AS EMENDAS A CONSTITUICAO, AS CLAUSULAS
PETREAS E O DIREITO ADQUIRIDO

PINTO FERREIRA

I — O reforco ao principio do direito adquirido na Constitui¢ao
brasileira de 1988

As Constitui¢des tém um contetido deontolégico, orientadas por um prin-
cipio de contetido ético, como a justiga, o direito, a liberdade, a seguranga, a
estabilidade das relagdes juridicas, que caracterizam o primado do Estado
Social, a que se inclinam os tempos modernos. Somente este primado, em que
a ordem constitucional é obedecida pelos governantes e governados, permite
um progresso permanente, é uma forga de contengdo contra o arbitrio e a
ilegalidade, é uma defesa do cidadao perante o Estado.

E esta a razdo pela qual as Constitui¢gdes modernas, de uma forma dife-
rente do antigo constitucionalismo, colocam geralmente nos seus Titulos ini-
ciais, tanto os principios fundamentais como os direitos e garantias fundamen-
tais, mostrando que o Estado deve atender aos preceitos estabelecidos nos
mesmos. O Titulo II da Constituigdo brasileira de 5 de outubro de 1988 trata
dos direitos e garantias fundamentais, abrangendo em um dos capitulos os
direitos individuais e coletivos, € noutro os direitos sociais.

O art. 5° da Constitui¢do federal em seu inciso XXXVI, estabelece: “A
lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Tal artigo est4 acoplado na mesma Constitui¢do ao art. 60, § 4% prevendo
as clausulas pétreas e insuscetiveis de emenda, a saber:

“Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e
periédico; IIl — a separagdo dos poderes; IV — os direitos e garantias indivi-
duais.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a primeira
a densificar e concretizar um reforco ao direito adquirido. Uma emenda i
Constitui¢do podia em épocas anteriores afrontar o direito adquirido, contudo
tal concretizagdo com refor¢o e uma hierarquia dentro do préprio ordenamento
constitucional levam a apreciar um sentido especifico de defesa do direito
adquirido, a exemplo do que aconteceu em outras Constitui¢cdes atuais como
as da Repiblica Federal da Alemanha e da Republica Portuguesa com a enu-
meracdo de suas cldusulas pétreas.

II — A definicio do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito

O direito adquirido é amplamente protegido e assegurado no texto cons-
titucional.

Gabba estabeleceu em seu sempre citado livro Teoria da retroatividade
das leis o seguinte conceito de direito adquirido: “E adquirido todo o direito
que: a) é conseqiiéncia de um fato iddneo a produzi-lo, em virtude da lei no
tempo no qual o fato consumado, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se
tenha apresentado antes da atuagdo de uma lei nova sobre o mesmo direito; e
que b) nos termos da lei sob cujo império se firmou o fato do qual se origina,
entrou imediatamente a fazer parte do patrimonio de quem o adquiriu”."

Direito adquirido é a vantagem juridica, liquida, certa, licita, concreta,
que a pessoa obtém na forma da lei vigente e que se incorpora definitivamente
e sem contesta¢cdo ao patrimonio de seu titular, ndo lhe podendo ser subtraida
para vontade alheia, inclusive dos entes estatais e seus 6rgaos.®

No direito alemdo, é chamado de erworbene Recht (sobre o assunto
existindo a obra de Ferdinand Lassalle) intitulada Das System der erworbenen
Recht (Leipzig, 1861). No direito norte-americano, é designado por vested
right. Assim o define Black em seu Diciondrio de direito: “Um direito com-
pleto e consumado, de tal cariter que ndo pode ser desconstituido sem o
consentimento da pessoa a que pertence, e fixado ou estabelecido, e nunca mais
aberto a controvérsia’ (State ex rel. Milligan v. Ritter’s State, Ind. App. 46
N.E. 2s 736, 743).?)

A coisa julgada € outra garantia constitucional prevista para manter a
seguranca e certeza das relagdes juridicas. O nome procede de res judicata. No
direito norte-americano a Emenda V estabelece que “ninguém serd julgado
duas vezes pela mesma ofensa”. Determinados juristas denominam tal remédio
como proibi¢do do duplo risco (double jeopardy); no direito constitucional
norte-americano, é a versio saxonica do ne bis in idem. E tida como a variedade
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do due process of law ou “mesmo uma variante do respeito a res Jjudicata” ,
na concepgao anglo-americana.” Os casos dominantes ou casos leading na
espécie sio United States v. Lanzi (260 U.S. 377, julgado em 1922) e Jerome
v. United States (318 U.S., de 1943).

A coisa julgada, no direito pétrio, é “a decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso” (LICC, art. 6%, § 3°). Ela se caracteriza pela sua imutabilidade,
irrevocabilidade e inimpugnabilidade.

No mesmo sentido define Black em seu Diciondrio de direito (p. 1.174):
corresponde a uma decisdo final.®’

Finalmente, o ato juridico perfeito é “o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou” (LICC, art. 6% § 1%). No sentido genérico,
ato juridico é toda manifestagdo licita de vontade que tenha por fim criar,
modificar ou extinguir uma relagdo juridica, entende Limongi Franga. Preceitua
o0 Cédigo Civil, art. 81: “Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridi-
co”. (6)

III — O principio da irretroatividade da lei na legislacio
infraconstitucional e na legislacio constitucional

A norma constitucional refere-se a regra de superdireito ou sobredireito,
que o direito alemdo chama Ueberrecht. O superdireito tem por finalidade
editar regras com objetivo de solucionar os conflitos de leis no tempo.

A Constitui¢io norte-americana de 1787 (art. 12, segdo 9, n. 3) proibiu a
lei ex post facto, o que significa a vedagdo do seu efeito retrooperante.”

A lei ndo retroage, no direito brasileiro, para ofender o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Black no seu Diciondrio de direito usa as expressoes leis ex post facto,
leis retrospectivas (retrospective laws) e lei retroativa (retroactive law) como
sindnimas.

Lei retroativa é a lei que olha o passado e procura afetar e atingir fatos
j4 ocorridos, atingindo destarte direitos adquiridos, denominados vested rights
no direito norte-americano.

A irretroatividade é um principio de direito pelo qual a lei nova ndo pode
retroagir os seus efeitos ao passado com relagio direito adquirido, a coisa
julgada e aos atos juridicos perfeitos.

Ribas® j4 ensinava que “a ndo-retroatividade das leis ndo consiste na sua
absoluta inaplicabilidade aos casos pretéritos, processos pendentes, € sim antes
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no respeito aos direitos adquiridos”. Com isto busca-se a certeza da relagio
juridica e a garantia de seguranga dada ao cidaddo.

O Estado pode determinar leis retroativas, pois as circunstincias sociais
e histéricas se modificam. Os entes estatais podem editar normas com eficicia
retroativa ou com efeito retrooperante, mas desde que nio firam o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito protegidos constitucional-
mente pela lex legum.

As leis tém geralmente eficdcia prospectiva, pois o Estado edita regras
juridicas para disciplinar relagdes juridicas futuras. Os fatos passados ou pre-
téritos fogem normalmente ao dominio normativo da lei (RT, 299:478). Nio
se presume por conseqiiéncia a eficicia retroativa da lei, que nunca pode lesar
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, pois tal eficicia é
excepcional (RT, 218:247; 102:72, 153:695 e 144:166).

A Constituigdo do Império do Brasil (art. 179 j4 proibia o efeito retroativo
da lei. Os grandes mestres do direito brasileiro — Teixeira de Freitas (no
Esbogo); Nabuco de Araijo (no Anteprojeto de CC, art. 72); Felicio dos Santos
(no Anteprojeto de CC, art. 7%); Coelho Rodrigues (no Anteprojeto de CC, art.
5%); e Rui Barbosa (no art. 11, § 32 da Constitui¢io de 1891), vedando tanto,
a Unido como aos Estados prescrever leis retroativas apresentam em sintese o
conceito a que chegou a férmula brasileira do direito intertemporal.

O principio da irretroatividade das leis tem longa histéria, analisada por
Limongi Fran¢a em obra magistral intitulada Direito intertemporal brasileiro
e por Francisco dos Santos Amaral Neto, que aprecia o problema da irretroa-
tividade das leis.””

No direito romano o principio da irretroatividade se consolida com os
fundadores do jus civile. Cicero condenava veementemente as leis retroativas
nas suas famosas Verrinas.

Com Ulpiano (D. 38, 17, 1, 12) aparece bem nitida a distin¢do entre
causae finitae, entendidas como relagoes juridicas definitivamente estabeleci-
das e a salvo da aplicagdo e incidéncia da nova lei, e causae pendentes, contra
as quais incidiria a nova lei.

Posteriormente surge a Primeira Regra Teodosiana, em 393 d.C., contida
na Constitui¢ao de Teodésio I; e, em 440 d.C., a Segunda Regra Teodosiana,
de Teodosio II. A matéria foi disciplinada no Cédigo de Justiniano (i, XIV, 7).

Paul Roubier sintetiza com precisdo o principio da irretroatividade con-
forme a orientagdo romanistica: 1) a irretroatividade apresenta-se como regra
definitiva; 2) a lei aplica-se somente aos casos futuros (negotia futura), nio
aos fatos passados ou pretéritos (facta praeterita); 3) a lei ndo se aplica aos
fatos pendentes, salvo disposi¢do expressa.

184



Delimitou-se destarte com extrema precisdo a distingdo entre as nogdes
de facta praeterita, facta futura e facta pendentia.

O Cdédigo Civil francés prescreve no art. 2% “A lei ndo dispde sendo para
o futuro; ela ndo tem efeito retroativo”. O Cdédigo Civil austriaco de 1811 (art.
5% determina: “As leis ndo retroagem; ndo tém, conseqiientemente, nenhum
efeito sobre os atos anteriores e sobre os direitos anteriores adquiridos.”

Afinal a Constituicdo Federal norte-americana encerrou com chave de
ouro o principio, consagrando a impossibilidade de se editarem leis retroativas
(art. 19, Secdo IX, 3). Como informa Francisco dos Santos Amaral Neto (Irre-
troatividade das leis, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 46, p. 243): “Tem
essa legislagdo o mérito de atribuir cardter constitucional ao principio da irre-
troatividade das leis, impondo-se tanto ao legislador quanto ao juiz.”

Diversas obras de importancias foram escritas sobre o problema da irre-
troatividade das leis, destacando-se Gabba, Roubier!®, Chironi e Abello, Bon-
necase, Planiol, Aubry e Rau, Windscheid e Dernburg, entre outros; e, no
Brasil, Limongi Franga.

A teoria de Chironi'", denominada teoria dos fatos consumados (farti
computti), desenvolve os seguintes principios: a) o ato juridico realizado é
regulado pela lei do tempo em que se efetivou, no que diz respeito as suas
condigdes de existéncia; b) o ato realizado (atto compiutto) abrange todos os
termos essenciais que a lei ou a vontade das partes determinar, as quais deverdo
também estar subordinadas a lei da época do ato (tempus regit actum).

Toma, assim, plenitude nos séculos XIX e XX, e agora até nas Consti-
tuicdes, a no¢do de causae finitae de Ulpiano e Paulo.

A teoria desenvolvida por Paul Roubier é mais recente, exposta nos livros
O direito transitério e O conflito das leis no tempo, obras bésicas atuais.

O direito intertemporal é um conjunto de normas que regem o impacto,
no tempo, de normas que visam regular preceitos sobre o mesmo fato. As
normas juridicas existem no espaco e no tempo, tém uma validade espacial e
temporal. Quando uma norma juridica se torna obrigatéria, é ela aplicivel em
determinado territdrio e incide no tempo.

A lei é também um ente temporal, que possui uma durag¢@o, um principio
e um fim; estd condicionada a sua existéncia no tempo, com o termo a quo,
que € o de inicio de sua vigéncia, e o termo ad quem, que é o de sua revoga-
950.(12)

O principio basico do direito intertemporal é o da irretroatividade da regra
Juridica, que Roubier assinala ter entrado “para o patrimdnio comum dos povos
civilizados” (O direito transitdrio, 22, ed., Paris, 1960, p. 22).
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A norma juridica n@o se aplica ao passado, aos fatos pretéritos, pois seria
adotar o seu efeito retroativo. Ela visa aplicar-se aos fatos futuros, tem um
efeito prospectivo.

A aplicacdo da norma juridica aos fatos pendentes € motivo de exame
mais aprofundado.

Ensina Roubier: “Se a lei pretende aplicar-se a fatos ja ocorridos (facta
praeterita), ela é retroativa; se pretende aplicar-se a situagdes em curso (facta
pendentia), sera preciso estabelecer uma separagdo entre as partes anteriores 2
data de mudanca de legislagdo, que ndo poderiam ser atingidas sem retroativi-
dade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, se deve ser aplicada, nao
terd jamais um efeito imediato; enfim, em face dos fatos por vir (facta futura),
¢ claro que a lei ndo pode jamais ser retroativa’.

A lei nova nio deve aplicar-se-as “partes anteriores a mudanga”, pode
atingir “as partes posteriores”, porém sempre resguardando o direito adquirido,
a coisa julgada e o ato juridico perfeito (CF, art. 5%, XXXVI, e LICC, art. 6°).

Discute-se, porém, se pode haver efeito retroativo quando se trata de leis
de ordem publica, isto é, leis que tutelam e protegem interesses fundamentais
do Estado ou da sociedade.

No direito anterior, Lafayette, grande civilista e jurisconsulto brasileiro,
sustentava a retroatividade das leis quando fosse apenas de administragdo e de
ordem publica, em estudo publicado no principio do século?. Esta interpreta-
¢do ndo mais pdde perdurar desde o Cddigo Civil de 1916 e o advento do
regime constitucional brasileiro de 1946.

Contudo, a idéia de aplicag@o da lei retroativa quando se refere a ordem
ptblica ndo parece correta.

E o que leciona Roubier (O direito transitério, cit., p. 83): “A idéia de
ordem publica ndo pode ser posta em oposi¢ao ao principio da ndo-retroativi-
dade da lei, por este motivo decisivo de que, numa ordem juridica fundada
sobre a lei, a ndo-retroatividade é uma das colunas da ordem piblica.”

As leis de ordem publica, que salvaguardam altos interesses sociais e
estatais, tém aplicagdo imediata. Nelas, a irretroatividade s6 ocorre quando for
expressa, sem gerar a desigualdade social e juridica e sem provocar violagio
do direito adquirido.

Tal pensamento j4 se expressou no velho direito lusitano, com o Alvard
Régio de 3 de novembro de 1757 sobre locagdes, normatizado por causa dos
efeitos do terremoto ocorrido em Lisboa naquele ano (v. a respeito Limongi
Franga, Direito intertemporal brasileiro, Sdo Paulo, 1967, p. 487).

A teoria das situagdes juridicas, nome dado a concepcdo de Roubier sobre
o problema da irretroatividade das leis, apresenta-se assim com caracteristicas
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inconfundiveis, resumidas por Francisco dos Santos Amaral Neto (/rretroati-
vidade das leis, in Enciclopédia, cit., v. 46, p. 244-5):

a) a base fundamental do conflito das leis no tempo € a distin¢ao entre o
efeito retroativo e o efeito imediato das leis. O efeito retroativo significa a
aplicagdo da lei a fatos realizados (facta praeterita), enquanto o efeito imediato
¢ a aplicacdo da lei no presente;

b) a lei nova ndo tem efeito retroativo, ela disciplina somente o futuro
(CC francés, art. 2% CC brasileiro, art. 6% e CF do Pais, art. 52, XXXVI). A
aplicagdo da lei nova a fatos pendentes (ou situagdes em curso) exige uma
separacdo no tempo entre as partes anteriores, que ndo podem ser atingidas sem
que a lei retroaja, e as partes posteriores, a que se aplica a lei nova;

¢) ndo existe retroatividade tdcita, pois a lei ndo retroage quando se
declara expressamente o seu efeito retroativo;

d) a concepcdo de Roubier utiliza o conceito de situagdo juridica, que
entende como o complexo de direitos e deveres de uma pessoa, unilateral e
oponivel erga omnes (O direito transitorio, cit., p. 181);

e) as leis que alongam a duragdo de um prazo aplicam-se imediatamente
ao prazo em curso. As leis que o abreviam e encurtam sao aplicdveis imedia-
tamente, mas sob a condi¢@o de se contar o novo prazo somente a partir da lei
nova. Contudo, a lei antiga serd mantida se permitir que o prazo se escoe antes;

f) as leis novas ndo tém efeito sobre os contratos em curso;

g) a lei nova sé atinge e alcancga situagdes ndo regidas pela lei anterior.
Em caso de ocorréncia de situacdes juridicas provenientes de fontes diversas,
cada uma das situagdes juridicas deve atender a competéncia da lei correspon-
dente a0 momento de sua constituicdo, de seus efeitos ou de sua extin¢ao;

h) a lei vigente, no dia da sentenga constitutiva, aplica-se tanto a essa
decisdo como ainda as provas judiciais. J4 a prova pré-constituida e as presun-
¢oes legais sdo disciplinadas pelas leis que regem os fatos a serem provados
(Francisco dos Santos Amaral Neto, Irretroatividade das leis, in Enciclopédia,
cit.,, v. 46, p. 244-5). O mesmo Francisco dos Santos Amaral Neto informa
ademais que o direito brasileiro aceitou de Roubier apenas o principio do efeito
imediato e geral da lei nova.

Retroatividade e prospectividade da lei se contrapdem. A regra do direito
norte-americano de que uma lei escrita deve operar apenas prospectivamente
€ ndo retrospectivamente é geralmente admitida (Weiler, v. Dry Dock Saving
Institution).

No direito brasileiro, pela legislagdo vigente, domina o principio da irre-
troatividade, pois a lei s € retroativa quando assim o declara expressamente,
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mas nunca poderd ferir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito.

E de relembrar porém a existéncia de uma retroatividade virtual como no
caso de leis penais benéficas. Estas, que favorecem os réus, sdo retroativas,
como nos casos de abolitio criminis e de novatio legis. Tal se da por expressa
determinacgio constitucional, como ocorre na Constitui¢do vigente (art. 5 XL).
A eficicia retroativa da lex mitior pode ainda incidir sobre a coisa julgada,
mesmo naqueles casos j4 julgados por sentenga penal condenatéria irrecorrivel,
pois a irrecorribilidade é elemento substancial do conceito da coisa julgada.
Quando a lei penal nova beneficia o fato ja com forca de coisa julgada, o caso
constitui incidente de execucdo, a ser conhecido e decidido pelo Juizo de
Execugdes Criminais (RTJ, 87:477, 87:477, 87:1067 e 90:451; Stimula 611 do
STF, mencionada por José Celso de Mello Filho, Constitui¢ao federal anotada,
cit., p. 432). E preciso também relembrar que atos ilegais nio geram direitos
adquiridos; assim, ndo pode haver direito adquirido fundamentado em ato ilegal
(RF, 166:181; 188:110 e 188:117; RDA, 62:93).

Resta também considerar o problema da eficicia revogatdria da Consti-
tuicdo e das emendas constitucionais. Uma Constituicdo nova é elaborada por
um poder constituinte origindrio pode tudo revogar, incluindo o direito adqui-
rido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, visto que tem eficicia revocatdria
completa.

Diferentemente ocorre com as emendas a Constitui¢do, possibilitando
duas alternativas: a) quando a emenda a Constituigao ndo fere cldusulas pétreas,
como aconteceu no regime constitucional anterior, elas podem violar o direito
adquirido; b) quando a emenda a Constituicdo pretende violar os direitos
adquiridos e estdo estes protegidos por cldusulas pétreas, é vedado o poder de
atingir, o direito adquirido. Neste segundo caso o direito adquirido deve ser
obtido diante de um critério de legalidade:

“Ndo pode haver direito adquirido contra preceito expresso da Constitui-
¢ao” (RDA, 24:57 e 54:215).

No direito constitucional anterior ao da Constituigdo de 1988 as emendas
a Constitui¢ao também podiam revogar direito adquirido.

Conforme o pensamento de Francisco Campos, ndo podem vigorar, “pa-
ralela e simultaneamente, a Constitui¢do e direitos contrarios a Constitui¢do”
(Pareceres da Consultoria-Geral da Repiblica, v. 29, p. 386). O Min. Carlos
Medeiros da Silva proferiu o seguinte voto no Supremo Tribunal Federal: “O
argumento de que a Emenda Constitucional teria ferido a coisa julgada, mas a
Emenda Constitucional pode fazé-lo. Isto é pacifico e, a meu ver, ndo oferece
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margem a controvérsias” (RDA, 90:248). O eminente jurisconsulto José Celso
de Mello Filho também se orienta no mesmo sentido, em sua obra Constituicdo
federal anotada (cit., p. 431): “A incidéncia imediata das normas constitucio-
nais, todas elas revestidas de eficacia derrogatéria das regras e dos atos dotados
de positividade juridica inferior, ndo permite que se invoque contra elas qual-
quer situacdo juridicamente consolidada. Assim, o ato juridico perfeito, a coisa
julgada e o direito adquirido, embora imunes a ag@o legislativa ordinaria, que
ndo poderd afetd-los, mostram-se irrelevantes em face da inquestionével supre-
macia formal e material das regras constitucionais. No mesmo sentido opinam
Barbosa Lima Sobrinho e Pontes de Miranda, este dltimo em seus Comentdrios
a Constituicdo de 1967 (v. 6, p. 376). Seria afinal conveniente ultimar esta
discussdo com o voto do Min. Djaci Falcdo, no julgamento da representacgdo
(RP 85) feito contra a Assembléia Legislativa do antigo Estado da Guanabara:
“Com efeito, é pacifico, entre os constitucionalistas, que as normas constitu-
cionais se aplicam de imediato, sem que se possa invocar contra elas a figura
do direito adquirido. Mesmo nas Constitui¢des que vedam ao legislador ordi-
nédrio a edi¢@o de leis retroativas, declarando que a lei nova ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, esse preceito se dirige
apenas ao legislador ordindrio, e ndo ao constituinte” (RTJ, 68:13).

Tal raciocinio de aplica evidentemente e de forma correta as legislagdes
constitucionais anteriores, que ndo dispunham de cldusula pétrea protetora do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito, raciocinio justo
emitido por respeitados juristas.

Atualmente a cldusula pétrea que protege o direito adquirido é de uma
norma com uma hierarquia superior a hierarquia das demais normas constitu-
cionais, porque a ordem juridica constitucional se articula em esferas hierar-
quicamente subordinadas, hd também um escalonamento de grau no corpo da
Constituicdo.

IV — As clausulas pétreas como forca de contencio e de reforco
contra a violacao do direito adquirido

Algumas constitui¢des ndo dispdem de cldusulas pétreas se apresentando
como refor¢o de contengdo das tentativas dos poderes constituidos de violagio
do direito adquirido. Assim acontecia com as Leis Magnas anteriores do Pas,
porém hoje 2 maneira inversa a Constitui¢do de 1988 estabeleceu este bloqueio
intransponivel a violag@o do direito adquirido. Somente o Poder Constituinte
origindrio, através de uma Assembléia Constituinte, pode permitir a supressio
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do direito adquirido, porém uma Constitui¢do nova e ndo com uma emenda a
Constituicdo. As emendas constitucionais ndo podem afrontar o direito adqui-
rido e devem ser consideradas como inconstitucionais.

De longa data existe a distingdo entre poder constituinte origindrio e poder
constituinte derivado ou poder de reforma constitucional. Este dualismo pro-
cede de Sieyés, em memorével discurso proferido na Convengdo Francesa,
conhecido com o titulo O que é o terceiro Estado? Ele mostrou a dicotomia
entre potestas constituens e potestas constituta, O poder de reforma devendo
atuar nos termos expressamente previstos na Constituigao.

A doutrina divide as limitagdes do poder de reforma em trés grupos
fundamentais: temporais, circunstanciais e materiais.

As limitagdes temporais ocorrem, por exemplo, na Constitui¢do do Im-
pério do Brasil, que declarava que a Constitui¢do s6 podia ser reformada apos
quatro anos de sua vigéncia (art. 174).

As limitagdes circunstanciais proibem emendas em épocas de estado de
sitio, intervencio federal, estado de emergéncia.

O ponto controvertido da doutrina é saber quais os limites materiais do
poder de reforma constitucional. A pergunta central € a seguinte: o poder de
reforma pode atingir qualquer dispositivo da Constitui¢do, ou hd um nicleo
imodificdvel, que ndo pode ser objeto de emenda, reforma ou reviséo?

E uma pergunta feita por diversos doutrinadores, entre eles H. Neff, em
Die Materiellen Schranken der Verfassungsrevision (ZSR, 1942, p. 111 e s.),
que nos coloca interrogativamente dentro da questdo de saber se uma lei de
revisdo pode inserir qualquer matéria na Constitui¢do e se poderdo ser objeto
de revisdo todas as normas desta.

Uma parte da doutrina pretende que o poder de revisio pode atingir
qualquer dispositivo da Constitui¢do. O nosso entendimento €, porém, diverso,
porque existem limitagdes materiais expressas e implicitas que nao podem ser
modificadas pelo poder de revisao.

Nio podem ser mudadas pelo poder de emenda ou revisdo as seguintes
matérias: I — as matérias concernentes ao titular do poder constituinte, porque
a revisdo nio pode mudar o titular do poder que criou o poder reformador; II
— as matérias alusivas ao préprio titular do poder reformador, pois seria
inconsegiiente que o legislador ordindrio institufsse novo titular a substituir o
constituinte originario; IIl — as matérias relativas ao processo da propria
emenda, que n3o podem ser facilitadas; IV — os dispositivos concernentes as
decisdes juridicas e politicas fundamentais, especialmente os direitos humanos
e as garantias do homem e do cidadao, o espirito da Constitui¢ao.
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Evidentemente existem limites materiais ao poder de revisdo de emenda,
porque ocorre uma evidente superioridade da fung@o constituinte com respeito
a funcdo de revisao. »

Escreve a respeito Gomes Canotilho em seu Direito constitucional (p.
744-5): “Nio quer isto dizer que o poder constituinte se conceba e se arrogue
a si préprio, a maneira liberal, como criador de uma constitui¢ao imorredoura
e universal. Por outras palavras: a idéia de constitui¢do ideal alheia ao seu
‘plebiscito quotidiano’, a alteragdo dos mecanismos constitucionais derivados
das mutagbes na correlagdo de forgas e indiferentes ao préprio ‘sismografo’
das revolugdes.” 'Y

Determinadas normas ndo podem ser objeto de emenda, porque formam
o cerne da Constitui¢cdo, furtando-lhe tal leque de matérias a disponibilidade
do poder de revisao.

Deve existir uma proibi¢ao de alteracdo constitucional aniquiladora da
entidade de uma ordem constitucional histdrica e concreta, como adverte Hesse
nos Grundzuege des Verfassungerechts der Bundesrepublik Deutschland (132,
ed., Karlsruhe/Heidelburg, 1982, p. 272-3).49

Existem limites expressos e limites tdcitos. As Constitui¢des que ndo
tenham a previsdo de tais limites transformam-se em simples leis provisdrias,
em Constituigdes em branco (Blanko-Verfassung).

Canotilho participa desta orientag@o escrevendo o seguinte (Direito cons-
titucional, cit., p. 751): “A aceitarem-se limites imanentes deduzidos a partir
do texto constitucional, entdo terd de exigir-se que esses limites ndo sejam
meros postulados, mas auténticas imposi¢oes da constitui¢do, verdadeiros li-
mites impostos por vontade da constitui¢do (Wille der Verfassung)” .\

Em suma, a supressdo de limites da revisdo é no fundo uma fraude a
Constitui¢do, Verfassungsbeseitigung, a que aludem os doutrinadores alemies.
E no fundo uma supressdo da Constitui¢do, uma valvula de escape, que cor-
responde mais a um golpe revoluciondrio do que a uma revisio total da Cons-
tituigdo. A revisdo total é uma forma camuflada de um golpe de Estado ou de
um processo revoluciondrio provocando a supressdo do texto constitucional,
uma ruptura constitucional, que os alem&es denominam de Verfassungsdurch-
brechung."®.

O raciocinio é concludente: se a revisdo da Constitui¢do pode atingir
todos os dispositivos, pode atingir as liberdades publicas, o sistema de garantia
da pessoa humana, a democracia, destruindo o Estado de Direito, como acon-
teceu nas épocas de Hitler e de Mussolini. Portanto, significa nio uma revisio
constitucional, porém uma supressdo da Constitui¢do, podendo assim transfor-
mar uma democracia em ditadura, o que é um contra-senso.
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V — Os niicleos imodificaveis da Constituicao: o espirito da
Constituiciio e as clausulas pétreas

H4 um nicleo imodificdvel da Constituigdo, insuscetivel de emenda,
revisdo, reforma, isto é, qualquer forma de mudancga ao texto da Lei Magna.
Este niicleo chamava-se antigamente de espirito da Constituicdo e hoje €
denominado de cldusulas pétreas ou ainda de principios fundamentais. Tal
nicleo intangivel é de poucas cldusulas nas Constitui¢des sintéticas, de poucos
antigos propria dos paises desenvolvidos ou primeiro-mundistas, onde sobre-
vive o respeito 2 lei; é mais amplo com muitas cldusulas pétreas nos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, os chamados paises terceiro-mun-
distas, com muitas cldusulas pétreas, muitas vezes desrespeitadas pelos poderes
constituidos.

Tem razdo o jurista-filésofo Hart em seu livro O conceito do Direito: “ As
leis sdo feitas pelos governantes para que sejam obedecidas pelos governantes
e governados, mas como sdo feitas pelos governantes quase sempre s sdo
obedecidas pelos governados.”

H4 assim um nicleo imodificdvel. No Brasil este niicleo absolutamente
invioldvel 2 emenda est4 consagrado no art. 60, § 4° da Constituigao de 1988:
a forma federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separagio dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

Determinados constitucionalistas de renome pretendem que ndo existam
limites implicitos ao poder de reforma constitucional, mas a doutrina contraria
¢ majoritaria, afirmando que ha limites ao poder de reforma ou de emenda a
Constituigao.

A colocagdo de Story foi a primeira a orientar-se nesse sentido, susten-
tando que a Federagdo é um nicleo intangivel para ser objeto de emenda
constitucional nos EUA, diante do preceito do art. V da Lei Fundamental que
s6 contém a expressdo “proibi¢do de alterar a igualdade numérica da repre-
sentacdo dos Estados-Membros no Senado”.

Cooley adotou e ampliou a doutrina, afirmando que o poder de emenda
tem limites implicitos, que procedem do proprio espirito da Constituigdo,
espirito que mais tarde Carl Schmitt denominou “decisao politica”, ao que deu
apoio o Juiz William Marbury.

E procedente a doutrina de Cooley e Marbury (este ndo é o mesmo
Marbury do caso Marbury v. Madison), explicitando que a faculdade de refor-
ma 2 Constitui¢io é limitada e ndo autoriza a supressdo ou destrui¢do da
Constituicao.
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Melhor do que ninguém, Carl Schmitt desenvolveu a doutrina da invio-
labilidade e intangibilidade da Constitui¢do, naquela sua cléssica distingdo
entre Constituic@o e leis constitucionais. Para o ilustre publicista, tanto a Cons-
tituicdo como as leis constitucionais sdo obra do poder constituinte e formam
parte de um mesmo cédigo fundamental, havendo, porém uma diferenca de
hierarquia entre ambas.

A Constituicao é uma decisdo total ou um conjunto de decisdes sobre a
forma da unidade politica do povo. Essas decisdes, di-lo Schmitt, ““sdo mais
que leis e regulagdes. Sao as decisdes politicas concretas que enunciam a forma
politica de ser do povo e formam o suposto bdsico para todas as regulagdes
ulteriores, inclusive para as leis constitucionais. E um erro tipico da teoria do
Estado da pré-guerra desconhecer a esséncia de tais decisdes e falar, sentido
que ali havia algo distinto de uma normalidade legal, de simples proclamagdes,
simples declaragdes e até lugares comuns... Consideradas de maneira razoével,
aquelas decisdes politicas fundamentais sdo, inclusive para uma jurisprudéncia
positivista, primeiro impulso... As ulteriores regulagdes, as enumeragdes e
delimitagdes de competéncia em detalhes, as leis que tomarem por qualquer
motivo a forma de lei constitucional sdo relativas e secunddrias frente aquelas
decisdes. Sua singularidade externa se caracteriza pelo fato de que s6 podem
ser reformadas ou suprimidas mediante o processo dificultado de reforma...”

Schmitt assevera que a guarda da Constitui¢do na Lei Magna de Weimar
de 1919“% pertence ao Presidente da Repiiblica, o que motivou réplica e
contradita de Kelsen.?"

Determinados paises colocam somente como nicleo const1tuc1onal das
Leis Magnas a republica, como a Franga de 1958: “Art. 89. La forme républi-
caine du gouvernement ne peut faire ’objet d’une révision”. Outros acrescen-
tam a Federagdo e a Republica, como os EUA.

A Constituicdo da Itdlia prevé: “Art, 139. A forma republicana de refor-
ma ndo pode ser objeto de revisdo constitucional.”

A Constituicdo da Republica Portuguesa estipula limites materiais de
revisdo (art. 290) e limites circunstanciais (art. 291), estes Gltimos alusivos 2
proibi¢do de revisdo na vigéncia do estado de sitio ou de emergéncia.

Ela amplia consideravelmente o conteddo intangivel da Constituig¢do:

“Art. 290. (Limites materiais da revisao)

a) independéncia nacional e a unidade do Estado;

b) a forma republicana de governo;

c) a separagdo das igrejas do Estado;

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;
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e) os direitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das
associagOes sindicais;

f) o principio da apropriagdo coletiva dos principais meios de produgio
e solos, bem como dos recursos naturais, € a eliminagdo dos oligopdlios e dos
latifindios;

g) a planificagdo democritica da economia;

h) o sufrdgio universal, direto, secreto e periédico na designagdo dos
titulares eletivos dos 6rgios de soberania, das regides autdnomas e do poder
local, bem como o sistema de representa¢@o proporcional;

i) o pluralismo de expressdo e organizagdo politica, incluindo partidos
politicos, € o direito de oposi¢do democratica;

j) a participagdo das organizagdes populares de base no exercicio do poder
local;

1) a separagio e a interdependéncia dos 6rgdos de soberania;

m) a fiscalizagio da constitucionalidade por a¢do ou por omissdo de
normas juridicas;

n) a independéncia dos tribunais;

0) a autonomia das autarquias locais;

p) a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Acores e da
Madeira”. A Constitui¢io da Repiiblica federal da Alemanha também estabe-
lece iniimeras cldusulas pétreas, transcrevendo o seguinte no art. 79, 3: “Nao
é permitida qualquer modificagdo desta Lei Fundamental que afete a divisao
da Federagdo em Estados, ou o principio da cooperagdo dos Estados na legis-
lagdo, ou os principios consignados nos arts. 1 e 207.%?

Como o art. 12 determina a aplicagdo imediata dos direitos discriminados
nos arts. 2 a 20, acontece entdio que a dita Lei Fundamental é a que tem maior
nimero de direitos fundamentais protegidos pelos reforgos das cldusulas pé-
treas, pois no direito fundamental em caso algum pode ser violado em sua
esséncia.

Estes direitos fundamentais correspondem de modo geral aqueles previs-
tos na Constitui¢do brasileira de 1988.

Por conseguinte os direitos e garantias individuais ndo sdo suscetiveis de
violagdo por nenhum dos poderes constituidos (vide a respeito os arts. 1 a 20
da Constituicdo alema).

VI — Eficicia imediata das normas definidoras de direitos e
garantias individuais

A Constitui¢do patria de 1988 preceitua o seguinte em seu art. 59,
LXXVII, § 12, in verbis:
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“§ I°— As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.”

E a eficdcia plena e imediata dos direitos fundamentais. A origem de tal
prescricdo prevém da Constitui¢do portuguesa de 1976 e da Constituicdo da
Repiblica federal da Alemanha de 1949.

O art. 18 da Constituicdo da Repiiblica portuguesa assim se expressa:

“Art. 18

(Forca Juridica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e priva-
das.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias t€m de revestir
cariter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo, nem diminuir a
expressdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais.”

Este artigo tem suas raizes no art. 1%, 1, da Constituicdo da Republica
federativa da Alemanha de 1949, verbis:

“Os direitos fundamentais a seguir discriminados constituem direito di-
retamente aplic4vel para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.” ®®

Por conseguinte tais direitos imediatamente aplicdveis independem de
qualquer outra norma constitucional que procure dar-lhe densificacdo e con-
cretizag@o, a sua eficicia € plena, absoluta e ndo emenddvel, como salienta
Vezio Crisafulli no estudo A Constituicdo e suas disposicoes de principios
(Mildo, 1952).

Os tratadistas germénicos se utilizam da palavra efic4cia, a saber, Wir-
kung e Wirksamkeit. E muito fregiiente o emprego de palavras como requisitos
de eficacia (Wirksamkeitserforderniss), eficacia constitutiva (Entstehungswir-
kung, Konstitutive Wirkung), até mesmo pelos tributaristas, como Blumens-
tein.?¥

O direito jurisprudencial norte-americano divide as normas constitucio-
nais em duas categorias: a) prescricdes mandatérias (mandatory provisions),
como cldusulas constitucionais de cumprimento irrecusdvel; b) prescricdes
diretérias (diretory provisions), de conteido regulamentar, permitindo ao le-
gislador dispor de modo correspondente.

Cooley, numa orientagio seguida no Brasil por Rui Barbosa, procedeu a
distin¢do entre normas constitucionais auto-executdveis ou auto-aplicavel (self-
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executing, self-enforcing, self-acting) e nao-auto-executaveis ou nao-auto-apli-
caveis (not self-acting ou not self-executing). A norma constitucional € auto-
aplicdvel quando fornece uma regra, mediante a qual se pode resguardar ou
executar o dever imposto; ndo é auto-aplicdvel quando somente indica princi-
pios, sem estabelecer porém normas que lhes dé o vigor da lei”.*

Vezio Crisafulli menciona a disting@o entre normas constitucionais de
eficdcia plena e com imediata aplicacdo e normas constitucionais de eficicia
limitada, diferengcando estas tltimas em normas de legislacdo e normas progra-
maticas.®®

Pode-se adotar a seguinte classificagdo: normas constitucionais auto-apli-
céveis ou auto-executdveis; normas constitucionais nao-auto-aplicaveis ou nao-
auto-executdveis; normas constitucionais programaticas, que sdo paralisantes
de legislagdo contraria”.*"

A categoria de mais valor € a de normas de aplicacdo imediata, auto-exe-
cutdveis e insuscetiveis de qualquer processo de alteragdo (revisdo, reforma,
emenda).

VI — A acao popular da Constituicao da Baviera e o recurso
constitucional da Constituicio da Repiblica federal da Alemanha

A Alemanha avangou muito na protecdo dos direitos fundamentais. A
Constituicdo da Baviera de 2 de dezembro de 1946 tem uma regulamentagao
legal prevendo a chamada ag@o popular constitucional ou Popularklage, atri-,
buindo o direito de agdo a qualquer do povo, a quisquis de populo para declarar
a inconstitucionalidade proveniente de restricdo de um direito fundamental, que
podera ser feita por qualquer pessoa mediante recurso junto a Corte Constitu-
cional.®®

A mesma coisa acontece com a Constitui¢do federativa da Alemanha pela
Lei de 17.4.1951, criando a Verfassungsbeschwerde. Ao pé da letra e na
literalidade da tradug@o ela é o agravo constitucional, também traduzido por
recurso constitucional, porém mas do que isto.

Conforme Cappelletti, 0 “recurso constitucional consiste no meio de
queixa jurisdicional perante o Tribunal Constitucional Federal, com sede em
Karlsruhe, a ser exercitado por particulares objetivando a tutela de seus direitos
fundamentais, bem como outras situagdes subjectivas constitucionais lesadas
por atos de autoridade publica.?”

Por isto explica José Afonso da Silva: “Em alguns casos ele serve para
impugnar decisoes judiciais, e, af, sua natureza de meio de impugnagdo, de
recurso, € patente. Em outros contudo, é meio de invocar a prestacdo jurisdi-
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cional em defesa de direitos fundamentais. Parte de seus objetivos sdo cobertos
pelos nosso mandado de seguranga. Mas ele tem objetivos mais amplos do que
este, e ndo estd delimitado a defesa de direito liquido e certo, pessoal”.®?

Por conseqiiéncia a Constitui¢ao da Alemanha avangou bastante prescre-
vendo a imediatidade de aplicagdo e eficdcia das regras sobre direitos funda-
mentais garantidas pelas cldusulas pétreas.

VII — A estrutura escalonada e hierarquica da ordem
constitucional

A doutrina do gradualismo das normas constitucionais € apreciada em
um duplo aspecto, seja quanto 2 sua intangibilidade, seja quanto a sua pleni-
tude.

E de lembrar que a doutrina de escalonamento da ordem juridica foi
sobretudo delineada por Merkl em seu estudo A unidade juridica do direito
austriaco (Die Rechtseinheit des oesterreischichen Staates, Archiv d. oeffent.
Rechts, 1917), porém sobretudo popularizada por Hans Kelsen. Este dltimo
salientou que o ordenamento juridico é um sistema de normas juridicamente
subordinadas em graus sucessivos de hierarquia (Stufenbau der Rechtsord-
nung): a ordem juridica ndo é um sistema de normas de igual hierarquia, porém
uma ordem escalonada de diferentes camadas de normas juridicas (sondern
eine Stufenordnung ver schiedener Schichten von Rechtsnormen) com uma
validez decrescente.®V

O direito constitucional comporta diversos planos, de profundidade com
uma certa hierarquia quanto 2 eficdcia, mas com todas as suas regras dotadas
de eficécia.

As normas constitucionais podem ser assim classificadas: a) normas de
eficdcia absoluta, que sdo de aplicagdo imediata e nao emendaveis; b) normas
de eficicia plena, com preceitos de aplicagio imediata porém emendéveis pelo
poder constituinte derivado; ¢) normas de eficécia contida; d) normas de efi-
cécia limitada, nestas se incluindo também as chamadas normas programéticas.

“Toda Constituigio € feita para ser aplicada”, di-lo com precisdo José
Afonso da Silva (cit., p. 26). Apenas esta eficicia tem de ser examinada sob
um prisma gradualista, seja admitindo a supereficicia paralisante ou ab-rogante
das normas constitucionais absolutas, até a eficdcia das normas programaticas,
as quais, embora sem procedéncia, muitos autores negam juridicidade.

No préprio sistema constitucional, como pretendem Schmitt em sua Ver-
fassungslehre, Leén Duguit em seu Traité de Droit Constitutionnel e Stier-
Somlo em Verfassung, hia uma graduagdo e uma hierarquia.®”
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Liet Veaux também declara em seu Direito Constitucional (Droit Cons-
titutionnel, Paris, 1949): “O direito constitucional comporta diversas regras
nao tendo senido uma autoridade relativa.”

Esta doutrina recebeu ademais o seu aperfeicoamento nas especulacoes
de Herbert Kruger, aduzindo uma graduagdo de ordem nos preceitos constitu-
cionais, com a possibilidade de uma norma constitucional mais elevada hierar-
quicamente, podendo assim ser reputada inclusive como anticonstitucional ou
contraria a constitui¢ao.

H4 um escalonamento de ordem juridica, inclusive no direito constitucio-
nal, quanto a eficicia das normas juridicas, dentre as quais sobrelevam as
normas constitucionais absolutas, que devem ser salvaguardadas, sendo inope-
rantes as leis que as limitassem ou as circundassem de restricdes que as nuli-
ficassem. As préprias leis constitucionais ndo podem fugir a integrar-se dentro
dos preceitos das decisdes basicas da Constitui¢do, ajustando-se as mesmas,
em uma interpretacdo consenténea.

Neste sentido, as normas bdsicas que no Brasil resguardam a Repiiblica
e a Federacio, e, nesta, o principio da inalterabilidade numérica dos senadores
na Camara Alta.

Mas € de ponderar que ocorre na realidade uma hierarquia das normas
constitucionais, que ndo tém a mesma for¢a de validade. Algumas normas sdo
colocadas no dpice do sistema, decorrem das sistematicas da Constituigdo, do
proprio sistema, enquanto outras sio acessorias e secunddrias, defluem do
principio bésico.

Assim sendo, cada preceito constitucional deve ser interpretado dogma-
ticamente, de acordo com a teleologia do sistema, em harmonia e concordancia
com este sistema.

E essa a razio pela qual a doutrina alema recente, com Herbert Krueger,
Bahof e Scheuner, em seu estudo sobre a Constitui¢do, alude as “normas
constitucionais anticonstitucionais”. Esta diferenga pressupde a questio de
saber se ndo existe uma graduag@o de ordem nos preceitos constitucionais, em
que uma norma constitucional de grau mais baixo por causa da violacdo do
preceito mais elevado, ndo possa sendo ser tida como contraria ou anticonsti-
tucional (Verfassungswidrig), os conceitos utilizados por Herbert Kruger sdo
0s seguintes: norma constitucional de grau inferior (niedrige Verfassungs-
norm), norma constitucional de grau superior (hoehere Verfassungsnorm) e
normas constitucionais contrarias a constituicdo (verfassungswidrige Verfas-
sungsnorm,).

Além de Hebert Kruger, outros doutrinadores assim pensam, cabendo a
propdsito citar a obra de O. Bachof e de Ulrich Schaeuner, debatendo o pro-
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blema das normas constitucionais contrdrias a constitui¢ao e a necessidade de
interpretd-las na estrutura total do sistema.®”

Através de toda esta argumentagdo se chega com evidéncia a conclusé@o
de que o ordenamento constitucional tem uma estrutura escalonada e hierar-
quica, na qual as normas protegidas com cldusulas pétreas, e entre elas avul-
tando os direitos fundamentais, ndo podem ser objeto de nenhuma emenda a
Constitui¢do. O direito adquirido nao pode assim ser atingido, e conseqiiente-
mente alguma emenda sobrevindo, devera ser declarada inconstitucional.
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