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1. A DISCUSSAO SOBRE A RETROATIVIDADE DE i
EMENDAS CONSTITUCIONAIS : ;‘
[

No inicio de margo de 1995 com o envio pelo Presidente da Repiiblica ao
Congresso Nacional da Proposta de emenda & Constituigao n? 33/95 que modifica
o0 sistema de previdéncia soclal e estabelece normas de transigdo, recolocou-se ,
na ordam do dia o tema da retroatividade de emendas constitucionais. Isto porgue !
os arligos 92 (VII}, 11, 14 e 15 da Proposta incluiam /n fine de cada disposigéo
modificativa do sistema de previdéncia social a expresséo “ndo se podendo invo-
car direito adquirido”, artificio para possibilitar a aplicagéo retroativa das referidas :
mudangas constitucionais.

Tal Proposta, submetida, quanto a sua constitucionalidade, a deliberagéo

; da Comisséo de Constituigdo e Justica e de Redagéo, sofreu severa critica do

, | Relatdrio do Deputado Rodrigues Palma, que argumentou que tal modificaggo
' resvalaria em inconstitucionalidade, por manifesta ofensa a garantia entronizada
ha Lel Maior {(art. 52, XXXV1}, porque consumado o ato segundo a lei vigente a seu

- tempo, ou configuradas todas as condigBes ou requisitos legais estabelecidos para
produzir certa situagfio, seria inadmissivel dentro de um Estado Democréatico de
Direito torna-los irritos por norma posterior, ainda que de hierarquia constitucio-
nal, tanto mais que emanada do poder constituinte derivado. - |

Reformada a Proposta, rejeitadas, na ebservincia do artigo 60, § 42, inciso’ ;
IV da CF, todas as formas proibitivas corgernentes a invocagéo de direifo adquiri- |
. I}
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do,! persiste a disoussao juridica acerca da retroatividade ou nédo das normas
emanadas do poder constituinte reformador ou derivado.

2. A IDEIA DE IRRETROATIVIDADE DAS LEIS

Ocotre a intertemporalidade conflitual de normas juridicas quando duas
normas - a lei revogada e a lei revogadora - parecem se colocar em posigéo
potencial de regular um mesmo fato da realidade. Cabe ao direito intertemporal
dar solugdio a este conflito, fixando o alcance das normas que se sucedem.
O principio basico dessa matéria é o principio da nio-retroafividade das leis, ou
seja, a idéia de que a lei nova ndo afinge os fatos anteriores ao inicio de sua
vigéncia. Porém, podem existir casos que se afastem dessa regra, impondo a
retroatividade da lei nova. Para disciplinar essas hipSteses a doutrina efetuou
uma classica distingdo entre retroatividade maxima, média e minima. Da-se a
retroatividade maxima, também chamada restituitéria, quando a lei nova abran-
ge a coisa julgada (sentenga irrecorrivel) ou os fatos juridicos consumados. A
retroatividade & média, quando a lei nova atinge os direitos exigiveis mas néo
realizados antes de sua vigéncia. A retroatividade é minima guando a lef nova
atinge apenas os efeltos dos fatos anteriores, verificados apds a data em que
ela entra em vigor.?

Varias s40 as doutrinas que procuram fundamentar a idéia da irretroatividade
das leis. Podemos agrupa-las fundamentalmente em trés tipos de teorias distin-
tas: as objetivas, as subjetivas e as ecléticas. As teorias objetivas englobam as
doutrinas fundadas preponderantemente sobre critérios do direito objetivo, tais
como o objetivo da lei, a distingdo entre direito absoluto e relativo, a estrutura da
norma juridica etc.; na doutrina subjetiva a irretroatividade da le esta ligada a
definigao de direito adquirido, entendido este como o que pertence a alguém em
carater definitivo e ndao mais pode Ihe ser tirado. As teorias ecléticas visam conci-
liar esses dols pontos exiremos.

No ambito da teoria subjetiva, a que nos interessa nesse estudo, afirma o
mestre Italiano Gabba que é perfeitamente justa a aplicagéo da lei nova a relagdes
constituidas anteriormente, desde que se respeitem todos aqueles direitos
adquiridos pelas partes que nestas estejam envolvidas. Assim, o império da lei
nova deveria ser restrito aqueles efeitos das relagdes juridicas anteriores que, por
sua natureza, ndo pedetiam se dizer direitos adquiridos.

Definiu este autor direito adquirido como sendo todo direito que a) é conse-
gléncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo em que veio o
ato a se realizar, ainda que o momento de fazé-lo valer néo se tenha apresentado
antes da vigéncia de uma nova lei relativa ao mesmo, e que b) nos termos da lei
sob cujo império aconteceu o fato de que se originou, passou a fazer parte imedi-
atamente do patriménio de guem o adquiriu.®
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No que se refere ao dirsito brasileiro desde o Império, o principio da
irretroatividade das leis foi de natureza constitucional. A Constitui¢ao de 1946 pres-
creveu em seu art. 141, § 32 que: “a lef ndo prejudicard o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”, principio que vem se mantendo em todas as

posteriores cartas constitucionais.

Dessa natureza constitucional do principio surgem Importantes conse-
gliéncias, como a aplicagio deste a toda e qualquer lel infraconstitucional, sem
qualquer distingio entre lei de ordem publica e lei dispositiva.* E idéia assente
também, com base na natureza constitucicnal da irretroatividade, que a lei nova
ndc alcanga os efeitos futuros dos contratos celebrados anteriormente a ela e que
s6 atingird os facta pendentia no que néo contrariar direito adquirido.®

3. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO

Para estabelecermos a relagéo entre limitagdes materials explicitas previs-
tas na Constitui¢éo e irretroatividade de emendas constitucionais & essencial de-
limitarmos as distingdes, quanto & extensao dos poderes, entre poder constituinte
origindrio @ poder constituinte reformador ou derivado.

O poder constituinte origindrio  um poder inicial, autdnomo e incondicionado.
Ele é inicial porque nao existe acima dele, nem de fato, nem de direito, nenhum
outro poder. E nele que se exprime, por exceléncia, a vontade do soberano. Ele
esta colocado na intersegéio da politica com o direito, entre a aparente desordem
revoluciondria e a ordem do regime que dela resulta.®

A idéia de um poder constituinte distinto dos poderes constituidos e superi-
or a sles se exprime, pela primeira vez, no pensamento politico francés da epoca
revoluciondria, e particularmente, pela pena do abade Sieyés. E este que vai de-
senvolver o conceito de Nagdo como povo com unidade politica, com capacidade
de criar ¢ com consciéncia de sua singularidade e vontade de existéncla politica.”
A nacdo 6 assim o sujeito do poder constituinte eriginario. Ao contrario do governo
que ndo pode sendo pertencer ao direito positivo a nagéo é uma realidade de
direito natural. Sua formagéo sendo natural néo pode estar submetida a nenhuma
constituigéo. E ela, ao contrario, que estabelece e muda as constituigbes sem
estar sujeita a nenhuma regra anterior. Dai a anterioridade do poder constituinte
originario a todos os poderes estabelecidos e a superiotidade de suas decisdes.®

Nesta formulagéo se estabelece a diferenca primordial entre o poder cons-
tituinte origindrio e derivado. Os poderes constituidos néo existem senéo dentro
do Estado: séo inseparéveis de uma ordem estatutaria preestabelecida. O poder
constitulnte originério, ao contrério, se situa fora do Estado; ele existe sem o Esta-
do. A extensaio de seus poderes & incondicionada: o poder constituinte originario
se caracteriza por uma liberdade total, Juridicamente essa independéncia se ex-
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pressa na idéia de gue ele € um poder com competéncia total que nenhuma regra
anterior, nem de fundo nem de forma, pode sujeita-lo & que sendo a origem de
todo ordenamento jurfdico ele pode ab-rogar ou modificar qualquer regra. Ao con-
trario do poder constituinte originario que é absolutamente livre, o poder derivado
#, em sua esséncia mesmo, um poder limitado, O Poder reformador & de natureza
constituida pois encontra a sua base na Constituigdo que lhe traga os contornos e
estabelece 0 processo de sua atuagéo. E um poder de direito, regrado e limitado
pelas normas constitucionais. Embora seja vontade politica ainda em sentido amplo,
ja estd condicionado por uma ordem juridica.

Carl Schmitt elabora conhecida distingéio entre Constituicéo e leis constitucio-
nais. Considera a primeira como decisfo politica fundamental, decis&io concreta de
conjunto sobre o modo e forma de existéncia da unidade politica (estrutura e érgsos
do Estado, direitos individuais, vida democratica etc.) e as leis constitucionais como
os demais dispositivos inseridos no texto do documento constitucional, mas que
néo cortém matéria de deciséo politica fundamental.? Dentro dessa concepgéo o
autor estabelece os limites da faculdade de reformar a Constituig8o, argumentando
gue estas reformas ndo podem atingir a prépria esséncia das decisbes fundamen-
tals estabelecidas pelo Poder Constituinte originario.'® Deste modo, conforme escla-
rece Schmitt, o poder constituinte derivado é restringido pelas limitagdes materiais
previstas na Constituigdo: "nenhuma competéncia é iimitada”, pelos limites formais

implicitos das regras concernentes a tramitagao de emendas constitucionais que

nélo podem ser alteradas e pelos limites proibitivos da reforma total da Constituigdo
ou-da mudanca de regime estabelecido pelo poder constituinte origindrio.

Consoante com esse posicionamento da doutrina ¢ Supremo Tribunal Fe-
deral tem fixado limites ao poder do constituinte derivado, como o fez ac conside-
rar inconstitucional o § 2¢ do art. 2¢da Emenda Constitucional n 3 (ADin 939-7-
DF, rel. Min. Sidney Sanches, DJU, 21 jan. 1994, p. 193) que excluia do principio
da anterioridade tributaria (art. 150, Ili, b) o IPMF e vedou sua cobran¢a no mesmo
exercicio em que instituido.

Expressou o STF o entendimentotde que uma Emenda Constitucional ema-
nada, portanto, do exercicio do poder constituinte derivado, incidindo em violagéo
a Constitui¢ao originaria, pode ser declarada inconstitucional, por violagdo 3s cldu-
sulas pétreas da Constituigdo (art, 60, § 42, CF).

Portanto, caracterizado o carater limitado do poder constituinte derivado,
examinemos agora a extensao desses limites.

4. LIMITES MATERIAIS DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Cldusulas pétreas sfo clausulas de irreformabilidade total ou parcial da
Constituigéio, em defesa da perenidade da obra do legislador constitucional, limi-
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tes fixados ao contetido ou substéncia de uma reforma constitucional e que ope-
ram como verdadeiras restrigdes ao exercicio do Poder constituinte derivado.

O astabelecimento de limites materiais a¢ poder de revisio sofreu vigorosa
oposigéc da doutrina positivista dominante, que, em sua quase unanimidade, nao
admitia a existéncia de tais limites. Para, tais doutrinadores, desde que fossem res-
peitadas as regras de forma previstas na Constituigéo (regularidade, competéncia e
processo) para a revisao, o legislador constitucional derivado poderia modificar a
Constituigao como bem entendesss, inclusive ab-rogando-a por uma reviséo total."

Foi Carl Schmitt em sua Teoria da Constftuicdo que sustentou pela primeira
vez de forma sistematica a tese de limitagio material da revis@o. Fazendo uso de
amplos exemplos histéricos demonstrou esse autor de modo completo que a fa-
culdade de reformar e de completar a Constituigéo néo podetia ser ilimitada e n&o
autorizaria a supresséo daguelas decisdes constitucionais fundamentais tomadas

~ pelo constituinte originario.

As Constituigbes modernas consagraram o principio doutringrio da limita-
¢do material do poder de revis&o. Assim, expressamente 0 adotam a Constituigao
francesa de 1958 {art. 89, al. 5); a Constituigéo italiana de 1947 (art. 139); A Lel
Fundamental da Republica Alema de 1949 (art. 79, al. 3); a Constituigéo da
Venezuela de 1961 {art. 3%); Constituicdo da Republica portuguesa de 1976 (art.
290): Constituigéo brasiteira de 1988 (art. 60, § 49).

O principio norteador do estabelecimento de clausulas pétreas na Consti-
tuicdo é a idéia de que nao pode haver um aniquilamento da obra constitucional
por parte do poder de revisdo. A teoria da limitago material da reviséo & uma
reagao contra a suposta neutralidade da reviséio constitucional. Uma revisao cons-
titucional nao pode jamais ser neutra em relagdo aos valores da Constituigio que
ela pretende revisar. Ela deve, ao contrério, ser parcial no sentido de garantir e
proteger a Constituigo que a previu. Uma Constituigdo néo pode fornecer um
método legal para aboligio de sua prépria legalidade, e muito menos, um meio
legitimo de destruigfio de sua prépria legitimidade.?

5. A REGRA CONSTITUCIONAL DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS
a) Destinatario da garantia constitucional

O principiro constitucional da irretroatividade das leis esta expresso na for-
ma de que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o afo juridico perfeito e a coisa

Jjulgada”.

Constituj o inciso XXXVI| do art. 52 da Carta Magna, parte do Titulo ll, Dos
direifos e garantias fundamentais, e, como tal, norma constitucional enunciativa
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de direito individual, expressamenie profegida pelo art, 80, § 42, IV, da CF. 8_urg§
entretanto a quest&o de se saber qual é o destinatdrio do mandamento consh’gum-
onal que tem por contelido esse principio. Destina-se ele tAo-somente ao legisla-
dor ordindrio ou &, ao contrario, norma obrigatdria para todos os 6rgéos que tém a
investidura de formular a vontade legislativa do Estado, e, por conseguinte, uma
norma destinada tanto ao legislador ordindrio quanto ao legislador constituinte
derivado?

Os mandamentos constitucionais cbrigam todos os 6rgéos do Estado e
também o legislador. E o principio da supremacia da Constituigdo, ou seja, a
idéia de que a Constituigéio possui superioridade juridica sobre todos os demais
atos normativos no ambito do Estado. Por forga da supremacia constitucional,
nenhum ato juridico, nenhuma mantfestagéo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental. Assim também sucede-
se com ¢ poder constituinte derivado que estd sujeito a todas as Iimita:u;.c":gs
{procedimentais, temporais, circunstanciais e matsriais implfcitas) e também as
chamadas clausulas pétreas, limitagdes materiais expressas, cujos ditames (prcu-
bigio de deliberacéo acerca de propostas de emendas referentes a determina-
das matérias) so pode ter por destinatario o poder reformador. Argumenta, com
argucia, Célic Borja que essa prote¢do especial nao visa a0s avangos da
legislatura ordindria, que se anulam mediants o controle jur|sd_|c|onal _dall
constituclonalidade das leis, em aplicagio do principio lex superior infaeriori
derogat, mas, sim, que essas salvaguardas s6 podem ter por objeto as inova-
goes que o poder constituinte derivado - que reside pgrmanenteme’nt_e na
legislatura ordindria - queira introduzir na Gonstituigéo, aplicando o principio fex
posterior priori derogat.?

Deste modo, também o poder constituinte derivado deve, em suas mani-
festagdes, abservar os preceitos estabelecidos no citado § 49,. IV,. I’.Iﬁo podendo
produzir inovagdes tendentes a abolir os direitos e garantias individuais. A ob-
servéncia de tais limites decorre de sua natureza de poder constituido e limitado.
Assim, deve o poder derivado observar os limites de todos os direitos e garan”tie.ls
individuais expressos no art. 52 da Constituicao e, dentre estes, o do principio
constitucional de irretroatividade das leis. Como conclui em feliz sintese Luis
Roberio Barroso:

“E bem de ver que a regra do art. 52, XXXVI, dirige-se, primariamente, ao
legislador, e, reflexamente, aos érgaos judiciarios e administrativos. S(i}u
alcance atinge, também, o constituinte derivado, haja vista que a néo
retroaco, nas hipdteses constitucionais, configura direito individual, que,
como tal, é protegido pelas limitacBes materiais do art. 60, § 42, IV. DISSP
resulta que as emendas a Constituigdo, tanto quanio as leis
infraconstitucionais, ndc podem malferir o direito adquirido, ¢ ato juridico
perfeito e a coisa julgada.*
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b) Sentido e compreensio dessa garantia

Em resumo, fica claro, pela exposicéo anterior, que o mandamento consti-
tucional de irretroatividade das leis, por se constituir em direito individual
ireformével, vincula também o poder constituinte derivado, que nao podera efi-
cazmente propor emenda constitucional tendente a abolir o dirsito adquirido.

Uma outra discusséo entretanto se coloca em primeiro plano: quais séo os
limites e o alcance da proibicéio prevista no inciso IV do paragrafo 42 do artigo 60 da
Constituig&o? Ou, dito de outra maneira, a partir de que momento se considera Que
uma émenda constitucional est tendendo a abolir um direitc ou garantia individual?

Muitos doutrinadores consideram que tais salvaguardas néo impedem a
modificacéo de certas disposi¢des atinentes aos direitos e garantias individuais,
procurando a tutela constituclonal proteger instituigdes e ndo determinadas dispo-
sigbes casuisticamente expressas pelo constituinte origindrio. Estas poderiam ser
medificadas e mesmo suprimidas, desde que se mantivesse intangivel o principio
que justificou sua criagBio. Como bem expée Célio Borja: : :

“‘Outra questao controvertida é a que diz com o alcance das proibigdes dos
incisos | a IV do pardgrafo 4° do artigo 60 da Constituigdo.

Parece-me que, na conformidade do que, antes, afirmei, 0 propdsito do
constituinte origindric foi o de conceder tutela especial a certas instituicdes
que ele teve por essenciais & democracia e & federagéio. Dai néio se segue
que as disposi¢des, mediante as quais essas instituicdes foram
constitucionalizadas, sejam inamoviveis ou irretocéveid,

Nada sofreria o regime democrético se, porventura, algumas disposigdes
relativas a direftos individuais fossem aditadas e outras suptimidas. Per-
gunto-me se a democracia brasileira seria desfigurada se a Constituigao
passasse a admitir a extradigéo de brasileiro, se excluisse das sangdes da
lei penal que menciona (art. 52, XLV1), a prestacio social alternativa, ou se
incluisse, enire as admissiveis, a pena de morte - embora eu a considere, a
exemplo da maioria dos juristas, altamente perigosa e inconveniente.

(--) De outra parte, indago se o constituinte derivado esta impedido de
tornar mais federativa a nossa federagéio, ampliando, por sexemplo, a com-
peténcia jurisdicional dos Estados, autonomizando-lhes o dirsito adminis-
trativo hoje jungido ao da Unigo, liberando-os para organizarem os seus
poderes publicos, com observancia, é certo, dos principios essenciais da
democracia representativa e do Estado federal?

(...} A Constituicdo protege institui¢bes, ndo disposicdes.”'s
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Vislumbra-se, pelo trecho citado, as inimeras ques‘fées que a}ﬂoram dessa
problemética da extenséo das proibictes contidas nas cldusulas pgtreas.ﬂDesde
ja devem ser estabelecidas algumas balizas para orlgntar essa dlscussag. Em
primeiro lugar, examinemos as mudangas constitucionais destinadas a ampliar as

matérias protegidas pelo art. 60, § 4°.

E fato que ¢ direito existe para realizar-sep; no nivel I()gico, nephuma lei,
qualquer que seja sua hierarquia, é editada para néo ser cu.rnprida. Assim, se uma
determinada disposigao constitucional ndo es?a mais f:umprlndo aque_le pape! para
o qual foi criada, ou o esté fazendo de forma |mperfe|ta_, urge que seja substituida
por outra mais adequada a realidade socia! e que am’p!le as garantia}s ou renove a
instituigdo ineficaz. A permiss&o constitucional |mpllq:tg para ampliagao c!as_ ga-
rantias ou aumento das formas federativa e democratica d9 I_Es:tado brasilsiro &
uma decorréncia do principio maior da efetividade da Constitui¢ao.

Qutra questdo relevante levantada no texto é a de se saber em que ~r’neu:_:lida
disposicdes particulares da Gonstituigao podem ser consideradas institui¢oes ine-
rentes ao resguardo dos direitos individuais da coletividade.

A idéia de direitos fundamentais a serem assegurados constituciongirqgnte
vern se modificando em muito ac longo do desenvolvimento dlo processo h|§tor|co.
Os direitos fundamentais em sua acepgao moderna, como direitos c!e carater ge-
ral e universal inerentes a pessoa humana, tendem a conterltogia a vida comunita-
ria, avolumandao o que, como tais, séo considerados esses direitos. E.ss:.e processo
de alargamento, intensivo e extensivo, natural num ambiente de 509|alazag§lo, cor-
re o risco de exceder-se quando é dominado por uma preocupagao maximalista
de enquadramento e protegéo. Cumpte portanto deh_mlltar .pre_clsamente o que
sejam direitos e garantias individuais, dando autonom!a institucional a0 conjuntg
que formam. Apenas estes, assim materialmente cgns1derados, estariam protegi-
dos contra a supresso pelo poder constituinte derivado.

Como estabelecer porém esses critérios de distingéo do que se_jarp direi:cols
materialmente fundamentais e outras condigbes inseridas pelo Ico_nstltulnte origi-
néario como tais? O constitucionalista portuguds José Carlos Vieira de Andrade

estabelece interessantes critérios para operar essa distingao.

Argumenta ele que os preceitos relativ9§ a direit_os. fundan"nentai§ distin-
guem-se dos outros por afribuirem posi¢es ]unc_:hcalls subjetivas (universais e per-
manentes) a todas ou a certas categorias de |!1dwiduos e gue esse elemeljto
subjetivo é preponderante na estrutura dos precelto§ enasua formade normacao.
Argumenta, a seguir, que a fungéo desses preceitos ha de ser a protecf:ao ea
garantia de determinados bens {juridicos) das pessoas ou d? certp conteud<_: cilas
suas posigbes ou relagdes na sociedade. Qs precgitgs gue néo atribu_am posigoes
juridicas subjetivas sé pertencem & matéria dos direitos fundamentais se contive-
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rem normas gue se destinem diretamente e por via principal a garantir essas posi-
¢bes juridicas. Doutrina, por fim, que a consagragéo de um conjunto de direitos
fundamentais tem uma intengéo especifica: explicitar uma idéia de Homem, de-
cantada pela consciéncia universal ao longo dos tempos e substanciada num prin-
cipio maior de valor: o principio da dignidade da pessoa humana.’

Procura ainda este autor distinguir as garantias institucionais dos direitos
fundamentais das condigbes gerais objetivas de realizagio desses direitos. Ex-
pressa Vieita de Andrade que, ne primeiro caso, encontramo-nos ainda no campo
dos direitos fundamentais; no segundo, a matéria é ja outra: constituigao econdmi-
ca ou organizagéo politica e administrativa.

Assim, por exemplo, 0s principios de separagéo dos poderes, da represen-
tacao politica de base eletiva, do pluralismo de expresséo e organizagéo politicas,
da descentralizagéio administrativa, da participagéo, da independéncia do poder
judicial, da isengdo das Forgas Armadas, etc. condicionam e garantem o exercicio
dos direitos politicos e das liberdades civicas, dos direitos pessoais e dos direitos
sociais, mas néo constituem em si, nem nas suas regragées diretas, matéria de
direitos fundamentais.’?

De posse desses elementos, podemos intentar responder a questio que
colocamos anteriormente, a de saber se a supresséo de um ou outro direito ou
garantia individual pode configurar realmente um atentado ao principio maior de
protegéo dos direitos e garantias fundamentais. Como vimos, s6 pode ser consi-
derado direito fundamental aquele que se enquadre no triplice critério de determi-
nagio material de tal direito: atribua uma posigéo juridica subjetiva, universal e
permanente a todas ou a certas categorias de individuos; tenha como fungio a
prote¢éo e a garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo
contetido de suas posigdes ou relagdes na sociedade; tenha a intengdo especifica
de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, o direite a vida tem seu corolério na proibigio da pena de
morte, garantia constitucional relativa 4 aplicagdo da pena. Esta constitui uma
garantia institucional de um direito fundamental (o direito a vida) porque atribui de
forma universal e permanente a todos uma posigao juridica subjetiva {a de néo ser
condenado, por mais hediendo que tenha sido seu crime, a pena privativa da
vida), tem como fung@o a prote¢éio e garantia de um bem juridico fundamental (a
vida) e tem a intengfo especifica de resguardar a dignidade humana ao fixar a
inviolabilidade do mais primario e absoluto dos direitos, o direito & vida. Constitui-
se assim numa decisdo politica fundamental do constituinte originario, direito ma-
terialmente fundamental, que ndo pode ser suprimido pelo poder constituinte de-
rivado. Em outro caso, ¢ principio da igualdade de todos perante a lei (art. 52,
capute |; art. 3% V), constitui este também um direito fundamental porque investe
a todos permanentemente em uma posicéo juridica subjetiva (a de ser tratado
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pela lei de maneira igual - com os mesmos 6nus e vantagens - é\que.le gue se
encontra em situacio idéntica & sua); tem a fungéo de proteger e garantlr‘um b:am
juridico fundamental (a igualdade na lei de todos_qu'e se encontram em sntqagoes
idénticas) e intenciona também o resguardo da dignidade humana, na medld:e\ em
que reafirma a igualdade substancial de todos os homens como uma deicorren’c:a
da natureza humana. Também essa decisdo polifica fupd:amental n&o & passwel
de supressdo pelo censtituinte derivado, por se constituir num direito material-
mente fundamental, protegido pelas clausulas pétreas.

Entretanto, o principio assecuratério da protegéo refprgada dos ciireitos_ e
garantias individuais em nada seria atingido se fosse suprl_mlda a Prestagqo {somal
alternativa prevista no art. 52, XLVI, d, da CF, Porqqe tal,dlslppmgqo cqnsﬂtw ape-
nas uma condicio objetiva de realizagdo da garantlg da Jndlwdga_llzag:_ao da pena,
forma dessa garantia e, como tal, matéria de organizagéo ac’lmlnlstratllva do llEst.a-
do. O que a Constituigio protege & néo pode ser suprlrr]idq ¢a ga_rar]tl_a do_dlreljo
4 seguranga em matéria penal, consubstanciac";la pelo prlngpl.o’da |nd|wciluallzagao
da pena {ajuste da aplicagio da pena & situagio de cha |[1d|wduo) endoa forma
particular pela qual esta é realizada. Assim, tal garantia nao se copstltm matefla!-
mente uma garantia de um direito fundamental e, portanto, pode vir a ser suprimi-
da pelo legislador constituinte derivado, se este julgar adequado assim proceder.

Definido o que sejam direitos e garantias materialmente fundamentais,
insuscetiveis de supressao por deciséo do poder reformadqr examinemos as mu-
dangas constitucionais destinadas n&o a suprimir essas disposigoes mas a res-

tringi-las, seja alterando o seu contelido, seja limitando o &mbito daqueles aptos a

invoca-las.

De que maneira o constituinte derivado p'ode‘> fazé-lo? Os direitps, liberda-
des e garantias individuais sdo decisbes constitucionais f_unt‘jamentats tom?daos
pelo constituinte origindrio e, como tais, s6 pgdem sar restr!ngldgs por excegao.
principio que rege a matéria & a excepcionalidade da restrigao.

A Constituicdo Portuguesa de 1876 delimitou bem as Iimitagées que so-
frem as normas restritivas dos direitos e garantias fyndamentals ao prever que a
lei 86 pode restringir os direitos, liberdades e g:';\ran:uag nos casos expres’sgmente
previstos na Constituicio, deverdo as restrigbes h_mltz.ar-se a0 necessario par1a9
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Portanto, toda e qualguer proibigdo que viole o .contet]c!o essencial de um
direito fundamental & uma disposigao inconstitucional, inclusive aquelasl c!ecor—
rentes do exarcicio do poder constituinte derivado. Como bem esclgrege Vlne:ra de
Andrade, os direitos fundamentais possuem em si melsm(is um limite fixo, um
minimo de valor inatacével para o qual existe uma pfqlbigao absoluta de refor-
ma.2 A Constituigdo brasileira, embora néo t8o explicita quanto a portuguesa,
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assim o reconhece ao dispor em seu art. 60, § 4%, 1V, que "ndo serd objeto de
deliberagdo proposta tendente a abolir os direitos e garantias individuais’. A ex-
Pressdo legal “tendente a abolir’ expressa implicitamente a idéia de um contelldo
minime imodificavel, que ndo se confunde com a ab-rogagéo absoluta.

A doutrina constitucional estrangeira mais moderna estabeleceu esse con-
teltdo essencial como limite absoluto ao poder de emenda.?’ E o entendimento
também de Flavio Bauer Novelli que, analisando a Emenda Constitucional n® 3/93
que excluiu o IPMF do dmbito material de incidéncia dos precsitos constitucionais

respeitantes a anterioridade e & imunidade tributdria, também expressou entendi-

mento que uma emenda constitucional ndo pode violar o contelido essencial, os
principios estruturantes de um direito fundamental .22

Esse minimo de valor inatacdvel, um limite absoluto de contedido essencial
abrange a proibigdo de restrigdo desnecessaria ou desproporcionada de direitos
quando em conflito com outros direitos fundamentais assegurados pela Constitui-
¢80.% Nesse sentido, o conceito de minimo do direito inatacdvel & um conceito
néo apenas estdtico (absoluto em si mesmo) mas também dindmico, envolvendo
as relagdes de cada direito fundamental com os demais.

Esse contelido essencial é, em cada um dos direitos fundamentais referi-
dos, a dignidade da pessoa humana, principio que constitui um dos fundamentos
do Estado democratico de direito brasileiro (art. 12, lll, CF). Esta dignidade é a
base de todos os direitos fundamentais & principio de sua unidade material, sendo

- insuscetivel de supressao o conteldo da preceito constitucional que realiza esse

valor® Q limite ao poder constituinte derivado gue reside permanentemente no
Legislativo & o de que ele ndo pode atentar contra as exigéncias minimas de valor
que, por serem projegao da idéia de dignidade humana, constituem o fundamento
e a esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos fundamentais.2s

O valor fundante da dignidade da pessoa humana projeta sua infludncia a
esses direitos fundamentais, de modo que, a violagao de um direito subjetivo indi-
vidual assecuratdrio dessa dignidade se constituira numa violagdo do conteldo
essencial do preceito, 0 que é constitucionalmente vedado.

Doutrina o constitucionalista Vieira de Andrade que, em relagéo a outros
direitos que dizem respeito a aspectos especificos da vida dos individuos, seria ja
admissivel, em circunstdncias excepcionais ou especiais, a sua anulagao parcial,
Mas essa restrigdo nunca podera ser absoluta: nem podera abranger todos ou a
generalidade dos domfinios da vida desses individuos.2

Em relagéo ao aspecto dindmico dos direitos fundamentais, suas relagbes

conflituosas com outros direitos e interesses, o principio da dignidade da pessoa
humana também imp&e restrigdes consubstanciadas nas indagacbes acerca dos
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motivos e furidamentos do processo de restrigdo. O valor constitucional s6 é efeti-
vamente protegido se se exigir que a eventual restrigio seja justificada pela ne-
cessidade de proteger um bem constitucionalmente valioso & s0 na propor¢ao

dessa necessidade.?”

A restri¢do aos direitos fundamentais tamhém s6 poderd ser geral e abstrg-
ta, isto &, aplicavel a todas as pessoas ou a toda uma categoria de pessoas {proi-
bic&o de leis individuais) e n&o pode ter como objeto um caso concreto, ou m_el_hc_:r,
deve ser suscetivel de aplicagdo a um niimero indeterminavel de casos (proibi¢ao
de leis concretas), dentro da idéia maior de igualdade na lei, ou seja, com proibi-
ciio de privilégios e de discriminagbes arbitrarias ou injustificadas.®

Definidos esses parametros do contelido essencial dos direitos fundamen-
tais que néo podem ser violados pelo constituinte derivado, passemos a examinar
a especificidade de que se reveste a garantia constituciona1'llnd|V|dqu_de salva-
guarda da estabilidade dos direitos subjetivos, a proibigdo de irretroatividade das

leis,
¢) Carater absoluto e geral do principio

Estabelecido o principio de que o poder constituido néo pode editar nor-
mas juridicas para restringir ¢ contetido essencial de um direito ou Fie uma garan-
tia fundamental, vejamos em que consiste esse contetido essencial no caso de
garantia constitucional expressa no art. 5%, XXXV, da CF.

A clausula relativa & segurancga das relagdes juridicas e estabilidade dos
direitos subjetivos consubstanciada na observancia pela lei nova dos direitos ac_!-
¢uiridos é uma garantia que assegura o respeito a todos os direitos fund_amentmg
constitucionalmente assegurados. Quando a Constituigéio assegura a VIqa: a pri-
vacidade, a igualdade, a liberdade, a propriedade e os demais direitos indlwdu.eus,
ela os assegura dentro do principio da protego juridica da confianga dos cida-
ddos, ou seja, dentro do entendimento de que as novas leis qge ests}l:.uelecerem
restrigbes nessas matérias nao poderao prejudicar os direitos j& adquiridos.

Por isso a Constituigio ndo admite a derrogagéo legal do principio por ela
estabelecido, com a Unica excegdo para 0s casos expressaments previstos no
texto da Lei Maior pelo constituinte originrio (art. 17 do ADCT, por exemplo). Esge
principio ela o enuncia em termos absolutos, com isso manifgastando a intencéo
de que ele se torne efetivo em toda a latitude do seu sentido e em qualque:r
circunstancia, seja qual for a situagio ou condig@o da pessoa, a natureza da coi-
sa, a espécie da relagdo ou o estado de fato que a lei pretenda reger. Nf}o podg
haver condigdes para o princpio do respeito ac direito adquirid_o. Qu este‘e respei-
tado pelo legislador (seja o legislador ordinario, seja o constlty!nte dert.va_do) ou
n&o é. No primeiro caso estamos diante de um Estado democratico de direito que
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tutela a seguranga juridica dos seus cidaddos; no segunde caso estamos dian-
te de um Estado que ndo pode mais ser qualificado de democrdtico pois as
relagdes sociais ndo tém seguranca juridica, podendo vir a ser amanhd modi-
ficadas com efeitos retroativos, sem assegurar os direitos ja adquirides pelos
individuos.

O principio do direito adquirido nédo incide t&o-somente em algumas rela-
¢Oes sociais precisas. Ele se difunde por todo o conjunto de relagbes que possam
constituir objeto de regulamentacéo juridica ou sejam suscetiveis de configura-
rem-se em conteldo de um ato juridico. N&o & principic adstrito a um aspecte ou
forma de organizagao sccial; € um postulado de ordern geral, destinado a reger o
comércio juridico em todas as suas modalidades, de modo a assegurar, parti-
cularmente numa democracia, a confianga dos cidadaos e a seguranga juridica
das relagbes sociais. Com tal latitude ndo pode admitir quaisquer excegdes
derivadas do poder constituido peis tal desiderato consistiria ha supressao da
prépria idéia de Direito que o constituinte originario quis estabelecer. Nesse sentido
a lei, seja ordindria, seja oriunda do poder constituinte derivado, devera respsitar
sempre o direito adquirido. E uma garantia constitucional incondicionada ou
absoluta. Nao tolera limitagdes, ndo admite excecao, seja qual for o motivo invocado;
lei de espécie alguma, nenhum poder, nenhuma autoridade podera, direta ou indi-
retamente, de modo manifesto ou sub-repticio, mediante agao ou omissao, derrogar
a garantia do respeito ao direito adquirido.

Cumpre examinar de mode mais detido esse carater absoluto e geral do
principio constifucional do respeito ac direito adquirido e verificar se esse carater
absoluto efetivamente decore do nosso sistema constitucional.

O conceito de direito adquirido deve assim resultar do nosso tipo de Cons-
tituicho, uma Constituicao democratica, soclal e participativa, que nao se limita a
organizar o poder com o fim exclusive de torna-lo capaz de ac¢fo, mas que ©
organiza de determinada maneira, para que ele ndo possa exercer-se arbitraria-
mente e para que com ele possa conviver, assegurada a inviclabilidade da sua
autonomia, a ordem da liberdade ou dos direitos individuais. Em tal tipc de Cons-
tituicéio o respeito ao direito adquirido ndo pode ser o mesmo de que resulta de
um sistema diferente de Constituigio, Ha de ser um conceito adequado ao tipo
particular de Constituigdo que postula ao [ado da oerdem do poder, e acima desta
ordem, a ordem da liberdade, ou a existéncia de uma esfera de agdo reservada
inteiramente & autonomia da vontade individual. O conceito de respeito ao direito
adquirido, em tal sistema de Constituigdo, ndo pode deixar de ser o conceito de
respeito ao direito adquirido como direito absoluto e geral, ou a vedagfo, ainda
que implicita, ao Poder Legislativo de editar para a esfera reservada a liberdade
ou aos direitos individuais, medidas retroativas restritivas desses direitos, sefam
estas concebidas em termos gerais, ou tenham como ohjeto uma classe ou ordem
especial de relagdes.
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De outra maneira a enunciagio constitucional dos direitos individuais seria
apenas um discurso sem qualquer alcance de ordem prética. De que valeria, com
efeito a declaragdo de direitos, se ao Poder Legislativo continuasse reservada, por

via de emenda constitucional, a faculdade de intervir na esfera da liberdade

individual, modificando retroativamente o estatuto juridico, pessoal ou patrimorl'lal
dos individuos, scb o argumento de duvidosas necessidades de ordem pul?llca,
estabelecendo gue para alguns casos ¢ para certas pessoas nﬁ? valeria a invo-
cagdo de direitos adquiridos, estabelecendo, assim, discriminagoes onde' oque
a Constituigdo entendeu garantir foi precisamente a igualdade de exercicio de
direitos?

Que sentido teria a garantia de néo extradigdo de estrangeiro por crime
politico ou de opini&o (art. 5% LI1) se o Poder Legislativo pudesse, por viq de emenda
constitucional, suprimir ou reformar expressamente tal garantia (deixando-a ao
alvedrio do Presidente da Republica, por exemplo) e aplica-la retroativarn_ente a
individuos nessa condigdo? Como entender que existe um direito de propriedade
assegurado a todos, se ao Poder Legislativo fosse dado alterar, nas mesmas
condigdes do exemplo anterior, o regime juridico da propriedade, agravando esse
regime, e impor retroativamente essa restrigio do direito aquelgs que ja houvessem
adquirido sua propriedade em conformidade com a lei entéo vigente?

Assim restariam insubsistentes todos os direitos e garantias assegurados
pelo art. 52 da Constituigio, que poderiam ser modificados e desrespeitgdos pelg
simples aplicacdo retroativa da nova emenda constitucional, sem respeitar direi-
tos adquiridos.

De toda essa sorte de cansideragdes resulta, portanto, que a garantia su-
prema ou a garantia que em ditima insténcia assegura e garantg as ga'lr._antiqs
particulares constantes no titulo constitucional dos direitos e garanha_s individuais
é 0 conceita de respeito ao direito adquirido, com enderego indetc_armmado e con-
tetido geral, ndo podendo a lei retroagir para restringir direitos seja emdreferen.cla
& espécie, a classe légica, & ordem dos fatos ou a qualquer outro padréo de dife-
renciagao.

Assim & inevitavel a conclusiio de que o conceito de respeito ao direito
adquirido como sendo tAo-somente um principio absoluto e geral, vélido para tq-
dos os casos de exercicio de direitos individuals, resulta do nosso sistema consti-
tucional, particularmente por forga dos termos em que a Constituigio declara os
direitos ou as garantias individuais.

Esta fol a solugdo expressamente adotada pela Constituigo pc.nr'iuguesa,
que, através da LC n® 1/82 (Reviséo Constitucional) estabeleceu a proibigéo abso-
luta da retroatividade das leis restritivas de direitos individuais (arts. 18%3 e 179).
Como bem esclarece Canatilho:
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“Q principio da nfo retroatividade ndo é um principio constitucional
irrestritamente vélido na ordem juridica portuguesa, mas é-o, sem quais-
Guer excepgdes, ne que respeita a leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias ou de direitos anélogos (arts. 18%3 e 179). Coma LC n® 1/82 o
principio da né@o-retroactividade deixou de ser um principio circunscrito ao
ambito penal (art. 299) para passar a principio geral das leis restritivas de
direitos, liberdades ¢ garantias”.?

Chega-se a mesma conclusfio examinando-se o problema a luz da
dogmadtica juridica concernente ao pressuposto do nticleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias que néo pode, em caso algum, ser violado. Tal contetido
essencial tem como objeto de prategéo tanto a norma objetiva quanto ¢ dirgito
subjetivo individual. O objeto da protegdo é tanto a garantia geral e abstrata pre-
vista na norma quanto a posigéo juridica concreta do particular. Isto porque visa-
se tanto assegurar a eficacia de um direito fundamental na sua globalidade quan-
to procura-se afirmar que, em caso algum, pode ser sacrificado o direito subjetivo
de um homem, a ponto de, para ele, esse direito deixar de ter gualquer significa-
do.* Assim, a penderacdo acerca da objstividade da norma que, indmeras vezes,
impde a restrigio de direitos e garantias fundamentais, em nome do interesse
maior da comunidade, n&o pode todavia ultrapassar o limite expresso no carater
absoluto do regramento do direito adquirido, pois, tal infragio atingiria o cerne do
direito subjetivo indisponivel. E o que bem expde Gilmar Ferreira Mendes ao ana-
lisar a reforma monetéria de 1990 que alterou o padrdo monetario do pais de
cruzado novo para cruzeiro. Argumentando em favor da constitucionalidade da lei
que instituiu ¢ novo padréo monetdrio, este argumenta que a medida 86 se mante-
ve no padréo da razoabilidade porque, na ponderagéio da proporcionalidade entre
o interesse particular e o publico, permaneceu intocdvel o nicleo essencial do
direito de propriedade (direito adquirido de acordo com a lei entéo vigente) sobre
os depdsitos blogueados como também se houve por bem compensar 0s eventuais

atingidos, por meio da garantia da corregéo do valor real da moeda substituida,
durante o tempo da retengéo.!

Essa idéia de que o nicleo essencial constitui um valor de protegao
absoluto, que a confrontagdo com outros direitos, bens e garantias s6 pode
efetuar-se até esse limite minimo irrestringivel é bem expressa por Canotitho
que, com base em diversos Acérddos do Tribunal Constitucional, ressalta ‘o
principio da existéncia de um reduto dltimo Intransponivel por gualquer medi-
da legal restritiva (Cft. Acs. TC 8/84, DR Il, 3/5/86; 76/85, DR |I, 16.1.85; 31/87,
DR I, 1/4/87).22

Estabelecido o carater absoluto da garantia constitucional da irretroatividade
das leis é necessério delimitar o alcance dessa garantia. O Prof. J. J. Gomes
Canotilho esclarece a questiio distinguindo retroatividads auténtica (retroatividade
maxima) e retrospectividade (retroatividade minima). Esclarece esse autor gue,
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em ambos os casos, aplica-se o principio constitucional da irretroatividade das
leis, e o conseqliente respeito aos direitos ja adquiridos.*

Esta colocagdo coaduna-se perfeitamente a nosso sistema porque tam-
bém em nosso sistema entende-se que a chamada aplicagdo imediata da lei a
efeitos presentes de fatos pretéritos, também modifica a causa dos fatos e assim
retroage para modificar esses fatos.

Concluindo, portanto, fica assente, em face de todo o conteudo anterior-
mente exposto, que a regra do artigo 5%, XXXVI, da CF, configura direito individual
protegido pelas limitagdes materiais do art. 60, § 42, IV, e, am conseqliéncia, as
emendas a Constituigao, tanto quanto as leis infraconstitucionais nédo podem malferir
o direito adquirido. Este também, como garantia maior das demais garantias cons-
titucionais, é de-natureza absoluto (seu contetido essencial) e, portanto, néo po-
dera ser restringida sua protegao em nenhum aspecto das relagbes juridicas dos
individuos.
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