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Resumo.

A presente monografia trouxe a debatida constitucionalidade do art. 4°.
da emenda 41/2003 como destaque para demonstrarmos a tematica dos limites
materiais ao poder de reforma constitucional. Isto ¢, qual seria o liame para
identificarmos a constitucionalidade da atua¢ao do poder constituinte derivado,
em especial daquele que restaura o frescor Magno.

Para chegarmos a questdo do supracitado artigo, contamos no capitulo
02 com bases oferecidas pela nossa Constitui¢do acerca dos limites explicitos,
implicitos, bem como de seu impacto no nosso ordenamento.

A metodologia adotada por nossa demonstragdao, no capitulo 01,
estabelece a estrutura dentro da qual se desenvolve a constitui¢do para que, em

seguida, se elucide a questao da reforma constitucional.
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Introducgao.

Por meio deste trabalho de conclusdo de curso de Direito, focamos
nossa aten¢ao na emenda 41/2003, cujo exemplo retrata clara manobra politica,
na preocupacgao maior, por nosso governo, em atribuir seguranca aos credores
internacionais em honrar os pactos até entdao firmados.

Para tanto, a busca de recursos se deu mediante a instituicao
compulsdria de contribui¢do social a inativos e pensionistas. Inconstitucional
inclusive o procedimento na medida em que, na forma do art. 60§ 4°. de nossa
Constitui¢do, a rejeigdo constitucional perpassa ao proprio ato de deliberar
tendente a abolir os preceitos contidos naquele dispositivo.

Nossa metodologia adotada consistiu no desmembramento do tema em
03 (trés) capitulos, de forma que o primeiro capitulo conferisse as bases dentro
das quais viriamos no capitulo subseqiiente a discutir o tema objeto do vigente
trabalho, os limites materiais ao poder de reforma. Por fim, no capitulo 03
utilizamo-nos do caso da emenda 41/2003, de questionada constitucionalidade,
haja vista a polémica circunscrita na inobservancia do poder de reforma as
clausulas pétreas, no caso da emenda em questao.

No capitulo primeiro o leitor encontrard o suporte a compreensao do
Documento Maior de nosso ordenamento juridico, a for¢a que o elabora, além
das modalidades pelas quais ele mesmo prevé sua atualizagao diante das novas
experiéncias sociais.

Em seguida, adentramos o conceito de limites constitucionais ao poder
de reforma, ou seja, at¢ onde o poder constituido, de reforma, emanado da
propria Lei Magna, pode proceder ao realinhamento de seus preceitos sem
desfigurar a vontade originariamente prevista nesse Documento Maior.

Por fim, apés apresentarmos para o leitor o ponto central dessa
monografia, destacamos o exemplo do art.4°. da emenda constitucional

41/2003 como uma das mais recentes experiéncias brasileiras vividas



concernentes a discussdo da constitucionalidade da reforma de nossa Lei
Magna elaborada pela EC 41/2003. Em suma, seria a questao de localizarmos e
interpretarmos até onde a Carta Maior pode ser alterada sem que essas
correntes modificagdes impliquem desfiguragdo de seu cerne, de seu espirito
como tal querido pelo constituinte originario.

Nesse sentido, esperamos do leitor que, apds uma leitura do presente,
acentue seu papel cidaddo nao s6 na escolha consciente de seus representantes,
como também adote uma postura de constante fiscalizacdo da conduta adotada
pelos mesmos. Importincia esta principalmente quanto ao resguardo de
principios e regras constitucionais assecuratorios da preservacao do Estado

Democratico de Direito.



Capitulo 1- Do poder constituinte originario e poder

constituinte derivado.

“Constituir ¢ criar, constituinte ¢ criagdo permanente, ininterrupta

. ~ ~ 9 ]
liberacado, revolugdo” *.

1. Poder constituinte originario e suas origens teodricas.

Neste presente estudo, trazemos a preocupacao em tragar um panorama
juridico de nossa organizagdo politica, sobretudo no tocante ao arranjo e
limites constitucionais dentro dos quais nossa Carta maior admite reformas.

Faz-se mister que, para compreendermos o fendmeno constitucionalista
¢, assim, refletirmos sobre a realidade brasileira, recorramo-nos a via historica,
destinando um topico a parte a um emblematico pensador francés, Emmanuel
Joseph Sieyes (1748/1836), cuja doutrina tem no exemplo brasileiro sua
permanente contemporaneidade.

Com o advento das constituigdes escritas, grandes conquistas do
constitucionalismo moderno, a exemplo da laicizacio do Estado,
despersonalizacdo do poder e impessoalidade na produgio normativa’, vigem
como metas tradutoras de um Estado politicamente saudavel, voltado ao bem
coletivo. Nesse diapasdo, ao construtor da realidade politica compete-lhe a
constante fiscalizacdo das decisdoes de seus escolhidos que, como tal, foram
designados para otimizar o interesse coletivo nos estritos limites da delegacao

originaria.

' GUIMARAENS, Francisco De. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 84.

% SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Os direitos humanos como limitagdo material ao exercicio do poder
constituinte origindrio. Rio de Janeiro. 1997. 91 p. Tese (Mestrado em Direito constitucional e teoria
do Estado)- Departamento de Direito da PUC-Rio. p. 08.



Diferentemente da construcdo constituinte’, seu exercicio ndo se
beneficia de romper o menor dos obstaculos apresentados, se o interesse
primario assim nao previu. Nao foi de outra forma a solidificagdo do diploma
Maior como pauta da atividade constituinte derivada, insuscetivel, entretanto,
de conter o movimento de superagdo, de aperfeicoamento da geografia
inovadora.

Embora consideremos manifestacdes constituintes anteriores’ ao século
XVIII, foi a Franga revolucionaria de 1789 que, de fato, proporcionou um
ambiente de frutifera producdo intelectual, cujo apice aponta a nogdes
intrinsecas de poder e de soberania popular.

Diante do exposto, imperiosa uma acurada passagem pelo primado
tedrico de Sieyes, ndo apenas para reconhecer a constru¢ao politica como
reflexo da vontade nacional, mas também para negar qualquer alteracdo que
nao a emanada do corpo soberano. Por tais pinceladas constituintes mantém-se
vivo o postulado de Sieyes, sobretudo por nossos juristas quando da

explanagdo do atual arquétipo politico e constitucional brasileiro.

1.1. A doutrina de Sieyes.

O renomado francés, dito por muitos “pai da doutrina do poder
constituinte”, assim faz jus a denominagdo por teorizar as precipuas

consideragdes constitucionais na legitimacao de uma auténtica ordem juridica.

* Cumpre ressaltar que, & mengdo “constituinte”, reportamo-nos ao poder constituinte originério.

* Na tentativa em desvendar o pioneirismo constituinte, encontramos em nosso mestre Francisco de
Guimaraens destaque a Nicolau Maquiavel. Este, por sua vez, a partir do legado humanista, entendia
que a liberdade do homem somente se completaria quando o homem desprendesse todas suas
potencialidades. Assim, desenvolveu conceitos constituintes, sob outra roupagem, ao trabalhar a tenso
virtu e fortuna - Vide GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio
Negri. p. 126. Assim é que se observa certa discuss@o a primazia de Sieyés acerca da difusdo da nogao
de poder constituinte. Para muitos, o abade apenas consagrou na doutrina, o que, de longa data, outros
pensadores ja tinham abordado com outra roupagem que néo a constitucionalista.
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Influenciado que foi pelos pensadores Hobbes — “Leviatd” - e Rousseau
— “Contrato Social” -, recebeu Sieyés um terreno propenso a difundir suas
crengas, gragas ao enterro da doutrina vigente no Antigo Regime. Neste
deslocamento da titularidade do poder, reconhece o abade tal poder politico
como fonte primaria a instituicdo do Estado e, indiretamente, fundamento das
ramificacoes juridicas. Por esta razdo, seria na vontade coletiva a legitimidade
exigida a construgio da Lei Maior do Estado’.

O grande furor da realidade vivida por Sieyes se deu com a crescente
insatisfacao do Terceiro Estado que, desprovido de regalias, nao vislumbrava
qualquer retorno® politico em sustentar a inércia dos primeiros estamentos.

Assim, sintetizou o abade na paradoxal adjetivacdo de “tudo” e “nada”
que se resumia o Terceiro Estado e que, por isso, pretendia tornar-se algo’.

Percebido entdo por Sieyes o panorama de reinantes obstaculos a
implementagdo de um direito comum, de expressdo unissona da vontade
nacional®, tratou o abade em incutir nos oprimidos’ a exclusiva legitimidade de

. . .1 10 .
inverter esse quadro distorcido . Para tanto, mister era o querer desses

> Importante a consideracdo de Antonio Negri em visualizar a obra de Sieyés e na revolugio francesa
ndo apenas sob o olhar burgués, mas como um tempo proletario a se insurgir contra a ordem do
trabalho posta. Vide NEGRI, Antonio; tradugdo PILATTI, Adriano. O poder constituinte: ensaio sobre as
alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 316.

% Como suscita Guimaraens, Sieyés restringe a proposta inovadora as motivagdes constituintes nio as
imputando a outro campo que ndo o politico. Trata-se assim por desvencilhar as demais esferas
econdmica, social, mas que a todo instante intervém e modificam umas as outras. Sieyés, deste modo,
restringe a atuagdio, dita ilimitada, da nacdo, negando uma das facetas intrinsecas a natureza
constituinte referente a possibilidade infinita de se expressar, como também de infinito ser esse
movimento de superacdo da realidade tUnica apresentada, pois exclui da atividade constituinte
originaria a intervencdo nas dindmicas sociais, econdmicas e culturais. GUIMARAENS, Francisco de. O
poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. p. 112-3.

7 SiEYEs, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa - Qu'est-ce que 1& Tiers Etat? 3*ed..Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 51.

¥ Com a onda racional Iluminista, insustentdvel assim a apatia dos comuns nessa desequilibrada
balanca politica, de sobrepeso dos primeiros estamentos. Em vista do enganoso sistema de votagao nos
Estados Gerais, efetuado nao por cabeca, s6 contribuia para afastar cada vez mais a Franga de sua
auténtica identidade nacional. E por este motivo que propde Sieyés repensar o distorcido modelo
politico francés.

? SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. p. 55. Importante frisar que, para Sieyés, os
oprimidos seriam os desprovidos de comando politico.

' Nesse processo de afastamento popular da penumbra excludente, a retomada da titularidade fatica
soberana, segundo Siey¢s, deveria partir do monarca a convocagao da nagdo, no momento oportuno, a
alterar a insatisfatoria realidade. Vide SIEYES, Emmanuel Joseph. 4 constituinte burguesa. p. 102.
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individuos em se reunirem a comporem um corpo forte o suficiente, com o

qual nenhuma for¢a juridica poderia deté-lo.

“A nagdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade € sempre
legal, é a propria lei. Antes dela e acima dela sé existe o direito natural. Se quisermos
ter uma idé€ia exata da série das leis positivas que s6 podem emanar de sua vontade,
vemos, em primeira linha, as leis constitucionais que se dividem em duas partes:
umas regulam a organizagdo e as func¢des do corpo legislativo; as outras determinam
a organizagdo e as func¢des dos diferentes corpos ativos™'" (grifo nosso).

No teorema de Sieyes, aponta o mesmo etapas calcadas pela
coletividade que, organizada politicamente, culmina com a instituicao estatal e
demais elementos que desta advirdo. Primeiramente, ilustra individuos isolados
que, procurando se aglutinar, consagram a nagdo. Em seguida, ocorreriam as
deliberagdes a se cogitarem das necessidades, bem como dos recursos a
implementé-las. O caminho apontado seria um governo representativo, no qual
os homens confeririam uma procuracao aos mais aptos a concretizar a vontade
nacional. E nesta procuracdao que se observam restricdes a atuacdo executiva,
vedadas quaisquer ultrapassagens ndo contidas na pauta delegada.

Manifestada a vontade una, pelo ente soberano, culmina o exercicio
desse poder constituinte com a consagracdo de uma Lei suprema a retratar a
fidedigna realidade juridico-politica, dentro da qual o Estado devera trilhar.
Esta primeira Lei oferece seguranga a nag¢ao, no que toca ao comportamento de
seus representantes, devidamente pautado pelos limites tracados pela
exteriorizada vontade coletiva.

Uma das grandes virtudes de Sieyes foi evidenciar que o documento
constitucional, ainda que materialmente espelhasse os desejos nacionais, ndo
seria eterno, imutavel. Ora, se o poder constituinte a tudo se sobrepde, esta
mesma forga que constréi o arcabouco estatal ¢ tdo legitima quanto para

destrui-la no instante, para ela, conveniente. E baseado neste pensamento que

"' SieyEs, Emmanuel Joseph. 4 constituinte burguesa. p. 94.
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Sieyes categoriza pinceladas do instituto da rigidez constitucional ao repudiar
construgdes que nao as decorrentes do interesse nacional. Somente o titular
constituinte deteria a prerrogativa de libertar-se do cenario nao mais
satisfatorio, por meio da elaboracdo de um estatuto condizente aos novos

tempos.

1.2. Poder constituinte originario e suas caracteristicas.

Diferentemente do que a primeira vista poderia parecer, o fendmeno do
poder constituinte e suas implicagdes nao foram pioneiros e exclusivos da
Franca Iluminista, mas sempre ocorreram nas sociedades organizadas, dai a
afirmac¢do de que todo Estado tem uma Constituicao, captada nas palavras do
professor José Afonso Da Silva: “...todo Estado (pais) tem constitui¢do, que ¢
o simples modo de ser da Nacao organizada em Estado. Mas hoje, quando se
fala em constitui¢do do Estado, esta-se referindo ao modo como o Estado ¢
juridicamente organizado™".

Trata-se de uma peculiar manifestacdo do poder, assentado no direito
fundamental de liberdade do titular constituinte para lhe conceder um novo

instrumento juridico, acolhedor dos valores peculiares aquela consciéncia

cultural.

1.2.1. Inicial.

Voltado a constituir uma nova ordem juridica, o poder constituinte
originario ¢ competente para desconstituir uma realidade consagrada ou

construir um cenario até entao inexistente. Neste ultimo caso, remontamo-nos

12 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular (Estudos sobre a Constitui¢do). Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 66.
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as Treze colonias inglesas, cujo episodio da independéncia implicou na
elaboragdo de inédita organizagao juridica.

Esse movimento construtor do constituinte originario remonta-nos a
idéia de constante superacdo de obstaculos, de libertagdo do constituido, sem
prévia consideragdo a ditame juridico algum, limitador da vontade geral.

A semelhanca do registro do abade, em meio a um generalizado
turbilhdo de insatisfagdo social, vem-nos, de imediato, seu advento em €pocas
de crise institucional e rompimento com uma assentada Constitui¢do, como
etapas necessarias a infirmar um novo real.

A marca inovadora, primaria, do poder constituinte ¢ responsavel por
sua eterna singularidade, na constatacdo de cada manifestacdo ser dotada de
uma energia unica, de inédita combinagao, dada sua condi¢do potencialmente
expansiva.

Como tnico poder vigente na esfera construtiva, ¢ nele que se situa o
epicentro da ramificagdo estatal. E na decisdo de seu titular que sera auferida a
parcela de poder a ser delegada, determinante do campo de atuagao dos agentes

institucionais.

1.2.2. Incondicionado.

O impulso a criagdo de um renovado Direito encontra-se intimamente
decorrente de um processo de prévia insatisfagdo caracterizado como “‘situacao
constituinte”, verificado como motor de contestacio de uma realidade ja
ultrapassada.

Nesse processo de reequilibrio nacional, de busca pela criacdo de
normas fundamentais, balizadoras do Estado de Direito, encarrega-se seu
titular, de forma soberana, isto €, sem qualquer vinculagdo a ideais prévios, de
efetivar uma nova concep¢do de Direito condizente as frescas perspectivas

nacionais.
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Assim, como poder supremo, Unico atuante na construcdo de novo
panorama politico, ndo deve obediéncia a nenhuma regra juridica que venha a
determinar seus passos. Diante da inexisténcia de nenhum outro poder acima
ou a ele equivalente, denota sua total legitimidade para formar a realidade que
desejar.

Nao obstante o trajeto historico tenha demonstrado a preferéncia pelo
semblante Assembléia Constituinte/Conveng¢do, inexistem regras, preceitos de
carater procedimental que estabelegam determinada forma a expressdao
constituinte'. E por esta razdo que identificamos sua natureza desvinculada de

imposic¢oes prévias a sua exteriorizagao.

1.2.3. llimitado e soberano.

Os defensores do pensamento jusnaturalista como Sieyes sustentam a

QJA

ilimitada'* atuacdo constituinte, cerceada sendo por valores intrinsecos

o~

esséncia humana, “transcendentes”, segundo Jorge Miranda'®. Neste sentido,
dito ilimitado mais por forca de expressdo que, de fato, de desarrazoado
rompimento.

Embora inexistam regras positivas que subjuguem a forca construtora,
entendemos existirem valores extrajuridicos que, por condicionarem seu
exercicio, acabam-no por limita-lo, como fatores intrinsecos de seus titulares,

bem como da internacionaliza¢do da vida dos Estados.

"> Autores como Paulo Thadeu Gomes da Silva afastam o carater incondicional do poder constituinte,
estigmatizando-o na finalidade social, geralmente percebida no estatuto Maior. Vide SILVA, Paulo
Thadeu Gomes da. Os direitos humanos como limitagdo material ao exercicio do poder constituinte
originario. p. 07.

' Naquele contexto, justifica-se a consideragdo ilimitada do poder constituinte, como suporte de que a
nagdo tudo poderia para entdo se desgarrar da invertida realidade, posta por uma minoria, regida por
privilégios: “... era mister que ndo se conferissem limites ao exercicio do pco- com excegdo do proprio
direito natural-: era imperioso produzir-se um documento escrito que normatizasse os direitos
individuais (...).” Vide SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Os direitos humanos como limita¢do material
ao exercicio do poder constituinte origindrio. p. 08.

'S MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — Tomo II Constitui¢io. 4°. ed.. Coimbra, 2000. p.
108.
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Em cada ¢€poca, ainda que distintas sejam as pretensoes coletivas, com
o passar do tempo, novos arranjos constituintes sao formulados, e nao seriam
virtuosos se revogassem integralmente documentos pretéritos. Como bem
pincelado por Pinto Ferreira'®, em exposi¢do do peso de cada Estatuto, caso
permitamos tal abertura, de total desconsideracdo de conquistas de outrora,
incidir-se-a em retrocesso instituinte. De fato, ao se considerar a irrefreada
postura inovadora, a todo instante, lutas seriam necessarias para (re) formular
questoes ja tdo conhecidas de tempos remotos.

De todo modo, nao ha que se impedir ao poder constituinte de,
evocando sua permanente expansao, se utilizar de direitos ja assentados, em
um processo, denominado de “legalidade continuada”. Como ja dissemos, a
construgdo origindria ¢ tdo penosa, desgastante que, com resguardo de um
“minimo existencial” a integridade dos homens, constroi-se um terreno
favoravel a impulsionar a coletividade na luta por suas metas.

Destarte, ainda que ndo consideremos o movimento originario
desgarrado de quaisquer limites, data venia, julgamos sua caracteristica
ilimitada s6 se refere aos ditames juridicos.'” Entretanto, encaramos seu
movimento restrito por situagdes que o proprio panorama externo,
caracteristicas intrinsecas de seus proprios titulares, a titulo ilustrativo,

. . . . . 1
inevitavelmente, acabam-no por restringi-lo em seu movimento construtor. 8

16 FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 6*.ed.. Sio Paulo: Saraiva, 1993. p. 50-1.

'7«(...) o sujeito constituinte, este povo ou nagdo, é estruturado e obedece a padrdes e modelos de
conduta espirituais, culturais, éticos e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e,
nesta medida, considerados como “vontade do povo”. Além disto, as experiéncias humanas vao
revelando a indispensabilidade de observancia de certos principios de justica que, independentemente
da sua configuragdo (...) sdo compreendidos como limites da liberdade e omnipoténcia do poder
constituinte. Vide CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do.
7%.ed.. Coimbra: Almedina, 2003. p. 81.

'8 Acompanhamos o professor Canotilho no que toca a defesa de limites extrajuridicos ao poder
constituinte. Entendemos que peculiaridades inerentes a cada comunidade, como dados antropologicos,
valores difundidos no seio social, acabam por limitar a atuagdo do poder constituinte. Caso houvesse
total inobservancia a tais especificidades, lacuna poderia haver entre a realidade social e a juridica.
Dessa forma, entendemos um possivel comprometimento de uma das finalidades juridicas concernente
a regulacdo do comportamento social, ja4 que ndo seguiria valores, regras e ideais difundidos naquele
corpo social. Vide CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6*.ed.. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 115-7.
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1.3. Titularidade do poder constituinte.

O objeto do presente item merece topico em separado, em vista da
identificacdo do sujeito politico legitimo a estruturar o Estado consoante sua
vontade, isto €, desenhar a realidade na qual deseja se inserir'’. Para tanto, ndo
sera de outra forma que a vontade primaria se efetivara sendo nos estritos
lindes previstos pelo seu legitimo corpo soberano.

Implica a permanéncia da vontade suprema, sem prévia coacao de limite
algum a sua manifestacdo. No entanto, como ja previsto no teorema de Sieyes,
em razdo da impossibilidade de a coletividade exercé-lo diretamente, reunem-
se os individuos em Assembléia Constituinte, de forma que alguns dos seus,
constitucionalizassem a vontade difundida no corpo popular.

Ao longo da histéria encontramos em Deus, no monarca, na vontade
politica de Carl Schmitt®®, na na¢io em Sieyés21 e, em nossa vigente Lei, no
povo, a legitimidade para ditar os fundamentos da moldura estatal, dentro da
qual deseja se enquadrar.

A fonte da instituicdo suprema, Uinica operante no instante inovador, em
Sieyes apontava, na expressdo do Direito Natural, a nacdo. Este corpo
permanente, anterior ao Estado, portador de uma singular manifestagdo, ndo

reduziria sua vontade na elaboracdo de qualquer ato que fosse. Dai a

' Diante da passagem do abade em unificar as multiplas aspiragdes de cada integrante da nagdo, & que
acompanhamos uma das impares criticas formuladas pelo professor Francisco de Guimaraens ao
destacar a singular vontade coletiva daquela aspirada pelos individuos singularmente destacados —
Vide GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri. p. 111. E neste
instante que se reconhece o descaso de Sieyes acerca do descompasso entre uma pacifica coexisténcia
desse corpo social e as inerentes singularidades que brotam no seio do coletivo, dificultando a
denotagdo do consenso de “bem comum”. E partindo desse pressuposto que Guimaraens, a partir de
Antonio Negri, propde o conceito de multidao, Ginico capaz de transmitir as coloridas visdes de mundo
arraigadas no convivio social.

20 ScHIMITT, Carl. Teoria de la constitucién.. Madrid: Alianza, 1982. p. 93. “Poder constituinte ¢ a
vontade politica cuja forga ou autoridade é capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto sobre modo
e forma da prépria existéncia politica, determinando assim, a existéncia da unidade politica como um
todo”.

I Apontemos aqui a contribuigdo da nagdo - titular do poder constituinte - a constitui¢io de 1791,
como o marco em afastar os privilégios odiosos dos primeiros estamentos, que s6 contribuiam ao
engessamento da liberdade nacional e, assim, fazer valer sua vontade no rumo da politica francesa.
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constatacdo em Sieyes da distingdo entre o poder que tudo cria, ilimitado, e
outro, cingido pelos ditames fundamentais®, incumbido em estruturar as
funcdes estatais.

Em outra vertente, em nossa vigente Constituicdo, optou-se pela
soberania popular, atribuindo parcela do poderio constituinte a cada cidadao,
como fonte na organizacio juridica da vida estatal. Tal escolha é evidenciada
nao apenas no preambulo, em prentincio do criador, mas também no paragrafo

- ° . 24
unico do art. I em reforgo de sua supremacia”.

1.4. O exercicio do poder constituinte.

A andlise deste presente item estd circunscrita a maneira pela qual cada
grupo social ird se reunir para elaborar a mais elevada Lei juridica.

Fatores responsaveis por motivar aquela sociedade a criar uma nova (ou
inédita) Constitui¢do estio associados, segundo Canotilho™, por momentos

constitucionais extraordinarios, como golpes de Estado, revolugdo, transi¢cdes

22 Partindo da construgio representativa, Sieyés separa as caracteristicas do poder constituinte vestidas
por seus titulares daquelas vigentes na tarefa representativa. Paralelamente aos representantes
“ordinarios”, atuaria, em situagdes extremas, um corpo extraordindrio, reunido em Assembléia
Constituinte, a assentar nova ordem juridica que, reflexa a vontade nacional, cingiria o comportamento
dos representantes “ordinarios”. Enquanto os titulares constituintes seriam identificados na nagéo, o
exercicio constituinte deveria retratar a pluralidade francesa em sua exata propor¢do. Vide SIEYES,
Emmanuel Joseph. 4 constituinte burguesa. p. 92-3.

2 Consoante Nivaldo B. Saldanha, no cenario democratico, o foco da preocupagdo cidadd ha de se
dirigir ao pacto firmado entre governantes e o povo. Reside nessa relacdo a fiscalizagdo do exercicio
constituinte na adogdo de politicas compensatérias ds minorias, na tentativa em se atingir uma
sociedade de iguais, a se concretizar conforme tenha sido previsto pelo detentor da completa forga
criadora. SALDANHA, Nivaldo Brum Vilar. Poder constituinte e poder de reforma: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n.34, p. 220-243, jan. / mar. 2001, p. 235.

2 0 conceito de povo, ndo obstante ter sido o acatado em nossa Carta, ndo se encontra isento de
criticas. Ha estudiosos, como Francisco de Guimaraens, apoiado na tese de Antonio Negri, afastam-no
por ser visto como elemento integrante do Estado que, destarte, estaria subjugado as cercas de tal
organizagdo juridica. Nesse sentido, o conceito de “multiddo” seria o mais indicado a captar as
singularidades inerentes em dado corpo social. Vide GUIMARAENS, Francisco. O poder constituinte na
perspectiva de Antonio Negri. p. 164.

% Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo. p. 77.



18

constitucionais, dentre outros. Isto €, trata-se de ocorréncias suscetiveis de
modificar o rearranjo politico, institucional de dada coletividade.

Em se tratando da tarefa de constitucionalizar a visdo coletiva,
inicialmente cabe ao proprio povo, titular desse poder em escolher a forma que
julgar mais satisfatoria a elaboracdo de seu Estatuto Maior.

Em recorréncia ao caso brasileiro de 1988, fora a mesma fruto de
deliberagao da reunido de uma Assembléia Constituinte.

Diante da impossibilidade fatica de o proprio povo elaborar a
Constituicdo, adotou o constituinte brasileiro a forma representativa® segundo
a qual cabe a Assembléia Constituinte a elaborag¢dao e a ratificacdo do texto
constitucional. Frisamos entdo, nesse processo, ndo se cogitar da direta
participacdo popular, seja por plebiscito, referendo.

Sera tal exercicio constituinte tanto quanto legitimo, a propor¢do da

[13

sintonia do titular com seus agentes constituintes: a legitimidade do
governo esta em haver sido ele estabelecido de conformidade com a opinido
predominante na sociedade sobre a quem cabe o poder, ou como se confere o
poder (consensus.)”* .

Em que pese a convocacdo temporaria de uma Assembléia Constituinte
para atuar, restrita a elaboracdo da identidade juridico-popular, a titularidade
desse poder persiste nas maos do corpo popular, que a todo tempo pode
desconstituir a realidade posta.

No entanto, em que pese o carater incondicionado do poder constituinte,
inexistindo qualquer forma a sua manifestacdo, além da Assembléia

Constituinte encarregada com todas as etapas constituintes, experiéncias

% Um dos principais paradoxos que envolve o poder constituinte originario refere-se ao seu trago (in)
delegavel. Ressaltamos que, embora nossa doutrina assim o identifique, entendemos marcante tal
caracteristica apenas no plano juridico, visto que, na esfera fatica, o exercicio constituinte se opera por
representantes, dada a impossibilidade de o povo, por si s6, elaborar a Lei Maior.

27 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 24*. ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 23.
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historicas tém demonstrado também a interveng¢do popular direta, mediante
referendo para a aprovagio do texto constitucional®®.

Partindo-se das realizagdes historicas, indicamos o exercicio
democratico®, seja pela via direta ou representativa como a modalidade mais
suscetivel de estreitar o exercicio com o desejo originario. Na modalidade
representativa, operada via eleicOes, os titulares selecionam os mais
comprometidos com a causa coletiva para efetivarem os desejos populares, nos
estritos limites consagrados pelo texto Maior.

E pela preocupacio de se exigir que o exercicio constituinte seja uma
extensdo da soberania popular que, impde-se-lhe o afastamento de regimes

sufocadores da expressdo de suas necessidades, ja& por nds vivenciado nas

impostas Cartas de 1937, 1967 e 1969, de total vazio popular.

1.5. Poder constituinte e poder constituido.

Como resquicio de tal distingdo, preconiza Sieyés™ a ilegitimidade de
ingeréncias nos direitos e garantias individuais, sendo quando emanadas da
revolucao nacional.

Geralmente externada em ocasides de exaltacdo popular com o cenario
presente, encarrega-se o povo em determinar o destino a ser percorrido por seu
Estado. Da vitalidade do Estatuto Constituinte advém outro poder, dito
constituido, notadamente juridico, cuja validade de seus preceitos exige a

observancia dos mandamentos Magnos. Nao ¢ de outra forma que, com esse

28 Aponta Canotilho nesse caso tratar-se de uma proposta de constituigdo o texto aprovado, enquanto o
voto do povo corresponderia a uma sang¢do constituinte. Tal disting@o pretende conciliar o aspecto uno,
indivisivel que circunscreve a soberania popular, assim presente no processo constituinte. Vide
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p.79.

¥ O autor Celso Ribeiro Bastos aponta que a convocagdo de uma Assembléia Representativa,
especificamente designada a elabora¢do de um projeto que, sujeito a aprovagdo popular — referendo-
conferiria o exercicio mais democratico, mais auténtico ao panorama vigente. BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de direito constitucional, 16*. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 32.

30 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. p. 95-6.
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poder constituido, intenta-se o resguardo da exaustiva libertacdo provocada
pela energia inicial.

Assim ¢ que, na Constitui¢do, havera regras dentre as quais o agente
constituinte ndo podera se eximir de observé-las, na garantia cidada de afastar
do ambito das paixdes ordindrias seus direitos fundamentais.

Desse modo, em se tratando de distintos feitos, ndo seria outra a 16gica
de se estreitarem as esferas politica e juridica preocupacoes de legitimidade e
legalidade, respectivamente, visto que, constituida, a realidade juridica atém-se
a anterioridade politicamente concebida pelo titular constituinte.

A distingdo do supracitado item ¢ de salutar relevancia no panorama
brasileiro, em virtude do apego ao sistema da rigidez constitucional, cujas
mindcias serdo detalhadas mais adiante. E por meio da separagdo destas forgas
que se aprecia a supremacia da Lei Maior, como tal, decorrente da soberania

popular.

1.6. Poder constituinte derivado®' e suas caracteristicas.

Delineadas as bases pelas quais o impulso estatal seguird, o poder
originario ndo desaparece, apenas mantém-se em estado de laténcia,
deslocando-se, desta forma, o eixo central a preocupagdo de prosseguir com a
implementa¢do da vontade originariamente pretendida.

O poder constituinte derivado, criado no corpo da Constitui¢cdo e, por
isso, considerado pela doutrina positivista como o unico poder, de direito,

existente, ¢ construido a proporcionar a eficicia dos dispositivos Maiores e,

3! Alguns autores como Nelson Nogueira Saldanha, Walber de Moura Agra, rejeitam a expressdo ora
titulada, por repudio de qualquer trago constituinte nesta for¢a secundaria, da inviabilidade de se criar
algo que ja se encontra posto. Vide AGRA, Walber de Moura. Manual de direito constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 77. Vide SALDANHA, Nelson Nogueira. O poder constituinte. p.
87.
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por conseguinte, organizar as respectivas fun¢oes do Estado, em recorréncia ao
assentado espirito Magno.

Em se tratando das intricadas experiéncias sociais ¢ das constantes
superagdes comportamentais, a Constituicdo, como alicerce da vida social,
ainda que em funcdo do reluzente fato social, ndo se pode furtar de regular
problematicas levantadas no mundo dos acontecimentos. Destarte, o
revigoramento de suas disposi¢cdes nao se dard de outra forma que ndo sob os
auspicios contidos em seu nicleo imodificavel. Com tal recurso, indiretamente,
se preserva sua esséncia originaria’’, sem que, para tanto, se proceda ao
rompimento com a ordem vigente>.

Nao obstante incida a permanente tensdo mutabilidade x permanéncia,
ainda que o estatuto Maior seja formulado para perdurar no tempo, tal
pretensdo ndo implica sua estagnagdo. E por esta razdo que ha de se admitir o
fenomeno da reforma constitucional, visto que, em funcdo do vivo quadro
social, imprescindivel ¢ a previsdo suprema de certa maleabilidade em seu
texto, sem que, para isso, venha a se ferir sua parte fixa.

O poder constituinte derivado € submetido ao poder criador, pois deriva
deste a base de todo o ordenamento juridico, condicionando-se aquele,
destarte, a observacao dos preceitos fundamentais. De fato, entendemos que da
mera ocasido de ser derivado decorrem inumeros tragos a comporem seu
semblante, quais sejam: condicionado, limitado, derivado, secundario.

Assim € que, criado pela primeira Lei do Estado, ndo se ha como afastar
sua natureza secundaria e, como tal, reguladora dos lagos juridicos, como
também de sua corrente efetividade, em estreita subordinagdo ao imperativo

Maior.

3 ¢(..) pela outorga de competéncia a um orgdo constituido para, em seu lugar, proceder as

modificagdes na Constitui¢do, que a realidade exige”. SILVA, José Afonso Da. Curso de direito
constitucional positivo. 19*. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 65.

33 Caso se atribuissem maiores incumbéncias juridicas ao poder constituido, alerta Bonavides acerca
do risco ao apego formalista, continuista, sob pena de todas as problematicas se resumirem a solugdes
juridicas. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14*. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p-150-1.
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Embora reine em nossa doutrina®® certa confusio quanto a distingdo
entre as espécies de mudanga dos preceitos constitucionais, imperiosa nossa
atencao no tocante a esta matéria.

Ao mencionarmos os tipos de modificagdo do texto constitucional
salutar enfatizarmos que no Brasil tal episodio € encarado sob as modalidades
de Reforma e Revisdao. Esta ultima, a ser analisada mais adiante, ocorrida em
1993, teve como finalidade proceder a ajustes em determinados campos do
Direito, de forma a lhe conferir uma coesa sistematica. Nesse aspecto, essa
tentativa de efetuar grandiosas alteragdes no corpo de nossa Lei Magna deveria
ocorrer sem a necessidade de socorrer-se da intervencao do poder constituinte
originario.

No que toca a reforma, deve a mesma ser entendida como toda altera¢do
do texto de nossa Lei fundamental, excluida a fase da Revisao, acima
destacada.

Nem nos esquecamos de cogitar da emenda, espécie normativa esta,
prevista no art. 59 da Carta de 1988, reservada a promogao de ajustes pontuais

nas normas constitucionais, incidente tanto na Revisao quanto na Reforma.

1.6.1. O caso brasileiro: Revisdo e Reforma.

Diante do notdério caminhar popular a novas interagdes, cumpre ao

sy 35 . ¢~ . N .
poder constituido™ adaptar as disposi¢cdes normativas a realidade posta. Para
tanto, faz-se imprescindivel dispor de mecanismos de adaptagdo aos renovados

enlaces sociais.

0O renomado José Afonso da Silva apresenta a seguinte consideragio: “(...) entendemos que a
expressdo reforma, genérica, abrange a emenda e a revisdo, com significa¢des distintas”. Vide SILVA,
José Afonso Da. Curso de direito constitucional positivo. p. 62.

3% A importancia da teorizagio da forga constituinte de Sieyés, encontra-se no pensamento de Rousseau
a base da constituigio de 1791. E da fonte rousseauniana que se cogita do respeito da vontade
constituinte, ainda quando de sua modificag¢@o juridica. Desta maneira, escalou o poder derivado a
entrar em cena nos instantes de descompasso entre a passante realidade social e a estagnada estampa
juridica, sem, entretanto, romper com o Estatuto vigente.
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Nao obstante vise a perspectiva constituinte a primar pela continuidade
dessa maxime identidade popular, tal fato ndo consiste na sua imutabilidade.
Com a pretensao de sobreviver ao longo dos tempos, até quando seu titular
assim desejar, previu-se esta incumbéncia ao poder constituido que assim
incorporara novas formulagdes em seu documento-mae, em respeito ao rito por
ela ditado.

Ainda que impreciso o tratamento imputado as diferentes espécies
constituidas, faz-se mister a delimitagdo entre as mesmas, cada qual com
especificos papéis juridicos, como tal querido pelo constituinte originario.

A grande pedra de toque se encontra na diferenciagdo entre os institutos
da Revisio e da Reforma®. Entendemos que a primeira fora concebida para
assentar eventuais dissidéncias, contradicdes no corpo da até entdo recém
promulgada Constituicdo, enquanto que a Reforma denotaria uma operacao
atualizadora do conteudo difundido por seus dispositivos.

Classificada como extraordinaria modalidade de Reforma, a
“Revisdo™’, contida no art. 3°. do ADCT® — Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias- , teve como escopo assentar, no espirito coletivo,
0s novos preceitos trazidos pelo recém-concebido ordenamento.

Embora os doutrinadores contemplassem, indiferentemente, as espécies
constituidas, atribuiam ao poder de Revisdo um papel mais amplo, mais

extenso ao contexto constituinte, conforme menciona Heleno Taveira Torres:

3% Segundo LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder constituinte reformador: Limites e possibilidades
da revisdo constitucional brasileira. p. 160: “A Reforma constitucional é um processo politico e
institucional de reconstru¢do da ordem constitucional por afetagdo da superestrutura do Estado; a
Revisdo é um processo politico e legislativo de evolugdo constitucional; a Emenda é um processo
legislativo que serve como via de penetragdo das alteragdes ordindrias na Constituicdo”. Em MAGANO,
Octavio Bueno. Revisdo constitucional: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica/
Continua Como/ RDCN, Sao Paulo, n. 7, v.2, p.108-112, abr./ jun.1994. p. 108.

*7 Entende Geraldo Ataliba tratar-se de abuso de poder a cada cogitagdo da incidéncia revisional, em
vista da inseguranga que repercute nas relagdes juridicas. Revisdo constitucional e abuso de poder:
Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 323, v. 89, p.67-69, jul. / set. 1993, p. 67.

3 Destaque-se a modalidade revisional decorrente de inspiragdo do art. 286 da constitui¢do portuguesa
de 1976.
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“(...) aprimoramento do texto constitucional sem implicar em alteracdo do
conteido normativo do mesmo. Na verdade (...) busca a supressdo de elementos

excedentes, explicitagdo de dispositivos, resolugdo de conflitos intra-sistémicos e

corre¢des terminologicas” .

Preconiza o transitorio dispositivo acima elencado um tramite menos
dificultoso, cuja maleabilidade reflete-se no diminuto quérum de maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, reunidos em sessao unicameral.
Esta intencdo do constituinte originario encontra como fundamento garantir a
estabilidade da recém-promulgada Constituicao. Para tanto, necessaria seria a
adocdo de medidas aptas a adequar os sistemas juridicos regulados por nossa
Carta, como o previdenciario, administrativo, dentre outros, as oscilagcoes
sociais ocorridas apos 05 (cinco) anos de sua promulgacao.

Com o exaurimento da extraordinaria Revisdo, a €poca discutia-se a
intengcdo legislativa acerca da melhor interpretacdo a ser efetuada, se
condicionada ou independente os arts. 2°. e 3°. do adendo constitucional. A sua
jun¢do, implicaria, diretamente, a submissdo da Revisao ao resultado do
plebiscito, isto ¢, da consulta popular a averiguar o interesse quanto aos
alternativos sistema e forma de governo. Por outro lado, a corrente patrona da
independéncia de ambos, seguida por Anna Céindida da Cunha Ferraz®,
verifica uma oportunidade de se efetuar uma revisdo global*' ao corpo da Carta
entdo recém formulada, cujo prazo qiliinqiienal seria o suficiente a captar

demandas quanto a possiveis contradig¢des juridicas.

3% TORRES, Heleno Taveira. Poder de revisdo: Interpretagdo, autonomia e limitagdes: Jurisprudéncia
brasileira. Curitiba, n.170, p.39-56, 1993, p. 55.

* FERRAZ, Anna Céndida da Cunha. Mutagio, reforma e revisio das normas constitucionais:
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica / Continua como/ RDCN. Sao Paulo, n. 05, v.02,
n.05, p.5-24, out. / dez .1993, p. 13.

1 Nao podemos desconsiderar o entendimento de Geraldo Ataliba, ainda que minoritario, ao refletir
contra os argumentos da tese favoravel a “Revisdo ampla”. Evoca o descaso de valores, principios, sob
o postulado de os dispositivos ndo poderem ser vistos dispersos, mas conectados a uma complexa
compilacdo axioldgica. Outrossim, entende que, em se cogitando de inusitado método de Reforma,
deve ser interpretado restritivamente, subsistindo, portanto, o imperativo da restricdo contida no art.2°
do ADCT, no qual a inten¢do legislativa restringira-se em apagar a divida relativa a forma e sistema
de governo adotados. NOGUEIRA, José Geraldo Ataliba. Limites a revisdo constitucional de 1993.
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, n. 120, v.30, p.41-66, out. / dez.1993, p. 42.
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A discussdo de tal procedimento inseriu-se em meio ao abalo
democratico do impeachment do entdo presidente. A Revisdo fora vislumbrada
como possibilidade de inovagao constitucional, tanto que fora apresentada ao
povo como se nova constituinte fosse.

Diante de flutuantes limites revisores, coube a doutrina aventurar-se em
oferecer salutar resposta a delinear os possiveis campos a serem percorridos, ja
que as témperas temporal e formal foram taxadas pelo constituinte.

Aberto o campo intelectual a navegar pela esséncia constitucional,
correntes vieram a tona, inclusive absurdos, sustentados por Yves Gandra
Martins, acerca da ilimitada atuagdo revisional, que, em dispersa analise do art.
3°. do ADCT, levantou a possibilidade de brotar uma Constituicdo
completamente distinta daquela dentro da qual se concebera o fenémeno®.
Noutra extremidade, razoadamente, socorre-se em prol dos limites pétreos,
tradutores de intocabilidade constituida.

Em virtude de nosso rigido sistema constitucional, isto ¢, da maior
dificuldade de transmudar normas constitucionais, dotada de peculiar
procedimento, face a flexivel mudanca de dispositivos ordinarios, ¢ que se
reflete a preocupacdo em preservar o nucleo da identidade popular. Tal
motivacdo inclina-se na tentativa de se afastar qualquer atentado aos valores
englobados no Estatuto Maior, responsdveis por atribuirem-lhe o supremo
pedestal que, para alguns doutrinadores traduzir-se-ia como limite implicito a

vetar desenfreadas motivagdes reformadoras. Assenta a preocupagdo da

*> CARVALHO NETTO, Menelick de. 4 revisdo constitucional e a cidadania. A legitimidade do poder
constituinte que deu origem a C.R.F.B 1988: Forum Administrativo. Belo Horizonte, n. 07, v.01, p.
882-889, set. 2001, p.887. Segundo MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constituicdo e revisdo:
Temas de Direito Politico e Constitucional: Forense. Rio de Janeiro, 1991. p. 439-440. Nao haveria
como manter intacto o teor pétreo que, ao se cogitar do sistema Parlamentarista, feriria a separagdo de
poderes, por exemplo. Por outro lado, vide MAGANO, Octavio. Revisdo constitucional. p. 112: “(...) a
eventual op¢do pelo Parlamentarismo, manifestado em plebiscito, ndo poderia significar
condicionamento da eliminagdo de preceitos de carater presidencialista, inconcilidveis com o referido
regime, ao processo de revisdo e, pois, ao risco de ndo poderem ser eliminados por falta do quorum
respectivo (metade mais um dos Congressistas)”.
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seguranca, traduzida por Geraldo Ataliba, como nada mais que “(...) realizadas
por processos regulares, previstos no proprio texto constitucional” **.

Deste modo, a estabilidade juridica motiva prosperas institui¢des,
proporciona desenvolvimento econdmico, na medida em que, com a
maturidade institucional, a confianga transmitida ¢ clara o suficiente para se
saber a diregdo seguida pelo corpo institucional, o que evita surpresa da
tomada de decisdes politicas.

Outro ponto suscitado tange a convocagdo do plebiscito que,
inicialmente, previsto para 07 de setembro de 1993, fora antecipado para 21 de
abril, o que, para alguns, se traduziu em afronta a vontade originaria, cabendo
apenas a esta intervir na matéria, enquanto a outros, foi considerada questdo
meramente acidental, secundaria, suscetivel de alteragdo como qualquer outro
dispositivo.

Por outro lado, ao alinhamento de temas ja superados pela realidade
cambiante, aponta-se na técnica da Reforma* a manifestagio do constituinte
derivado em atualizar a Constituicdo. Tal assertiva se justifica, na medida em
que fora esta a modalidade criada pelo constituinte origindrio a proceder as
alteragdes exigidas pelo quadro social. Em contrapartida, como j& enfatizamos,
a técnica da Revisdo fora um procedimento voltado a garantir a estabilidade de
nossa Carta apos sua experiéncia qiiinqiienal de producao de efeitos juridicos

no meio social.

1.7. Mutagao constitucional: poder constituinte originario ou poder

constituinte derivado?

* NOGUEIRA, José Geraldo Ataliba. Revisdo constitucional e abuso de poder. p. 69.

# “Reforma constitucional ¢ o ato radical de desconstitui¢io de uma determinada forma para o
surgimento de uma outra nova que lhe ocupa o antigo lugar”. LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder
constituinte reformador: Limites e possibilidades da revisdo constitucional brasileira. p.159.
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Entendido como um fendémeno de raizes alemas do século XIX foi
percebido quando da alteracdo das posturas institucionais, sem, entretanto,
tocar a assentada escrita, distintamente do versado nos processos formais de
adaptagao constitucional.

Ao lado das modalidades de Reforma admitidas em nosso ordenamento,
aparece o episodio da mutagdo, encabecado pela propria coletividade no
alinhamento dos valores constitucionais ao novo contexto social.

A discussdao que se apresenta envolve a titularidade de tal episodio ja
que, nao obstante estar em pleno exercicio o poder constituido, ndo ¢ ele o
responsavel pelo impulso de tal processo, mas a mesma coletividade, legitima
em formular seu Estatuto supremo. No entanto, frisamos que, enquanto o
titular constituinte encontrar-se em estado de laténcia, isto ¢, em ndo-operacao
revolucionaria, o resultado da mutacdo deve incluir-se, de certa forma, no
aparato Magno. Insustentavel, portanto, ¢ a defesa do poder constituido, cuja
atuacdo fora especificamente delineada pela Lex Mater. Assim, ndo € outra a
consideragdo sendo de mero evento espontaneo, tal qual a realidade social: um
poder constituinte difuso™®.

A mutacdo constitucional ndo se resume diante da necessidade de se
preverem mecanismos garantidores da sobrevivéncia Maior ao longo dos
tempos, mas de auténtica, natural demonstracio de continuidade de seus
postulados, visto nem sempre o método formal ser suscetivel de constante
incidéncia. Assim ¢ que se manifesta sob os formatos de interpretagdo
hermenéutica e a jurisprudencial, usos e costumes, além de outros mais,

decorrentes do dinamismo social.

“(...) ao serem editadas, as Constituigdes nao t€m a perfeicao de refletir todas
as crencas e todos os interesses em pugna. Elas derivam de um paralelogramo de

* BuLOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutacdo constitucional: Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia, n. 129, v.33, p.25-43, jan. / mar.1996. p. 28.
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forgas politicas, econdmicas, sociais, culturais etc., atuantes naquele determinado

momento historico™*®.

No que toca ao hermeneuta, cumpre-lhe extrair o sentido normativo,
seja através da ampliacdo de seu alcance, seja na restricdo de seu ambito de
incidéncia, consoante aquele contexto sdcio-temporal. Acrescente-se ainda a
incumbéncia social em preencher vazios legislativos.

Outra clarividente manifestacdo do fendomeno tratado assenta na
interpretagdo realizada por nossos tribunais que, diante de lacuna normativa ao
caso concreto, trata de produzir decisdes criativas, proximas ao peculiar enlace
cotidiano.

Conforme percebe Walber de Moura Agra*’, o fendmeno em tela néo se
identifica com um o6rgdo especifico do qual devera emanar. Caso houvesse
uma teia juridica determinando sua temporalidade e maneiras outras de se
manifestar, ndo se cogitaria de mutagdo, visto ser de sua esséncia a
espontaneidade social. Alega ainda o autor operar-se, comumente, no campo
abstrato, principiologico, cuja carga axiologica deve considerar os fatores
vigentes na respectiva sociedade.

Em se tratando de episddio imprevisivel e insuscetivel de
regulamentacgdo, tenta a doutrina cingi-lo as implicitas ou explicitas cldusulas
pétreas, de forma a ndo contrariar o espirito Maior. Por outro lado, Uadi
Lammégo™ entende ilimitado este comportamento, j4 que, produzido na
realidade social, repercute 0 mesmo sobre todo o ordenamento juridico, sendo

nada mais que extensao do movimento social.

* BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma a mutagio constitucional. p. 31.
7 AGRA, Walber de Moura. Manual de direito constitucional. p. 85.
* BuLOS, Uadi Lammégo. Da reforma d mutagdo constitucional. p.32.



Capitulo 2- Dos limites ao poder constituinte derivado na
Constituicao de 1988.

ApoOs breves consideragdes constitucionalistas, imperiosa nossa
apresenta¢ao do marco constitucional contemporaneo, no destaque de matérias
insuscetiveis de manuseio pelo poder constituinte derivado.

No capitulo anterior, mencionamos o papel desempenhado na ordem
constitucional por nosso Documento Maior. Em consideracdo ao seu peso
institucional, a consagracdo da figura do poder reformador, historicamente
acolhida por Rousseau, foi a saida a perenidade Magna para que, sem a direta
intervencao do agente constituinte, proceda a correspondente visdo popular aos
frescos tempos sem, entretanto, rasgar o texto Vigente49.

Desta maneira, em se tratando de um retrato institucional, mister
dispensar-lhe um tratamento singular, embasado sob as diretrizes
principioldgicas da rigidez constitucional e da soberania popular, que
corroboram a bandeira democratica de que fodo poder emana do povo.

Dessa dianteira popular, trouxe para si o poder constituinte a
prerrogativa de ditar as linhas mestras estatais que subjugam a atuagdo do
poder constituinte derivado.

Por intermédio da Lei Fundamental se institucionalizam os interesses
populares, de cujos valores se extraem a pauta da politica estatal. Com isso,
busca-se um efetivo corolario democratico reconhecedor e protetor de direitos
fundamentais do homem, transcendentes a propria Constituigao.

Em retorno ao passado politico desta Republica Federativa, ndo haveria

outro caminho constitucional escolhido, sendo o apego a sua rigidez, dada a

* No século XX, com o advento da Constituigio de Weimar, tio democratica que era a ponto de se
permitir a legitima tomada do poder pelos nazistas, e a partir deste instante que se cogita da inser¢do de
um nucleo imodificavel, contra as tentagdes em adentrar esfera além da delegacdo constituinte. Vide
FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. p. 51
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emblemdtica mancha ditatorial de sufocamento popular. Por esta escolha,
assegura-se a alteracao do perfil juridico Maior mediante ampla participagao e
reflexdo de seus representantes no Parlamento.

Na tamanha preocupacdo em afastar a ingeréncia de direitos e garantias,
arduamente conquistados, do poder constituido, agarrou-se o constituinte
originario em impor maiores obstaculos a sucessivas alteragdes. Essa maior
dificuldade a alteragdo constitucional comparativamente ao plano ordinario foi
assim determinado pelo constituinte origindrio para dificultar a constante
alteracdo da Lei Maior, que acabaria por desfigurar o seu cerne.

Por isso, pelo controle das tentagdes inovadoras, levanta-se a expressao
da vontade popular com a aposicdo de limites, expressos ou nao, a elidir
descompromissadas pretensdoes com o nucleo constitucional.

Discussao  doutrinaria ha no sentido de atribuir uma
superconstitucionalidade™ as clausulas pétreas. Importante nossa consideragio
a dois aspectos: consensual em nossa doutrina e jurisprudéncia a inexisténcia
de hierarquia entre as normas constitucionais; outro ponto perpassa a
prerrogativa intocavel das normas contidas no art. 60 § 4°., I'V.

A sistematica rigida foi a técnica constituinte criada para transmitir ao
povo uma maior estabilidade constitucional®', buscando-se que as alteracoes
sejam conduzidas em sintonia com os desejos populares, originariamente
consignados nesse documento fundamental. Tal pretensdo de seguranca tenta

acompanhar a vontade posta pelo constituinte originario de resguardo de

30 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢do e sua reserva de justi¢a: um ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 139.

> Destaquemos um trecho de Oscar Vilhena, no qual ha a demonstragdo do dilema entre a natureza
das constitui¢des e o procedimento de reforma:

“Quanto mais detalhista e substantivo for o texto constitucional, maior a possibilidade de ele se
inviabilizar em face das ideologias, tendéncias e imperativos econdmicos daqueles que o
estabeleceram. Quanto mais sintético e processual, limitando-se a tragar os procedimentos para tomada
de decis@o, maior sua possibilidade de sobrevivéncia através dos tempos.” Vide VIEIRA, Oscar Vilhena.
A constitui¢do e sua reserva de justi¢ca: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. P.
133. Embora dificil seja auferirmos uma posi¢cdo de imediato, parece-nos que, no caso brasileiro, de
recente exercicio democratico, uma Constitui¢do dirigente como a de 1988 se apresenta como um
passo necessario a nossa sociedade, sobretudo diante de impetos legislativos tendentes a colocar em
segundo plano o mandamento constitucional.
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valores por ele entendidos como perenes, assecuratorios da manutenc¢do do
Estado Democratico de Direito.

Na esteira rigida da Constituicdo, corrobora sua blindagem a um
exclusivo o6rgao que, além de seguir um denso rito nos ajustes de suas normas,
requer um qualificado quérum a sua aprovagdo, no esforco de se englobar um
maior consenso social possivel apto a satisfazer, ainda que indiretamente, as
diversas visdes e camadas sociais.

Transcrevemos um breve comentario de Jos¢ Afonso da Silva acerca da
superioridade constitucional, razdo pela qual se justifica a cautela rigida de

alteracdo de suas regras:

“E, enfim, a Lei Suprema do estado, pois ¢ nela que se encontram a propria
estruturacdo deste e a organizacdo de seus orgdos; ¢ nela que se acham as normas

fundamentais de estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagdo as demais

normas juridicas” *.

2.1.1. Limites explicitos.

A Constituicdo de 1988, ainda que reconheca o indispensavel
procedimento de modificagdo de seus preceitos na preocupacao de estender sua
vida 1til, consagrou uma parte rigida, dura como pedra - “clausulas pétreas”- ,
insuscetivel de toque nesta ordem constitucional.

A tao almejada estabilidade constitucional se deve, em especial, pela
presenca de dispositivos acolhedores da esséncia Fundamental. Nesse aspecto,
valores queridos pelo povo, situados no seio constitucional, tendem a preservar
esse documento como uma extensao politica da vontade de seus destinatarios.
Contribui também a circunscrever a liberdade de atuagdo estatal que encontra
freios até o0 momento em que sua ousadia venha a colidir com as clausulas de

intocabilidade constitucional.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 45.
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Nesse ritmo de retirada de determinada seara do alcance do poder
reformador, desejou o constituinte registrar, literalmente, no art. 60, vedagoes
de natureza circunstancial, formal e material, difusores de singulares bloqueios
a intromissao constituida.

A seguir passaremos pelos obstaculos do exercicio reformador cujo
fundamento repousa no desejo popular em cingir, de seu modo, a liberdade

153
constituida’.

2.1.1.2. Limites circunstanciais e formais.

A posi¢do suprema da Carta Magna, como o principal estatuto de
estreita proximidade com os valores e principios arraigados no espirito
popular, demanda por esta razdo um cuidado tal, de forma que eventuais
adequacdes aos novos tempos nao desfigurem o retrato juridico daquele povo.
Neste sentido, pretende-se que este documento consolide, ndo apenas quando
de seu nascimento a vontade, o retrato da respectiva sociedade, mas, sobretudo,
resguarde os novos valores e regras que porventura brotem do seio social.

Reflexo imediato do principio da rigidez, ¢ nos limites formais que o
constituinte derivado deve socorrer-se da solenidade requerida para operar o

cogitado Estatuto.

>3 Ainda que inexistente aposigdo de prazo a modificagio das normas constitucionais, trazemos a lume
entendimento de minoritaria corrente que aponta no qilinqiiénio revisional um limite temporal a
atualizacdo de preceitos constitucionais. Nao obstante reduzidas vozes como se verifica em LOPES,
Mauricio Antonio Ribeiro. Poder constituinte reformador: Limites e possibilidades da revisdo
constitucional brasileira. p. 143-4, hé a sustentacdo do periodo de 05 (cinco) anos, presente no ADCT,
como freio temporal. Legitima ainda ao poder constituido a ampliagdo do prazo originariamente posto
de intocabilidade constitucional em refor¢o da rigida vertente constitucional. Com a devida vénia,
entendemos o referido termo direcionado a excepcional modalidade de Revisdo, haja vista a tematica
(inovadora) por ela abordada. Nossa Carta de 1824, em seu art. 174 estipulava um periodo de 04
(quatro) anos dentro do qual ndo haveria que se cogitar de alteracdo constitucional alguma, como uma
forma de o povo se adaptar a nova ordem juridica. Esse contorno temporal pode se verificar também
na determinagdo de periodos em que a constitui¢do ndo sera reformada.
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Cuidou o constituinte originario nos incisos do art. 60 dos sujeitos
legitimos ao oferecimento de propostas de emenda constitucional. Tal
prerrogativa apontada para o Presidente da Republica, Camara dos deputados
ou Senado federal (de um terco, no minimo, dos membros de cada casa), bem
como de mais da metade das Assembléias legislativas das unidades da
federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. Como exposto, houve a preocupacdo popular em concentrar nos
seus representantes, democraticamente eleitos, o poder de iniciativa para
garantir a evolucao dos preceitos magnos fidedigna aos desejos coletivos.

Diga-se mais. Nem sera toda ocasido que a constitui¢do sera suscetivel
de alteragdo. Desejou o titular constituinte excluir pretensdes de reforma em
fases de anormalidade institucional, de reduzidas expressdes de liberdade, na
qual as emogdes, os impulsos se encontram viciados com o panorama vivido.

Nao ¢ demasiada a solicitagdo da Lei Fundamental em reclamar um
panorama exdgeno harmonico capaz de oferecer a tranqiiilidade necessaria a
protecao dos revigorados valores sociais, condigdo esta suspensa nas entranhas
parlamentares nas realidades da intervencao federal, estado de defesa e o de
sitio (art. 60 § 1°.). Tais medidas implicam a supressao ou restricao de direitos
fundamentais, cuja instabilidade requer o afastamento de impensaveis decisodes
no corpo Maior.

Vislumbra-se no art. 60, § 2°. a exigéncia de o Congresso Nacional®,
em sua atribui¢do reformadora, necessitar de um quérum de 3/5 (trés quintos)
dos votos de cada uma das Casas (em dois turnos) para, entdo, resultar uma
aproximac¢ao de um fidedigno retrato das vastas ideologias, dos pensamentos

enraizados na realidade brasileira vigente. Desta maneira, submetido o extenso

% pelo apego a estrita formalidade, vide BONAVIDES, Paulo, em Curso de direito constitucional. p.
204, nao admite a iniciativa popular na matéria de reforma constitucional, apenas a esfera ordinaria,
por julgar tal propositura como limite constitucional, de exclusiva égide congressual. Aponta ainda a
participagdo popular atuante mediante a representagdo de seus escolhidos tanto no legislativo quanto
no executivo. Por outro lado, ndo desconsideramos o posicionamento de José Afonso da Silva
admitindo a iniciativa popular em caso de emenda a Constituicdo. Vide SILVA, José Afonso Da. Curso
de direito constitucional positivo. p. 64.
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corpo parlamentar a um rito mais solene, reveste de legitimidade as
modificagdes impulsionadas pela dindmica social.

Por conseguinte, foi destinada a promulgagdo da emenda as Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de

ordem, na forma do art. 60 § 3°..

2.1.1.3. Limites materiais.

O nucleo fundamental da Constituicdo assenta nos limites materiais,
apontados em seu art. 60 paragrafo 4°. Informam os mesmos o nucleo
intangivel, o qual o constituinte derivado sequer pode tender em alterar, sob a
égide soberana de preservar seu exclusivo espago supremo’’.

Na sabia dissertacao de Canotilho’®, informa o mesmo que o nucleo, tao
evocado pelos operadores do Direito, seria 0 campo que proporcionasse certa
extensao da identidade popular, de reconhecimento da preservacao maxima de
seus ideais face reiteradas alteragdes constitucionais.

Perpassam as discussdes de até que ponto e o qudo legitima seria a
ordem primeira a amarrar geragoes futuras por axiomas dito imutdveis; se seria
apenas uma pretensdo constitucional quanto a sua perenidade em perdurar ao
balanco de transformacgdes sociais ou se, entdo, restaria a angustia da revolucao
constituinte como Unica e legitima resposta as frescas visdes de mundo.

Embora o rol pétreo subjugue toda a aplicagao do ordenamento juridico,
impera nesse tema a problematica ndo s6 da interpretacdo como da extensdo
dessas garantias insuscetiveis de toque pelo poder constituido. Adentra a

polémica o fato de, ao considerarmos uma extensa gama de direitos e garantias

> Segundo Bulos, constituem estas cldusulas limites imprescindiveis e insuperaveis, ja que sua
ultrapassagem implicaria usurpagdo do poder criador da Constitui¢do. BULOS, Uadi Lammégo.
Constitui¢do federal anotada. 4*.ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 775.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 1073.
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intocaveis, podermos determinar o rompimento dessa ordem juridica, na
medida em que geragdes futuras poderao questionar ditames que ndo mais se
aplicam a sua realidade.

Diante de nossa constitui¢ao altamente dirigente, independentemente de
procedimentos tendenciosos a proporcionar certo acompanhamento juridico a
dindmica social, risco hd no sentido de, com o decorrer do tempo, insurrei¢ao
popular aos valores suspensos da atribuicao reformadora.

Se se trata de uma boa escolha ou ndo, o importante ¢ que decorrera a
mesma de um legitimo procedimento de consolidacdo da vontade popular.
Desse modo, enquanto a Constitui¢ao permanecer deve a mesma ser respeitada
como sustentdculo do Estado Democratico de Direito, assim querido pelo
constituinte originario.

Em que pese a perene projecdo constitucional, a parte fixa da Lei
Fundamental nao admite a flexibilizacdo nem de seus valores nem da esséncia
filosofica que a cerca, em vista de expressa aposicdo “tendente a abolir”,

consoante passagem de José Afonso da Silva:

“(...) o Congresso Nacional, no exercicio da competéncia reformadora nao
podera abrigar tendéncias que levem, conduzam, encaminhem, possibilitem,

facilitem, mesmo indiretamente, a delibera¢do de matérias sacras, intocaveis,

. 9957
absolutas, fundamentais™”’.

O mais polémico dos dispositivos pétreos repousa no art. 60, § 4°.,
inciso IV, por sua redacdo atinente a direitos e garantias individuais.

Nao obstante tenha havido a referéncia a “individuais™ ao realizarmos
uma interpretacdo auténtica, ndo haveria como se cogitar sendo de direitos

fundamentais.

*7 BuLOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do federal anotada. p. 772. No mesmo sentido, compartilha José
Afonso da Silva, em Limita¢ées ao poder de reforma constitucional: Revista Forense. Rio de Janeiro,
n. 259, v.73, p.73-76, jul. / set.1977, p.75: “A vedagao atinge a pretensdo de modificar qualquer dos
elementos conceituais da federagdo e da republica no sentido de seu enfraquecimento, isto é, que se
encaminhe, “tenda” (“emenda “tendente”), para a sua aboli¢ao”.
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Reforca Agra® o carater exemplificativo dos direitos e garantias
arrolados no extenso art. 5°, em vista da abertura consagrada pelo § 2° do
mesmo. Nesse caso, consideram-se também outros direitos decorrentes de
principios, regime adotados por nossa Republica e tratados internacionais
dentre os quais a mesma faga parte.

Em julgamento da constitucionalidade da cobranca do IPMF ADIn
939/93 reconheceu nossa mais alta Corte institucional a inclusdo de direitos e
garantias tributarias do contribuinte perante o fisco.

Conforme a inclinagdo social-democrata de 1988 nao ha que se
interpretar literalmente o inciso IV paragrafo 4°. do art. 60. Devemos
direcionar nosso olhar de forma sistémica condizente com a estrutura Magna,
de forma a se atingir os direitos fundamentais, de primeira, segunda, terceira e
quarta geracao.

Por esse procedimento, elimina-se qualquer aparente contradicao entre o
dispositivo pétreo de “direitos e garantias individuais” com a organizagdo
social-democrata da Lei fundamental de 1988, a exemplo dos arts. 1°., 3°,
como também do proprio predmbulo com mengdo a direitos sociais®.
Irrazoavel seria o ndo acolhimento de direitos sociais no rol pétreo, cuja
previsdo constitucional daqueles corroborou o avanco de 1988 face o quadro
juridico pretérito.

Outro indicio se refere a auséncia de capitulo, titulo ou mesmo
dispositivo acolhedor de estrita protecao individual. Desse modo, ndo ha que se
extrair uma conotagdo estritamente individualista do art. 60, § 4°, IV se a

propria coesao constitucional assim nao se esboga.

% AGRA, Walber de Moura. Manual de direito constitucional. p. 388.

%% Pondera Mauricio A.Lopes, em Poder constituinte reformador: Limites e possibilidades da revisio
constitucional brasileira. p. 183: “(...) direitos sociais, politicos, de nacionalidade e de participagao
politica acham-se ndo apenas consagrados, como reservados perpetuamente na Constitui¢do por serem
fundamentais ao desenvolvimento do Estado Nacional”.
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No entanto, adeptos como Gustavo Just® optam por visualizar os
direitos individuais como limitagdes expressas e, assim, incluindo tdo somente
os atinentes a liberdade, colocando os direitos sociais no plano implicito.

O alvo de Just® suscita na distinta consideracdo entre os direitos
individuais e sociais, insuscetiveis de inclusdo no mesmo rol fundamental.
Assim, aponta distintas politicas estatais a efetivagao dos respectivos direitos e
ainda suscita os direitos sociais como veiculo capaz de atribuir eficicia aos
direitos de liberdade. Enquanto os primeiros demandam uma prestacao
positiva, uma intervengao do Estado, no direcionamento de seus recursos a
redugdo das desigualdades sociais- politica de “solidarismo”- , os direitos de
liberdade pressupdem uma absten¢do politica, a fim de o individuo
desenvolver plenamente suas potencialidades desprovido do império estatal,
sendo pelo reconhecimento do livre exercicio desses direitos.

No entanto, data venia a ilustre desenvoltura de Gustavo Just,
entendemos a evocacgdo dos direitos sociais como imperioso reconhecimento
de garantia expressa que nao ha de se perder de vista por mera literalidade,
pelo estreito rigor positivista. A partir do instante em que se assentam as bases
de nossa Carta, ndo ¢ de se estranhar que, por seu compromisso social-
democrata, ndo se utilizasse do sentimento social com seus destinatarios.

Em se tratando do mais consistente dispositivo Magno, implica sua
eficacia ndo apenas o dirigismo da pauta reformadora, mas expelir qualquer

pretensdo normativa contraria, direta ou indiretamente, ao seu fundamento.

2.1.2. Limites implicitos.

% SiLvA, Gustavo da Costa Just e. Os limites da reforma constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 118-20.

%! Entende que ndo haveria motivo ao constituinte de tratar com distintas denominagdes as 03 (trés)
espécies de direitos fundamentais (individuais, sociais e politicos), cada qual com respectivo atributo,
ainda que falhas existam em nossa sistematiza¢do Maior. SILVA, Gustavo da Costa Just e. Os limites da
reforma constitucional. p. 129.
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Como legitimo instrumento de controle do procedimento de Reforma, as
matérias explicitamente contidas no texto Constitucional somem-se-lhe aquelas
que, embora ndo escritas, conferem a completude sistematica do ordenamento
¢, assim, contribuem a reducao da incidéncia reformadora. Desta forma, como
poder constituido, decidido previamente pela for¢ca suprema que o concebera,
ndo ha razdo para extrapolar os limites de sua delegacdao, sob pena de real
atentado contra a constru¢ao estatal.

Repousa sua circundante polémica na inexisténcia clara e imediata do
que se somaria a intocabilidade expressamente contida na Lei Maior. Ainda
assim, mesmo que nao imediatas em primeiro contato com a Constitui¢ao, tém
a mesma forca vinculante que as de vertente literal.

Por demandar um certo estudo sistematico e teleoldgico do Estatuto,
surgem davidas quanto & sua indicagdo. E no espirito, na carga axiologica
transmitida por essa Lei fundamental, que situamos o ponto de partida de sua
descoberta, ¢ ndo por um déficit do expresso rol pétreo®.

Atribuimos também o advento de inquietude em torno de seu tema que,
assentado na exigéncia de maior conhecimento constitucional, governantes
avidos por submeterem-no aos seus diminutos anseios, incutem no pensamento
popular o argumento de a Constituicao traduzir-se em empecilho ao avango
juridico-social.

“(...) o constituinte que transpuser os limites expressos e tacitos de seu poder

de reforma estaria usurpando competéncia ou praticando ato de subversdo e

infidelidade aos mandamentos constitucionais, desferindo, em suma, verdadeiro
golpe de Estado contra a ordem constitucional”®.

Neste plano, retocamos as matérias, ainda que nao estejam
evidentemente descritas no seio constitucional, mas descobertas por intermédio

de sua estrutura, sdo deduzidos os valores e principios. Nestes pilares, de

62 SILVA, Gustavo da Costa Just e. Os limites da reforma constitucional. p.116.
53 SALDANHA, Nivaldo Brum Vilar. Poder constituinte e poder de reforma. p. 240.
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corrente aplicacdo do operador do Direito, economizou o constituinte em
escrita de questoes decorrentes do ideal difundido pela Constituigdo. Segundo
Canotilho, “A idé¢ia de limitagdao ao poder de revisao ( ...). nao pode divorciar-
se das conexdes de sentido captadas no texto constitucional”®,

Um dos indicios para se averiguar os limites implicitos ¢ a analise das
regras que perpassaram as condigdes atinentes ao processo constituinte.

No que toca a tematica dos limites implicitos, comecamos nossa
exemplificagdo com o procedimento escolhido pelo constituinte originario, que
perpassa a alteragao dos preceitos Magnos.

Na forma do art. 60 § 2°., cercou-se o constituinte originario em conferir
maiores obstaculos procedimentais a modificacdo constitucional. Mesmo que
sob o siléncio Magno, faz-se mister nossa interpretagdo favoravel ao
afastamento de alteracdes relacionadas a formalidade querida pelo constituinte
originario. Pecaria o carater solene, o espirito rigido de nossa Constituigdo,
caso nesse campo admitissemos a ingeréncia do constituinte derivado.

Um dos grandes expoentes constitucionalistas, focado em desvendar os
limites implicitos, ¢ o professor Nelson de Souza Sampaio que, em sua obra,
atenta-se aos contornos fundamentais; aos titulares do poder constituinte e
reformador e, por fim, ao rito de emenda constitucional.

Preza o autor a condi¢do supra-estatal dos direitos fundamentais, o que
subjugaria nao apenas o poder secundario, como também, de sobremaneira, ao
construtor da ordem juridica.

No que se refere a titularidade constituinte, consideramos indcua
qualquer inteng¢ao de altera-la, ndo so6 por sua inalienavel soberania popular,
como também da construcdo de uma realidade fadada a ineficacia.

Expliquemos melhor.

%CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 1065. A
referéncia, pelo autor, de “revisdo” corresponde a reforma, renovagio do texto constitucional.
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Consoante nossa explanagdo no primeiro capitulo acerca das
caracteristicas do poder constituinte, uma delas era a identificagdo do titular
constituinte, isto €, do detentor da constru¢do do cenario juspolitico, no qual
deseja se inserir. Destarte, caso essa realidade seja criada por outro que nao os
respectivos destinatarios, inevitavel serd o processo de revolucdo, precedido
por uma ndo aceitacdo de regras ilegitimamente impostas. Por esse motivo,
antes de tocarmos em reforma da titularidade, entendemos que qualquer
motivagdo nesse sentido ndo apenas seria ilegitima, como de antemao estaria
fadada a ineficacia. Assim, antes de considerarmos um limite implicito,
julgamos a priori se tratar de requisito sine qua non a implantagdo de uma
realidade juspolitica.

Quanto a discussdo em torno da petrificacdo da forma de governo,
diferentemente das constituicdes anteriores, ndo goza na vigente realidade de
protecdo que seja expressa. Tal fator se deve a abertura permitida com a
eventual Revisdo efetuada nos idos de 1993. Fracassada tal iniciativa, alertam
alguns, como José Afonso da Silva®, pela limitacdo, ainda que implicita, do ja
escolhido e superado desejo popular de ndo mais gozar da experiéncia
monarquica. Diferentemente da tradicdo constitucional em resguardar a
republica como limite expresso, na vigente realidade, segundo o autor
enquanto houver esta forma de governo seus principios devem ser assegurados.

Nem se diga da auséncia de previsdo pétrea do Estado Democratico de
Direito que, com a consagragdo da explicita previsdao do direito politico de
voto, atrelada ao fundamento e objetivo visados por nosso Estado, ¢ vital sua
consideragdo mais do que presente em nossa Carta Maior; diriamos como uma
bussola que veicula o canal da manifestagdo cidada.

Ponto que mais detalhadamente analisaremos refere-se a vedacdo no
tocante a alteragdo do rol pétreo, originariamente previsto a adaptacao

constitucional ao quadro social vigente.

% S1LvA, José Afonso Da. Curso de direito constitucional positivo. p. 66.
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Caso permitida fosse a ingeréncia do poder de reforma aos dispositivos
pétreos, nao apenas comprometeria a certeza, a seguranga juridica, como
também latente seria uma confusao entre os limites do exercicio dos poderes

constituinte originario e o derivado.

2.2. Reforma total e parcial.

Quando tocamos na tematica de reforma, reportamo-nos a atualizac¢ao
dos valores incorporados na Lei Maior, de forma a preservar o sentimento
protetor conferido aos seus destinatarios.

Ao partimos das raizes da Lei Fundamental, concebemos distintas
manifestagdes de poder, com respectivas atribuigdes. No entanto, embora o
poder constituinte derivado seja criacdo do poder constituinte originario,
prezam cada qual suas respectivas esséncias que nao se tangenciam.

Uma das matérias de corrente limitagio implicita é a reforma parcial®®.
Como ja demonstrado em passagem anterior, o poder de reforma como
secundario que ¢, carece de legitimidade e de finalidade para desfigurar a
estrutura da qual emanou. Assim, diante do siléncio e felos constitucional, a
operacdo efetuada sintetiza modificagdo parcial, que altere os pilares
fundamentais da Constituicao.

Se o objeto da reforma denotar principio ou carga axiologica de
tamanho balizamento constitucional, ndo nos resta duvida do implicito veto a

. ~ 67 . . . - .
sua modifica¢cdo’’. Frisamos que, ao entendimento “parcial” ndo se relaciona a

afericdo numérica dos dispositivos focados pela reforma, mas o conteudo por

6 Segundo preceitua Nelson de Souza Sampaio, em O poder de reforma constitucional. p. 85, o
importante ndo € o respeito a literalidade constitucional, mas o espirito constitucional que ndo se preza
a acdo reformadora.

67 Nelson de Souza Sampaio admite uma reforma que estenda a prote¢do dos direitos fundamentais,
jamais voltada a restringi-los ou aboli-los. SAMPAIO, Nelson de Souza. O poder de reforma
constitucional. p. 95.
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eles difundido. Destarte, basta o toque no inabalavel suporte valorativo que a
singulariza.

Conclui-se, por essa via, a indireta ¢ dissimulada substituicdo da
Constituigdo quanto a modificacdo de ditames precipuos de nosso
ordenamento, na medida em que, aos poucos, apaga-se seu cerne fundamental,
que o prendia a identidade popular.

Nesse contexto de modificacdo constitucional, inclui-se o veto de
reforma tendente a abolir os limites implicitamente contidos no seio Maior
que, embora nao configurem literalmente um impedimento a reforma da
Constitui¢ao, atribui coesao a sistematica constitucional.

Nao ¢ demais frisar que, ao cogitarmos de reforma, alteracdo dos
ditames norteadores de nossa realidade juridica, adentram os limites explicitos
e implicitos na identificagdo do liame entre o que seria uma reforma total da
parcial.

Caso venhamos a admitir uma total reestruturacdo do Documento
Maior, abrir-se-a passagem a destruicdo de sua propria estrutura na qual se
desenvolvera e, por conseguinte se perpetrar verdadeira confusdo entre as
funcdes originaria e reformadora.

Como descrito no capitulo anterior as fun¢des constituintes originaria e
derivada sdo estanques e ndao se confundem. Assim, no campo da reforma
constitucional, hd mera modernizagdao da Carta em exercicio que, por sua vez,
nao pode ultrapassar limites nela previstos, sob pena de se configurar uma
nova Lei Fundamental. Como salienta Sayonara Coutinho, “Uma vez decidido
o uso da prerrogativa de reforma total, ndo se estaria diante do poder
reformador, sim do proprio constituinte”®

E para amenizar a inquietude quanto ao engessamento de determinados
valores, faz-se mister a concep¢ao de um Estatuto que, diferentemente do de

1988, nao se perca em detalhes, mas apenas regule um patamar minimo,

%% COUTINHO, Sayonara Grillo. Poder constituinte reformador: Uma revisdo conceitual. p. 60.
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indispensavel a reger os futuros elos juridicos, como os absolutos direitos
fundamentais, intrinsecos a natureza humana e a estrutura do Estado
Democratico de Direito assecuratoria de efetiva participagdo popular nos
rumos institucionais.

Embora tese contraria exista, favoravel a maiores obstaculos
constitucionais ao procedimento de reforma, ainda que resulte em
engessamento das geracdes futuras em se ater a valores, ritos, de que nao tenha
querido.

No entanto, entendemos que, nesse mundo globalizado, exigente de
rapidas tomadas de decisdes, ressaltamos a facilidade de uma Constitui¢ao
menos dirigente, ou seja, que nao adentre em minucias, pormenores tanto em
seus limites, como em suas proprias regras, pois, em caso contrario, o resultado
serd a constante lentidao que uma refletida reforma constitucional demanda.

Nesse sentido, atendemos o pilar democratico, de forma que qualquer
governo no poder possa tomar suas medidas, sem, entretanto, desrespeitar
orientagoes juridicas imprescindiveis de um Estado democratico de direito.

Muito embora, alegagdes nessa otica se insurjam no sentido de que, em
recentes experiéncias democraticas como a brasileira, o acentuado dirigismo
constitucional seria contundente, proporcional a evolucdo da consciéncia
politica-cidada, de maneira a impor maiores dificuldades aos mnossos
representantes quanto a desarrazoadas decisoes.

Ainda que respeitemos tese contraria, como a esposada acima,
entendemos que prejuizos aos fundamentos e objetivos de nossa Republica
Democratica podem ser mais significativos no contexto atual, visto que as
acentuadas conexdes internacionais requerem alteracdes juridicas imediatas,
mas que, em muitos casos, por freios constitucionais, oportunidades e negdcios
sao adiados ou nao mais firmados.

Cogitemos ainda que o resultado de uma Constituicdo interventiva,

fechada, dara ensejo, em curto espaco de tempo, a penosa e grandiosa forca
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constituinte originaria, uma vez que nossa Lei Fundamental j& encontra
barreiras quanto a regulamentagdo de questoes reiteradamente incidentes na

realidade fatica.

2.3. A dupla revisao.

Uma das formas transversas de superagao dos pontos rigidos, intocaveis,
difusores de uma nova roupagem constitucional € o artificio da dupla revisdo.

Num primeiro instante, atacam-se as proprias normas imutaveis para,
em seguida, restaurar-se o consagrado procedimento. Desta maneira, ja em
respeito aos reformulados passos, as disposi¢des ditas intangiveis ganhariam
uma feicdo menos rigida, equiparavel as demais normas constitucionais. Por
esta via, ndo seria outra a conclusdo, ainda que indireta, em atentado aos
limites outrora consubstanciados, denominado por “fraude a Constituicdo” .

Esse mecanismo, majoritariamente refutado pela doutrina’, traduz-se na
perda de singularidade e exclusividade do destino de matérias a reserva
constituinte. No entanto, na dupla revisao, lentamente caminha-se a supressao
do Documento Maior, na confusdo entre as esferas inicial e secundaria,
culminando com o mesmo fim, ainda que mais demorado caso se procedesse a
ab-rogac¢do da Lei vigente.

Noutro sentido, o constitucionalista portugués Jorge Miranda’', concebe
as regras de reforma como simples normas constitucionais e, destarte, sujeitas
a restauragdo de seu conteudo. Embora inexista hierarquia entre esses
dispositivos, inafastavel, entretanto, a ténue linha que os separa de forma a

proporcionar coesao ao ordenamento juridico.

59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constituciona e teoria da Constitui¢do. p. 997.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 997, refuta o
processo da dupla revisdo no apego a feicdo superconstitucional dos ditos limites absolutos,
insuscetivel, portanto, da agdo reformadora.

"' MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — Tomo IL. p. 196.
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Indicamos no Egrégio Supremo Tribunal Federal- STF, guardido da
Constitui¢do, o dever de vetar atentados contra o espirito no qual se assenta
nossa Carta.

Assim, apontamos-lhe a tarefa esclarecedora dos limites Maiores, em
um panorama dentro do qual o aplicador do Direito tem de se pautar. Caso,
nossa Corte Suprema se exima desta questdo, tdo logo ocorrera fatal instalacao
do caos juridico, impulsionada pela inseguranca das relagdes regidas por um
Documento ndo mais aceito pelo corpo soberano, mas que demanda a sua

constante atualizacgao.



Capitulo 3 — O direito adquirido e o art. 4°. da emenda
41/2003.

3.1. O principio da irretroatividade das leis’.

“O homem ndo deve, em circunstancia alguma, ser julgado, nem mesmo
interrogado pelo poder publico, sendo em virtude de uma lei anterior e constante.
Enquanto essa lei ndo existia sua liberdade ndo estava limitada no sentido dela, seus
atos eram licitos, eram filhos do seu direito, ndo tinha que responder por eles sendo
a Deus e a sua consciéncia” .

O Direito brasileiro, desde sua primeira constru¢do constitucional de
1824, adota como pilar da seguranca juridica o principio da irretroatividade
ampla das leis. Ainda que ndo explicitamente’®, ¢ um valor constitucional
acoplado ao corolario pétreo do direito adquirido, identificado no art. 5°.,
XXXVI da Lei Maior”.

Desde ja, destacamos essa garantia fundamental com o objetivo de
alertarmos a consideragdo constitucional que, ao se reportar ao termo “lei”,
evoca qualquer ato jusnormativo, elaborado por autoridade publica

competente.

72 Cabe nosso destaque quanto ao principio ora exposto. Autores como Joana Carolina Lins Pereira,
devidamente seguida pelo ex-ministro do STF, José Carlos Moreira Alves, entendem tratar-se do
principio da retroatividade, cuja excecdo ¢ constitucionalmente esposada no art.5°., XXXVI de nossa
Lei Maior. Vide PEREIRA, Joana Carolina Lins. Direito adquirido e leis de ordem publica: Revista
Trimestral de jurisprudéncia dos estados. Sdo Paulo, n. 176, v. 24, p. 41, maio/ jun. 2000 e ALVES, José
Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo. Belo Horizonte, n. 15, v. 02, maio/ 2002. p.
581.

3 DANTAS, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucionais e controle da constitucionalidade. 3*. ed..
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 55.

™ Consoante licdo de Raul Horta Machado, a Carta de 1988, juntamente com as de 1934, 1946 e de
1967, ocupa um segundo periodo do constitucionalismo brasileiro, no qual se observa o direito
adquirido como um principio constitucional, ndo mais autdbnomo, mas existente sob a garantia Maior
da irretroatividade das leis. Vide HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. p. 244. Assim, extrai-
se do direito adquirido a orientac@o principioldgica da irretroatividade legal.

> Art 5°. XXXVI Constituigdo federal: a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.
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A excecido de casos especificamente consentidos, como no campo penal
(art. 5°., XL da Constitui¢ao Federal), os efeitos legais se operam ex nunc. Tal
peculiaridade se deve pela exigéncia de uma interpretagao mais benéfica ao réu
em razao de, na seara criminal, se cogitar do segundo maior bem juridico que,
seguido da “vida”, faz jus a especial protecdo legislativa, a liberdade.

Fora da hipdtese acima, acolheu o Direito brasileiro a orientacao
segundo a qual as leis foram projetadas para o futuro, ou seja, para regular
relagdes juridicas constituidas apos sua publicagdo, o marco de sua entrada no
mundo real.

Conforme a expressa orientagdo constitucional, consignou o constituinte
derivado no art. 6°. da LICC- Lei de Introducao ao Cddigo Civil- Decreto-Lei
n°. 4.707/1942, redagdo dada pela Lei n® 3.238/01.08.1957-, o principio tempus
regit actum. Por meio deste, se extrai a diretriz segundo a qual a lei incide de
imediato, regulando os vinculos juridicos que se produzirem sob sua égide.

A origem constitucional do direito adquirido fora inicialmente
concebida como reflexo do principio ora em exame, tradutor de maior
blindagem aos sujeitos de direito na garantia de que novos valores ndo
interfiram em relagdes juridicas constituidas sob outros paradigmas sociais,

ainda que lei posterior derrogue aquela sob a qual se dera o ato juridico.

“(...) o individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado

pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e

prescritos no ordenamento juriciso™’®.

Sob esta previsdo, atribui-se maior seguranca aos sujeitos de direito
quanto a certeza, a previsibilidade de as relagdes firmadas se darem sob os
auspicios de norma ja conhecida, o que afasta, de todo modo, surpresas

desestabilizadoras da paz juridico-social. Caso assim fosse, em risco estaria a

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 257.



48

liberdade negocial, decisoria dos cidaddos, uma vez que todo ato de vontade
estaria viciado, eivado de temores quanto a possiveis efeitos trazidos por futura
regra juridica.

Cumpre-nos destacar que, consoante as elucidagdes constitucionalistas
efetuadas no primeiro capitulo, diante da ilimitada atuacdo constituinte
originaria face aos preceitos juridicos, a ela nao lhe ¢ oponivel qualquer veto
retrooperante. Isto €, pode esta forca originaria colher fatos, valores pretéritos e

inseri-los ou molda-los ao panorama em construcao.

“Com efeito, dada a sua inicialidade, ou melhor, dada a inexisténcia de
limitacdo juridica que o proiba, pode ela colher fatos a ela anteriores. Em

conseqiiéncia, pode dar-lhes carater (licito ou ilicito) diferente do que tinham na

ordem juridica anterior. Igualmente pode por termo a direitos adquiridos™’”.

Por outro lado, ao poder derivado, cumpre-lhe o estrito obedecimento
aos consignados postulados maiores. Neste diapasdo, cabe ndao apenas ao
aplicador do direito, mas sobretudo ao agente reformador a elaboracao de atos
normativos sintonizados com a irretroativa escolha juridica, sob pena de
carecer de validade no plano juridico.

E no principio de irretroatividade das leis que o direito adquirido
encontra guarida a sua existéncia, adstrito que se encontra a tematica
intertemporal de aplicacdo das leis. Como bem sintetizado por Celso Ribeiro
Bastos: “A irretroatividade das leis tornou-se barreira protetora do direito
adquirido, assegurando a permanéncia e a incompatibilidade entre o direito

antigo e o novo direito legislativo”’.

3.2. Direito adquirido X ato juridico perfeito.

"7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Poder constituinte e direito adquirido: Algumas anotagdes
elementares: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 210, v.01, p.04, out. /dez.1997.
" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 215.
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O tema que envolve a distingdo entre direitos adquiridos e ato juridico
perfeito ¢ dos mais polémicos de nosso ordenamento juridico. Doutrinadores
oferecem nuances do conceito de “direito adquirido”. No entanto, diante da tao
criativa pratica, dificil € saber, de fato, sua ocorréncia.

Destarte, resta-nos trazer ao presente, o caminhar doutrinério e, mais a
frente, jurisprudencial, para que, em seguida, analisemos a debatida
constitucionalidade da emenda 41/2003.

Em referéncia a José Afonso da Silva”, trata-se de um direito
subjetivo™ na plenitude de seus requisitos, mas que, ao tempo de sua
formacao, nao fora exercido. Desta forma, lei posterior alguma podera apaga-
lo, j& que engressara na esfera juridica de seu titular.

Assim, encarado por sua natureza juridica como um direito
potencialmente exercitavel®', a lei nova nfo pode ter o conddo de atingir
episodios ja ocorridos com o fito de prejudicar o titular do direito pelo mero
nao exercicio do direito em tela paralelamente ao momento de sua completa
aquisigao.

A sua consisténcia juridica, retornemos ao exame do fato pretérito, apto
a integrar o patrimonio de seu titular, consistindo, assim, em um bem passivel
de protecao contra qualquer ofensa.

Na formacdo do direito adquirido, para Arnaldo Rizzardo®, deve-se
verificar a presenga dos seguintes elementos: surgimento de um fato idoneo ou
juridico; a existéncia de uma lei que lhe atribui envergadura juridica.

Considera ainda a integragcdo ao patrimonio (material ou moral) do sujeito e a

7 SILVA, José Afonso Da. Curso de direito constitucional positivo. p. 436

8 pEREIRA, Caio Mério da Silva; atualizacdo MORAES, Maria Celina Bodin de. Institui¢des de direito
civil: Introdugdo ao direito civil. Teoria geral de direito civil - volume I. 20%ed. . Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 35. “Existe, entdo, no direito subjetivo um poder de agdo que esta a disposi¢do do
seu titular, e que ndo depende do exercicio, da mesma forma que o individuo capaz e conhecedor do
seu direito poderd conservar-se inerte, sem realizar o poder de vontade, e, ainda assim, ¢ portador
dele.”

1 LACERDA, Belizario Antonio de. Direito adquirido. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 19-20.

82 R1zzARDO, Arnaldo. Limitagoes no direito adquirido: AJURIS. Porto Alegre, n. 59, v. 20, nov. 93.
p. 63.
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sua prevaléncia ante o aparecimento de lei nova, ainda que disponha
diversamente sobre o mesmo assunto.

Ao partirmos desses pressupostos € clara a inexisténcia de direito
adquirido perante lei declarada inconstitucional. Por operar efeitos ex tunc, tem
o condao de anular todas as situagdes ocorridas sob seu império.

Importante situarmos na esfera juridica os institutos do direito adquirido
e do ato juridico perfeito, respectivamente, nos planos da eficacia e o da
existéncia.

Nesse panorama, o ato juridico perfeito encontra-se como algo ja
acabado, que ja completou todas as etapas exigidas juridicamente a sua
completude. Esta condicdo afasta a incidéncia de atos normativos posteriores
suscetiveis de modificar, retirar ou suprimir o direito ja consolidado ao tempo
de regra remota.

Noutro sentido, o direito adquirido como situagcdo juridica ja
incorporada no patriménio juridico de seu titular e, como tal, deve ser
conferida a respectiva prote¢ao juridica, ainda que esse direito ndo se tenha
exercido. Tal aspecto ndo configura obice a produgdo de seus respectivos
efeitos juridicos. Apontemos como marco da eficicia o instante no qual o
individuo preencheu todos os requisitos suficientes a gozar do direito que lhe ¢
atribuido por lei.

Em relacdo a formagdo do direito adquirido, partimos da precipua
preocupacao com a seguranga juridica, em vista do completo aperfeigoamento
do direito, sob os auspicios da lei vigente a época de sua formagao.
Ressaltemos que, embora a aquisi¢cao do direito ja tenha se dado, os efeitos
dele decorrentes poderdo se efetuar sob a égide de vindoura legislacao.

Em casos de alteragdo constitucional, adotamos o principio da
incorporagdo dos preceitos que nao forem incompativeis com a realidade que

se apresenta. Destacamos, mais uma vez, nosso esclarecimento acerca da
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exclusdo de qualquer evocacao do instituto do direito adquirido face ao poder
constituinte origindrio, irrefreado juridicamente.

Somente ele poderd restaurar ocasides pretéritas ao novo desenho
juspolitico, ja que ¢ a fonte originaria de emanacao de todo poder, em razao de
nenhum poder a ele se sobrepor. Nesse aspecto, decorre a inexisténcia de
qualquer obstaculo a recuperagao de ditames previstos outrora.

Acolheu nossa sistematica juridica, como dito, a protecdo dos direitos
adquiridos. Advindo nova realidade constitucional ha de aplicar-se o principio
da continuidade das leis. Por esta diretriz, no siléncio da nova Constituigao,
ditames que ndo forem incompativeis com o espirito contido na nova realidade
permanecem em Vigor.

No entanto, obice ndo ha ao constituinte origindrio em afastar,
expressamente, de seu manto questdes por ele consideradas desvirtuosas de
protecdo. Essa ultima situagdo se deu com o art. 17 do ADCT, cujo efeito
imediato e instantdneo correspondeu a exclusio de evocacdo de direito
adquirido, de pretérita fase constitucional que porventura colidisse com o
sentimento constitucional de 1988. Neste preceito foi refutada a consideragao
de direito adquirido em casos de percepg¢dao de vencimentos, remuneracao,
vantagens adicionais e proventos que se encontrassem em desajuste com o

novo quadro constitucional®.

“Nao se recusa ao constituinte originario desfazer o direito adquirido. O que
se assinala é a ocorréncia rara desse desfazimento pelo respeito do constituinte
brasileiro ao principio da continuidade das leis. Esse principio pode ser expresso,
quando assim consagrado na Constitui¢do, ou podera decorrer do regime e de outros
principios adotados pela Constituicdo para integrar o conjunto inominado dos
principios decorrentes, como se da na Constituigdo da Republica de 1988 (art. 5°.
Paragrafo 2°.)” %,

# Manoel Gongalves Ferreira Filho adota de antemio uma interpretagio restritiva acerca do direito
adquirido em matéria de direito ptblico a vantagens materiais incorporadas ao patrimonio do servidor.
Vide FERREIRA FILHO, Manoel. Poder constituinte e direito adquirido: Algumas anotagdes
elementares: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 210, v.01, p.08, out. /dez.1997.

% HorTA, Raul Machado. Direito constitucional. p. 249.
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Em que pese a ressalva de alguns doutrinadores em separar o tratamento
conferido as esferas privada e publica do direito adquirido, data venia, nao
compartilhamos dessa visao.

Ainda que consideremos a supremacia do interesse publico sobre o
particular, ndo ha que se considerar esse siléncio Maior como ticita preferéncia
ao poder publico em face de qualquer pleito do particular. Como suporte a este
argumento, vislumbramos no rol intangivel de nossa constituicdo qualquer
tentativa abolicionista do direito adquirido, seja de motivacao publica ou nao.

Imperioso que, nessa preocupacao com as arestas do direito adquirido,
explicitemos outros institutos que, apesar de com ele denotarem semelhangas,
apresentam caracteres proprios.

O instituto do direito adquirido, em suma, corresponde a um direito cujo
exercicio ainda nao se realizara. Caso assim fosse, configurar-se-ia uma
situagdo consumada, de direito ja satisfeito a pretensao de seu titular.

Ressalvamos ainda a meng¢ao do paragrafo segundo do art. 6°. da LICC
“direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem”. Isto ¢, considera a lei direito adquirido ainda
que dependente de uma situagdo ainda nao ocorrida, pendente de um evento
futuro - termo ou condigao.

Paralelamente ao instituto ora em exame, trazemos sua distingdo com o
ato juridico perfeito, devidamente consignado em legislacdo ordindria,
consoante o paragrafo 1°. do art. 6°. da LICC.

O ato juridico perfeito se caracteriza por um negdécio juridico fundado
na lei, o qual se tornara eficaz e consumado sob o regime da legislagao que o
efetivou.

Nesse campo, ha certa confusdo doutrindria em considerar perfeito o ato

cujos efeitos se postergam ao futuro, entendimento este que, para nos,
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acentuaria a dificuldade em se proceder a distingdo com o campo do direito
adquirido, como também a expectativa de direito, a seguir exposta.

Diferentemente do direito adquirido, o ato juridico perfeito sera como
tal identificado tdo logo ja tenha percorrido todos os requisitos e, assim, tenha
se consumado. Em contrapartida, a configuracdo do direito adquirido ¢
suficiente o preenchimento dos requisitos, de forma que o sujeito de direito
esteja apto a se enquadrar na situacao juridica exigida pela lei, para que, entao,
protegido pela mesma, possa invoca-la, inclusive diante de alteragdo juridica.

Enfatizamos, desde ja, um evidente e didatico caso, de servidor publico
que, enquadrando-se nos preceitos exigidos por lei, mas que, por vontade
propria, nao deseja adentrar a inatividade, deve ter sua aposentadoria
consoante a legislacdo correspondente a época do esgotamento de todas os
requisitos legalmente impostos. Por essa via, ndo haveria que se cogitar de
incidéncia, em seu caso, de lei suscetivel a prejudicar suas condigdes a
aposentadoria, ja que a permanéncia na ativa se dera por mero ato de vontade,
por conveniéncias proprias.

Ja& no caso do ato juridico perfeito corresponderia ao servidor ja
aposentado, regido que sera pela legislagdo a época de sua passagem aos
quadros da inatividade. Assim, ainda que posteriormente advenha nova lei
dispondo sobre novas regras e requisitos da aposentadoria, a esse servidor que

j& consumou tal ato, esta nova regra a ele nao lhe sera oponivel.

3.3. Direito adquirido X expectativa de direito.

Além da distingdo com o instituto do ato juridico perfeito, faz-se mister
nao confundi-lo com o que seria uma mera expectativa de seu titular.

Como sua propria redagao determina, toda expectativa pode vir ou ndo a
ser implementada, uma vez que se prende a ocorréncia de fatores externos,

juridicos ou ndo, adstritos a sua completa formagao.
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Podemos afirmar que o referido instituto se coaduna como uma fase
prévia, anterior a consolidacdo do direito adquirido, pendente apenas da
ocorréncia de elemento acidental exigido pela lei. Para que se transforme em
direito, essencial ¢ a realizagdo desse elemento secundario para que, entdo,
estejam reunidos todos os elementos suficientes a concretizagdo do direito

visado.

“(...) ainda ndo se faz parte integrante do patrimdnio do sujeito em razao da
auséncia de determinado elemento acidental de exigéncia legal. Depende da
configuracdo de fatos circunstanciais, sem os quais ndo se pode falar em

transformacgao do direito que implicard na incorporagdo patrimonial pretendida pelo
9985

individuo™.

Em outras palavras, enquanto ndo se verificarem por inteiro todos os
eventos que contribuam & formagio do direito antevisto, projetado™®,
estariamos diante de mera expectativa de direito, muito embora, pela
determinagao do art. 6°. paragrafo 2°. da LICC, o direito que ainda dependa de
um termo prefixado ou de condigio pré-fixada em lei’’ corresponda a direito
adquirido. O que, em muitas ocasides, dificulta a diferenciagdo, no caso
concreto, de expectativa de direito e direito adquirido, visto que, diante do
postulado da incidéncia imediata das leis, a relacdo juridica que ainda nado se
tenha completado, ou seja, apta a adentrar no patrimoénio de seu titular se
configura também como expectativa de direito, pois nesse aspecto a lei nova

alcanca os efeitos que ainda estdo por ocorrer.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do; FERREIRA, Sérgio de Andréa; BARROS, Sérgio Resende de.
Reforma da previdéncia e contribui¢do dos inativos: Direito adquirido e seguranca juridica. Belo
Horizonte: Forum, 2003. p. 26.

86 () um direito em vias de ser ou que pode ser adquirido, pois ja existe uma lei que a estriba, e o
Direito Adquirido é a conseqiiéncia de uma lei. FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal
brasileiro. 2*. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 445. Apontamos ainda o posicionamento
do mesmo ao visualizar o Direito Adquirido como dependente do preenchimento de um requisito
exterior, de carater acidental, o que, em muitos casos, nos leva a confusdo entre os respectivos
institutos.

87 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo. Belo Horizonte, n. 15, v. 02,
maio/ 2002, p. 584.
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Nosso Direito se inclina em identificar o instituto do direito adquirido
como direito existente, isto €, direito consolidado no passado, mas passivel de
ser exercido sob os auspicios da lei nova. Desta forma, nem ha razdo em
confundi-lo com mera projecao de direito ao futuro.

O exemplo ora comentado, o caso do servidor publico que desejasse se
aposentar conforme as exigéncias legais de certa época, mas ainda ndo as tendo
cumprido em sua integralidade, sua expectativa se configuraria em projetar a
correspondente aposentadoria quando atingidos a estabelecida idade e o tempo
de servico até entdo vigentes. Caso alteradas posteriormente, nada teria

adquirido o servidor.

3.4. Reforma da previdéncia de 2003: nog¢oes introdutérias.

A Constitui¢do de 1988 no capitulo destinado a “Ordem social” — arts.
193 e 194- engloba secdes como a previdéncia social, desdobramentos da
protecao constitucional do primado do trabalho.

Trata-se de um direito social, constitucionalmente assegurado nos
moldes do art. 6°. de nossa Lei Maior, cuja competéncia para legislar trata-se
de competéncia privativa da Unido (art.22, XXIII C.F.).

Caracteriza-se a aposentadoria como um direito social, quando do
preenchimento dos requisitos exigidos em lei ordinaria.(arts. 183 e 231 da Lei
8.112/90, que estabeleceu o Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos
Civis da Unido).

Tecnicamente, nao se coaduna como um beneficio, entendido aqui como
algo gratuitamente prestado pelo poder publico ao seu servidor. Esse direito
constitucionalmente assegurado ao trabalhador- aqui em sentido amplo-
concorre com outros direitos fundamentais a viabilizar um dos objetivos de

nossa Republica federativa: a promoc¢dao da dignidade da pessoa (humana),



56

direitos estes cujo grau de eficicia ira variar consoante a politica (afirmativa)
adotada.

Apresenta as caracteristicas de filiagdo compulsoria, bem como a
natureza tributaria de suas contribuigdes.

Segundo a ldgica previdenciaria, de esséncia retributiva®™ e individual,
compete ao servidor atingir o respectivo nimero de contribuicdes, (35 anos, se
servidor e 30 anos, servidora) para que, dessa forma, faca jus ao respectivo
beneficio™, na exata proporgdo de sua remuneragio, percebida até o momento
de sua transferéncia a inatividade.

Face nossa tradicio previdenciaria publicista, sabemos dos
insuficientes recursos que culminam na precariedade do atendimento prestado
a sociedade.

Ainda que necessaria a ado¢cdo de uma reforma previdenciaria, havia
uma expectativa dos juristas de sua ocorréncia em sintonia com as vigas
mestras constitucionais, sobretudo a seguranga juridica, a certeza da incidéncia
dos atos publicos, elididas quaisquer surpresas que porventura pudessem
comprometer o planejamento fiscal do servidor publico, alvo da reforma em
questao.

Esse falido sistema se deve, em especial, as correntes fraudes, como

também ao desvio de recursos originariamente destinados aos cofres

% O ministro Carlos Britto entende certo trago de contratualidade no regime previdenciario. Para tanto,
se utiliza dos termos contidos na Constituigdo, no capitulo da previdéncia social, como “segurado”,
“filiado”, a titulo exemplificativo. Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF, Rel.Min. Ellen Gracie, Brasilia, 18 de
agosto 2004. p 174.

% Enfatiza o ministro Carlos Britto a peculiaridade reinante no sistema previdenciario, do regime de
aposentadoria ou de pensdo publica: “(...) Gnicos direitos subjetivos para cujo gozo o servidor paga do
seu proprio bolso.” Em outra passagem, ressalta o ministro “(...) s aposentadorias e pensdes sdo
direitos subjetivos demandantes de autocusteio, autofinanciamento pelo servidor publico.” Vide STF,
ADI, n. 3.105/ DF. p. 173.

% Trazemos a lume o posicionamento de Ivo Dantas quanto a implicita petrificagio dos direitos
previdenciarios. Acolhe o entendimento de o inciso IV do paragrafo 4°. do art. 60 referente a garantias
fundamentais, dentre as quais vislumbra os direitos previdencidrios. DANTAS, Ivo. Direito adquirido,
emendas constitucionais e controle da constitucionalidade. 3". ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
89.
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previdencidrios. Tais episodios inevitavelmente culminam no crescente déficit
do caixa previdenciario, muito além dos recursos que mensalmente adentram.

Em vista desse calculo deficitario, a solugao imediata adotada por nosso
atual governo fora no sentido de “corrigir distor¢des historicas” °' com a
compulsoria institui¢ao de contribuicdo social aos inativos e pensionistas que,
a nosso ver, decorrera de explicita manobra politica consentida por nossa mais
elevada corte institucional.

Ocorrera a preceituada reforma em séria afronta a exigéncia de
seguranca juridica querida por nossa Lei Fundamental. No entanto, nossos
representantes preferiram transmitir essa seguranc¢a nao aos seus representados,
mas aos credores externos na tentativa de se demonstrar liquidez e
“responsabilidade” do governo em honrar com seus compromissos € pactos
firmados.

Inicialmente, trazemos uma posicdo sumulada pelo Supremo Tribunal
Federal- Simula 359- que ressaltava o fato de os proventos da inatividade
serem regulados pelas leis vigentes ao tempo em que o servidor reunisse todas
as condi¢des necessarias a aposentadoria. Complementa o entendimento o
jurista Antonio Pereira Duarte’ acerca daqueles ainda ndo aposentados, mas
amparados pelo tempo previsto na norma constitucional em vigor, poderiam
invocar o direito adquirido, em vista de beneficios ja incorporados, mas nao
usufruidos, em caso de eventual mudanga de pressupostos constitucionais ou
infraconstitucionais, devidamente amparados no mandamento pétreo do art.
5°., inciso XXXVI.

Devemos desconsiderar, de imediato, qualquer proibi¢do de invocagao
de direito adquirido face as normas de direito publico. Tal entendimento ndo

merece respaldo, uma vez que nosso maior documento juridico sequer

' Art. 70 da exposi¢io de motivos que acompanhou a proposta governamental de que resultou a
emenda 41/03.

% DUARTE, Antonio Pereira. Da intangibilidade do direito adquirido: Diferengas ontologicas entre
expectativas, aquisicdo e exercicio de direito: Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 337, v.93, p. 07, jan. /
mar.1997.
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preceitua algo nesse sentido. Dificil e inseguro seria distinguir aquilo que
realmente correspondesse a normas de direito publico, pelo motivo de as regras

juridicas decorrerem direta ou indiretamente de inspiragdo publica.

3.41. A questao da contribuicao previdenciaria de inativos e

pensionistas e o direito adquirido.

O cerne deste item se refere ao polémico art. 4° da emenda 41/2003,
publicada em 31/12/2003, que trouxe, dentre outras alteragdes, a compulsoria
contribuicdo previdencidria dos inativos e pensionistas, até entdo restrito aos
membros da ativa.

Reza o comentado (caput) do art 4°:

Art 4°.: “Os servidores inativos ¢ os pensionistas da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de
beneficios na data de publicagdo desta Emenda, bem como os alcangados pelo
disposto no seu art.3°., contribuirdo para o custeio do regime de que trata o art. 40 da
Constituicdo Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares
de cargos efetivos”.

J& consignado por nds, diante da inexisténcia, pelo
aposentado/pensionista, de perspectiva alguma a percep¢ao de beneficio
futuro, ¢ neste ponto que o tributo ora em exame, instituido pela reforma de
2003, carece sua incidéncia de causa suficiente, que motive a participacao
desse grupo de individuos a contribuir ao fundo previdenciario.

O ilustre mestre Canotilho” enfatiza a confian¢a que deve imperar nos
efeitos juridicos das decisdes tomadas pelo poder publico, na busca por uma
realidade juridica estavel, permanente. Acrescenta ainda a limitagdo de
reversibilidade dos direitos adquiridos, no sentido de que o legislador nao

poderia eliminar o nucleo de direitos fundamentais sem oferecer uma

%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 259 c/c p. 339.
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compensacdo, uma alternativa a medida adotada. Deveria, portanto,
sistematizar sua politica paralelamente aos direitos concretos e as expectativas
subjetivamente alicergadas, de forma a se preservar a dignidade da pessoa.

Nesse aspecto, Amilcar Macedo’ aparece como um dos seguidores de
Canotilho na defesa do principio do ndo-retrocesso social, o qual preceitua o
afastamento nao s6 de modificagdes infraconstitucionais, como de emendas
que venham a desestabilizar situagdOes constitucionalmente concretizadoras dos
direitos sociais. Baseado na estrutura que deve imperar no Estado Democratico
de Direito, o principio da seguranca juridica encontra guarida na vedacdo de
medidas retroativas e retrocessivas que, porventura, ocasionariam reducdo ou
aniquilamento do pilar da dignidade da pessoa.

Preceitua ainda Amilcar Macedo’ que, com essa emenda 41, tamanha
foi a ofensa a dignidade do servidor publico, compulsoriamente compelido a
abrir mao de significativa parcela de seus proventos, verba esta de natureza
alimentar, destinada a sua tranqiiila subsisténcia no periodo da vida em que
mais necessita de despesas decorrentes de natural fragilidade fisica.

De fato, houve uma contradi¢ao na obrigatoriedade imposta aos inativos
(e pensionistas) convocados para custearem seus proprios proventos (e
pensdes), e, por conseguinte, amenizarem o vultoso rombo previdenciario.

Transcrevemos abaixo o art. 40 da Constitui¢do Federal com a nova

redacao conferida pela emenda em debate.

Art. 40: “Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, ¢
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribui¢do do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo”.

% MACEDO, Amilcar Fagundes Freitas. Reforma da previdéncia- emenda constitucional 41 e supressdo
de regra de transicdo- Proibi¢ao de retrocesso social. AJURIS, Porto Alegre, n. 95, v. 31, set. 04. p. 26.
% MACEDO, Amilcar Fagundes Freitas. Reforma da previdéncia- emenda constitucional 41 e supressdo
de regra de transi¢do- Proibi¢do de retrocesso social. p. 34.
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Resta-nos a seguinte indagacdo: ja nao teria sido extinta a participacao
do aposentado e do pensionista no custeio do sistema previdenciario quando do
implemento de sua respectiva condi¢do? No servico publico, os requisitos
legalmente cumpridos ndo extinguiriam a continuidade da contribuigdo
previdenciaria?

Ainda que inevitavel fosse a reestruturacao do sistema previdencidrio,
menos estrondoso seria o alarde provocado pela medida, caso nossa
Constitui¢do nao fosse tao detalhista, dirigente, mas tdo-somente tragasse em
linhas gerais os rumos de nosso Estado.

No entanto, ndo podemos utilizar o argumento da imprescindibilidade
de adogdo de certas medidas que, do contrario, restringiriam o avango social,
para, em contrapartida, ultrapassar a coesdo, a sistemdtica de 1988. Nem o
constituinte derivado serd legitimo a modificar preceitos que nao foram por ele
implementados, tanto que, como explicitamos outrora, mister a interpretagdao
ao vocabulo “lei”, contido no art. 5°., XXXVI da Carta Magna, como vedagao
a qualquer ato do poder derivado em ferir os freios inicialmente impostos na
Lei Maior ™.

Com a superveniente emenda 41 de 2003 e seu polémico art. 4°., que
instituiu a compulséria contribuicdo dos inativos e pensionistas, diversas
situagdes vieram a tona no que toca a transi¢cao do quadro da ativa a inativa.
Entretanto, para este trabalho, de enfoque constitucional, e ndo previdenciario,
vamos nos prender ao caso do direito adquirido da contribui¢do dos ja
aposentados e pensionistas da Unido, estados, municipios ¢ Distrito Federal,
objeto de controle de constitucionalidade por nossa Corte Suprema, caso do

art. 4°. da supracitada emenda.

% Nio ha que visualizarmos as clausulas pétreas como instrumento potencializador das desigualdades
sociais, como instrumento de perenizacdo de certos tracos de nossa organizagdo social, consoante
posi¢do do ministro Joaquim Barbosa. Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p 164-5. Devemos observa-las
como fundamento, garantia de consistente estrutura de um Estado Democratico de Direito. Essa
interpretagdo deve ser acolhida pelo fato de o constituinte originario ter consignado, expressamente,
sua preferéncia pela seguranca juridica, pela paz social que as clausulas de intocabilidade tém o
conddo de transmitir face a atuagdo do poder derivado, avido em promover alteragdes constitucionais.
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Aos aposentados até 19/12/2003 e os que ja detivessem condigdes para
sé-lo, ou seja, direito de ndo mais pagar contribuigdo, houve clara violagao aos
institutos do ato juridico perfeito e do direito adquirido, respectivamente’”.

Partimos, inicialmente, da consideragao de que até a emenda 20/98 a
base de calculo a sua aposentadoria se dava conforme a sua ultima

remuneracao quando na ativa.

3.4.1.1. O desconto conferido aos aposentados e pensionistas: a (in)

constitucionalidade do art. 4°. da emenda 41/2003.

“A emenda no. 41/03, em seu art. 4°, (...), quebra o sinalagma da relacdo
Jjuridica previdenciaria, for¢ando aposentados e pensionistas a efetuarem verdadeira
“doag¢do” de parte de seus proventos em nome do principio da solidariedade

intergeneracional que, embora respeitavel, nem por isso faz tabula rasa de outros

principios de igual dignidade constitucional (....)" **.

Em agdo direta de inconstitucionalidade dirigida ao Supremo Tribunal
Federal- ADI 3105-DF- alegava a parte requerente- Conselho Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP)- a incorporagdo no patrimonio
juridico de aposentados e pensionistas, nessa situagao até¢ 19/12/03, do direito
de ndo serem compelidos a cogitada contribuicao.

Alegou o Conselho Nacional dos Membros do Ministério Publico o
impacto do referido dispositivo ao principio da seguranca juridica, em violagao
aos institutos do ato juridico perfeito e ao do direito adquirido.

A tese favoravel a constitucionalidade da referida utilizou-se, dentre
outros, do principio da solidariedade social, previsto no art. 3°., I da Lei Maior.

No voto proferido pelo ministro Carlos Britto, soube o mesmo

diferenciar os sentidos atribuidos ao principio supracitado, seja como

97 «(...) a partir do momento que o servidor publico passa a preencher as condigdes de gozo do

beneficio, ja ndo podera, por efeito de nenhum ato da ordem legislativa (art. 59), ser compelido a
contribuir para o sistema previdenciario: nem por determinacdo legal, nem por imposi¢do de Emenda
Constitucional”. Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p 180.

% STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 148. (Voto proferido pela Rel. Min. Ellen Gracie).
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fundamento de nossa Republica Federativa, seja como pilar a embasar o
custeio do sistema previdenciario.

Sintetizou o ministro que o sentido de ‘“solidariedade” extraido da
redacdo do art 3°, I, ndo se confunde com aquele contido na emenda 41.

No primeiro caso, afirma tratar-se de um “(...) terceiro valor (...)
inspirador da Revolucdo Francesa (...) a significar apenas que precisamos de
uma sociedade que evite as discriminagdes e promova as chamadas agdes
afirmativas (...)""".

Por outro lado, a “solidariedade” a que se reporta a emenda 41 conota o
esfor¢o do servidor publico civil em arcar, ao lado do poder publico, com o
financiamento de seu respectivo beneficio, por meio da incidéncia de aliquotas
sobre a totalidade de sua remuneragao.

Em anélise do paragrafo 18 do art. 40"

, verifica-se a instituicdo de
cobranca dos inativos e pensionistas sobre parcela excedente do teto
remuneratorio dos beneficios do regime geral, de R$ 2.400, 00 (dois mil e
quatrocentos reais). Aos servidores € pensionistas que perceberem proventos e
pensoes superiores a tal limite, incidird a respectiva contribui¢do em parcela
superior a tal importancia.

Ao considerarmos o desconto como tributo, ferird o mesmo as situagoes
jé& engessadas pelo ato juridico perfeito, bem como o do direito adquirido.

Desde ja, antecipamos nao se tratar de imunidade tributaria.
Imprescindivel no Estado Democratico de Direito a maquina estatal se ajuste
consoante as regras ditadas pelo seu Estatuto Maior. Por isso, dbice nao
haveria quanto a cobranga de tributo algum, desde que em sintonia com

ditames constitucionais, em especial os insuscetiveis de toque do poder de

reforma.

% STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 171.

199 Art.40 §18: “Incidira contribuigdo sobre os proventos de aposentadorias ¢ pensdes concedidas pelo
regime de que trata este artigo que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os
servidores titulares de cargos efetivos”.
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Importante destacarmos que a legitimidade de tal tributo, contribuicao
que ¢, depende da edigdo de lei do respectivo ente federativo regulamentando
dita incidéncia, uma vez que a Constituigdo ndo institui ou majora tributos,
matéria esta reservada a lei'”'.

Nesse diapasdo que, em afronta ao principio da isonomia tributaria- art.
150, II da nossa Lei Maior, discriminacao houve, em um mesmo grupo de
pessoas, aposentados e pensionistas, pelo ente federativo ao qual detivessem o
elo estatutario correspondente. Distingdo também ao conferir tratamento
diferenciado entre os servidores que se aposentassem apos a promulgacao
dessa cogitada emenda, j4 que os que se encontrassem na situacao de
aposentado/pensionista apds a incidéncia de tal tributo, contribuirdo na razao
de 11% (onze por cento) do montante superior ao teto remuneratério de R$
2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais).

Assim, os integrantes dos quadros dos estados, Distrito Federal e
municipios contribuirdo na razdo de 11% da parcela que superar 50%
(cinqiienta por cento) do limite maximo de R$ 2.400,00 (dois mil e
quatrocentos reais), estabelecido como teto aos beneficios do regime geral.
Nessa situacdo, a incidéncia da aliquota supracitada recaird sobre importancia
referente a R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais); no caso dos vinculados a Unido,
a contribuicdo de 11% (onze por cento) recaird no montante que superar os
60%, tomando-se como base de calculo o valor acima referido, R$ 2.400,00
(dois mil e quatrocentos reais). Aqui, recairdo os 11% em quantia
correspondente a R$ 1.440,00 (mil quatrocentos e quarenta reais).

O limite remuneratério descrito acima se deu pela unificagdo, trazida

pela emenda 41, do regime previdenciario do INSS- art. 201 da Constitui¢ao

101 «A Constituigdo nido cria tributos; ela outorga competéncia tributaria, ou seja, atribui aptiddo para
criar tributos (...) a efetiva criacdo de tributo (...) depende de a competéncia atribuida a este ou aquele
ente politico ser exercitada, fazendo atuar o mecanismo formal (também previsto na Constitui¢ao)
habil a institui¢do do tributo: a lei”.Vide AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10*. ed. S@o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 99.
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Federal- o que para nos carece de motivagdo, em razdo das peculiaridades dos
regimes (art. 40 § 3°. Constitui¢do federal).

O pensamento que imperava na Comissao de Constitui¢ao e Justica na
Camara dos deputados fora no sentido de que, sendo espécie tributaria, nao se
poderia invocar direito adquirido contra a ndo-incidéncia tributaria'®* e, para
tanto, os limites de tal exagdo seriam os constitucionalmente previstos no
capitulo referente aos limites do poder de tributar'®. Tal argumento se daria
pelo fato de ocasides supervenientes demandarem do poder publico a
instituicdo de tributos imprescindiveis a movimentagdo da maquina
administrativa, cujo resultado ha de reverter em prol dos cidadaos.

A questdo comporta ainda a andlise da natureza juridica dessa
contribuicdo: se bis in idem com o Imposto de renda, cuja base de calculo se
confere ao valor mensal da remuneracdo e proventos, ou outra espécie
tributaria autbnoma.

Adentremos em breve passagem no ramo do direito tributario.

Deduzimos do art. 5°. do Codigo Tributario Nacional- CTN- sua
natureza tricotdmica ao esgotar os tributos em impostos, taxas e contribui¢ao
de melhoria.

No entanto, silenciou o CTN as exa¢des parafiscais'™, cujo género
engloba a espécie da contribui¢do social da seguridade social.

Preceitua a supracitada lei complementar em seu art.4°., de forma

insuficiente, os elementos necessarios a identificacao do tributo:

12 Nesse sentido destacamos uma dos trechos do voto do ministro Sepiilveda Pertence, defensor da
constitucionalidade do art.4°.: “(...) ndo ha direito adquirido a uma hip6tese de ndo-incidéncia
tributaria. O fato de algum ato ou de algum bem ndo ser em determinado momento objeto de
incidéncia tributaria ndo estabelece, em favor do seu titular, um estatuto pessoal de intributabilidade,
salvo (...) se ha imunidade constitucional a acobertar determinada pessoa, determinado tipo de relagdo
juridica ou determinado bem.” Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 426-7.

1% DANTAS, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucionais e controle da constitucionalidade. p.122.
1% Preceitua Luciano Amaro acerca das contribuigdes parafiscais: “A caracteristica peculiar do regime
juridico (...) estd na destinacdo a determinada atividade, exercitavel por entidade estatal ou paraestatal,
ou por entidade ndo estatal reconhecida pelo Estado como necessaria ou util a realizagdo de uma
fungdo de interesse publico”. Vide AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. p. 84.
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“Art.4°.: A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da

respectiva obriga¢ao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I-a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II-a destinagdo legal do produto da sua arrecadagdo”.

E no art.149 de nossa Lei Magna que encontramos o elemento-chave &
identifica¢dao da contribui¢@o parafiscal: a destinagdo do tributo a uma atuagao
especifica, ou seja, tributo afetado a execuc¢dao de uma atividade estatal ou
paraestatal determinada. No caso da contribuicdo social da seguridade social
sua destinacao sera ao fundo previdenciario.

Nao obstante as contribuicdes possam apresentar fato gerador ora de
imposto ou de taxa, irrelevante sera o indicado pelo CTN- lei complementar- ja
que a mengdo de nossa Carta fora determinante a imputar a identificagao
dessas contribuicoes.

No capitulo II, Da seguridade social, extraimos do art.194 de nossa
Constitui¢do a incumbéncia de o poder publico assegurar, dentre outros, os
direitos relativos a previdéncia social, cujo financiamento- art.195- se daré
solidariamente por toda a sociedade juntamente com o poder publico.

Frisamos também que o carater retributivo- art. 201 da Constituigdo
federal- ¢ da esséncia da contribuicdo social. Desta forma, percebido em
beneficio sera o retorno aqueles que contribuiram ao longo de certo periodo.
No entanto, argiiimos desde ja, no caso da instituicdo de contribui¢do aos
aposentados e pensionistas, qual seria o retorno por eles esperado, que ja
percebem o referido beneficio'*?

No voto proferido pela Ministra Ellen Gracie'®, cuja tese

acompanhamos favoréavel a inconstitucionalidade do art. 4°., entendeu tratar-se

19 «“Quem executa trabalho remunerado é que pratica o fato gerador da contribuicio”. Vide AMARO,

Luciano. Direito tributario brasileiro. p. 85. Por esta razdo que, constitucional seria a contribuicdo
recaindo apenas nos ativos que contribuem a propor¢ao daquilo que perceberdo no futuro. ““ Pelo que
se infere os inativos e pensionistas ndo encaixam na terminologia adotada pelo Direito Constitucional,
porque afastados da atividade, portanto, ndo guardando qualquer vinculo com o servigo publico”. Vide
NASCIMENTO, Carlos Valder do; FERREIRA, Sérgio de Andréa; BARROS, Sérgio Resende de. Reforma
da previdéncia e contribui¢do dos inativos: Direito adquirido e seguranga juridica. p. 38.

1% STF, ADL n. 3.105/ DF. p. 149.
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de bis in idem em razdo de apresentar como fato gerador a tributacdo dos
proventos, ja tributado pelo Imposto sobre a Renda, devidamente apoiada em
parecer elaborado pelo jurista José Afonso da Silva.

Reforcamos o entendimento da ministra ao observarmos a hipotese de
incidéncia, a base de calculo e o momento de incidéncia.

A primeira situagdo esta correlacionada a remuneracao percebida pelos
aposentados- proventos- € pensionistas, sendo a base de céalculo do tributo
adstrita a quantia concernente a um més de remuneracdo. Por fim, incidird o
tributo no momento em que o dinheiro for transferido dos cofres publicos para
o estabelecimento bancario.

Pelo preciosismo do argumento, julgamos a transcricdo de parte do

parecer do jurista José Afonso da Silva'”’ como melhor opgao:

“(...) no sistema previdenciario de participacdo, a solidariedade dos
trabalhadores estd vinculada com a vantagem pessoal que ele auferird no futuro. Se
ele ja aufere a vantagem, nao ha mais finalidade em sua participagdo. Dir-se-a que a
tributagdo nao ¢ sobre o aposentado, mas sobre os proventos, e, assim, a causa ¢ fato
gerador da contribui¢do do inativo € a percepgdo dos proventos. Se é assim, entdo
temos, ndo uma contribui¢do previdenciaria, mas uma tributacdo de rendimentos, um
bis in idem de carater discriminatdrio”.

Destacamos ainda juristas que compartilham da tese de José Afonso da

Silva:

“De logo se vé€ que a contribui¢do social sob exame tem a mesma
conformacdo do imposto de renda, em face da apropriacdo de parcela dos
vencimentos dos assalariados (atualizacdo nossa: aposentados e pensionistas). Dal a
rigidez do texto constitucional em condicionar a criagdo de qualquer figura de
imposicao social aos ditames cogentes do art. 154, I, da Constituicdo Federal. Isto
induz a compreensdo de que ela ndo pode guardar semelhanga com os impostos ou
outras contribui¢des que povoam o ordenamento positivo™ .

"7 STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 149.
108 NASCIMENTO, Carlos Valder do; FERREIRA, Sérgio de Andréa; BARROS, Sérgio Resende de.
Reforma da previdéncia e contribuigdo dos inativos: Direito adquirido e seguranga juridica. p. 40.
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Entendeu a supracitada ministra que o principio da solidariedade social
ndo apresentaria causa suficiente para exigir a contribuicao dos que ja auferem
a respectiva contraprestagao, fruto do preenchimento dos requisitos legais.

Opinou também Ellen Gracie, no que toca a gravosa e ilegitima
condicdo imposta aos pensionistas, que sequer se encontram relacionados a

previdéncia social:

“A pensdo ¢ adquirida em conseqiiéncia da contribui¢@o de terceiro, de que o
pensionista ou a pensionista depende. O agente gerador da pensdo contribuiu
efetivamente ou teve seu tempo de servico considerado como contribuigdo, quando
esta ndo era exigida, para que, com a sua morte, seu conjuge ou herdeiro tivesse
direito & pensao”'"”.

Indiscutivel, ainda, a afronta ao principio do ndo-confisco — art. 150, IV
Constitui¢do — que, com a aliquota de 27,5% do imposto de renda somada aos
11% dessa contribui¢do, ja se torna excessiva a destinacdo dos proventos
(pensdo, no caso dos pensionistas) aos cofres publicos. Desse modo, onera-se
cada vez mais o beneficio percebido pelos aposentados/pensionistas.

Apresentemos também o posicionamento de corrente favoravel a
tributacao dos inativos, a qual afasta a evocagao de direito adquirido em face
de regime juridico, sujeito, por sua vez, a qualquer tipo de alteragdo legislativa.
Para os adeptos dessa linha, o direito adquirido estaria circunscrito a percepcao
do beneficio, e ndo aos critérios de pagamento e reajustes. Nesse sentido que a
tao citada reforma teria sido a ponte imprescindivel a viabilizar a manutengao

dos beneficios previdenciarios''’.

E nesse aspecto que a CONAMP se insurgiu pela desobediéncia ao
principio da irredutibilidade dos vencimentos. No entanto, tal argumento nao
prosperou, mesmo aos ministros inclinados pela inconstitucionalidade do

dispositivo, em especial pelo fato de a Egrégia Corte ja ter superado esta

1% STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 150.
110 Referimo-nos a defesa esposada pela Advocacia Geral da Unido.
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questdo ao decidir a inexisténcia de imunidade dos proventos dos aposentados
a incidéncia tributaria''’.

Entendemos que a problematica que perpassa aos aposentados/
pensionistas se deve nao, especificamente, a irredutibilidade de seus proventos,
mas ao fato de inexistir retorno algum, fruto desta “contribui¢do social”.

Entretanto, a exemplo do voto do ministro Eros Grau'"?, atesta 0 mesmo
ser dever de toda a sociedade financiar o sistema previdenciario, além de
identificar a frui¢do de outros beneficios previdenciarios como o retorno
decorrente da contribui¢ao paga pelo grupo dos inativos € pensionistas.

Em suma, confere o supracitado ministro, um carater perene desta
contribuicdo, que ndo mais esgota seu dever de pagar quando atingida a
condi¢do de inativo/pensionista. Serd a mesma devida sob o dever de toda a
sociedade garantir a propria subsisténcia do aparato previdenciario.

Favoravel a constitucionalidade da referida emenda, a AGU, para
sustentar o carater imprescindivel da reforma, utilizou-se do argumento
segundo o qual a reforma seria 0 mecanismo viavel a garantir aos aposentados
¢ pensionistas a continuidade da percep¢do de seus respectivos beneficios,
estes sim considerados como direito adquirido que o poder constituido ndo
poderia suprimir' .

Do outro lado, em analise da tese favoravel a constitucionalidade da
emenda 41, passamos com certo espanto a repulsa das clausulas pétreas,
sustentada pelo ministro Joaquim Barbosa. Alega o ministro o fato de as
mesmas acentuarem as disparidades que reinam numa sociedade desigual

como a brasileira, além de antidemocratica''!

"'Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 143.

"2 Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 273.

'3 Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 141.

"4 STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 165. Alega o ministro que as clausulas pétreas constituiriam “(...) um
formidavel instrumento de perenizacdo de certos tragos da nossa organizagdo social”. De certa forma,
o ministro da mais alta Corte brasileira afasta o pilar da Constituicdo, ou seja, as normas que conferem
suporte ao Estado Democratico de Direito.
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Basicamente, a tese adotada pelos ministros seguidores do argumento de
Joaquim Barbosa distorcem o objeto da ADI 3105/DF, mediante a sustentagao
de imunidade tributaria quanto ao pagamento de tributos. Alegam ainda o fato
de ser inoponivel ao constituinte derivado alega¢do de direitos e garantias
pétreas, mas tdo-somente ao legislador infraconstitucional.

No caso em exame, ndo se trata de direito adquirido de ndo pagar
tributo, muito menos haveria que se cogitar de imunidade tributéria inexistente
constitucionalmente. Caso assim fosse, estariam imunes o0S Inativos e
pensionistas do pagamento do IRPF- Imposto de renda de pessoa fisica- o que
nao ocorre.

O ponto central se deve pela ferida a clausula de intocabilidade
pétrea'’, como também pela configuragio do bis in idem da instituida
contribuicao com o ja existente Imposto de Renda.

No primeiro caso, a inconstitucionalidade est4 atrelada na instituicao de
cobranca de tributo ndo s6 daqueles que ja reunissem todas as condigdes
necessarias ao requerimento da aposentadoria antes da instituicdo do dito
tributo, mas também dos ja aposentados.

O caso do bis in idem, ou seja, a cobranca, pelo mesmo ente federativo,
de tributos com o mesmo fato gerador, esta configurado no caso em tela, visto
a identidade do fato gerador entre essas espécies: ambas incidem sobre a renda,
remuneragdo, proventos de qualquer natureza.

Poderia, entretanto, esta operagdo ter ocorrido mais cautelosamente, na
forma do art. 195 paragrafo 4°. c/c art. 154, I, através da implementagao de

\ . . 116 . . .
outras fontes a seguridade social °. A Unido, por meio de lei complementar,

'3 “A Emenda Constitucional n°. 41/2002, (...) rasgando a Carta da Republica, desconhecendo a norma
do art.60, surpreendendo aqueles que se encontravam nos respectivos lares, certos do respeito as regras
da aposentadoria, as regras da pensdo, criou essa contribuicdo que, a todos os olhos, ndo é uma
contribuigdo; criou esse 6nus referente ao “custeio’, visando ao “custeio” da propria previdéncia. Vide
STF, ADI, n. 3.105/ DF. p. 340-1.

"% No julgamento da ADI 3105/DF manifestou-se o Parquet federal ndo refutar a cobranga de nova
contribui¢do pelo poder publico. Deveria a mesma criar um novo beneficio, assegurando o carater
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poderia instituir impostos ndo previstos no art. 153, desde que ndo-cumulativos
e sem fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados na
Constituicao.

Diante dos constantes numeros que nos sao demonstrados quase
diariamente na imprensa, ainda que haja cobranca dos aposentados e
pensionistas, 0 montante a ser acumulado nos cofres publicos ndo sera capaz
de atender a tamanha demanda previdenciaria.

Uma das medidas mais eficazes, ainda que de longo prazo seria, a nosso
ver, o oferecimento de todo o aparato e apoio suficiente ao Ministério Publico -
instituicdo esta atuante em prol dos interesses sociais, coletivos - na
investigacdo e conseqiiente medidas julgadas condizentes a recuperagdo dos
gigantescos valores desviados do respectivo sistema, a exemplo da
desestruturacdo de quadrilhas, verdadeiras maéfias espalhadas no referido

sistema.

retributivo do sistema contributivo que embasa a logica previdenciaria. Vide STF, ADI, n. 3.105/ DF.
p. 132.
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Conclusao.

No presente trabalho buscou-se analisar o aspecto referente aos limites
materiais ao poder de reforma constitucional a luz da declarada
constitucionalidade do art. 4°. da emenda 41 de 2003, cuja tese defensora de
sua inconstitucionalidade alega suposta violacdo das garantias pétreas do ato
juridico perfeito e do direito adquirido (art. 60,§ 4°., IV da Carta Magna).

Para tanto, partimos da andlise do sentido dos limites materiais ao poder
de reforma constitucional, explorando seus principais aspectos, conceitos,
procurando demonstrar o peso que as clausulas pétreas detém em nosso
ordenamento.

Utilizemo-nos de uma passagem de Oscar Vilhena''” acerca do tema do

presente trabalho:

“O grande desafio de uma teoria das limitagdes materiais ao poder de
reforma, dentro do quadro constitucional brasileiro, € alcancar uma interpretacao das
clausulas superconstitucionais capaz de assegurar a prote¢do dos procedimentos
democraticos de tomada de decis@o, das instituigdes que asseguram o Estado de
Direito e, fundamentalmente, de todos aqueles direitos essenciais a realizacdo da
dignidade humana, sem desautorizar o direito de cada geracdo de realizar sua
autonomia”.

Em que pese o carater fechado de nossa Constituigdo, entendemos ainda
que, enquanto reinante, devem ser afastadas manobras politicas ou argumentos
outros colidentes com as clausulas pétreas.

Em momento subseqiiente, o foco do trabalho dirigiu-se para a defini¢ao
dos institutos do ato juridico perfeito e do direito adquirido, com o intuito de
que, por meio da identificagdo desses conceitos, pudesse o leitor tirar suas

proprias conclusdes referente a (in) constitucionalidade do referido artigo.

"7 VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 constituicio e sua reserva de Jjustica: um ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma. p. 134.
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Discutimos ainda a constitucionalidade de cobranca dos inativos aos
cofres da seguridade social, como também a natureza desse tributo incidente
sobre proventos de pensionistas e inativos.

No entanto, para que nosso trabalho ndo pecasse em sua coesiao, no
capitulo inaugural entendemos a necessidade de delinear as bases sobre as
quais nossa Constitui¢do se assentara.

Assim, vimos que decorre a mesma de uma forca inicial, soberana,
ilimitada e incondicionada, denominada de poder constituinte originario, fonte
de toda a existéncia e validade do ordenamento juridico. Esse poder reside na
titularidade do povo que, € o unico legitimo em organizar e ditar a ordem que
deseja se inserir. Nesse caminho, escolhe dentre os seus, cidadaos mais aptos e
comprometidos em implementar a vontade difundida no seio social.

Destacamos um tdpico nesse primeiro capitulo ao abade francés Sieyes,
cuja relevancia repousa em sua primazia em teorizar a maneira pela qual a
sociedade se organiza e, assim, formaliza seu Estatuto juridico.

Vimos ainda nesse capitulo primeiro no¢des € a manifestacdo do poder
constituinte derivado, poder este incumbido por proceder as reformas
constitucionais. Importante sua consideragdo e identificagdo, pois a partir do
instante que deriva do constituinte originario € pelo mesmo limitado.

Em nossa realidade constitucional, podemos demonstrar a manifestacao
do constituinte derivado nas operagdes de Revisao e de Reforma
constitucional. A primeira, de 1993, fora organizada, apos 05 (cinco) anos da
promulgacdo da Constituigdo para ajustar o texto como um todo, apresentada
ao povo como se nova constituinte fosse. No entanto, limitou-se a realizagao
de um plebiscito a manifestacdo popular quanto a forma e sistema de governo.

Além da ja superada modalidade da Revisdao, apontamos a Reforma
como segunda espécie destinada a alteracao de nossa Lei Magna, consoante os

novos valores sociais.
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Destacamos também a espécie normativa da emenda, incidente tanto na
Reforma como na Revisdo, que, por sua vez, se prende a um procedimento
legislativo, pontual, de realinhamento normativo.

Assim, a conclusdo a que se chega, tomando por base a histéria e a
técnica do direito, pode ser como tal explicitada:

A primeira delas diz respeito a eventuais discussdes quanto ao limite de
atuacdo do poder constituinte derivado, em especial as emendas. Ainda que,
quando aprovadas adentrardo no mesmo patamar constitucional que as normas
originariamente concebidas, indiscutivel ¢ sua natureza derivada. Isto €, como
adstrita ao poder de reforma, deve respeitar os estritos limites tragados pelo
poder constituinte originario, jamais podendo proceder a alteracdo do ntcleo
substancial da Lei Maior.

Assim, ultrapassado este aspecto inicial, passamos a analisar uma
segunda parte da conclusdo referente a utilizacdo da técnica do direito para
solucionar a questdao em debate.

Desta forma, mister salientar que a sistematizacao de nossa Constitui¢ao
encontra no rol de intangibilidade, o limite de atuagdo do poder de reforma,
situado no art. 60, § 4°. No inciso IV do respectivo dispositivo combinado com
o art. 5°. XXXVI a protegao aos cidadaos ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito.

Desta forma, uma emenda constitucional, no caso a 41, ndo poderia
alterar o nucleo intocavel da CF/88, incluindo nova contribuicdo aos
aposentados e pensionistas em afronta a direitos e garantias ja incorporados no
patrimonio juridico dos mesmos.

Tanto ndo poderia, que a flagrante inconstitucionalidade foi, desde logo,
percebida pelo Conselho Nacional dos membros do Ministério Publico, que
propos Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 3105/ DF) em relacao a
integra da referida emenda, sendo que a referida decisdo — politica- foi pela

constitucionalidade do art. 4°. da salientada emenda.
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Ora, por uma questdo politica, o recém-empossado governo fora afoito
em demonstrar aos credores internacionais a liquidez brasileira capaz de fazer
face aos contratos internacionais. Nesse aspecto, a tdo esperada reforma da
previdéncia saiu de forma contrdria aos preceitos constitucionais, em
comprometimento da seguranca juridica interna.

A decisdo de nossa egrégia Corte foi no sentido de, por um caminho
inverso de se inclinar pela inexisténcia de imunidade constitucionalmente
atribuida aqueles cidadaos.

Nossa opinido se enverga no sentido de que, embora reconhegcamos a
necessidade de reforma nao sé na esfera previdenciaria, imprescindivel ¢ a
observacao dos ditames pétreos, enquanto viger esta Carta, a protecao e
resguardo do pilar da existéncia do Estado Democratico de Direito.

Um dos caminhos viaveis, mesmo que a longo prazo, como ja frisado ao
término do capitulo 03, ¢ o apoio e confianca na instituicdo defensora dos
interesses sociais, o Ministério Publico.

Em trabalho que vem apresentando a sociedade, essa instituicdo tem
sido de curial relevancia, em seus procedimentos investigatorios, a
desestabilizar quadrilhas responsaveis pelo rombo efetuado, sobretudo, nos
cofres previdenciarios.

Por essa razdo, achamos que a atuacdo do governo fora desarrazoada,
impensavel, ja que ao invés de ultrapassar ditames pétreos poderia ter adotado

uma posi¢ao paralela a estrutura do Estado Democratico de Direito.
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