poderiam ser revogadas por Emenda
Constitucional? Por que o intervalo minimo de 5 anos para a realizacdo da revisao
constitucional ndo poderia ser antecipado, para 2, 3 anos, etc? Por que a realizacdo do

plebiscito ndo poderia ser adiada para data bem posterior?

Nenhum desses comandos estando exaurido, por que ndo poderiam eles ser
modificados? Examine-se 0 mais ostensivo deles: se o reformador constitucional pode alterar
a forma republicana e o sistema presidencialista, e pode (a Republica tendo deixado de ser
clausula pétrea; e o parlamentarismo havendo sido introduzido pela Emenda n° 4, ao tempo da
Constituicdo de 1946), por que ndo o poderia fazer antes do plebiscito determinado no art. 2°
do ADCT?
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E por que ndo poderia suprimir a propria realizacdo do plebiscito a esse respeito? Ou
por que (ainda ndo tendo sido ele realizado) ndo poderia adia-lo para ser feito somente 20

anos depois de promulgada a Constituicdo?

Assim também quanto a revisao constitucional admitida no art. 3°: por que ndo poderia
suprimir a hipotese de realizacdo dessa revisao, deixando assim de abrir qualquer exce¢do as
modalidades de reforma estabelecidas no corpo constitucional? Ou adiar a permissao para
essa revisdo, estabelecendo, por exemplo (antes que ela se tivesse realizado), que ela somente
poderia se fazer, digamos, 20 anos depois de promulgacdo da Constituicdo? Ou, ansiosos,
sofregos para logo reformar a Carta ainda muito verde, antecipar essa permissdo, para admitir

que ela se fizesse apenas 2 ou 3 anos depois de promulgada a Constituicao?

Por gue todas essas alteracGes, tanto as relativas ao art. 2° como ao art. 3°,devem ser

tidas (e 0 Supremo assim as considerou) como impossiveis?

N&o ha vinculagéo entre o plebiscito e a revisdo constitucional

Qualquer explicacdo na linha de uma vinculacéo absoluta entre o plebiscito e a reviséo
constitucional é insuficiente e improcedente. Ja foi assinalada a insuficiéncia da deciséo do
Supremo, na medida em que analisou a Emenda n°® 2 a luz da data da revisao constitucional
prevista no art. 3°, como se essa data fosse rigida e nao fosse apenas um ponto de partida. De
fato, o ADCT ndo determinou que a revisdo fosse feita necessariamente aos 5 anos de
vigéncia da Constituicdo, mas a partir dai, podendo ser realizada muitos anos depois desses 5
anos iniciais. As duas datas devem ser consideradas completamente desvinculadas uma da
outra, a questdo da alteracdo da data do plebiscito nada tendo a ver, a rigor, com a data da

revisao constitucional (ou melhor, com a data a partir da qual a revisdo poderia ser feita).

As determinacges pontuais sao inalteraveis
A Unica resposta possivel, para justificar a impossibilidade de proceder aquelas

modificacBes hipotéticas mencionadas, € que elas constituem determinagdes pontuais, isto €,

comandos adicionais queridos pelo constituinte originario, e essas vontades originarias ndo
podem ser alteradas pelo reformador constitucional. O Ministro Néri da Silveira havia
percebido claramente a razdo real quando assinalou que aqueles (a realizacdo do plebiscito, e
realizacdo antes da revisdo constitucional, os que reconhecia serem limitacdes implicitas ao

poder de reforma) eram pontos “gue o constituinte quis deixar abertos a manifestacdo do
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povo, para confirmar o que havia decidido, ou preferir solu¢do diversa”. E por isto,
fundamentalmente por isto: porque sdo “quereres” do constituinte origindrio, vontades
expressas, explicitas e diretas dele. Bem entendido: todas elas — a realizagdo do plebiscito

tanto quanto sua data. Foi isto, todas essas vontades, que o constituinte quis, soberanamente.

E impossivel, exatamente por isso, dissociar as duas coisas: de um lado, todas as
clausulas pétreas implicitas que o proprio Supremo reconheceu lisamente na questdo do art. 2°
e, de outro, a possibilidade de breve antecipacdo da data do plebiscito, que ele aceitou. Se
todos aqueles pontos — a propria realizacdo do plebiscito, sua postergacdo para data posterior,
sua antecipacao para data muito anterior, como também a mudanga da forma ou do sistema de
governo antes da manifestacdo plebiscitaria, a antecipacdo ou a postergacdo do prazo minimo
para a realizacdo da revisdo constitucional, etc — sdo irreformaveis, por que ndo o seria
também a pequena antecipacdo (breves 4 meses) da data do plebiscito? A razdo que
fundamenta a irreformabilidade daqueles pontos fundamenta também a irreformabilidade da
data do plebiscito: € porque uns e outro foram queridos pelo constituinte originario, sao

vontades diretas e pontuais dele, sdo determinacgdes pontuais e, como tais, inalteraveis.

Se ndo fosse determinacdo inalteravel, o reformador poderia adiar

Admitir qualquer modificagcdo nessa data seria admitir que, assim como antecipou
(embora por breves 4 meses e meio), o reformador constitucional poderia também adiar o
plebiscito — e adia-lo por 10 ou 30 anos, ou poderia até suprimi-lo, o que deve ser tido, uma
coisa e outra, como inadmissiveis, por constituirem direta violagdo da vontade do constituinte
originario, desrespeitando a determinagdo que ele expressamente instituiu — clausula pétrea
implicita, como reconhecido em varias passagens da decisdo do Supremo. Se o constituinte
originario mandou fazer um plebiscito, e em determinada data; se ele quis que a sua opgédo por
um dado sistema e uma dada forma de governo ndo fosse definitiva, mas precisasse ser
confirmada por uma manifestacdo plebiscitaria — determinagdo pontual muito precisa, que
constitui também uma excecdo ao sistema normal de reforma constitucional que ele instituiu —
ndo pode o reformador constitucional singelamente desprezar essa determinacdo e altera-la
seja em que sentido for: ou bem para radicalmente suspender a consulta plebiscitaria; ou bem
para adia-la para ndo se sabe qual prazo, talvez as calendas gregas; ou bem ainda, para
antecipa-la. Nem para antecipa-la, sublinhe-se: até porque, se pudesse antecipar, poderia
também adiar. O querer do constituinte originario foi o de imaginar que determinado tempo

de experiéncia do sistema e da forma de governo, pelos quais optou, seria necessario para que
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a consulta plebiscitaria fosse feita de forma consciente. Antecipar a consulta plebiscitaria para
data mais proxima da promulgacdo da Constituicdo, isto €, mais préxima da opcao feita pelo
constituinte originario, e feita como escolha deliberadamente provisoria, promover tal
antecipacdo sem, portanto, dar tempo aquela maturacdo, aquela experiéncia, seria desrespeitar
a vontade (que, neste ponto, deveria ser entendida como exclusiva e Unica, limitacdo material

implicita) do constituinte originario.

A revisdo constitucional também ¢é inalteravel

Da mesma forma, também deve ser reconhecido como impossivel de sofrer
modificacdo (mesmo antes de ser exaurido) o art. 3° do ADCT que estabeleceu a possibilidade
de se fazer uma revisdo constitucional a partir do 5° ano de vigéncia da Constituicdo. N&o se
pode admitir que o reformador constitucional pudesse nem suprimir essa revisdo, nem
(mesmo antes de a revisao ter sido realizada) modificar a norma para autorizar a revisdo
depois de, por exemplo, 3 anos de vigéncia da Constituicdo, ou somente apds 10 anos, ou,
ainda, para instituir,ao invés de uma Unica revisdo, uma multiplicidade delas, revisdes a serem
realizadas, por exemplo, de 5 em 5 anos. Todas essas modificacdes constituiriam afronta

direta a vontade do constituinte originario.

(Muito mais grave ainda seria a tentativa de modificar o art. 3° agora, isto é, depois de
exaurido. Ja realizada a revisdo constitucional unica que o art. 3° admitiu, esse artigo passa a
ter uma existéncia apenas histérica, torna-se juridicamente inexistente, ndo podendo entédo ser
restaurado. A criagdo de uma nova revisdo implicaria, a rigor, em modificagdo nas regras
permanentes de reforma constitucional [art. 60 da Constituicdo], o que deve ser tido como
impossivel, por se tratar de clausula pétrea implicita. Implicaria em contrariar aquilo que a

Constituicdo mesma disp6s sobre sua propria reforma.)

Comandos unicos

Como visto, se puder mexer de forma permanente (com intencdo de perenidade) em
alguma norma da Constituicdo, o reformador constitucional podera fazé-lo também de forma
temporaria — uma reforma com prazo certo de duracdo. Em consequéncia, se ele ndo pode
mexer, de forma permanente, em algum ponto da Constituicdo, também ndo o podera fazer de
forma temporaria — disposicdo transitdria essencialmente temporaria (disposi¢éo transitdria no

segundo sentido).
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Essa ideia deixa muito nitida a impossibilidade de se reformar o artigo 3° do ADCT:
porque o reformador constitucional ndo pode mexer nas normas (do corpo permanente) a
respeito da reforma constitucional — clausula pétrea implicita. Mesmo que ndo exaurida, isto
€, mesmo que a revisdo constitucional especial, que o ADCT autorizou no artigo 3°, ndo se
houvesse ainda realizado. Ora, se ndo pode mexer nesse assunto de forma permanente,
também ndo pode mexer na exce¢do que, pontualmente, o ADCT criou. Trata-se,
clarissimamente, de exce¢do (as normas gerais sobre reforma constitucional) que somente o
préprio constituinte originario poderia estabelecer — uma vez que, clausula pétrea implicita,
nelas ndo pode tocar o reformador constitucional. O carater de determinacdo pontual, vontade
exclusiva do constituinte originario, fica entdo muito evidente — com a 6bvia consequéncia de

que ndo pode ser modificada.

Nas mesmas condi¢0es, isto €, ainda ndo havendo sido realizado o plebiscito, a norma
ainda ndo se havendo portanto exaurido, poder-se-ia fazer raciocinio diferente a respeito da
consulta determinada pelo artigo 2° do ADCT,? Afinal ndo se trata, agora, de clausula pétrea
implicita, podendo, a qualquer momento, o reformador constitucional determinar a realizacédo
de um novo plebiscito. Com efeito, nada impede que, hoje, 30 anos depois da Constituigéo,
Emenda Constitucional determine a realizacdo de novo plebiscito sobre a mesma matéria —
republica ou monarquia, presidencialismo ou parlamentarismo. Se este (consulta plebiscitaria)
¢ assunto sobre o qual o reformador constitucional pode deliberar, para mandar realizar uma
nova consulta, entdo, aplicando inversamente o raciocinio desenvolvido a respeito do art. 3°,

concluir-se-ia que o reformador poderia também alterar o artigo 2°, antes de ser exaurido.

Né&o é assim, porém. E talvez justamente esse raciocinio sirva para se perceber melhor

a natureza da determinacao pontual.

O que, a respeito da matéria daquele plebiscito, o reformador constitucional pode
fazer, a qualquer momento, sim, é determinar a realizacdo de um novo plebiscito, mandar
ouvir novamente o eleitorado sobre a opcédo feita pela Constituicdo em favor da republica e
em favor do presidencialismo. Pode mandar isso agora, estando a Constituicdo com 30 anos,
ou amanha, quando ela tiver 35, ou 40, ou 42, ou qualquer outra idade. Pode, a qualquer
tempo, o reformador mandar proceder a uma nova consulta popular sobre a republica ou
sobre o presidencialismo. Ndo pode é modificar aquela que o constituinte originario, no

ADCT, determinou que se fizesse. Aquela é querer explicito do constituinte originario, €
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comando unico. A sefazer nos termos definidos no ADCT, portanto na data exata ali
determinada. E determinac&o pontual inalteravel. O reformador determine quantos plebiscitos
queira — mas, além daquele, plebiscitos adicionais, mas ndo substitutos daquele. Aquele é

vontade expressa e especifica do constituinte originario — intocavel, imexivel.

Todas as determinagdes pontuais sdo imutaveis

De modo geral, portanto, as determinacbes pontuais, assim como as normas de
excecOes, devem ser consideradas como imutaveis. Ndo podem ser ampliadas. Nao pode o
reformador constitucional acrescentar novas determinacdes (nem novas excegdes), aumentar o
numero das determinacdes (e das excec¢des) que o constituinte originario definiu. Nem reduzir
o0 alcance das ja estabelecidas. Nem modificar seu contetdo ou as datas nelas fixadas. Elas
devem ser consideradas, de modo geral, como imutaveis, seja quanto a possibilidade de

acréscimo, seja quanto a modificacdo de seu conteudo.

A norma do art. 2° ndo estava exaurida, pois a modificacdo (a Emenda n° 2) foi feita
antes da data prevista no art. 2° original. O primeiro caminho tedrico, de entender, como o
Supremo Tribunal Federal o féz, que essa modificacdo poderia ser feitapor ter sido mera
antecipacdo, e de pouquissimos meses — cria enormes dificuldades, a partir do problema de
justificar por que outras modificagbes (adiamento, ndo antecipagdo, e por muitos anos ou
décadas, e ndo por poucos meses)ndo poderiam igualmente ser feitas, e ndo atina claramente
com a razéo de ser da impossibilidade dessas outras modificacdes. A unica solu¢do completa
e suficiente do problema é o segundo caminho, o de entender que, tratando-se de
determinacdo pontual, tal norma ndo poderia sofrer nenhuma modificagdo, por ser
manifestacdo direta da vontade expressa do constituinte originario. Esta parece ser a

interpretacdo mais coerente e mais sistematica.

As outras modalidades de determinagdes pontuais — relativas aos poderes, relativas aos
estados, relativas a administracdo em geral, relativas aos funcionarios e relativas aos cidaddos
— ndo podem ser modificados, conforme se viu acima, no item 4.8.3. Também esta Ultima — as
determinac0es relativas a préopria Constituicdo — ndo podem ser modificadas pelo reformador
constitucional. Donde, as determinacdes pontuais — todas elas — sdo imodificaveis, por

constituirem expressa vontade, singular e especifica, do constituinte originério.
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5 CONCLUSOES

a) guanto as disposicdes gerais

1. S6 devem ser disposicdes gerais aquelas que se aplicam a Constituicdo toda.

2. Fundamentalmente eram somente dois dos assuntos de disposicOes gerais
nasConstituicOes brasileiras: reforma constitucional (que diz respeito a toda a Constituigdo)e
estado de sitio (que,suspendendo parte relevante da Constituicdo, de certo modo suspende a
Constituicdo).

3. Tendo sido deslocados, esses assuntos, desde a Constituicdo de 1967, para
capitulosespecificos ao longo do texto constitucional, ndo h4 mais lugar para um capitulo
de“Disposi¢des Gerais” na Constitui¢do brasileira vigente.

4. Todas as “disposi¢cdes gerais” da Constituicdo de 1988 cabem perfeitamente em

capitulosespecificos ja presentes na Constituicao.

b) quanto as disposicdes transitorias

1. Podehaver disposiges transitorias ndo s ao texto constitucional como também a
emendas constitucionais, codigos, leis complementares, leis ordinarias, etc.

2. Quanto as disposicGes constitucionais transitorias, a melhor técnica é a de que sejam
elasreunidas num Ato préprio, anexo a Constituicdo, com numeracao especifica.

3. Asexcecdesque as disposi¢des transitdriascriamatingem sempresituacdes concretas
eindividuais existentesna data de sua promulgacao. As excec¢des gerais, atingindosituacoes
futuras, sdopermanentes e devem ser reguladas no proprio corpo permanente da Constituicéo.

4. As disposicdes transitorias, constitucionais ou ndo, sdo sempre normas temporarias
cuja funcéo essencial € promover a passagem de um regime normativo para outro.

5. Todas as disposi¢des constitucionaistransitdrias sdo, a0 mesmo tempo, normas
de transicdo, constituem excegdo ao regime novo e de fato promovem a implementacdo da
nova Constituicao.

6. Tendo, todas, essas caracteristicas gerais comuns,elas, no entanto enfatizam
aspectos diferentes, pelos quais podem ser classificadas em 4 tipos: a) normas de
transicdopropriamente dita (passagem do antigo regime constitucional para o novo); b)

normas de implementagéo (providéncias para implementar a Constituicdo nova); c) normas de
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excecdo (retiram situacdes da nova disciplina constitucional); e d) determina¢des pontuais
(adicionam determinacdes especificas e complementares).

7. As normas de transicdo propriamente dita realizam-se ou bem (a) prolongando a
vigénciade normas constitucionais anteriores ou bem (b) promovendo uma implantagéo
gradualdas novas normas.

8. As normas de implementacdo realizam-se ou bem (a) definindo
apromulgacdodaConstituicdo ea instalacdo de novosorganismosnela previstos;oubem (b)
fixando prazos para o cumprimento de certas determinacdes constitucionais, ou bem (c) pré-
regulandosituacbes remetidas para o legislador infraconstitucional, enquantoessa
legislacdondo vier, ou ainda (d) implementando valores constitucionais seja ao preconizara
criacdo de 6rgdos ndo previstos na Constituicdo, mas harmoénicos comela, seja ao fixar prazos
para a implementacéo de valores constitucionais.

9. As normas de excegdo retiram do novo regime constitucional certa situacfes
singulares,pontuais e pré-existentes, ou bem (a) para manter, para elas, a Constituicdo
anterior, ou bem (b) para permitir uma opg¢édo entre um regime e outro, ou uma instituicdo e
outra, ou bem (c) para criar uma regulamentacéo especifica.

10. As determinagBes pontuais acrescentam normas com providéncias especificas se
singulares, adicionais ao texto constitucional. Podem ser (a) relativas a propria Constituicéo;
b) relativas aos poderes; c¢) relativas a criacdo e aos limites de Estados; d)relativas a

administracdo em geral; e) relativas a funcionarios; ou f) relativa a cidad&os.

c) quanto as emendas as disposicdes transitérias

1. O ADCT é exclusivamente um conjunto de regras de passagem do regime
constitucionalanterior para 0 novo regime constitucional.

2. Sendo assim, uma vez vigente a Constituicdo nova, ndo podem ser acrescentadas
novasdisposicdes transitdrias ao ADCT, posto que ndo hd mais passagem a ser feita.

3. O ADCT tem natureza constitucional e, portanto, pode receber emendas, sujeitas as
mesmas limitacdes explicitas e implicitas do processo de reforma constitucional.

4. Toda vez que o reformador constitucional se propuser a reformar o ADCT
deveexaminar preliminarmente se ndo se trataria, antes, ao inves, de disposi¢des transitdrias

aprépria Emenda Constitucional que estad promulgando.
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5. Também pode haver emendas constitucionais integral e exclusivamente
transitdrias,porque o reformador constitucional pode modificar o corpo permanente da
Constituicdo tanto de forma igualmente permanente quanto de forma temporaria.

6. Nem as normas referidas no item 4 (disposi¢cdes transitérias em emendas
constitucionais)nem as referidas no item 5 (emendas constitucionais transitrias) constituem
modificacbes ao ADCT, posto que ndo sdo regras de passagem da Constituicdo anterior
para a atual. Ndo podem, entdo, ser incluidas no ADCT.

7. As normas do ADCT, uma vez exauridas, ndo mais podem sofrer emendas, por ndo
mais integrarem o ordenamento juridico

8. Também ndo podem ser modificadas as normas do ADCT que instituam direitos
adquiridos. Nem as que violam as limitacdes explicitas e implicitas ao poder de reforma.

9. As disposicdes transitorias que constituem normas de transicdo propriamente dita
(primeiro tipo) ou normas de implementacdo (segundo tipo) podem ser objeto deemendas
constitucionais, desde que ainda ndo exauridas e se o reformador constitucionaltiver
competéncia para modificar os respectivos assuntos tratados na parte permanente da
Constituicao.

10. E irrelevante editar emenda a disposicBes transitorias que fixaram prazos para
arealizagdo de certos mandamentos constitucionais, sem lhes terem assinado ao mesmotempo
nenhuma sanc¢ao, —quando esses prazos ndo foram cumpridos.

11. As disposicOes transitorias que constituem normas de excecao (terceiro tipo) ndo
podemser modificadas na medida em que produziram direitos adquiridos.

12. Ndo podem ser criadas novas excecbes para ampliar o numero de excecOes
pontuais queo ADCT contemplou.

13. Também ndo podem ser modificadas as disposi¢des transitorias que constituem
determinacBes pontuais (quarto tipo) por diferentes razGes (automaticamente executadas,
direitos adquiridos, etc.) e sobretudo por exprimirem expressas e  especificas
manifestacdes de vontade do constituinte originario, constituindo assim limitacfes materiais
implicitas ao poder de reforma.

14. As normas dos art.2° e 3° do ADCT sdo determinagdes pontuais e, como tais,
imodificaveis — nem podem ser revogadas, nem serem adiadas suas datas, nem
antecipadas (mesmo que por poucos meses).

15. A Emenda Constitucional n2, de 25.08.1992, que antecipou, em poucos meses, a

data de realizacdo do plebiscito é inconstitucional.
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