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Resumo: O presente trabalho destina-se ao estudo da denomi-
nada “clausula do ndo obstante”, ferramenta constitucional
utilizada pelo Canad4, alternativa no conflito institucional vis-
lumbrado entre o Legislativo e o Judiciario, e a sua aplicabili-
dade a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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1. INTRODUGCAO
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om 23 anos, a Constituicdo da Republica Federa-
M| tiva do Brasil jamais esteve tdo eminente como
%’4@ na atualidade. Nomeada constituicdo cidada,

i provoca na sociedade atual profundas mudancas
=l rompendo dogmas a muito repetidos e, de certa
maneira, causando perplexidade por legitimar ou deslegitimar a
conduta do Estado e do particular nos mais diversos ramos da
sociedade e do direito.

Nessa perspectiva, uma das mais controversas questoes
emanadas por seu texto é a polarizacdo entre a Corte Constitu-
cional e a Casa Legislativa. Com efeito, se por um lado a Mag-
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na Carta garante a independéncia dos poderes da Unido, por
outro, confere ao judiciario o direito e o dever de garanti-la
relativizando, suprimindo e, por vezes, criando leis.

No mesmo diapasdo, mas sobre outro enfoque, enquanto
ao legislativo se confere a legitimacdo direta do Povo que o
elege através do sufrdgio universal, ao judiciario é dada a
mesma legitimidade, entretanto, apenas indiretamente vez que
ndo participa do processo democratico direto, mas é composto
por individuos indicados pelo Presidente da Republica sabati-
nados pelo Congresso Nacional.

A controvérsia que se apresenta, sobrepuja os limites do
texto constitucional, e coloca em posi¢bes antagonicas duas das
principais manifestacdes do constitucionalismo brasileiro: pro-
cesso democratico de direito e controle de constitucionalidade.

Neste cenario, surgiram proposi¢des de alteracdo do sis-
tema vigente, no intuito de encerrar a disputa que se estabele-
ceu entre o judiciario e o legislativo brasileiro sob o pretexto de
concretizacdo do texto constitucional.

Muito além do conflito politico nacional, outros paises ja
se debrucaram sobre a questdo. No Canada, foi criada interes-
sante ferramenta de equalizacdo das funcdes legislativa e judi-
cial do Estado moderno: a denominada clausula do ndo obstan-
te.

Segundo tal ferramenta é possivel que, respeitados uma
série de procedimentos legais, o legislativo derrogue decisdo
judicial desinteressante as pretensdes populares.

No Brasil, tomando por modelo o sistema canadense,
surgiu a proposta de Emenda a Constituigdo n. 33/2011 que
propde, dentre outras coisas, a inclusdo do § 2°-A ao artigo 102
da Carta Magna, redigido nos seguintes termos: “As decisoes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral nas agdes diretas de inconstitucionalidade que declarem a
inconstitucionalidade material de emendas a Constituicdo Fe-
deral ndo produzem imediato efeito vinculante e eficacia con-
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tra todos, e serdo encaminhadas a apreciacdo do Congresso
Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisédo judi-
cial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.

Todavia, dada a incompatibilidade verificada entre a PEC
33/11 e 0 modelo constitucional brasileiro, o § 2°-A acabou por
ser retirado da proposta.

N&o obstante, mantem-se no ordenamento juridico con-
trovérsia tangente a titularidade da dltima palavra no controle
concreto de constitucionalidade, tornando-se de grande valia
analise de aplicabilidade de modelos alternativos como o per-
cebido no Canada.

Dessarte, parte-se a averiguacdo da proposta de pesquisa.

2. A CLAUSULA DO NAO OBSTANTE CANADENSE

2.1 FUNCIONAMENTO DA CLAUSULA DO NAO OBS-
TANTE

A clausula do ndo obstante é um dispositivo constitucio-
nal dnico previsto no ordenamento juridico canadense, encon-
trando-se disposto na se¢do 33 da denominada Canadian Char-
ter of Rights and Freedoms (Carta Canadense de Direitos e
Liberdades), e redigido nos seguintes termos:

33.(1) Parliament or the legislature of a
province may expressly declare in an Act of Par-
liament or of the legislature, as the case may be,
that the Act or a provision thereof shall operate
notwithstanding a provision included in section 2
or sections 7 to 15 of this Charter.

(2) An Act or a provision of an Act in respect
of which a declaration made under this section is in
effect shall have such operation as it would have
but for the provision of this Charter referred to in
the declaration.
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(3) A declaration made under subsection (1)
shall cease to have effect five years after it comes
into force or on such earlier date as may be speci-
fied in the declaration.

(4) Parliament or the legislature of a prov-
ince may re-enact a declaration made under sub-
section (1).

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-
enactment made under subsection (4)."

Trata-se de interessante instrumento constitucional que
confere ao parlamento e as assembleias provinciais a prerroga-
tiva de, excepcionalmente, relativizar decisdes judiciais que,
fundadas em garantias previstas na Carta, afastem ou possam
afastar legislacdo infraconstitucional.

Todavia, para que seja invocada, o 6rgdo interessado de-
verd abrir mao de lei ordinaria explicita, aprovada por maioria
absoluta da casa, onde derrogar-se-a o direito fundamental in-
dicando-o especificamente, sendo defeso &s casas legislativas
invocar modalidade legislativa subordinada, ou fazé-la de ma-
neira implicita.

No entanto, o dispositivo ndo é aplicavel a totalidade das
previsdes fundamentais, podendo produzir efeitos apenas con-

! 33. (1) O parlamento e as Casas Legislativas de uma Provincia podem
declarar expressamente em uma Lei do Parlamento ou da Casa legislativa,
conforme for o caso, que a Lei ou uma previsdo sua deve operar ndo obstan-
te a previsdo da secdo 2 ou das se¢des 7 a 15 desta Carta.

(2) Uma Lei ou uma previsdo de uma Lei a respeito de qual é o
efeito de uma declaracéo feita sobre essa se¢do deve possuir tal operagéo do
mesmo modo que deve se referir a previsdo dessa Carta.

(3) Uma declaracdo feita com base na secdo (1) deve cessar seu
efeitos cinco anos depois de iniciar sua vigéncia, ou em data anterior especi-
ficada na declaracdo.

(4)0O Parlamento ou a Casa Legislativa de uma provincia podem re-
ativar uma declaracéo feita com base na subsec¢do (1)

(5) A subsecéo (3) ¢ aplicavel a re-ativacao feita com base na sub-
secdo (4).
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tra as secOes 2, e 7 & 15 que incluem em suas provisdes direitos
como os de liberdade de expressdo, liberdade de consciéncia,
liberdade associativa, liberdade de reunido, direto a vida, liber-
dade e seguranca da pessoa, protecdo contra busca e apreensao
injustificada, protecdo contra prisdo ou detencdo arbitréria,
igualdade, entre outros, verbis:

Canadian Charter of Rights and Freedoms

(...)

Fundamental freedoms

2. Everyone has the following fundamental
freedoms:

(a) freedom of conscience and religion;

(b) freedom of thought, belief, opinion and
expression, including freedom of the press and oth-
er media of communication;

(c) freedom of peaceful assembly; and

(d) freedom of association.

(.-.)

Life, liberty and security of person

7. Everyone has the right to life, liberty and
security of the person and the right not to be de-
prived thereof except in accordance with the prin-
ciples of fundamental justice.

Search or seizure

8. Everyone has the right to be secure against
unreasonable search or seizure.

Detention or imprisonment

9. Everyone has the right not to be arbitrarily
detained or imprisoned.

Arrest or detention

10. Everyone has the right on arrest or deten-
tion

(a) to be informed promptly of the reasons
therefor;
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(b) to retain and instruct counsel without de-
lay and to be informed of that right; and

(c) to have the validity of the detention de-
termined by way of habeas corpus and to be re-
leased if the detention is not lawful.

Proceedings in criminal and penal matters

11. Any person charged with an offence has
the right

(a) to be informed without unreasonable de-
lay of the specific offence;

(b) to be tried within a reasonable time;

(c) not to be compelled to be a witness in
proceedings against that person in respect of the
offence;

(d) to be presumed innocent until proven
guilty according to law in a fair and public hearing
by an independent and impartial tribunal;

(e) not to be denied reasonable bail without
just cause;

(f) except in the case of an offence under
military law tried before a military tribunal, to the
benefit of trial by jury where the maximum punish-
ment for the offence is imprisonment for five years
or a more severe punishment;

(9) not to be found guilty on account of any
act or omission unless, at the time of the act or
omission, it constituted an offence under Canadian
or international law or was criminal according to
the general principles of law recognized by the
community of nations;

(h) if finally acquitted of the offence, not to
be tried for it again and, if finally found guilty and
punished for the offence, not to be tried or punished
for it again; and
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(i) if found guilty of the offence and if the
punishment for the offence has been varied between
the time of commission and the time of sentencing,
to the benefit of the lesser punishment.

Treatment or punishment

12. Everyone has the right not to be subjected
to any cruel and unusual treatment or punishment.

(..).2

Z Carta Canadense de Direitos e Liberdades

(..)

Liberdades Fundamentais

2. Todos tem as seguintes liberdades fundamentais:

(@) liberdade de consciéncia e religido;

(b) liberdade de pensamento, crenga, opinido e expressao, incluindo liber-
dade de imprensa e outras midias de comunicacéo;

(c) Liberdade de reunir-se pacificamente; e

(d) liberdade de associacéo.

(...)

Vida, liberdade e seguranca da pessoa

7. Todos tem direito a vida, liberdade e seguranca da pessoa e o direito de
ndo ser privado disso exceto de acordo com o0s principios da justi¢a funda-
mental.

8. Todos possuem o direito de serem assegurados contra busca ou apreensdo
desarrazoada.

Detencdo e aprisionamento.

9. Todos possuem o direito de ndo ser arbitrariamente detidos ou aprisiona-
dos.

Arresto ou detencao

10. Todos tem o direito de encarceirados ou detidos

(a) de serem informados apropriadamente das razBes para tanto;

(b) de manter e instruir advogado sem demora e ser informado desse direi-
to; e

(c) de ter a validade da detencdo determinada por meio de habeas corpus e
de ser liberado se illegal a detencéo.

Procedimentos nas questdes penais e criminais.

11. Qualquer pessoa acusada de um delito tem o direito:

(a) de ser informada sem adiamento desmotivado do delito que lhe é impu-
tado;

(b) de ser julgada em tempo razoavel;
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Em sendo assim, alguns dos direitos localizados na carta
fundamental canadense ndo estdo sujeitos a se¢do 33 (clausula
do ndo obstante). S&o eles: direitos democraticos (secdo 3 a 5),
direitos de locomocéo (secédo 6), direitos de linguagem (secoes
16 a 22), direitos a educacdo de idioma minoritario (secéo 23),
e a garantia a igualdade entre homens e mulheres (secéo 28).
Outrossim, ndo estdo submetidas a se¢do 33 as secdes 24 (apli-
cacdo da carta), 27 (heranca multicultural), e 29 (escolas con-
fessionais).

Destaque-se também que esta ferramenta singular esta
condicionada a um periodo de validade de 5 anos, devendo
entdo ser submetida novamente ao crivo do 6rgdo que a invo-
cou que, por sua vez, estara legitimado a prorrogar sua vigéncia
por periodo de igual duracao.

(c) de ndo ser compleida a ser testeminha nos procedimentos movidos con-
tra si tangentes ao delito;

(d) de ser presumida inocente até que prove-se culpada nos termos da lei
em audiéncia publica e justa realizada perante tribunal independente e
imparcial;

(e) de ndo lhe ser denegda fianga razodvel, sem justa causa;

(f) exceto no caso de uma infraccéo a lei militar julgada perante um tribunal
militar, ao beneficio de julgamento por juri quando a pena maxima para o
crime for de prisdo por cinco anos ou punigdo mais severa;

(g9) ndo ser considerada culpada por ato ou omissdo, a menos que, ho mMo-
mento da prética constitua infraccdo a lei canadense ou internacional ou
afigure-se crime segundo os principios gerais de direito reconhecidos pela
comunidade das na¢des unidas;

(h) de se absolvida , ndo ser julgada novamente pelo mesmo motivo e, fi-
nalmente, se considerada culpada e punida pelo crime, de ndo ser julgada ou
punida novamente; e

(i) de se for considerada culpada, tendo sido a punicdo para o crime alterada
entre 0 momento da comissdo e o tempo de sentenga, ser beneficiada pela
menor puni¢do cominada.

Tratamento ou punicéo

12 A todos é garantido direito de ndo ser submetido a qualquer tipo de tra-
tamento ou punicdo cruel e incomum.

(..).



RIDB, Ano 2 (2013), n°9 | 10293

Sobre este ponto cumpre frisar que o periodo da legisla-
tura canadense é de 5 anos, de sorte que, invocada em determi-
nada lei, é possivel que, através do processo democratico de
direito, a populacdo canadense confira a casa legislativa em
questdo composicao diversa da que elaborou o diploma derro-
gatorio, possibilitando-se que, através de voto direto, a nova
composicdo parlamentar derrubasse lei elaborada sob o manto
da Secdo 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada.

Finalmente, é de se destacar que devem as provincias e 0
governo federal observar a sua area de competéncia, ndo po-
dendo uns infringir a esfera de outros.

2.2 ARGUMENTOS A FAVOR E CONTRA A CLAUSULA
DO NAO OBSTANTE NO CANADA

Embora tenha seu berco no Canada, a clausula do nao
obstante ndo é, como poderia se pensar, uma unanimidade en-
tre os juristas e cientistas politicos canadenses. Com efeito,
encontram-se na doutrina e nos discursos politicos, argumentos
a favor e contra a utilizacdo da prerrogativa parlamentar.

Neste ensejo, aqueles que defendem a clausula do nédo
obstante argumentam néo existir ofensa aos direitos fundamen-
tais constitucionalmente garantidos, visto tratar-se de medida
excepcional, sujeita a termo reavaliativo de 5 anos. Sustentam
também ser a maneira que possuem as casas legislativas, en-
quanto orgdos eleitos, de se fazerem prevalecer sobre as deci-
sbes unilaterais dos juizes, que ndo participam diretamente do
processo democréatico e a quem ndo foi conferida a prerrogativa
de agir como se legislador fosse.

Outrossim, posto que apenas uma parcela dos direitos
fundamentais previstos pela Carta Magna esta sujeita a Se¢éo
33, arguem ndo existir significativa ameaca aos direitos fun-
damentais ali previstos. Ademais, vislumbram que, devido as
inimeras possiveis interpretacbes dos dispositivos fundamen-
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tais, é possivel que a aplicacdo de determinado direito viole
politica publica essencial, de sorte que a Ultima palavra nestes
casos deve ficar com o 6rgédo politico diretamente eleito que,
devido a sua constante renovacdo e maior proximidade as ca-
madas sociais da populacao, é capaz de melhor compreender as
necessidades sociais.

Aparentemente, grande parte desses argumentos decor-
rem do denominado principio da soberania parlamentar, herda-
do pelo ordenamento juridico canadense do ordenamento In-
glés que confere aos 6rgdos parlamentares parcela de suprema-
cia sobre as previsfes constitucionais de modo que, embora
ndo possam derroga-las, podem, fundados em critérios razoa-
veis, limité-las.

Deve-se mencionar ainda que referido principio funda-se
na representatividade popular dos érgdos parlamentares, visto
que, como diversas vezes mencionado, sdo eleitos por sufragio
universal direto. Diante desta perspectiva, argumenta-se que
invocada a clausula do ndo obstante, se descontente, 0 povo
teria voz para na legislatura subsequente eleger legisladores
que ndo a revalidariam.

Por outro lado, argumentam os criticos da clausula que a
interpretacdo dos direitos previstos pela Magna Carta é confe-
rida ao judiciario justamente para que se protejam os direitos
de uma minoria discriminada em virtude da diretriz popular.
Neste sentido se pronunciava um dos maiores constitucionalis-
tas Canadenses Eugene Forsey:

“A clausula do ndo obstante ¢ uma adaga
apontada para o coragdo das nossas liberdades fun-
damentais, e deveria ser abolida. Embora ndo se
aplique a toda Carta de Direitos, € aplicavel a um
grande namero de direitos e liberdades que, por ou-
tro lado, s&o assegurados (...)

Dessa maneira, concede, claramente, aos le-
gisladores federais e provinciais poderes amplos
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para, da maneira como quiserem, limitarem ou ne-
garem esses direitos e liberdades. A carta ndo teria
protegido os Japoneses Canadenses que foram for-
cosamente internados durante a Segunda Guerra
Mundial. Nao protegeria também qualquer pessoa
que advogasse por uma causa atualmente pouco
popular.

Talvez nenhuma das legislaturas utilize no-
vamente a clausula do ndo obstante. Mas ela esta
ai. E se essa adaga for arremessada, as cortes ndo
terdo forcas para proteger nossos direitos assim
como era antes do advento da Carta de Direitos.”
(JOHANSEN. PHILIP. 2008).

Outrossim argumenta-se que a inser¢do da clausula do
ndo obstante criou uma virtual hierarquia de direitos, conferin-
do prevaléncia aqueles que ndo podem ser relativizados.

3. APROPOSTA BRASILEIRA

Contemporaneamente, as discussdes a respeito do papel
do poder judiciario na democracia moderna tém se intensifica-
do. No Brasil, o advento da Constituicdo Federal de 1988 tor-
nou a discussdo ainda mais acirrada. Para uns, o judiciario foi
elevado a condicdo de grande protetor das disposi¢des consti-
tucionais, devendo, portanto, titularizar a palavra final no que
tange a hermenéutica do diploma fundamental. Para outros, ha
muito o judiciario vem violando basilar principio do estado
democréatico de direito - o da divisdo funcional das fungdes
estatais - agindo de maneira legiferante e excessivamente ativa,
ultrapassando, dessa maneira, os limites da fungéo que Ihe foi
originariamente atribuida.

Neste ensejo, surge, no ano de 2011, a proposta de
Emenda a Constituicdo da Republica n. 33 que, entre outras
providéncias, insere nas suas predisposi¢des o seguinte:
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Artigo 3°. O art. 102 da Constituicdo Federal
de 1988 passara a vigorar acrescido dos seguintes
paragrafos:

"Art. 102. ...

8 2°-A As decisOes definitivas de mérito pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal nas agGes
diretas de inconstitucionalidade que declarem a in-
constitucionalidade material de emendas & Consti-
tuicdo Federal ndo produzem imediato efeito vin-
culante e eficacia contra todos, e serdo encami-
nhadas a apreciacdo do Congresso Nacional que,
manifestando-se contrariamente a decisdo judicial,
devera submeter a controvérsia a consulta popular.

8 2°-B A manifestacdo do Congresso Nacio-
nal sobre a decisdo judicial a que se refere o §2°-A
devera ocorrer em sessdo conjunta, por trés quin-
tos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao
fim do qual, se ndo concluida a votacao, prevalece-
rd a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com
efeito vinculante e eficacia contra todos.

§2°-C E vedada, em qualquer hipotese, a
suspensao da eficacia de Emenda a Constituicao
por medida cautelar pelo Supremo Tribunal Fede-
ral.

Trata-se de dispositivo que, em sua esséncia, assemelha-
se muito ao modelo de clausula derrogatoria canadense e que,
se aprovado, conferiria ao Congresso Nacional e, por simetria,
as Assembleias Legislativas, poderosa ferramenta legislativa.
No entanto, existem importantes diferengas entre a proposta
brasileira e 0 modelo canadense, vejamos.

3.1 DIFERENGCAS ENTRE O ART. 3° DA PEC 33, A A SE-
CAO 33 DA CARTA CANADENSE DE DIREITOS
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Comparando a construcdo legislativa da proposta brasi-
leira @ do modelo canadense, é de se concluir que, embora o
mecanismo de funcionamento seja 0 mesmo, a aplicacdo da
ferramenta difere em quase sua totalidade.

Embora ambas se destinem a conferir as respectivas ca-
sas legislativas o poder de relativizar decisdes constitucionais
consideradas impertinentes, verifica-se a primeira vista que o
ambito de aplicacdo de cada uma delas é diverso.

Ao passo que no Canada a secdo 33 é aplicavel apenas a
legislacdo ordinaria, no Brasil a PEC 33 constrdi a possibilida-
de de manifestacdo parlamentar contraria a declaracdo de in-
constitucionalidade de Emenda Constitucional. Ou seja, nesta
perspectiva, legitimar-se-ia a coexisténcia de dispositivos cons-
titucionais conflitantes.

Outrossim, enquanto a clausula canadense € diretamente
legitimada pela casa legislativa, no ordenamento juridico pétrio
a manifestacdo parlamentar submeter-se-ia a consulta popular,
que seria realizada, por meio de referendo, apds a apreciacdo
do Congresso Nacional.

Nesta mesma toada, destaca-se que a PEC brasileira ndo
prevé a que direitos e garantias seria aplicavel a excecdo par-
lamentar, sendo licito concluir que, nos moldes em que propos-
ta, incidiria sobre qualquer modalidade de previsdo constituci-
onal. Ou seja, a funcdo legislativa do Estado encontrar-se-ia
legitimada para relativizar qualquer modalidade de previséo
constitucional.

Do mesmo modo, ao contrario do que ocorre no Canada,
ndo existe na proposta patria um periodo de vigéncia e revali-
dacdo pré estabelecido, que no Canada foi estipulado em 5
anos. Destarte, nada impediria que a decis@o parlamentar refe-
rendada vigesse durante tempo indefinido, sendo impossivel
ataca-la.

No entanto, embora nada impedisse que uma deciséo to-
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mada com fundamento na PEC 33 incorpore-se durante tempo
indeterminado a constituicdo da republica brasileira, o Con-
gresso Nacional estaria adstrito a um prazo de votagdo e a um
quérum mais qualificado do que o percebido pela Carta de Di-
reitos canadense. Ao passo que no pais anglo-saxdo a maioria
absoluta dos membros do parlamento é suficiente a aprovacao
de lei que aplique a clausula do ndo obstante, no Brasil, seria
necessaria a aprovacao de 3/5 dos membros do Congresso Na-
cional em votacao realizada no prazo méximo de 90 dias apos a
notificacdo da Casa, periodo ap6s o qual a decisdo proferida
pelo Pretério Excelso adquiriria eficacia erga omnes e efeito
vinculante.

Neste ponto chega-se a caracteristica peculiar do projeto
nacional. Por meio dele, retirar-se-ia da Acao Direta de Incons-
titucionalidade duas de suas caracteristicas imediatas, 0 seu
carater vinculante e a eficacia erga omnes, de modo que apenas
se confirmada pelo Congresso Nacional, ou se expirado 0 su-
pramencionado prazo de 90 dias tomariam lugar tais efeitos.

3.2 DA APLICABILIDADE DO MODELO PROPOSTO

Quanto a viabilidade juridica do projeto parece-nos nao
haver davidas de que a proposta realizada pelo legislador é
inaplicavel ao ordenamento juridico pétrio e, talvez, a qualquer
democracia moderna, tendo sido posteriormente retirada da
proposta inicial.

A atual concepcéo de Estado Democratico de Direito esta
indissociavelmente ligada ao principio da separacdo dos pode-
res ou, numa conceituacdo contemporanea, da separacdo das
competéncias funcionais do Estado. Dessa concepcao, exsurge
também a ideia de um sistema de freios e contrapesos.

Tamanha é a importancia deste fundamento elaborado
por Montesquieu que, na Declaragédo dos Direitos do Homem e
do Cidadao francesa de 1789, consignou-se que ndo possuiria
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“constituicdo aquela sociedade em que ndo estejam assegura-
dos os direitos dos individuos, nem separados os poderes esta-
tais” (MENDES 2010, Pag. 219).

Neste contexto, a constituicdo brasileira de 1988 elevou
este principio a clausula pétrea, de sorte que apenas por meio
da instituicdo de Poder constituinte originario € que se poderia
retira-lo do sistema juridico nacional, ndo estando, portanto,
sujeito a emendas do poder constituinte derivado, neste sentido
0 84°, do artigo 60, da CFRB:

Art. 60. 8 4° - N&o seré objeto de deliberacéo
a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodi-
Co;

I11 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

No entanto, como visto, 0 modelo proposto ndo possui
limites, aplicando-se a totalidade das disposi¢Ges constitucio-
nais. Neste caso, seria como se as clausulas pétreas em si tives-
sem sido banidas, em especial o sistema de separacdo de pode-
res, visto que perderia totalmente a sua efetividade.

Com efeito, a partir do momento em que se autoriza ao
poder legislativo derrogar decisdo proferida pelo poder judicia-
rio em sede de controle abstrato, em que pese o dispositivo
atacado viole o principio da separacdo de poderes, hd de se
dizer que houve subversdo até mesmo do estado democratico
de direito, ndo encontrando mais o legislativo limites na consti-
tuicdo da republica, Ihe sendo licito até mesmo a relativizacdo
da propria estrutura republicana.

Neste ensejo € licito concluir que, nos moldes em que
idealizada, a clausula do ndo obstante “brasileira” seria inapli-
cavel a qualquer estado democratico de direito contemporaneo,
sob pena de instituir-se verdadeira “ditadura legislativa”, que,
se legitimada pela parcela majoritaria da populacéo, ndo encon-



10300 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 9

traria limites em instrumento algum, podendo, portanto, excluir
do convivio politico-social minorias e grupos contrapostos ao
ordenamento vigente.

Inevitavel, portanto, concluirmos pela total inaplicabili-
dade do modelo proposto, situacdo ratificada pela prépria co-
missao de constituicdo justica e cidadania do congresso nacio-
nal, que optou por afastar o dispositivo da redagdo da PEC 33.

Ressalte-se, todavia, que embora prejudicada em sua es-
séncia, a proposta brasileira contempla um interessante adendo
ao modelo canadense, instrumento de participacdo popular di-
reta, o referendo.

Como mencionado, o Congresso Nacional, ao manifes-
tar-se contrario a decisao judicial proferida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, deveria, como condi¢do de
efetividade, submeter a sua decisdo a consulta popular.

Assim, trar-se-ia a populacdo como um todo a discussao
constitucional, aumentando-se, desta feita, a sua participagao
no processo politico.

4. APLICABILIDADE JURIDICA DO MODELO CANA-
DENSE A REALIDADE CONSTITUCIONAL BRASILEI-
RA.

Predomina no ordenamento juridico brasileiro a concep-
cao de supremacia constitucional, a que se contrape a ideia de
soberania parlamentar herdada pelo ordenamento juridico ca-
nadense do Reino Unido.

O ordenamento constitucional brasileiro foi construido
sobre a concepc¢éo de soberania constitucional. Este modelo foi
idealizado a partir da construcdo teorica elaborada por Hans
Kelsen, nessa, em uma estrutura hierarquicamente distribuida
de leis a constituicdo da republica, ocupa a base de uma piréa-
mide, sendo o fundamento do qual todas as outras leis ou atos
normativos retiram a sua validade.
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Tal caracteristica esta ligada as civilizagdes que adotaram
0 modelo de constituicdo escrita e rigida, teoria explorada com
maestria por Alexander Hamilton (apud MENDES 2010, Pég.
58), segundo quem “nenhum ato contrario a constituicdo pode
ser valido. Negar isto equivaleria a afirmar que o mandatério e
superior a0 mandante, que o servidor € mais que seu amo, que
0s representantes do povo sao mais que o préprio povo e que 0s
homens que trabalham em virtude de determinados poderes
podem fazer ndo s6 o que estes ndo permitem, como, inclusive,
0 que proibem”.

E continua, “ndo ¢ admissivel supor que a Constituicao
tenha tido a intencdo de facultar aos representantes do povo
substituir a sua vontade a de seus eleitores. E muito mais racio-
nal entender que os tribunais foram concebidos como um corpo
intermediario entre o povo e a legislatura, com a finalidade,
entre vérias outras, de manter esta ultima dentro dos limites
atribuidos a sua autoridade” (MENDES 2010, Pag. 58).

Nesta concepcéo, aos juizes seria dado o dever de deter-
minar o significado das normas extraidas do texto constitucio-
nal. Defende-se que o texto fundamental é decorréncia direta
da vontade do povo e, portanto, constitui em si a manifestacao
maior dos desejos populares, de sorte que nem ao legislativo,
nem ao judiciario seria dado contrariar as normas Magnas.

Em contrapartida, no sistema da soberania parlamentar,
herdado pelo Canada do ordenamento juridico britanico, ndo
existe rigidez constitucional. Com efeito, a carta maior pode
ser emendada pelo mesmo procedimento destinado a edicéo e
criacdo de leis ordinérias.

Consoante licdo proferida pela professora israelense Riv-
ka Weill, incluem-se entre as caracteristicas da soberania par-
lamentar o seguinte: (1) o parlamento pode criar qualquer lei
ordinaria exceto uma que restrinja a criacdo de leis posteriores;
(2) a constituicdo tem a mesma posicdo hierarquica das leis
ordindrias, e, portanto, pode ser emendada pelo mesmo proces-
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so legislativo delas; (3) tribunais ndo tem o poder de revisar
legislacdo ordinaria.

No entanto, ressalta a doutrinadora que em alguns casos
0 sistema de soberania parlamentar acabou por ser influenciado
pelo sistema da supremacia constitucional, o que confere a es-
tes sistemas caracteristicas peculiares.

E 0 que podemos verificar no sistema canadense. Com
efeito, por influéncia direta dos Estados Unidos da América,
embora adote a supremacia parlamentar, o0 Canada possui uma
Carta de Direitos Fundamentais e uma constituicao rigida, pos-
suindo um sistema de revisdo judicial das leis ordinarias. Com-
patibiliza-se desta maneira duas concepc¢des aparentemente
insoluveis.

Ora, como seria possivel conceber que, embora soberano,
0 parlamento estaria limitado por uma carta de direitos? A so-
lucdo foi a inclusdo de uma clausula derrogatéria na propria
carta de direitos.

Antes mesmo da criacdo de uma carta nacional, ja existi-
am nas provincias canadenses experiéncias bem sucedidas da
inclusdo da clausula em cartas de direitos fundamentais. Assim,
surgia um sistema singular no qual, em que pese existir uma
carta de direitos positiva rigida, o parlamento encontrar-se-ia
legitimado a, excepcionalmente, derrogar direito fundamental
em favor de preceito considerado mais importante.

No entanto, o sistema ndo consagra um poder absoluto de
relativizacdo. Como demonstrado anteriormente, a clausula do
ndo obstante ndo é aplicavel a carta como um todo, mas apenas
a uma parcela de suas disposicoes.

Interessante mencionar 0 que ocorreu com o direito a
igualdade entre sexos. Como mencionado, inicialmente a pre-
visdo era albergada pela excecdo, no entanto, tamanha foi a
pressao social que a garantia foi retirada da esfera de aplicabi-
lidade, de sorte que, atualmente, o parlamento canadense néo
esta autorizado a relativizar este direito.
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Com efeito, evidencia-se que a clausula do ndo obstante
foi uma ferramenta criada pelo legislador canadense para com-
patibilizar um sistema de supremacia parlamentar a ferramen-
tas politicas tradicionalmente incorporadas ao sistema da su-
premacia constitucional, como exemplo, o entrincheiramento
dos direitos fundamentais que sujeita a legislacdo ordinaria ao
judicial review.

Neste contexto, seria possivel transferir o modelo da
clausula anglo-saxa para o sistema constitucional brasileiro?
Como mencionado, a assembleia nacional constituinte patria
consagrou em nosso ordenamento normativo um sistema regi-
do pela Constituicdo da Republica que, ndo bastasse possuir
um quoérum de emenda qualificado, previu, no paragrafo 4°, de
seu artigo de namero 60, que determinadas clausulas constitu-
cionais sdo pétreas, ou seja, ndo admitem emenda, verbis:

Art. 60 (...) 8 4° - N&o sera objeto de delibe-
racdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodi-
Co;

I11 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

(...)

Assim, seria possivel conferir ao legislativo a prerrogati-
va de contrariar decisdo da Corte Constitucional habilitando
determinada lei, embora declarada inconstitucional por viola-
cao a clausula pétrea? Conferir tal prerrogativa ndo violaria a
propria separacdo dos poderes, que se inclui no rol das clausu-
las pétreas?

Com efeito, temos que apenas parte da carta magna esta
protegida por uma clausula de inafastabilidade. Como demons-
trado, apenas a forma federativa de estado, o voto direto, secre-
to, universal e periodico, a separacdo dos Poderes, e 0s direitos
e garantias individuais sdo albergadas pela disposigéo.
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No que tange ao principio da separacdo dos poderes, ha
de se destacar que o simples fato de habilitar-se lei considerada
inconstitucional pelo Pretério Excelso, ndo enseja violacéo
direta do preceito constitucional. 1sso porque como cedico, €
conferida ao Congresso Nacional a possibilidade de, nos limi-
tes do § 4°, do artigo 60, emendar a constitui¢do, tornando lei
outrora considerada inconstitucional, constitucional, bastando
que para reabilitar a lei ela passe, ap6s a promulgacdo da
emenda, novamente pelo procedimento legislativo competente.

No entanto, o poder de derrogacédo do legislativo ndo po-
de ser absoluto. Tal como observado na constituicdo canaden-
se, a clausula do ndo obstante tem de ser limitada a dispositivos
especificos, sob pena de que, ai entdo, seja frontalmente viola-
do o principio da separacdo de poderes.

Outrossim, verifica-se naquele ordenamento juridico que
a clausula derrogatéria s6 pode ser incluida no texto de leis
ordinarias, ndo sendo aplicada as emendas constitucionais, co-
mo queria, na PEC n° 33, o legislador brasileiro.

Dessarte, desde que nédo incida sob emenda a constituicao
e que possua o seu raio de incidéncia bem delimitado, é possi-
vel cogitar da aplicabilidade da clausula ao ordenamento patrio
sem gue seja violado o principio da separacdo de poderes.

Superado este ponto, temos que, tal como verificado no
Canada, seria inaplicavel a clausula em comento as garantias
pétreas do voto direto, secreto, universal e periodico, e da for-
ma federativa de Estado, sob pena de subversdo de todo o or-
denamento juridico que, se mesmo por um momento vislum-
brasse a suspensdo de tais garantias, poderia sofrer colapso
deixando de se caracterizar como uma Republica Federativa.

Tais garantias podem estar sujeitas, no entanto, consoante
ensinamentos do professor Gilmar Mendes, a alterages do
poder constituinte derivado através de emendas constitucionais,
desde que néo se enseje limitagdo da autonomia dos entes fede-
rados ou restricdo ao direito de voto, nos moldes em que se
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encontra constituido atualmente (direito de voto a mulheres,
analfabetos, e jovens entre 16 e 18 anos).

Isto posto, evidencia-se que a melhor alternativa seria
que, se aplicada a Constituicdo da Republica Brasileira, a clau-
sula do ndo obstante fosse como que “copiada”, limitando-se
sua incidéncia aos direitos fundamentais, ultima disposicédo
pétrea a ser analisada.

Como consabido, os direitos e garantias individuais ndo
sdo absolutos, ao contrério, sofrem limitacdes constantemente,
ao chocarem-se uns contra 0s outros, contra direitos coletivos,
difusos e transindividuais.

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, “tornou-se pacifi-
co que os direitos fundamentais podem sofrer limitacOes,
quando enfrentam outros valores de ordem constitucional, in-
clusive outros direitos fundamentais. (...) Igualmente no ambito
internacional, as declaracdes de direitos humanos admitem
expressamente limitagdes “que sejam necessarias para proteger
a seguranca, a ordem, a salde ou a moral publica ou os direitos
e liberdades fundamentais de outros” (Art. 18 da Convencdo de
Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU, MENDES, 2010,
pag. 316)”.

Do mesmo modo, ressalta o autor que a propria constitui-
cao da republica trata de limitar determinados direitos, situacdo
da qual, nem mesmo o direito a vida escapa, uma vez que, em
caso de guerra declarada, podera ser aplicada pena de condena-
cao a morte.

Com efeito, a relativizagdo dos direitos e garantias fun-
damentais é imprescindivel ao judicial review que, em casos de
complexidade mais apurada, tera de conferir a este ou aquele
direito maior peso, restringindo, ou mesmo afastando, garantia
ao declarar a inconstitucionalidade de dada Lei.

Ocorre que, nos moldes atuais, a discussao a respeito de
que direitos devem prevalecer em tais e tais casos fica restrita
ao judiciario brasileiro, que vincula o legislativo ao declarar no



10306 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 9

controle abstrato a inconstitucionalidade de diploma normati-
vo. Todavia, muitas vezes, ndo se trata de decisdo unanime,
podendo existir mais de uma interpretacdo valida.

Neste ponto inicia-se a tese de muitos dos defensores da
clausula do ndo obstante. Segundo o entendimento de tais dou-
trinadores a insercdo do dispositivo no ordenamento juridico é
capaz de fomentar o denominado “didlogo institucional”, que
ja tem lugar no controle de constitucionalidade ao levar o legis-
lador a ponderar as leis de sua autoria. A clausula derrogatdria
seria capaz de, consoante licdo de Gonet Branco, estabelecer
“um continuado dialogo, ja que o Judicidrio ndo tem necessari-
amente a Ultima palavra com respeito a matérias constitucio-
nais e a temas de politica publica; o legislador quase sempre
tem o poder de reverter, modificar ou nulificar a decisao judi-
cial que fulminou uma lei e, assim, obter os seus objetivos de
politica social ou econdmica” (GONET BRANCO 2010). Diz-
se, por fim, que, desta maneira, “a obje¢do contramajoritaria ao
controle de constitucionalidade ndo mais poderia ser sustenta-
da” (TREMBLAY apud GONET BRANCO 2010).

Nesta perspectiva, superadas as possiveis incompatibili-
dades entre 0 modelo canadense e as clausulas pétreas do sis-
tema constitucional patrio, ndo existe, em verdade, manifesta
incompatibilidade entre o ordenamento juridico brasileiro e a
clausula do ndo obstante que, nos moldes em que redigida na
Carta de Direitos Canadenses, pode enriquecer a compreensao
da relacdo contemporanea entre os poderes legislativo e judi-
ciario no Brasil.

Todavia, cogitada a possibilidade de importar o modelo
para a Carta Magna brasileira, ha mais um importante ponto a
ser discutido. Estaria a sociedade brasileira, nela compreendi-
dos o povo e os representantes politicos, preparada para a utili-
zacéo da controversa ferramenta?

5. APLICABILIDADE SOCIOPOLITICA DO MODELO A
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REALIDADE NACIONAL

Ponderado o aspecto juridico da proposta é inevitavel
que, no Brasil, se questione a maturidade politica e social para
a utilizacdo de uma ferramenta tdo complexa quanto a clausula
do nédo obstante.

Com efeito, verifica-se na sociedade brasileira grande
descrédito para com o poder legislativo institucionalizado. Os
frequentes escandalos de corrupgéo constatados no @mbito po-
litico elevaram significativamente o indice de reprovacdo do
poder legislativo federal, atingindo, consoante pesquisa reali-
zada pela Datafolha no ano de 2010, importantes 33% da popu-
lacéo brasileira.

Por outro lado, é também verdade que, segundo pesquisa
encomendada pelo TSE, nas elei¢Oes realizadas no ano de
2010, da totalidade de eleitores ativos, 21,7% n&o lembrava em
quem votou para deputado federal e 20,6% néo se recordava do
voto realizado para Senador Federal

Embora ndo se trate de relacdo direta, € possivel cogitar
existéncia de relacdo entre o indice de aprovacdo social dos
representantes politicos e o de participacdo politica da popula-
cao.

Para Cinnanti (2011), “a avaliacdo negativa pode desmo-
tivar a participagdo dos cidadaos, por acreditarem que sua atua-
cdo ¢ va”. No mesmo sentido, segundo Howlett (Apud CIN-
NATI 2011), “a descoberta de que a opinido publica ndo afeta
significativamente a elaboracdo de politicas publicas gera o que
se chama de frustragao democratica”.

Neste ensejo, Benevides (Apud CINNATI 2011) pondera
que o maior obstaculo ao estabelecimento de uma relagédo de
confianga entre a sociedade e a classe politica é a inexisténcia
de meios eficazes de responsabilizacdo do mandatario perante
seus eleitores.

Revela-se, dessa maneira, descompasso entre 0s anseios
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populares e as conquistas parlamentares, o que é agravado ain-
da mais por frustacGes éticas e morais percebidas na constancia
de escéndalos de corrupcdo (HOWLETT Apud CINNATI
2011).

Para Moiseés (Apud CINNATI 2011), trata-se do grande
paradoxo enfrentado pela democracia moderna. Embora eleja
seus representantes, a populagdo ndo participa do processo de
decisdo e tampouco é capaz de responsabilizar seus mandata-
rios eleitos pelas decises tomadas.

Neste cenario, Benevides (Apud CINNATI 2011) sugere
que mecanismos como o plebiscito, o referendo, e a iniciativa
popular seriam alternativas eficazes para a correcdo de desvios
na representacdo politica tradicional, podendo ser utilizados
para sustentar ou derrubar decis6es politicas controversas.

Destarte, se por um lado o descrédito social pode desmo-
tivar a participacdo dos cidadaos, por acreditarem gue sua atua-
cao é va; por outro, pode mobiliza-los a lutar por uma ruptura
com o status, em uma tentativa de modificar a ordem vigente.

E nesta perspectiva que, se aplicada da maneira correta, a
clausula do ndo obstante teria potencial para se tornar social-
mente interessante para a realidade brasileira.

Como mencionado anteriormente, grande parte do des-
crédito verificado na sociedade em relacdo a classe politica é
gerado pelo hiato existente entre 0 processo decisorio e a res-
ponsabilizag&o.

Com efeito, 0 povo ndo é chamado ao debate, e tampou-
co tem meios eficazes para tanto.

Neste ensejo, é importante destacar que tanto no processo
legislativo quanto na declaracdo de (in)constitucionalidade de
leis a populacdo ndo possui meios diretos de participacao.

Desta maneira, ndo so as decisdes politicas proferidas no
ambito do legislativo sdo capazes de gerar a denominada “frus-
tracdo democratica”, mas também decisdes politicas emanadas
pela SupremaCcorte.
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Com efeito, se é verdade que o legislativo esta submetido
a pressoes de lobby e de falsas maiorias, essa verdade também
é extensivel ao judiciario que, da mesma maneira, pode ser
influenciado a, inconsciente ou conscientemente, decidir con-
forme anseios de lobistas titulares de poder econdmico e politi-
co, ou, ainda, por concepcbes dogmaticas impostas por uma
ficta maioria.

Como bem ressalvado por Bastos (Apud MAMEDE
2008) "as leis sdo rasgadas num momento politico de imposi-
cao da forca pela forca; ou sdo elegantemente contornadas na
conduta administrativa ou nas sentencas e acordaos".

Por esta perspectiva, se submetida a clausula do nédo obs-
tante a um plebiscito prévio, seria possivel que, em situacdes
excepcionais, de grande controvérsia social, envolvendo confli-
to de direitos fundamentais, e submetendo-se a decisdo a um
periodo de reativacdo correspondente aos mandatos eletivos
dos representantes politicos, 0 modelo trouxesse o debate insti-
tucional a populacdo, enriquecendo-se a discussao e majoran-
do-se o grau de identificacdo socio-politica.

Outrossim, € cogitavel que, instaurado esse dialogo poli-
tico social por meio de plebiscito em situagdes de grande con-
trovérsia, a clausula do ndo obstante viesse a diminuir a distan-
cia percebida entre a populacdo e o poder institucionalizado,
chamando-a a discutir causas de maior relevancia, o que pode-
ria ensejar ainda maior politizacdo popular.

Por fim, é importante mencionar, que tal como na carta
canadense, seria interessante que, como supramencionado,
eventual importacdo da ferramenta viesse acompanhada de
clausula de reativacéo a fim de que periodicamente fosse avali-
ada a necessidade de sua manutencao.

Como cedigo, “as eleicdes peridodicas no regime demo-
cratico servem como mecanismo de controle, dando a oportu-
nidade de o eleitor rever sua delegacao e buscar eleger um cor-
po parlamentar que o represente com maior qualidade e preci-
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sao” (CINNATI 2011).

Assim, cada eleicdo conferir-se-ia a sociedade a oportu-
nidade de alterar a composi¢do politica do congresso nacional
que estaria legitimado a, vigendo diploma normativo albergado
pela clausula, convocar novo plebiscito para revisao da decisao
popular.

6. CONCLUSAO

Por todo o exposto, podemos concluir que, atendidos de-
terminados requisitos, seria possivel aplicar um modelo de
clausula do ndo obstante semelhante ao canadense a realidade
juridica brasileira.

Do mesmo modo, é possivel vislumbrar que, observados
alguns aspectos, a ferramenta seria benéfica politico-
socialmente, ensejando certo grau de aproximacao entre a soci-
edade e o poder politico institucionalizado, e levando o deno-
minado dialogo institucional, ndo s6 aos poderes da republica,
mas também a populacéo pétria.

No entanto, devido as peculiaridades caracteristicas do
ordenamento juridico e da sociedade brasileira, a proposta de
importar-se referido sistema pressupde uma série de desafios.

Do ponto de vista politico seria necessario que, tal como
no berco do modelo, a clausula do ndo obstante fosse invocada
apenas excepcionalmente, sob pena de gerar-se profunda insta-
bilidade juridica.

Outrossim, nos moldes em que imaginada neste trabalho,
a aplicagéo da ferramenta demandaria convocacao de plebisci-
to, ndo s aprioristicamente, mas também periodicamente na
constancia de eleigdes legislativas, o que como consabido de-
manda grande dispéndio financeiro e complexa organizacao
publica.

Por outro lado, é importante frisar novamente que, no
Canad4, o sistema ja havia sido aplicado a legislacdo ordinéria
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de vérias das provincias, possuindo a época de sua nacionaliza-
c¢ao histdrico de excepcionalissima utilizacéo.

No Brasil € inevitavel se concluir que a federalizagdo ou
nacionalizacdo imediata de tal clausula sem gque nunca se tenha
utilizado tal prerrogativa poderia levar a uma utilizagio desen-
freada do dispositivo, 0 que geraria profunda instabilidade ins-
titucional.

Neste ensejo, € licito ponderar que, apesar de afigurar-se
como enriquecedora alternativa ao debate sobre a titularidade
da ultima palavra no controle concreto de constitucionalidade
de leis tangentes a direitos e garantias fundamentais, ndo existe
no Brasil maturidade juridica ou politica para a aplicacdo do
sistema, carecendo a propria ideia de maturacao.

e
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