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“E possivel que a aplicacdo da lei no tempo
continue a ser um dos temas mais
controvertidos do direito hodierno. Nao
raro, a aplicacdo das novas leis ja
estabelecidas suscita infindaveis polémicas.
De um lado, a ideia central de seguranca
juridica, uma das expressées maximas do
Estado de Direito; de outro, a possibilidade
e necessidade de mudanca. Constitui
grande desafio tentar conciliar essas duas
pretensées, em aparente antagonismo”.

(MINISTRO GILMAR MENDES FERREIRA).



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo aprofundar os conhecimentos

a respeito das limitagdes ao poder de reforma da Constituicdo brasileira,

cotejando-as com o principio (alguns diriam postulado) do direito adquirido,

analisando o conteudo juridico (minimo essencial — parte intangivel) deste
principio.

Como se sabe, todo texto constitucional deve ser mutavel, sob pena

de se esvaziar a norma face a evolugdo da sociedade em um determinado

periodo de tempo.

No decorrer do trabalho, serdo elencadas as limitacbes do poder
constituinte derivado, confrontando-as com o principio do direito adquirido,
trazendo alguns exemplos praticos (como a reforma da previdéncia, por

exemplo).

O objeto do estudo ndo sera aduzir a constitucionalidade, ou nao,
das Emendas Constitucionais, mas sim, aprofundar a matéria de modo a
perquirir o desejo do constituinte no momento da elaboragdo da Constituicéo,
tentando encontrar a linha sensivel entre o direito adquirido e a elaboracéo e
promulgagdo de uma Emenda a Constituigao que fira determinado direito, mas
com justificativa juridica e politica a possibilitar a consolidagdo da reforma

constitucional.
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INTRODUGAO

Conforme ja explanado no resumo, todo texto constitucional deve
ser mutavel, sob pena de se esvaziar a norma face a evolugdo da sociedade

em um determinado periodo de tempo.

No caso da Constituicdo Brasileira, classificada como um texto
promulgado, escrito, analitico, formal, dogmatico, rigido, normativo,
principiologico, definitivo, dirigente e social, possui em seu texto a possibilidade
de reforma por meio das chamadas Emendas Constitucionais (art. 59 |, CF),

com todas as suas formalidades e limitacdes descritas em seu art. 60.

Ademais, ha que se considerar o processo natural de alteracao
constitucional, que visa a adequar o texto a realidade social, fenbmeno esse a

que se chama de mutacao constitucional.

O assunto é polémico. Sabemos que o0 avango da sociedade impde
a mudanga do texto constitucional, muitas vezes suprimindo direitos ou
adequando beneficios e garantias visando ao fim comum, sem o que, podera o
texto se tornar arcaico e in6cuo face as necessidades essenciais minimas da

sociedade.

O problema ganha revelo intelectual ao se confrontar a matéria com
o principio constitucional do instituto do direito adquirido, que possui lastro na

seguranca juridica.

Eis o ponto do referido trabalho: apresentar um panorama sobre os

limites do poder de reforma da Constitucional (seja por mutagdo constitucional,
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seja por meio das emendas constitucionais), cotejando a matéria com o

instituto do direito adquirido.

11



CAPITULO I: DISPOSIGOES PRELIMINARES

I. CONCEITO DE CONSTITUIGAO

O conceito de Constituicdo é amplo e vago. Diversas sao as suas
defini¢gdes nos livros de Direito Constitucional, sendo que a soma de todos eles,

ainda assim, nao define exatamente o seu conceito.

A grande maioria dos manuais referentes a matéria definem uma
Constituigdo como a lei fundamental de um pais. Todavia, a questdo nao é

assim tao simples.

O filésofo Ferdinand Lassalle inicia a sua festejada obra “A Esséncia

da Constituicdo” com o seguinte paragrafo:

“Que é uma Constituicdo? Qual é a verdadeira esséncia
de uma Constituicdo? Em todos os lugares e a qualquer
hora, a tarde, pela manha e a noite, estamos ouvindo falar
da Constituicdo e de problemas constitucionais. Na
imprensa, nos clubes, nos cafés e nos restaurantes, é

esse o assunto obrigatério de todas as conversas.’”

! Lassalle, Ferdinand, A Esséncia da Constituicdo, 92 edi¢do, ano 2.015, Ed. Freitas Bastos, p. 15.
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Dessa forma, percebe-se claramente a preocupacido do fildsofo na
definigdo do que seria uma Constituicdo, com o objetivo de melhor entende-la,

interpreta-la e, assim aplica-la da melhor forma possivel.

Apos tais indagagdes, enumera algumas situagdes que devem ser
observadas para que se possa comecgar a entender o que seria, de fato, uma

Constituicdo. Nas suas palavras:

“Sendo a Constituicdo a Lei Fundamental de uma nacgéo,
sera — e agora ja comegamos a sair das trevas — qualquer
coisa que logo poderemos definir e esclarecer, ou, como
Jja vimos, uma forga ativa que faz, por uma exigéncia da
necessidade, que todas as outras leis e instituicbes
juridicas vigentes no pais sejam o que realmente sé&o.
Promulgada, a partir desse instante, ndo se pode
decretar, naquele pais, embora possam querer, outras leis

contrarias a fundamental?”.

Embora por outras palavras, o conceito de Constituicdo enumerado
por José Afonso da Silva € semelhante ao conceito de Ferdinand Lassalle. Em

suas palavras:

2 Lassalle, Ferdinand, A Esséncia da Constituicdo, 92 edicdo, ano 2.015, Ed. Freitas Bastos, p. 19.
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‘A Constituicdo do Estado, considerada sua lei
fundamental, seria, entdo, a organizagdo dos seus
elementos essenciais: um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a
forma de seu governo, os modo de aquisi¢do e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgéos, os limites de
sua agdo, os direitos fundamentais do homem e as
respectivas garantias. Em sintese, a Constituicdo é o
conjunto de normas que organiza 0S elementos

constitutivos do Estado3”,

Concordamos mais com o conceito trazido por José Afonso da Silva,
que define melhor os contornos de uma Constituicdo, os seus objetivos e a

forma como deve ser organizada topologicamente falando.

A Constituigdo Brasileira, por ser dirigente, estabelece mais do que
normas fundamentais e organizagdo do Estado, entregando temas que

poderiam ser afetos a legislagéo infraconstitucional.

Sobre a Constituicdo brasileira, ensina José Joaquim Gomes

Canotilho:

“A Constituigdo Brasileira conseguiu elevar-se ao papel de
norma juridica fundamental. Nesse contexto, parece

mesmo legitimo afirmar que uma significativa corrente da

3 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edi¢3o, ano 2011, Editora
Malheiros, p. 37/38.
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Jjuspublicistica abragou a cultura do neoconstitucionalismo
(cf. Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo di direito — o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil, in Claudio Sousa Neto/Daniel
Sarmento, A constitucionalizagdo do direito: fundamentos

tedricos e aplicagbes especificas, Rio de janeiro, 2007).

Como é sabido, o neoconstitucionalismo assenta no
reconhecimento de um modelo preceptivo de constituicdo
como norma com especial valoragdo do conteudo
prescritivo dos principios fundamentais (Miguel Carbonell,
Neoconstitucionalismo: elementos para uma definicion, in
Eduardo Moreira/Mauricio Pugliese, 20 anos da
Constituigdo Federal, Rio de janeiro, 2008; Fabio de
Oliveira, Por uma teoria de principios, Rio de janeiro,

2007).#”

Concluindo, embora se possa ter conseguido elucidar um pouco o

conceito de Constituicdo, € importante relembrar: é muito dificil (sendo

impossivel) trazer um conceito preciso. Em uma visdo mais ampla, poder-se-ia

dizer que Constituicdo é histéria, € tudo o que ocorreu, ocorre e ocorrera, eis

que € a lei fundamental do Estado, que regula o seu funcionamento e limita-o

diante de eventuais abusos que possam ser cometidos contra o povo que,

alias, é titular do Poder Constituinte Originario, assunto este para o préximo

topico, a seguir.

4 Comentérios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 45.
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I.I. O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Nao se pode falar em limitagbes ao poder de reforma da constituicdo
sem antes trazer o poder que confere aquele a possibilidade de alterar o texto

constitucional.

Trazemos a colagéo interessante conceito trazido por Michel Temer:

“.. ressalte-se a ideia de que surge novo Estado a cada
nova Constituicdo, provenha ela de movimento
revolucionario ou de assembleia popular. O estado
brasileiro de 1.988 ndo é o de 1.969, bem o de 1.946, o
de 1.937, de 1.934, de 1.891, ou de 1.824. Historicamente
€ o mesmo. Geograficamente pode ser o mesmo. Nao o
é, porém, juridicamente. A cada manifestagao constituinte,
editora de atos constitucionais como Constituicdo, Atos
Institucionais e até Decretos (veja-se o Dec. n. 1, de
15.11.1.889, que proclamou a Republica e instituiu a
Federagcdo como forma de Estado), nasce o Estado. Ndo
importa a rotulagcdo conferida ao ato constituinte. Importa
a sua natureza. Se dele decorre a certeza de rompimento
com a ordem juridica anterior, de edi¢gdo normativa em

desconformidade intencional com o texto em vigor, de

16



modo a invalidade a normatividade vigente, tem-se novo

Estado.®”

Dessa forma, sempre que se rompe com a ordem juridica e politica
anterior e instaura-se uma nova, tem-se a manifestacdo do Poder Constituinte
Originario.

Sobre o tema, ensina Paulo Bonavides:

“O primeiro, visivel, manifesto, palpavel: promana da
revolugdo e se concretiza num colégio constituinte cuja
tarefa maior reside no elaborar nao apenas da
Constituicdo, mas criar, por meio dela, um novo sistema
juridico, um novo regime, uma nova forma de Estado, a
saber, novo complexo de instituicbes; é ele, em suma, o
poder constituinte do povo, da nagdo, do Estado em sua

manifestacdo mais profunda.®”

O professor e advogado Pedro Lenza traz um conceito mais conciso

e objetivo sobre o tema:

“O Poder Constituinte Originario (também denominado

inicial, inaugural, genuino ou de 1° grau) é aquele que

5> Temer, Michel, Elementos de Direito Constitucional, p. 33.
& Comentarios & Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 53.
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instaura uma nova ordem juridica, rompendo por completo

com a ordem juridica precedente.

O objetivo fundamental do Poder Constituinte Originario,
portanto, é criar um novo Estado, diverso do que vigorava
em decorréncia da manifestacdo do Poder Constituinte

Precedente.””

Costuma-se classificar o Poder Constituinte Originario como um

poder inicial, autbnomo, ilimitado, incondicionado e permanente.

Contudo, as expressdes ‘“ilimitado” e “incondicionado” sofreram
alteracgdes diante da evolugao juridica e politica tanto do direito interno de um

pais, quanto do direito internacional.

Como o Brasil adotou a corrente positivista, poder-se-ia dizer que o

Poder Constituinte Originario €, de fato, ilimitado e incondicionado.

Todavia, sobretudo com respeito aquilo que chamamos de bloco de
constitucionalidade, ha uma tendéncia internacional em se considerar, ao
romper com uma ordem juridica e politica, criando outra através de uma
constituinte, ndo pode o Estado promover retrocessos sociais, bem como deve
obedecer as regras de convivéncia minima de direito internacional. Ndo iremos
aprofundar este tema, eis que é passivel de estudo de uma nova monografia.
Apenas elencamos o fato para explicar as caracteristicas, de forma bem

sucinta, do Poder Constituinte Originario. Este ultimo criou e instituiu o que

7 Lenza, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 162 ed., ano 2.012, Ed. Saraiva, p. 185.
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chamamos de Poder Constituinte Derivado (ou de 2° grau), assunto este para o

préximo topico, a seguir.

I.I O PODER CONSTITUINTE DERIVADO

O proprio nome ja diz: é o poder criado e instituido pelo Poder

Constituinte Originario.

Sendo um poder constituido por outro, por obvio que sofre
limitagGes, seja para ndo se perder o “espirito” do constituinte ao elaborar a
Constituicao, seja para limitar o constituinte derivado na reforma constitucional,
coibindo eventuais abusos que possam ser cometidos pelo poder legiferante de
segundo grau. Assim, caracteriza-se por um poder secundario, limitado e
condicionado juridica e politicamente ao seu criador, sempre observando, em
qualquer caso, o quérum especial previsto no art. 60, § 2°, da Constituigao

Federal para a criacido das Emendas Constitucionais.

E um poder necessario, que deve observar aos anseios da
sociedade, visando a adequar a Constituicao sobre a época em que esta sendo

aplicada.

Nos dizeres de Paulo Bonavides:

“Ao lado do sobredito poder constituinte originario, de que
se fez mencao, existe também outro, oculto, paralelo,

silencioso. Contudo, ndo menos eficaz, sem embargos da
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costumeira lentiddo com que atua, tendo por sede e titular
a sociedade mesma, isto €, os 0rgdos da judicatura, os
tribunais, os governantes, a massa de intérpretes da lei,
os hermeneutas da Constituicdo, 0s construtores da
jurisprudéncia constitucional; estes derradeiros
compreendem maiormente oS membros da suprema
magistratura judicante que, pela via inovadora e criativa
de seus arestos, estdo ndo raro a reescrever a
Constituicdo, adequando-lhe o espirito e a letra as
exigéncias transformadoras impostas por uma ciéncia que

avanga ou por uma consciéncia que nao retrograda.8”

Em verdade, o renomado autor nada fala sobre Poder Constituinte
Derivado. Para ele, ambos séo entes incumbidos de rejuvenescer, atualizar a

Constituicao.

No caso do Brasil, a manifestacdo do Poder Constituinte derivado
(ou reformador) esta, de forma explicita nos arts. 59, inciso | e 60, ambos da

Constituicao Federal.

A propria Constituicdo estabelece as limitagbes ao poder de reforma
da Constituicdo, trazendo as chamadas limitagbes expressas (formais ou
procedimentais), as limitagdes circunstanciais (estado de sitio, por exemplo) e

as limitagcdes implicitas, que, nos dizeres do professor Pedro Lenza:

8 Comentarios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 53.
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“

. as limitagbées implicitas (como impossibilidade de se
alterar o titular do Poder Constituinte Originario e o titular
do Poder Constituinte Derivado Reformador, bem como a
proibicdo desse violar as limitagbes expressas, ndo tendo
sido adotada, no Brasil, portanto, a teoria da dupla
revisdo, ou seja, uma primeira revisdo acabando com a
limitagdo expressa e a segunda reformando aquilo que

era proibido).%”

Mas ndo s6 por meio do Poder Constituinte Reformador € que a
Constituicao pode ser alterada. Existe um outro fenbmeno por meio do qual a
Constituicdo de um Estado pode ganhar interpretagbes diferentes em um ou
mais artigos, visando a adequacdo da Lei Fundamental do Estado aos
progressos e alteracbes da sociedade, fendmeno esse denominado de

“‘mutacéao constitucional”, que sera sucintamente explicado no préximo tépico.

1.l MUTAGAO CONSTITUCIONAL

E quase que unanime nos manuais de Direito Constitucional que a
Constituicao deve ser mutavel quanto ao seu sentido e alcance, de acordo com

a época em que determinada sociedade se encontra.

% Lenza, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 162 ed., ano 2.012, Ed. Saraiva, p. 191.
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Tal fungdo € atribuida ao exegeta, que interpreta o texto
constitucional, buscando o seu real significado, em termos juridico-

constitucionais.

Aos magistrados e tribunais em geral, bem como a Suprema Corte
brasileira, € dada a missao de interpretar a Constituicdo conforme o seu real
sentido, maquiando normas suspeitas de inconstitucionalidade, a fim de

preservar o seu texto, mas ndo o seu conteudo.

Segundo os ensinamentos do Ministro Luis Roberto Barroso:

‘A interpretacdo conforme a Constituicdo, categoria
desenvolvida amplamente pela doutrina e pela
jurisprudéncia aleméas, compreende sutilezas que se
escondem por tras da designagédo ftruistica do principio.
Destina-se ela a preservacdo da validade de
determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade,
assim como a atribuicdo de sentido as normas
infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os
mandamentos constitucionais. Como se depreende da
assertiva precedente, o principio abriga, simultaneamente,
uma técnica de interpretacdo e um mecanismo de

controle de constitucionalidade.

Como técnica de interpretagdo, o principio impée a juizes
e tribunais que interpretem a legislag&o ordinaria de modo

a realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins
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constitucionais. Vale dizer: entre interpretagbes possiveis,
deve-se escolher a que tem mais afinidade com a

Constituicdo.’0”

Por ébvio que, onde o texto for claro e explicito, ndo cabera

interpretacéo.

Por vezes, todavia, o texto pode se tornar ambiguo, devendo ser
analisado todo o contexto da Constituicdo, ou seja, dever-se-a fazer uma
interpretacdo sistematica, teleologica e finalista da norma constitucional,

visando a esclarecer o seu real alcance e conteudo.

O professor Pedro Lenza ensina que:

“As mutacbes, por seu turno, ndo seriam alteragcbes
fisicas’, ‘palpaveis’, materialmente perceptiveis, mas sim
alteragbées no significado e sentido interpretativo de um
texto constitucional. A transformagdo ndo esta no texto
em si, mas na interpretagdo daquela regra enunciada. O

texto permanece inalterado.?”

O exemplo classico de mutagao constitucional esta estampado no

art. 5°, inciso Xl, da CF.

10 Comentérios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 93.

11 Lenza, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 162 ed., ano 2.012, Ed. Saraiva, p. 144.
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Na época em que foi elaborado, o conceito de casa era deveras
restrito, entendendo-se por casa apenas o local em que se recolhia o cidadao
para O seu repouso, ou seja, limitava-se o seu conceito a residéncia ou

domicilio.

Atento a evolugcdo do que se entende pelo conceito de casa, o
Supremo Tribunal Federal passou a entender que a casa engloba, além da
residéncia ou domicilio, o local de trabalho, o quarto de hotel, o quarto de

motel, a pousada em que se recolheu, o trailer, etc...

Todas essas alteragdes constitucionais, seja por meio de emenda ou
de mutagao constitucional devem obedecer as limitagdes ao poder de reforma
da Constituicdo, bem como a alguns principio e regras, dentre eles, sendo um
dos mais importantes, o principio do direito adquirido, o qual sera

laconicamente explicado a seguir.

1.IV O PRINCIPIO DO DIREITO ADQUIRIDO

O principio do direito adquirido vem disposto, de forma expressa, na
parte que cuida dos direitos e garantias fundamentais, especificamente no art.

“

5°, inciso XXXVI, da CF, estabelecendo que “..a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

O professor José Afonso da Silva elenca o direito adquirido como
‘garantia”, ndo como “direito”, e o rotula de uma garantia que visa a

estabilidade dos direitos subjetivos. Segundo os seus ensinamentos:
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“Para compreendermos um pouco melhor o que seja o
direito adquirido, cumpre relembrar o que se disse acima
sobre o direito subjetivo: € um direito exercitavel segundo
a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando o
seu exercicio é obstado pelo sujeito obrigado a prestagdo
correspondente. Se tal direito é exercido, foi devidamente
prestado, tornou-se situagéo juridica consumada (direito
consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relagdo
juridica que o fundamentava). Por exemplo, quem tinha o
direito de casar de acordo com as regras de uma lei, e
casou-se, seu direito foi exercido, consumou-se. A lei
nova ndo tem o poder de desfazer a situagédo juridica
consumada. A lei nova ndo pode descasar o casado,

porque estabeleceu regras diferentes para o casamento.

Se o direito subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era direito
exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-
se no seu patriménio, para ser exercido quando convier. A
lei nova néo pode prejudica-lo, s6 pelo fato de o titular ndo
o ter exercido antes. Direito subjetivo ‘é a possibilidade de
ser exercido, de maneira garantida, aquilo que as normas
de direito atribuem a alguém como préprio’?’. Ora. Essa
possibilidade de exercicio continua no dominio da vontade

do titular em face da lei nova. Essa possibilidade de

12 Reale, Miguel. Licdes Preliminares de Direito, p. 292.
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exercicio do direito subjetivo foi adquirida no regime da lei
velha e persiste garantida em face da lei superveniente.
Vale dizer — repetindo: o direito subjetivo vira direito
adquirido quando lei nova vem alterar as bases
normativas sob as quais foi constituido. Se nao era direito
subjetivo antes da lei nova, mas interesse juridico
simples, mera expectativa de direito ou mesmo interesse
legitimo, ndo se transforma em direito adquirido sob o
regime da lei nova, que, por iSSO mesmo, corta tais
situagbes juridicas subjetivas no seu iter, porque sobre

elas a lei nova tem aplicabilidade imediata, incide.’3”

Muito concisa e objetiva a analise do jurista supra: o direito subjetivo

propriamente dito, tendo sido exercido (consumado) ou nao, é protegido pelo

principio constitucional do direito adquirido. Ao reveés, caso se trate de mera

expectativa de direito, ainda que legitima, sera atingido pela lei nova, que

produzira os seus imediatos e regulares efeitos.

Importante ressaltar que o presente estudo abarcara principalmente

a segunda situacdo: aqueles direitos subjetivos que ainda ndo foram exercidos,

posto que um direito consumado, em tese, ja ndo € mais passivel de revisao.

Dizemos em tese porque tal situagdo ja ocorreu no ordenamento brasileiro,

quando da alteragdo constitucional dos objetivos e principios do regime da

seguridade social, que era apenas contributivo e, apds, passou a ser

13 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edi¢c3o, ano 2011, Editora

Malheiros, p. 435/436.
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contributivo e solidario, instituindo a contribuicdo obrigatoria também aos
aposentados, ou seja, o ato de sua aposentacdo — perfeito, acabado e
consumado — foi revisto posteriormente, ja que passaram a contribuir com a
previdéncia social, havendo ai uma retroatividade da lei, atingindo direitos ja

adquiridos por aqueles cidadaos.

Estes pontos introdutérios, embora elencados de forma superficial,
eram necessarios para uma melhor compreensao do tema central da pesquisa.
A seguir, no proximo capitulo, passamos a um estudo mais aprofundado do
Poder Constituinte Derivado, elencando suas caracteristicas e limitagcdes (o

conceito ja foi explanado), dando seguimento ao objeto central do trabalho.
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CAPITULO II: O PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Il CARACTERISTICAS E DIFERENGAS FACE AO PODER CONSTITUINTE

ORIGINARIO

As caracteristicas ja foram enumeradas em topico anterior.

Passemos agora ao estudo um pouco mais aprofundado da matéria.

Nos dizeres do professor Alexandre de Moraes:

“O Poder Constituinte Derivado esta inserido na propria
Constituigdo, pois decorre de uma regra juridica de
autenticidade constitucional, portanto, conhece limitagcbes
constitucionais expressas e implicitas e é possivel de

controle de constitucionalidade.?#”

Eis a primeira caracteristica do Poder Constituinte Derivado: a
propria Constituicdo o estabelece, por vezes de forma explicita, por vezes de
forma explicita. Como exemplos, podemos citar o quérum qualificado para a

alteracao da Constituicado e, ainda, as chamadas clausulas pétreas.

Ao revés, o Poder Constituinte Originario n&o conhece tais

limitagdes, posto que € o detentor primario do poder.

14 Moraes, Alexandre de, Direito Constitucional, 272 Ed., ano 2011, Editora Atlas, p. 32.

28



Ainda com o professor Alexandre de Morais, ensina o jurista sobre o

Poder Constituinte Derivado que:

“Apresenta as caracteristicas de derivado, subordinado e
condicionado. E derivado porque retira a sua forga do
Poder Constituinte Originario; subordinado porque se
encontra limitado pelas normas expressas e implicitas do
texto constitucional, as quais ndo podera contrariar, sob
pena de inconstitucionalidade; e, por fim, condicionado
porque seu exercicio deve sequir as regras previamente

estabelecidas do texto da Constituicdo Federal.?®”

Em cotejo com o Poder Constituinte Originario, as diferengcas sao
claras: este é originario porque nao deriva de nenhum outro poder; ndo é
subordinado (mas sim o poder maior que subordina o poder legiferante de
segundo grau) e, finalmente, é incondicionado, tendo em vista que é a origem

do poder politico juridico, subordinando o poder de segundo grau.

IL.Il ESPECIES DE PODER CONSTITUINTE DERIVADO

O Poder Constituinte Derivado subdivide-se em duas espécies, a

saber, o reformador e o decorrente.

15 Moraes, Alexandre de, Direito Constitucional, 272 Ed., ano 2011, Editora Atlas, p. 32.
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O Poder Constituinte Reformador € aquele que possibilita a
alteracdo da Constituicdo Federal por meio da promulgacdo de Emendas
Constitucionais, respeitando-se o rito estabelecido pelo préprio texto

constitucional. No Brasil, a sua competéncia € do Congresso Nacional.

Ja o Poder Constituinte Decorrente estabelece a possibilidade dos
Estados-Membros se auto organizarem por meio de suas respectivas
Constituicdes Estaduais. Isso é possivel gragas a liberdade federativa que lhes
€ conferida pela propria Constituigdes (para os paises que possuem a forma

federativa de Estado).

Existe ainda o Poder Constituinte Revisor (alguns o chamam
simplesmente de Poder de Reviséo) e esta disposto no art. 3°, do ADCT,
estabelecendo que: “A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos,
contados da promulgagédo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos

membros do Congresso Nacional, em sessédo unicameral.”

A manifestacdo do Poder Constituinte Derivado se da por meio da
criacdo e promulgacado das Emendas Constitucionais, nos termos do art. 59,

inciso | e 60, ambos da CF, tema esse a ser estudado no préximo tépico.

ILII EMENDAS CONSTITUCIONAIS

E a forma de manifestacdo do Poder Constituinte Derivado e, talvez,

um dos principais temas para entender o estudo em voga.

Como se sabe, para que se possa fazer alguma espécie de

alteracdo na Constituicdo, devera ser elaborada uma proposta de emenda a
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Constituicdo, com todos os ritos e formalidades expressos na proépria

Constituicao.

Segundo os ensinamentos de Lenio Luiz Streck e Marcelo Andrade

Cattoni de Oliveira, a Emenda a Constituicdo é uma:

“Categoria do processo legislativo por meio da qual a
Constituicdo da Republica, ao adota-la como forma
permanente de reforma, possibilita pontualmente, nos
termos do art. 60, modificacbes em seu texto. Podem ser
aditivas e/ou supressivas. Trata-se da forma do exercicio
do poder constituinte derivado, sujeito, a toda evidéncia,
ao contramajoritarismo que caracteriza as
contemporaneas Constituicbes. Apesar do quorum
qualificado exigido para as emendas (trés quintos das
duas casas legislativas, em votagdo bicameral e em dois
turnos), estas se submetem ao mesmo controle de

constitucionalidade dos demais atos legislativos.’6”

E bom lembrar que, por vezes, confunde-se a mutagio
constitucional (tema ja estudado) com a reforma constitucional, diante do liame

por vezes sensivel entre os institutos.

O professor José Afonso da Silva esclarece:

16 Comentérios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 1.121.
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“As constituicbes brasileiras usaram os termos reforma,
emenda, revisdo e até modificagdo constitucional. A
questdo terminologica nessa matéria comega pela
necessidade de fazer distingdo entre mutagdo
constitucional e reforma constitucional. A primeira
consiste num processo ndo formal de mudanca das
constituigbes rigidas, por via da tradicdo, dos costumes,
de alteragbes empiricas e sociologicas, pela interpretagdo
judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a
estrutura orgéanica do Estado. A segunda é o processo
formal de mudancga das constituicées rigidas, por meio de
atuacdo de certos 0Orgdos, mediante determinadas
formalidades, estabelecidas nas proprias constituicbes

para o exercicio do poder reformador.’””

A explicacdo é pontual: a mutacido decorre de interpretacdo da

Constituicdo, sem alteracdo formal de seu texto. Ja a reforma se traduz em

alteracao do texto por meio de uma Emenda Constitucional.

A Emenda Constitucional é atribuicdo do Congresso Nacional e se

apresenta como uma das espécies do processo legislativo brasileiro, nos

termos do art. 59, inciso |, da CF.

17 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edic3o, ano 2011, Editora

Malheiros, p. 61/62.
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Para a sua promulgacgéo, ha a necessidade dos votos de trés quintos
dos membros do Congresso Nacional, em dois turnos, nos termos do art. 60, §

2°,da CF.

O poder de reforma da Constituicdo, sendo derivado, condicionado e
subordinado ao Poder Constituinte Originario sofre limitagdes impostas pelo

préprio texto constitucional, assunto esse que sera abordado a seguir.

ILIV LIMITAGOES AO PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Varias sao as limitagdes sofridas pelo poder legiferante de segundo
grau, com o objetivo de conservar o espirito do constituinte originario e limitar o
poder estatal face aos reais detentores do poder: a nacdo, sendo esta

constituido por um povo.

S6 para que se possa entender o poder que um povo pode reunir,

cite-se como exemplo a revolugio ocorrida no ano de 1.848.

Ferdinand Lassalle citou o acontecimento, intitulando a passagem de

“O Poder da Nacgao ¢ Invencivel”, esclarecendo em sua obra que:

‘Em 1848, ficou demostrado que o poder da nagdo é
muito superior ao do exército e, por isso, depois de uma

cruenta e longa luta, as tropas foram obrigadas a ceder.

Mas nédo devemos esquecer que entre o poder da nagéo e

o poder do exército existe uma diferengca muito grande e,
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por isso, se explica que o poder do exército, embora em
realidade inferior ao da nagdo, com tempo seja mais

eficaz que o poder do pais embora maior.

E porque o poder desta é um poder desorganizado e do
daquele é uma forgca organizada e disciplinada que se
encontra a todo momento em condi¢cbes de enfrentar
qualquer ataque, vencendo sempre, a hdo ser nos casos
isolados em que o sentimento nacional se aglutina e, num
esforgco supremo, vence o poder organizado do exército.
Mas isso somente acontece em momentos historicos de

grande emogéo.’8”

Voltando ao tema deste capitulo, novamente, trazemos a colagao a

licdo do professor José Afonso da Silva:

“Discute-se, em doutrina, sobre os limites do poder de
reforma constitucional. E inquestionavelmente um poder
limitado, porque regrado por normas da propria
Constituicdo que lhe impéem procedimento e modo de
agir, dos quais ndo pode arredar sob pena de sua obra
sair viciada, ficando mesmo sujeita ao sistema de controle
de constitucionalidade. Esse tipo de regramento da

atuacao do poder de reforma configura limitagbées formais,

18 L assalle, Ferdinand, A Esséncia da Constituicdo, 92 edi¢do, ano 2.015, Ed. Freitas Bastos, p. 39/40.
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que podem ser assim sinteticamente enunciadas: o 0rgéo
do poder de reforma (ou seja, o Congresso Nacional) ha
de proceder nos estritos termos expressamente

estatuidos na Constituicao”.

Os manuais e cursos de Direito Constitucional, em geral, costumam
distribuir as limitagcdes ao poder de reforma da Constituicido em trés espécies:
as limitagbes temporais, as circunstanciais e as materiais. Esta & a

classificagao utilizada por José Afonso da Silva, por exemplo.

Ja Alexandre Morais e Pedro Lenza entendem que existem apenas

as limitacbes expressas e implicitas.

Preferimos a classificacdo de José Afonso da Silva, mais elucidativa

ao tema proposto.

Como exemplo de limitacdo temporal, podemos citar a Emenda
Constitucional de Revisdo n. 03/1994, que estabeleceu um lapso constitucional

de cinco anos para que a Constituicdo Federal de 1.988 fosse revista.

Essa emenda, todavia, conforme grande parte da doutrina entende,
nao pode sequer se considerada como exemplo de limitagcdo temporal, posto
que foi um ato unico e exaurido em 1.994, passando a n&o mais existir apds a
Emenda Constitucional de Revisdo n. 03/1994, ou seja, ndo ha mais limitagdes
temporais na Constituicdo brasileira, razao pela qual iremos nos ater apenas as

outras duas espécies.

19 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edi¢c3o, ano 2011, Editora
Malheiros, p. 65.
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Ja no que concerne as limitagdes circunstanciais, estao previstas no
art. 60, § 1° da CF, estabelecendo que ‘A Constituicdo ndo podera ser
emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou de

estado de sitio.”

Assim, de forma explicita, determina o texto constitucional que o
constituinte derivado esta proibido de promulgar Emendas Constitucionais na
vigéncia de tais situagdes. E claro que o processo legislativo ndo para. A

limitagdo € apenas para a promulgagao.

A maior complicagdo esta nas limitagbes materiais, sendo estas as

principais para o nosso estudo.

O préprio professor José Afonso da Silva elenca tal preocupacao,

ensinando que:

“A controvérsia sobre o tema mais se aguga, quanto a
saber quais os limites materiais do poder de reforma
constitucional. Trata-se de responder a sequinte
indagacgédo: o poder de reforma pode atingir qualquer
dispositivo da Constituicdo, ou ha certos dispositivos que

ndo podem ser objeto de emenda ou revisao?20”,

Para resolver tal impasse, dai sim podemos nos socorrer dos

pensamentos dos professores Pedro Lenza e Alexandre de Moraes,

20 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edi¢do, ano 2011, Editora
Malheiros, p. 66.
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normalmente, a doutrina resolve, ao menos em parte, a problematica

distinguindo as limitagdes materiais explicitas e implicitas.

As explicitas podemos chamar de nucleo intangivel da Constituigdo.
Sao as chamadas “clausulas pétreas”. No caso da brasileira, esta previsto no

art. 60, § 4°, da CF, estabelecendo que:

“Art. 60(...)

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de

emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;
Il - a separacédo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

Ja com relagdo as limitagcdes materiais implicitas, o professor José

Afonso da Silva as enumera da seguinte forma:

“(1) as concernentes ao titular do poder constituinte, pois
uma reforma constitucional ndo pode mudar o titular do

poder que cria o proprio poder reformador;
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(2) as referentes ao titular do poder reformador, pois seria
despauterio que o legislador ordinario estabelecesse novo
titular de um poder derivado so6 da vontade do constituinte
originario;

(3) as relativas ao processo da propria emenda,
distinguindo-se quanto a natureza da reforma, para
admiti-la quando se tratar de tornais mais dificil seu

processo, ndo a aceitando quando vise a atenua-lo?!”,

Lenio Luiz Streck e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira sintetizam
muito bem as limitagdbes materiais e circunstanciais para a reforma

constitucional, ensinando que:

“Os limites materiais ao poder de reforma consistem em
matérias que, em virtude de constituirem o cerne material
de uma constituicdo, representando, pois, a sua propria
identidade, sdo subtraidas a plena disposi¢cdo do poder de
reforma, ainda que atendidos os requisitos postos pelos
limites de ordem formal e circunstancial. Sua fungcao
precipua, portanto, é a de preservar aquilo que também
se chamou de elementos constitucionais essenciais (John

Rawls) e, com isso, assegurar uma certa permanéncia e

21 Afonso da Silva, José, in Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 edi¢do, ano 2011, Editora
Malheiros, p. 68.
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estabilidade do sistema e a manutencgo, salvo
substituicdo da constituicdo por uma nova, do nucleo da

obra do constituinte originario?2”.

Contudo, mesmo com toda a teoria desenvolvida, na pratica, ardua é
a aplicagao de tais institutos, diante da necessidade de atualizacdo do texto

constitucional, adaptando-o a realidade do Pais.

Por fim, o art. 60, § 4°, da CF estabelece as matérias que nao
podem ser objeto de deliberagdo tendente a formalizar a sua alteragdo por
meio das Emendas Constitucionais. Os incisos | a Ill possuem especial
protecdo aquilo que a doutrina denominou de “principios constitucionais
sensiveis”. Caso violados, enseja-se a intervencédo federal. Tais principios

estao formalmente definidos no art. 34, inciso VIl, da CF, a saber:

“Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito

Federal, exceto para:

(...)

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios

constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime

democratico;

b) direitos da pessoa humana;

22 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 1.129.
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¢) autonomia municipal;

d) prestagéo de contas da administragdo publica, direta e

indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do

ensino e nas agées e servigos publicos de saude.”

Dai a problematica que desde o inicio do estudo se perquire: os
direitos fundamentais s&o absolutos? O direito adquirido é um direito
fundamental absoluto? O tema é tormentoso e sera abordado a parte, em

capitulos proprios.
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CAPITULO IlI: A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A

TECNICA DA PONDERAGAO DE ROBERT ALEXY

lll. AINTANGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha muito ja se discute na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
intangibilidade dos direitos fundamentais. E a conclusdo ndo poderia ser outra,
respeitado o entendimento em sentido contrario: ndo. Os direitos fundamentais
nao sao intangiveis, ndo sao absolutos. Nenhum direito fundamental é
absoluto, muito embora a Constituicdo Brasileira os considere como clausulas

pétreas (art. 60, § 4°, inciso V).

Concordamos com a maioria esmagadora da doutrina que segue
essa linha de pensamento, visto que a intangibilidade dos direitos fundamentais
levaria a Constituicdo de 1.988 a uma categoria puramente ideoldgica, sem
aplicagdo pratica, visto que promulgada em uma época absolutamente fora do
contesto atual do ponto de vista democratico, politico e juridico, ja que o pais

estava se livrando, finalmente, de regimes ditatoriais, totalitarios e militares.

Ainda existe a discussado se somente os direitos dispostos no art. 5°
sdo protegidos. Contudo, tal discuss&o se tornou inécua, diante da tendéncia
moderna a protecdo dos direitos fundamentais de dimensdes distintas, tais

como civis, politicos, sociais, meio ambiente, etc...

Segundo os ensinamentos do professor Ingo Wolfgang Sarlet e

Rodrigo Brandao:
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“Todavia, parece-nos correta a doutrina majoritaria ao
salientar que o constituinte de 1.988 conferiu status de
clausulas pétreas aos direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira ‘dimensédo’, sejam eles direitos de
defesa ou prestacionais. Isto porque o sistema
constitucional de protegdo dos direitos fundamentais, cuja
eficacia reforgada se revela na aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
(art. 6° § 1°), bem como na sua prote¢cdo reforgada
quanto a agéo erosiva do constituinte-reformador (art. 60,
§ 4° 1V), caracteriza-se pela unicidade. Com efeito, de
uma leitura sistémica da Constituicdo de 1.988 ndo se
verifica hierarquia ou destaque conferido aos direitos de
defesa em detrimento dos direitos prestacionais ou de
direitos de uma dimensdo em prejuizo das demais. Ao
contrario, percebe-se uma fina sintonia entre o
constituinte de 1988 e a tese da indivisibilidade e a
interdependéncia das dimensées de direitos
fundamentais, a qual vem gozando de primazia no direito

internacional dos direitos humanos.23”

Concordamos. A divisibilidade dos direitos fundamentais, nao
importando a qual dimenséo pertencem violaria de morte os principios da

unicidade e da efetividade da Constituicdo, vez que esta somente é efetiva e

23 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 1.135/1.136.
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uma quando analisada, de forma sistematica, a luz de todas as suas normas,
posto que é a Lei Fundamental do Pais, conforme, inclusive, ja estuda acima e

elencado por Ferdinand Lassale.

Voltando ao ponto, alguns exemplos de excecdo a regra sem a
necessidade de atualizacdo do texto estdo previstos na propria propria
Constituigdo, como por exemplo, a proibicdo a pena de morte prevista na

“a0

Constituicao brasileira. O art. 5°, inciso XVII, alinea “a” estabelece:

“XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos

termos do art. 84, XIX;”

Dessa forma, o texto constitucional prevé a proibigdo, mas ja abre a
brecha para uma exce¢ao que seria a possibilidade de pena de morte em caso
de guerra declarada aos traidores da patria. Dessa forma, até o direito

fundamental que proibe a pena de morte n&o é absoluto.

Outro direito fundamental que a Constituicao prevé excecgdes € o da
inviolabilidade do domicilio, havendo possibilidade de sua violagdo no caso de

flagrante em delito, prestar socorro e desastre iminente.

Robert Alexy foi um dos precursores sobre o tema. Sob uma otica de

modelo puro de principios, leciona que:
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‘A andlise levada a cabo até agora demonstrou que o
Tribunal Constitucional Federal, pelo menos em alguns
casos, concebe as normas de direitos fundamentais como
principios. Com a ajuda da lei de colisdo pbde ser definida
a conexdo entre as normas de direitos fundamentais
enquanto principios e as regras de direitos fundamentais
que se relacionam com a decisgo: as condi¢cbes sob as
quais um principio prevalece sobre o outro constituem o
suporte fatico de uma regra, a qual expressa as

consequéncias juridicas do principio prevalente.?#”

O jurista ensina que o direito fundamental € encarado como um
principio e confessa que um pode se sobrepor ao outro, por meio da técnica da
ponderacao de principios, tema este, que sera aprofundado no préximo topico.
O que aqui interessa saber é que os direitos fundamentais ndo sao absolutos,
mesmo quando a Constituicdo ndo faga referéncia a excegdes, vez que algum

direito pode ser sacrificado em prol de outro ou até mais de um.

Por diversas vezes os direitos fundamentais ja foram desafiados,
tanto pelo constituinte derivado, como pelos juizes e tribunais. Casos classicos
sdo as Emendas Constitucionais n. 20/98 (reforma administrativa, que dentre
outras coisas, estabeleceu uma hipdtese extraordinaria de demissdo dos
servidores publicos), n. 41/03 (que instituiu o denominado “teto constitucional”

para todo o funcionalismo publico, bem como instituiu o regime solidario de

24 Alexy, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 ed.. 42 tiragem, ano 2.015, Editora Malheiros, p.
121.
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previdéncia social), e as de ns. 45/04 e 47/05 (reforma do judiciario, fator

previdenciario, etc...).

Todavia, sob pena de faléncia geral do Estado e inexecugéo total
das tarefas positivas (obrigagado de fazer), a analise deve ser feita sob a o6tica
da ponderagéo de direitos, conforme ja dito supra, onde um direito sucumbe a
outro bem maior ou outro direito de forma a manter a pacificacdo social e o

principio da unidade da Constituicdo, tema este que sera abordado a seguir.

ll.I A DISTINGAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A obra de Robert Alexy (traduzida por Virgilio Afonso da Silva) trata

muito bem sobre a problematica.

Nela, o fildsofo esclarece que para desenvolver uma teoria robusta
sobre os direitos fundamentais, é preciso distinguir os conceitos de regra e

principio. Nas suas palavras:

“Até aqui a analise concentrou-se no conceito de norma
de direito fundamental. A partir de agora, é sua estrutura
que sera analisada. Para alcancar esse objetivo, é
possivel  utilizar  diversas diferenciagbes teorico-
estruturais. Para a teoria dos direitos fundamentais, a
mais importante delas € a distingdo entre regras e
principios. Essa distincgdo € a base da teria da

fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e
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uma chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode
haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisbes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico. Essa
distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente
da dogmatica dos direitos de liberdade e igualdade, mas
também dos direitos de prote¢cdo, a organizagdo e
procedimento e a prestagbées em sentido estrito. Com sua
ajuda, problemas como o0s efeitos dos direitos
fundamentais perante terceiros e a reparticdo de
competéncias entre tribunal constitucional e parlamento
podem ser mais bem esclarecidos. A distingdo entre
regras e principios constitui, além disso, a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais
e, com isso, um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e dos limites da
racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, a distingdo entre regras e principios € uma das
colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos

fundamentais.2®”

2 Alexy, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 ed.. 42 tiragem, ano 2.015, Editora Malheiros, p.

85.
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A distingdo se faz necessaria, diante do grau de abstragéo

relativamente baixo de normas de direitos fundamentais (ou € ou nédo €) e o

alto grau de abstragdo dos principios de direitos fundamentais (utilizados com

muito mais frequéncia do que as regras).

E o raciocinio tirado por Robert Alexy:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é
que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidade juridicas é determinado pelos

principios e regras colidentes?5”.

O problema, portanto, reside na colisdo nas normas-principio de

direitos fundamentais, posto que podem ser aplicadas total ou parcialmente, ou

ainda, sucumbirem diante de outra norma-principio.

26 Alexy, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 ed.. 42 tiragem, ano 2.015, Editora Malheiros, p.

90.
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Caso diferente € o das regras de direitos fundamentais, posto que

s&0 ou ndo aplicadas. E o famoso tudo ou nada. Nas palavras do filésofo:

“Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagbes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. 1sso
significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda

norma é ou uma regra ou um principio.?””

Diante da problematica, o fildsofo desenvolveu uma técnica visando
a resolucgao de colisdes entre principios e de conflitos entre regras, técnica esta

denominada de “técnica da ponderac&o”, que sera estudada no topico a seguir.

ll.Il A TECNICA DE PONDERAGAO DE ROBERT ALEXY

A solugado para o conflito de normas e a colisdo entre principios é

peculiar a cada caso.

Quando duas normas conflitam, duas sdo as possibilidades: que

uma das normas excetue a regra imposta (exemplo: ndo havera pena de morte,

27 Alexy, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 ed.. 42 tiragem, ano 2.015, Editora Malheiros, p.
91.
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salvo nos casos de guerra declarada) ou que uma das regras seja declarada
invalida. Para estes casos, utiliza-se os famosos critérios fornecidos pelo

estudo das antinomias das leis (critério da especialidade, temporal, etc...)

Ja quando dois principios colidem, e aqui € a parte mais importante
para o estudo, um devera sempre sucumbir a favor do outro, ndo significando,
jamais, que esse ou aquele principio € maior ou tenha maior valor juridico-
normativo. Um exemplo ja foi elencado nos tdpicos anteriores: o principio do
direito adquirido e a necessidade das reformas administrativa e previdenciaria,
sob pena de faléncia geral do Estado (sobretudo do sistema previdenciario).
Neste caso, o principio do direito adquirido sucumbiu diante de principios de

maior relevancia (neste caso especifico), como por exemplo, o direito a

seguridade social, alguns direitos sociais, vida digna, etc...

Assim, a resolugio para a colisdo entre principios € o sopesamento
entre eles, primando pela maior efetividade possivel da Constituicdo, evitando-

se ferir direitos de outros cidadaos.

Resumindo, podemos chamar de a técnica da proporcionalidade, ou
seja, a analise da necessidade, adequagédo e proporcionalidade em sentido
estrito (mandado de ponderag&o), visando a um resultado comum, com o
menor dano possivel entre os envolvidos, sempre observado a licitude dos

direitos invocados pelos litigantes.

Alias, muito pontual a ligho do eminente Ministro Luis Roberto

Barroso:
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“O principio da razoabilidade-proporcionaliadde, termos
aqui empregados de modo fungivel, é de grande
importancia na dogmatica juridica contemporanea, tanto
por sua dimensdo instrumental, quanto material. O
referido principio ndo esta expresso na Constituicdo, mas
te, seu fundamento nas ideias de devido processo legal
substantivo e na justica. Trata-se de um valioso
instrumento de protegcdo dos direitos fundamentais e do
interesse  publico, por permitir o controle de
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por
funcionar como a medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do
fim constitucional nela embutido ou decorrente do

sistema.28”

Concordamos com o ministro, e mais: entendemos extremamente
relevante a conexdo dos principios da razoabilidade com o da
proporcionalidade, na medida em que, a nosso ver, a razoabilidade nada mais
€ do que um desdobramento da proporcionalidade e ambos, aqui entendidos
como principios fundamentais, garantem maior controle dos atos
administrativos e mais efetividade no respeito aos direitos fundamentais,
inclusive sendo imprescindiveis na analise da ponderacédo de direitos proposta

por Robert Alexy, conforme acima estudado.

28 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 94.
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Tudo o que até aqui foi desenvolvido, o foi com o objetivo de
preparar o académico para analise do ponto crucial do trabalho — a saber — o
poder de reforma do legislador derivado e o conteudo juridico (minimo
intangivel) do principio do direito adquirido, vez que tal tema constantemente
vem sendo desafiado pelo Congresso Nacional, muitas vezes com o aval ad
referendum do Supremo Tribunal Federal, com a promulgacdo de diversas
Emendas Constitucionais que atingem direitos adquiridos, sejam eles em
exercicio, sejam aqueles ja consumados. A ideia € demonstrar, sob a nossa
Otica, até que ponto a Constituicido podera ser emendada ferindo direitos
adquiridos objetivando o bem comum — o pensamento no coletivo — na visao
moderna de Estado Constitucional Democratico Social de Direito, que nao

visao de Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais:

“A Constituicdo do Brasil de 1.988 — ao lado do principio
republicano e da forma federativa de Estado, principios
fundamentais da organizagdo do Estado, inova ao
incorporar o conceito de Estado Democratico de Direito,
na tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de
Direito, ndo como uma aposi¢do de conceitos, mas sob
um conteudo proprio onde estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a

preocupagdo social. Tudo constituindo um novo conjunto
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onde a preocupacdo basica é a transformagédo do status

quo.29”

Com essas consideragdes, passamos ao estudo aprofundado do

direito adquirido.

2% Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 113.
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CAPITULO IV: O PRINCIPIO DO DIREITO ADQUIRIDO E SEUS

DESDOBRAMENTOS

IV CONCEITO

A Constituicdo Federal de 1967/69 ja previa o direito adquirido em
seu art. 153, § 3°. Dessa forma, o principio ja havia sido constitucionalizado
bem antes da Constituigdo cidadad de 1.988, que manteve o referido principio
em seu art. 5°, inciso XXXVI, que assim dispde: “a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Em verdade, todas as Constituicdbes a partir da de 1.934 (com

excecao da Carta de 1.937) estatuiram regra semelhante.

Em igual sentido é o art. 6°, do Decreto Lei n. 4.567/42 (Lei de
Introdugdo ao Caodigo Civil), que assim estabelece: “A Lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa

Julgada”.

N&o é por demais lembrar que a antiga LICC foi alterada para a
nomenclatura LINDB (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), por se
cuidar ndo apenas de norma afeta ao direito civil, mas sim a toda unidade

constante do ordenamento juridico brasileiro.

Voltando a LINDB, o mesmo artigo em seu § 2° explica bem o

conceito literal de direito adquirido:
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§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o
seu ftitular, ou alguéem por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou

condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

O artigo € muito claro em sua redagdo. Para que se possa
considerar um direito como adquirido (e ndo mera expectativa de direito), deve
ele ter a possibilidade de exercicio imediato, ou termo pré-fixado, ou, ainda,
uma condicdo que nao mais possa ser alterada. Sem qualquer desses
elementos, isoladamente, ndo estiverem presentes, ndo se pode considerar o

direito como adquirido.

Na licdo do professor Vicente Rao, direito adquirido:

“E todo o direito resultante de um fato capaz de produzi-lo
segundo a lei em vigor ao tempo em que este ato se

verificou.39”

Podemos conceituar direito adquirido, entdo, como um fato juridico
gerado sob o manto da lei em vigor a época do acontecimento daquele fato,
sem que haja possibilidade de contestag&o por terceiros ou condi¢do temeraria

que o retire do seu titular.

30 R340, Vicente, O Direito e a Vida dos Direitos, Vol I, Tomo lll, Ed. Resenha Universitaria, ano 1.977, p.
362).
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Nao raras vezes houve discussdes sobre a disposicdo do direito
adquirido na legislagéo ordinaria, sob pena de se tentar legalizar instituto que,
desde 1.934 (excecgao feita a Constituicdo de 1.937), pertence ao campo do

Direito Constitucional.

Todavia, com a Criagdo do Supremo Tribunal Federal, a discussao

tornou-se estéril. Nos dizeres do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

“Com a criagcédo do Superior Tribunal de Justica, passou-
se a advogar entendimento segundo o qual as matérias
relacionadas com o direito intertemporal seriam de
competéncia daquele 6rgao, incumbido pela Constituigdo
de zelar pela boa aplicacdo do direito federal. Essa
questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, objeto de
preliminar no julgamento do RE 226.855/RS, ocasido em
que a Corte decidiu que a matéria relacionada ao direito
adquirido tem indubitavel carater constitucional, ficando
vencidas as posicbes que sustentavam o peffil

infraconstitucional do instituto.3'”

Definir a sua aplicabilidade e alcance, contudo, é tema mais

complexo, merecendo tépico a parte, sendo a seguir estudado.

31 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 369.
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IV.I APLICABILIDADE E ALCANCE DO DIREITO ADQUIRIDO

Falar em direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada
significa falar em, também, direito intertemporal e seguranca juridica, posto que
sdo institutos interligados entre si que fazem parte do principio (além de outros)
da unidade da Constituicdo. Nos dizeres do professor José Francisco Ferraz

Filho:

“Principio da irretroatividade da lei. Direito adquirido é o
que se incorporou definitivamente ao patrimbnio da
pessoa em decorréncia da lei existente. O ato juridico
perfeito e a coisa julgada s&o, na verdade, manifestagbes
do direito adquirido. De que serviria a lei se
posteriormente ela viesse a retirar o direito que sob ela
se adquiriu? Onde se situaria a seguranga juridica? O
direito procura a justica para promover a paz. Se a lei
fosse dado desfazer o que se fez a sua luz, entdo a paz

deixaria de existir.

Os efeitos do direito se distendem pelo tempo futuro.
Assim, é preciso que a eficacia dos atos reconhecidos
pelo direito e, determinado momento permaneca no
futuro, como afirmagdo da segurancga juridica, isto é,
como forma de estabilizar fatos e situagdes ocorridas sob

a égide da lei anterior. Caso esses fatos e situagbes
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fossem destruidos por norma subsequente, ndo haveria
amis certeza sobre o destino de atos celebrados sob a
égide do direito. Instalar-se-iam inseguranga e
instabilidade nas relagbes sociais. Por isso, € de suma
importancia o estabelecimento do principio da
irretroatividade das leis, do reconhecimento de que
normas futuras ndo podem voltar-se para o passado e,
nele, apagar o que o direito entdo vigente aprovou. Ha um
caso, contudo, em que ela, retornando, pode fazer isso. E
quando, em matéria penal, a lei pode retroagir para

beneficiar o réu, ja condenado ou em via de sé-lo.32”

Concordamos com o raciocinio. O ato juridico perfeito e a coisa
julgada sdo desdobramentos do direito adquirido e visam a primar pelo
principio da irretroatividade das leis. Esta, por sua vez, é garantida pelo
principio da segurancga juridica, regra obrigatoriamente observada quando se
fala em direito intertemporal. Assim, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
nada mais sao do que direitos adquiridos, seja em decorréncia de um ato
juridicamente perfeito e acabado, seja de uma sentenca judicial transitada em

julgado.

E importante lembrar a licdo do inicio do estudo, no sentido de que
nenhum direito € absoluto. O direito adquirido pode sofrer limitagdes. O ato
juridico perfeito pode ser revisto judicialmente. A coisa julgada pode ser

relativizada.

32 MACHADO, COSTA (Organizador), Constituicdo Federal Interpretada, ano 2.010, Ed. Manole, p. 31.
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Assim, podemos dizer que a aplicabilidade do direito adquirido,
desde que preenchidas as condi¢des ja estudadas, é imediata, ou, no termo

pré-fixado.

Ja o seu alcance, pode-se dizer que produz os seus regulares e
juridicos efeitos a pessoa portadora do direito, ou quem em seu lugar puder
fazé-lo. Cuida-se, assim, de uma hipotese extraordinaria de legitimagdo de
terceiro, expressamente prevista pela Lei n. 13.105/15 (Novo CPC). N&o € por
demais lembrar que o direito pode ser exercido em sua plenitude ou
parcialmente, ao desiderato do cidaddo cujo direito subjetivo lhe atinge,
contudo, deve fazé-lo sempre dentro das condi¢cdes previstas para que se
possa considerar o direito como adquirido. Um bom exemplo seria o direito
adquirido a um legado. Transcorrido o prazo legal sem que o legatario tome
posse e transfira os bens para o seu patriménio particular, o legado se tornara

jacente/vacante, ndo podendo mais ser reclamado.

Sobre o tema, as licdes de José Celso de Mello Filho:

“A incidéncia imediata das normas constitucionais, todas
elas revestidas de eficacia derrogatoéria das regras e dos
atos dotados de positividade juridica inferior, ndo permite
que se invoque contra elas qualquer situagdo
juridicamente consolidada. Assim, o ato juridico perfeito, a
coisa julgada e o direito adquirido, embora imunes a agao

legislativa ordinaria, que ndo podera afeta-los, mostram-
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se irrelevantes em face da inquestionavel supremacia

formal e material das regras constitucionais.33”

Com essas consideragdes, pode-se afirmar que o direito € uma
ciéncia criada para a pacificacdo dos conflitos. Esta pacificacdo né&o

necessariamente sera justa, mas sempre sera juridica e/ou politica.

O direito adquirido é instituto criado justamente para manter essa
pacificacdo social: os direitos adquiridos de forma licita na vigéncia de uma
determinada devem permanecer com o0s seus portadores, sob pena de
inseguranga juridica e tumulto social. Sobre a seguranga juridica, passemos a

um breve estudo.

IV.Il ASEGURANGA JURIDICA

Pode-se analisar o principio da seguranga juridica sob duas

vertentes: a objetiva e a subjetiva.

Objetivamente falando, a segurancga juridica impede que uma lei
antiga que tenha produzido todos os seus legais e regulares efeitos no passado
seja atropelada por lei nova, desrespeitando os atos que sob o manto daquela

tenham sido produzidos de forma licita.

Subjetivamente falando, a seguranga juridica tranquiliza a sociedade

de que eventuais atos produzidos pelo Estado ndo Ihe atinjam direitos que ja

33 Constituicdo Federal Anotada, S3o0 Paulo: Saraiva, 1.984, p. 431.
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foram definitivamente incorporados ao patriménio juridico particular do portador

do direito.

Nos dizeres do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

“E possivel que a aplicacdo da lei no tempo continue a ser
um dos temas mais controvertidos do direito hodierno.
N&o raro, a aplicagdo das novas leis ja estabelecidas
suscita infindaveis polémicas. De um lado, a ideia central
de segurancga juridica, uma das expressées maximas do
Estado de Direito; de outro, a possibilidade e necessidade
de mudancga. Constitui grande desafio tentar conciliar

essas duas pretensbes, em aparente antagonismo.34”

Eis, enfim, a problematica proposta no estudo: o antagonismo entre
uma Emenda Constitucional, por exemplo, e o principio do direito adquirido
atrelado a seguranga. Afinal, existe um nucleo intangivel do direito adquirido?

O tema sera abordado a seguir.

IV.III O NUCLEO INTANGIVEL DO DIREITO ADQUIRIDO

Ja se esclareceu no presente estudo que nenhum direito

fundamental € absoluto. Todos podem sofrer limitagdes face a um bem coletivo

34 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 368.
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maior ou em prol de outro direito que, no caso, proporcionalmente, merece

prevalecer.

Sendo o direito adquirido um direito (alguns diriam garantia)
fundamental, necessaria uma breve explanagdo sobre o nucleo intangivel dos
direitos fundamentais, aquela matéria que, em tese, ndo ha espaco sequer

para a aplicagdo da técnica de ponderacédo de Robert Alexy.

Socorremo-nos aos ensinamentos do professor Ingo Wolfgang

Sarlet:

“A garantia de protegcdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais aponta para a parcela do contetudo de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia,
deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito
fundamental. Com efeito, a limitagdo de um direito
fundamental ndo pode priva-lo de um minimo de eficacia.
A ideia fundamental deste requisito é a de que existem
conteudos inviolaveis dos direitos fundamentais que se
reconduzem a posicées minimas indisponiveis as
intervengbes dos poderes estatais, mas que também
podem ser opostas a particulares, embora quanto a este
ultimo aspecto exista divergéncia doutrinaria relevante.
Mesmo quando o legislador esta constitucionalmente
autorizado a editar normas restritivas, ele permanece
vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos

restringidos. N&o cabe aqui avaliar se o nucleo essencial
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seria, ou néo, determinado com base num processo de
ponderagdo, dando origem a duas teorias sobre o nucleo
essencial: a absoluta e a relativa. Na primeira hipotese, o
respeito ao nucleo intangivel dos direitos fundamentais
poderia desempenhar o papel de um filtro’ (muitas vezes
subsidiario) ao exame de proporcionalidade; na segunda,
estaria muito provavelmente fadado a ser absorvido por
este exame. Cumpre, no entanto, ressaltar o objetivo
comum que ambas as teorias, mesmo que por caminhos
diversos, se esforcam em alcangar: a garantia de maior

protecao dos direitos fundamentais...3%”

A questao é tormentosa: ndo existem trabalhos expressivos que se
esforcem em criar uma teoria, ou ao menos esclarecer sobre o limite disponivel
para a supressao de determinado direito fundamental, e, aqui, entendido

também o direito adquirido.

Alias, sobre este, existem construgdes doutrinarias sobre a
prevaléncia do direito adquirido a alteragdo substancial de novos regimes
constitucionais, que afetam e transformam o ordenamento, suprimindo direitos

com o objetivo, por vezes, de melhor adequar o orgamento a realidade do pais.

Resta-nos, pois, e sobre esse tema era mesmo o objetivo primordial
deste trabalho, destrinchar a matéria. E aqui ousamos perguntar: existe direito
adquirido face as Emendas Constitucionais? O tema sera abordado a seguir,

no préximo capitulo.

35 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 206/207.
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CAPiTULO V: O DIREITO ADQUIRIDO FACE AS EMENDAS

CONSTITUCIONAIS

V O LIMITE DO PODER DE REFORMA DA CONSTITUIGAO DIANTE DO

DIREITO ADQUIRIDO

Ja estudamos que todo direito fundamental possui um nucleo
essencial, uma carga juridica intangivel, sob pena de supressao integral desse

direito diante do poder de império do Estado.

N&o raras vezes, os direitos fundamentais vém sendo violados a
pretexto de melhor distribuicdo das politicas publicas, visando o interesse

coletivo em detrimento do interesse particular.

Também ja vimos que, sendo um direito fundamental, o direito
adquirido estaria, em tese, protegido diante da sua petrificacdo, nos termos

constitucionais.

Segundo os ensinamentos do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,

citando o jurisconsulto Saviny:

“Assim, sustentava Saviny que as leis concernentes aos
institutos juridicos outorgam aos individuos apenas uma
qualificacdo abstrata quanto ao exercicio do direito e uma
expectativa de direito quanto ao ser ou ao modo de ser do

direito.
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O notavel jurisconsulto distinguia duas classes de leis. A
primeira, concernente a aquisicao de direito, submetia-se
ao principio da irretroatividade, é dizer, a manutencéo dos
direitos adquiridos. A segunda, relativa a existéncia de
direitos (normas relativas ao contraste entre a existéncia
ou a inexisténcia de um instituto), ndo estava submetida

ao principio da irretroatividade.36”

O raciocinio parece complicado, mas em uma leitura mais atenta
observa-se claramente a ocorréncia de duas hipéteses: uma delas é o direito
adquirido pelo cidadao, de forma particular. Um bom exemplo é uma
gratificagdo de ordem pessoal adquirida por um servidor que, logo apés, é
realocado sem prévio aviso pela Administracdo, e, nesse novo cargo, a
gratificagéo é suprimida. Neste caso, se ela for de ordem pessoal (antiguidade
e merecimento, por exemplo) tera o servidor o direito adquirido a gratificagao.
Na outra hipdtese, o raciocinio é no sentido de que néo ha direito adquirido a
um instituto juridico — vale dizer — ao regime juridico propriamente juridico
aplicado a todos os administrados. No mesmo exemplo acima, pode-se citar
um o auxilio deslocamento, por exemplo (que é pago a diversos servidores em
inicio de carreira). Cessado o deslocamento e alocado o servidor em local fixo,
ndo ha mais razdo para o pagamento do auxilio — vale dizer — a verba é
vinculada a lei especifica, nada tendo a ver com o regime juridico pessoal do

servidor.

36 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p. 369.
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Concordamos com ressalvas.

O raciocinio seria perfeito ndo fosse a esperteza do legislador,
verdadeiros rabulas na arte de dissimular situagdes. Explica-se: ainda no
mesmo exemplo, € muito comum a criagdo de auxilios, gratificagbes, abonos
etc... para disfargar verdadeiros aumentos disfargados de
vencimentos/proventos/subsidios. E isso tem dois lados: um ruim, citando
como por exemplo a carreira militar, em que o soldado percebe a vida inteira
duas verbas que compdem mais da metade de seus soldos: o adicional de
insalubridade e o adicional e local de exercicio. Quando se aposentam, perdem
essas verbas, sob o argumento que cessou a insalubridade bem como o local
periculoso. Mas ha o lado ainda pior: os infindaveis auxilios e verbas de
gabinete percebidas pelos proprios congressistas ou por funcionarios
comissionados dos trés poderes da Federacao que, por nao fazer parte dos
vencimentos, ndo entram no denominado “teto constitucional” instituido pela
Emenda Constitucional n. 41/2003. Outros nomes de peso defendem essa

posicéo (Gabba, Roubier, entre outros).

Dessa forma, haveria direito adquirido durante a vigéncia de
determinado instituto, mas nao ao instituto em si, o qual, caso abolido por meio
de Emenda Constitucional, suprimiria os direitos adquiridos em decorréncia

daquele.

Notdria que é insustentavel a tese pura e simples de direito adquirido
a qualquer regime juridico. Ja estudamos que a Constituicdo precisa de
reformas, adequando o texto a realidade do pais, sob pena de hipertrofia

estatal, aumento de gastos publicos e execugao temeraria de politicas publicas.

65



Ja é cedigo, por exemplo, que os gastos do SUS extrapolaram o seu
limite ha anos diante do excesso de decisbes judiciais fornecendo
medicamentos, de baixo, médio e alto custo, inclusive o controvertido home
care, que, sozinho, poderia fornecer verba para uma centena ou mais pessoas

que tenham a necessidade de medicamentos de baixo e médio custo.

Também n&o é novidade a crescente, e preocupante, judicializagao
de varios temas afetos ao Executivo e ao Legislativo, o que s6 faz aumentar

ainda mais o orgamento do Estado.

Entdo, € mesmo necessaria uma atualizacdo da Constituicdo sobre
tais temas, como por exemplo, o conteudo do art. 196, da Constituicdo Federal
em cotejo com o art. 5°. Ambos garantem o direito a saude universal e gratuito

a brasileiros, natos e naturalizados, além dos estrangeiros.

A redacao ideologicamente falando € bonita, mas na pratica, infla o

orcamento estatal e prejudica o coletivo.

Mas entdo, com essas consideracdes, afinal, existe direito adquirido

face as Emendas Constitucionais? Veremos a seguir.

\"A EXISTE DIREITO ADQUIRIDO FACE As EMENDAS

CONSTITUCIONAIS?

Esse € o ponto do estudo. Uma Emenda a Constituicdo deve
observar todas as formalidades existentes na propria Constituicdo (limitagdes,

quorum, etc...), dentre elas, as clausulas pétreas, ai incluido o direito adquirido,
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por ser este uma das espécies pertencentes a classe dos direitos

fundamentais.

Diante do ja estudado, podemos tentar resolver a questao sob duas

vertentes: uma delas é com base na teoria de Robert Alexy.

Para o filésofo, o caso seria resolvido a luz da técnica da

ponderacéo (proporcionalidade/razoabilidade).

Assim, um eventual direito adquirido poderia dar lugar a outro direito

fundamental igualmente importante.

Embora o Estado apresente ano a ano a metal fiscal de gastos (em
todos os entes federados), sabe-se que a sua arrecadagao, vinculada ou nao,
um montante unico. Se o gasto publico extrapolar em determinado servigo
publico, de outro lugar sera tirado esse dinheiro, primando pelo principio da

continuidade do servigo publico.

O exemplo classico foi a instituicdo do denominado “teto
constitucional” pela Emenda Constitucional n. 41/2003, que inseriu, no art. 37,
da Constituicdo Federal, o inciso Xl, estabelecendo um limite maximo a titulo
de vencimentos/proventos/subsidios aos ocupantes de cargos, fungbes e
empregos publicos, em todas as esferas da federagdo. Pela teoria de Robert
Alexy, a Emenda em voga se justifica diante do excesso dos gastos publicos
com poucos, em detrimento dos demais, o que ofenderia aos principios da
dignidade humana (alguns recebendo bem menos do que o minimo existencial)
e outros recebendo acima do necessario para a sua subsisténcia. Outros

principios estaria, também, em discusséo: irredutibilidade de vencimentos (em
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prol do direito adquirido), salario ndo inferior ao minimo (contra o direito

adquirido), etc...

De qualquer forma, para o filésofo, pensamos que e referida
Emenda é constitucional porque, em uma técnica de ponderagdo, os fins
justificaram os meios, ou seja, a redugao salarial de poucos garantiu um piso

salarial digno a muitos. Esta é a 6tica de Robert Alexy.

A outra solugéo € o proposta pelo Ministro Gilmar Mendes, conforme
ja explanado acima. Existe direito adquirido na vigéncia de determinado
estatuto juridico, contudo, a reciproca ndo é verdadeira em relagcdo a

manutengao do referido estatuto no ordenamento juridico.

E o Tribunais tém se inclinado para esse entendimento. Um exemplo
muito bom é a Sumula n. 170/STF, estabelecendo que “E resgatavel a
enfiteuse instituida anteriormente a vigéncia do Coédigo Civil”. Trata-se da
enfiteuse instituida antes da vigéncia do Codigo Civil de 1.916. No caso,
reconheceu-se a aplicagdo imediata do novo instituto regulamentado pelo

Caddigo em detrimento das regras vigentes antes do Codigo.

Novamente, socorremo-nos aos ensinamentos do Ministro Gilmar

Ferreira Mendes:

“Assentou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, pois, que a protecdo ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito ndo obstava a modificagdo ou a
supresséo de determinado instituto juridico. Em acordéo

proferido no RE 94.020, de 4-11-1981, deixou assente a
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Excelsa Corte, pela voz do Ministro Moreira Alves: {...)
em matéria de direito adquirido vigora o principio — que
este Tribunal tem assentado inumeras vezes — de que
nédo ha direito adquirido a regime juridico de um instituto
de direito. Quer isso dizer que, se a lei nova modificar o
regime juridico de determinado instituto de direito (como é
o direito de propriedade, seja ela coisa movel ou imovel,

ou de marca), essa modificagdo se aplica de imediato’.

Esse entendimento foi reiterado pelo Supremo Tribunal
Federal em tempos mais recentes. Em decisdo proferida
no RE 226.855, a Corte reconheceu a natureza
institucional do FGTS, afirmando que é de se aplicar-se a
ele a firme jurisprudéncia da Corte no sentido de que néo

ha direito adquirido a regime juridico™’.

Ambas as solugdes, tanto da jurisprudéncia do sodalicio maior,

quanto da técnica da ponderacédo de Robert Alexy sdo perigosas, posto que ha

margem para abuso.

Por 6bvio que as Emendas Constitucionais estdo sujeitas ao controle

de constitucionalidade. Mas a Corte Maior, sendo 6érgdo politico e juridico

(heranga da forma como sdo nomeados 0s seus ministros), vém ratificando,

sendo todas, grande parte das Emendas Constitucionais que estdo criando,

modificando ou transformando institutos de direito. Um bom exemplo é a

seguridade social, que antes possuia regime apenas contributivo. Apds as

37 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p.369/370.
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Emendas Constitucionais ns. 20/98, 41/03 e 47/05, passou a ter regime, além

de contributivo, solidario.

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, citando as licbes de Saviny,

tenta trazer uma saida para o caso:

‘A propdsito, ja assentara Saviny que, nesse caso, O
problema se desloca do ambito do direito intertemporal
para o plano da politica legislativa. Como observado, o
emeérito jurisconsulto recomendava que, por razbes de
equidade, deveria o legislador conceder uma

compensacéo ao atingido pela providéncia.38”

Nao é essa providéncia, todavia, que vém sendo tomada pelos
congressistas ao modificar, excluir ou criar novos estatutos juridicos. Uma
excecgao seja feita: a Emenda Constitucional n. 47/05, que “amenizou” a nova
regra de aposentadoria dos servidores, criando o que se denominou de

“pedagio” para fins de aposentagao.

Alias, ja que estamos batendo na tecla da Emenda Constitucional n.
41/03, € bom lembrar que esta ja teve a sua constitucionalidade ratificada pela
Suprema Corte em todos os seus pontos. Um deles merece destaque, segundo

o Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

38 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p.370.

70



“Questao relevante foi trazida a apreciagdo da Corte na
ADI 3.105, na qual se discutiu a incidéncia da Emenda
Constitucional n. 41/2003, art. 4° caput, que instituiu
contribuicdo previdenciaria sobre o0s proventos de
aposentadoria e pensbées dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagées. Alegava-se que a
tributagcdo dos inativos violava o art. 5° XXXVI, da
Constituicgdo, uma vez que ‘os servidores publicos
aposentados e os que reuniam condi¢des de se aposentar
até 19 de dezembro de 2.003 tém assegurado o seu
direito subjetivo, ja incorporado aos seus patrimbnios
juridicos, de n&o pagarem contribuigdo previdenciaria,
forcosa a conclusdo de que o art. 4° da Emenda
Constitucional n. 41, de 2.003, ndo poderia, como fez,
impor a eles a obrigagdo de pagar dito tributo, de modo a
prejudicar aquele direito adquirido e impor aos seus
titulares situagdo juridica mais gravosa’. Também aqui
considerou-se a ndo configuragdo do direito adquirido a
um dado estatuto juridico. A n&o incidéncia inicial da
contribuicdo sobre o0s proventos dos inativos n&o
assegurava aos aposentados imunidade em relagdo a

tributacéo, e o fato de nao se ter estabelecido a tributagéo
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até entdo nédo legitimava, do ponto de vista do direito

adquirido, a preservagao indefinida desse status™?.

Por mais injusto e nebuloso o raciocinio, concordamos, embora com

ressalvas.

Realmente ndo ha como se ter direito adquirido a um dado estatuto
juridico, sob pena de, conforme ja dito, tornar indécuo o texto maior,
diante das prementes necessidades da sociedade com o avango da

densidade demogréafica.

Contudo, o raciocinio praticamente esvazia o estatuto do direito
adquirido, na medida em que sempre serao possiveis a promulgagao de
Emendas Constitucionais que visam a modificar, extinguir ou criar
estatutos juridicos novos, o que gera inseguranga juridica para a

sociedade, vez que nunca se sabe o que podera acontecer no futuro.

Como ja dissemos, a problematica € tormentosa e, felizmente, a
Constituicdo de 1.988 foi extremamente fraterna, visto que, do contrario,
a situagao poderia estar bem pior: melhor adequar um texto cidadéo do

que tentar socializar mais um texto constitucional.

Passemos a nossa conclusio sobre o estudo.

3% Comentdrios a Constituicdo do Brasil, ano 2.014 — 22 tiragem, Ed. Saraiva, p.370.
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VI CONCLUSAO

Sobre tudo o exposto, concluimos que, de fato, a Constituicdo de um
pais precisa de reformas, diante das necessidades e anseios sociais que

sofrem mutacdes através das épocas.

A reforma também se torna necessaria para desburocratizar a
maquina administrativa e aliviar o Estado de prover todos o0s recursos
necessarios, deixando em suas maos apenas as necessidades estritamente

essenciais da sociedade.

Engessar determinados institutos juridicos sob o manto do direito
adquirido vai na contramao desse raciocinio, o que pode causar uma hipertrofia
no poder estatal deixando a sociedade em suas maos, seja para prover
recursos, seja porque, caso nao os tenha, os cidadaos nao terdo outro lugar
para ver reconhecido os seus direitos minimos essenciais (art. 170, da CF),

causando a faléncia geral do Estado e da sociedade.

Concordamos com todas as licdes propostas por Robert Alexy,
Gilmar Mendes, Saviny, dentro outros que elencamos ao longo do trabalho, e
entendemos pela necessidade de um apanhado geral dessas ideias, com
destaque do pensamento proposto por Saviny: ao excluir ou modificar um
determinado instituto juridico, é dever do poder legiferante que o excluiu ou
modificou entregar uma contraprestagdo aos que tiveram seus direitos
adquiridos atingidos, de forma a compensar os seus danos patrimoniais e,

porque nao, fisicos e morais.
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O sistema ja utilizou dessa saida algumas vezes, como por exemplo,
o proposto pela Emenda Constitucional n. 47/05 (pedagio), o abono
permanéncia (de modo a manter na ativa o servidor que ja tenha tempo de
servico e contribuicdo para a aposentadoria, que, em contraprestacdo por ter
se mantido em atividade, passa a nao mais recolher a contribuicdo
previdenciaria) e o direito aos proventos integrais quando atingidos os
requisitos de forma cumulativa (tempo de contribuicdo e de servigo), mas
deixando para aqueles que preferem ndo esperar, a possibilidade de

aposentadoria proporcional.

O problema no Brasil € congénito: a sua histéria foi construida entre
diversas espécies de governos: patriotas, corruptos, ditadores, militares,
monarquia, etc... Entéo, por ébvio que a cultura adquirida ainda ndo permite um

melhor aproveitamento desse pensamento proposto por Saviny.

Assim, concluimos que a utilizagdo de todas as técnicas estudadas
de forma combinada seriam capazes de prover as reformas necessarias na
Constituicdo, apaziguando os danos causados aqueles que tiveram seus

direitos adquiridos integral ou parcialmente violados.
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