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1. A DISCUSSAO SOBRE A RETROATIVIDADE DE
EMENDAS CONSTITUCIONAIS

No inicio de margo de 1995 com o envio pelo Presidente da Reptblica ao
Congresso Nacional da Proposta de emenda & Constituigdo n? 33/95 que modifica
0 sistema de previdéncia social e estabelece normas de transicédo, recclocou-se
na ordem do dia o tema da retreatividade de emendas constitucionais. lsto porgue
os artigos 92 (VII}, 11, 14 e 15 da Proposta incluiam /n fine de cada disposigéo
modificativa do sistema de previdéncia social a expressae “ndo se podendo invo-
car diredto 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 Redagfo, sofreu severa critica do
Relatério do Deputado Rodrigues Palma, gue argumentou que tal modificagao
resvalarla em inconstitucionalidade, por manifesta ofensa & garantia enfronizada
ha Lei Maior {art. 52, XXXVI}, porque consumado o ato segundo & lei vigente a seu
tempo, ou configuradas todas as condi¢Ges ou requisitos legais estabelecidos para
produzir certa situagéo, seria inadmissivel dentro de um Estado Democratico 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 cbservancia de artigo 60, § 42, inciso’
IV da CF, todas as formas proibitivas corcernentes a invocagdo de direito adquiri-
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do,! persiste a discussao 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 soiugao a este conflito, fixande o alcance das normas que se sucedem.
O principio basico dessa matéria é o principio da ndo- -retroatividade das leis, ou
seja, a idéia de que a lei nova néo atinge 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 hipdteses a doutrina sfetuou
uma cléssica distingéo entre retroatividade méxima, média e minima. Da-se a
retroatividade méxima, 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 quando a lel nova
atinge apenas os efeitos dos fatos anteriores, verificados apés a data em que
ela entra em vigor.?

Varias sdo 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
come o objetivo da lei, a distingéo entre direito absoluto e relativo, a estrutura da
norma juridica ete.; na doutrina subjetiva a irretroatividade da lei esta ligada a
definigdo de direito adqumdo entendido este como o que pertence a alguém em
carater definitivo e ndo mais pode Ihe ser tirado. As teorias ecléticas visam conci-
liar esses dols pontos extremos.

No ambito da teoria subjetiva, a que nos interessa nesse estudo, afirma o
mestre italiano Gabba que & perfeitamente justa a aplicagéo da lei nova a relagtes
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 dqueles efeitos das relagdes juridicas anteriores que, por
sua natureza, nao poderiam se dizer direitos adquiridos.

Definiu este autor direito adquirido como sendo todo direito que a} € conse-
gliéncia de um fato idéneo a produzi-o, em virtude da lei do tempo em que veio o
ato a se realizar, ainda que o momento de fazé-lo valer ndo 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 quem o adquiriu.®
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No que se refere ao dirsite 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 fef ndo prejudicaréd o direito adgquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada®, principio gue vem se mantendo em todas as
posteriores cartas censtitucionais.

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

3. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO

Para estabselecermos a relagio entre limitacdes materiais explicitas previs-
tas na Constituigfo e irretroatividade de emendas constitucionais € essencial de-
limitarmos as distingbes, quanto & extensio dos poderes, entre poder constltumte
origindrio e poder constituinte reformador ou derivado.

O poder constituinte origindric é um poder inicial, auténomo e incondicionado.
Ele é inicial porque néo 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 intersegéo 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 eles se exprime, pela primeira vez, no pensamento politico francés da época
revolucicnéria, e particularmente, pela pena do abade Sieyés. E este que vai de-
senvolver 0 conceito de Nagéio como povo com unidade politica, com capacidade
de criar @ com consciéncia dé sua singularidade e vontade de existéncia polftica.”
A nagio é assim o sujeito do poder constituinte originario. Ao contrario do governo
gue n&o pode sendio pertencer ao direito positivo a nagéo é uma realidade de
direlto natural. Sua formagéo sendo natural ndo pode estar submetida a nenhuma
constituigéo. E ela, ao contrario, que estabelece e muda as constituigGes sem
estar sujeita a nenhuma regra anterior. Dai a anterioridade do poder constituinte
origindrio a todos os poderes estabelecidos e a superioridade de suas decisbes.?

Nesta formulagéio se estabelece a diferenga primordial entre o poder cons-
tituinte origindrio e derivado. Os poderes constituidos ndo existem senéo dentro
do Estado: séio insepardveis de uma ardem estatutdria preestabelecida. O poder
constituinte origindrio, ao contrario, se situa fora do Estado; ele existe sem o Esta-
do. A extenséo de seus poderes é incondicionada: o poder constituinte originério
se caracteriza por uma liberdade total. Juridicamente essa independéncia se ex-
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pressa na idéia de que ele € um poder com competéncia total que nenhuma regra
anterior, nem de fundo nem de forma, pode sujeita-lo e que sendo a origem de
todo ordenamento jurfdico ele pode ab-rogar ou modificar qualquer regra. Ao con-
trdrio do poder constituinte originario que & absolutamente livre, o poder derivado
&, em sua esséncia mesmo, um poder limitado. O Poder reformacdor & de natureza
constituida pois encontra a sua base na Constituigéio que lhe traga os contornos e
estabelece o processo de sua atuagdo. E um poder de direito, regrado e limitade
pelas normas constitucionais. Embora seja vontads politica ainda em sentide amplo,
ja estd condicionado por uma ordem juridica.

Carl Schmitt elabora conhecida distingéio entre Constituigdo e leis constitucio-
nais. Considera a primeira como decisélo polftica fundamental, decisio concreta de
conjunto sobre o meodo e forma de existéneia da unidade politica (estrutura e érgéos
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 decis&o polftica fundamental.® Dentro dessa concepgéo o
autor estabelece os limites da faculdade de reformar a Constituigéio, argumentando
que estas reformas néo podem atingir a prépria esséncia das decisdes fundamen-
tals estabelecidas pelo Poder Constituinte originério.'® Deste modo, conforme escla-
rece Schmitt, 0 poder constituinte derivado & restringido pelds limitagdes materiais
previstas na Constituiclo: "nenhuma competéncia & llimitada”, pelos limites formais

implicitos das regras concernentes a tramitagio de emendas constitucionais que

néio 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 ao conside-
rar inconstitucional o § 22 do art. 22da Emenda Constitucional n® 3 (ADin 939-7-
DF, rel. Min. Sidney Sanches, DJU, 21 jan. 1994, p. 193) que excluia do principio
da anterioridade tributéria (art. 150, Ili, b) o IPMF e vedou sua cobranga no mesmo
exercicio em que instituido,

Expressou o STF o entendimentode que uma Emenda Constitucional ema-
nada, portanto, do exercicio do poder constituinte derivado, incidindo em violagédo
a Constituigao origindria, pode ser declarada inconstitucional, por violagdo as cldu-
sutas pétreas da Constituigéo (art. 60, § 49, CF).

Portanto, caractetizado o carater limitado do poder constituinte derivado,
examinemos agora a extensdo desses limites.

4, LIMITES MATERIAIS DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO

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

O estabelecimento de limites materiais ao poder de revisao sofreu vigorosa
oposigic 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 reviséo, o legislador constitucional derivado poderia modificar a
Constituiao como bem entendesse, inclusive ab-rogando-a por uma revisao total.”

Foi Carl Schmitt em sua Teoria da Constituicdo que sustentou pela primeira
vez de forma sistematica a tese de limitagac material da reviséo. Fazendo uso de
amplos exemplos histéricos demonstrou esse autor de modo completo que a fa-
culdade de reformar e de completar a Constituigdo néio poderia ser ilimitada e néo
alitorizaria a supresséo daguelas decisdes constitucionais fundamentais tomadas

~ pelo constituinte originario.

As Constitulgbes modermnas consagraram o principio doutrindrio da limita-
gao material do poder de revisdo, Assim, expressamente 0 adotam a Constituigdo
francesa da 1958 {art, 89, al. 5); a Constituigdo italiana de 1947 (art. 139); A Lei
Fundamental da Republica Alema de 1949 (art. 79, al. 3); a Constituicio da
Venezuela de 1961 (art. 3%); Constituigic da Republica portuguesa de 1976 (art.
290); Constituigdo brasileira de 1988 (art. 60, § 4°).

O principio norteador do estabelecimento de clausulas pétreas na Consti-
tuigdo é a idéia de que néo pade haver um aniquilamento da obra constitucional
por parte do poder de revisdo. A teoria da limitagdo material da reviséo & uma
reacdo contra a suposta neutralidade da reviséo constitucional. Uma revisao cons-
titucional ndo pode jamais ser neutra em relagéo aos valores da Constituigdo que
ola pretende revisar. Ela deve, ao contrario, ser parcial no sentido de garantir e
proteger a Constituigio que a previu. Uma Constituigiio néio pode fornecer um
método legal para aboligio de sua préptia legalidade, e muito menos, um meio
legitimo de destruigio de sua prépria legitimidade.?

5. A REGRA CONSTITUCIONAL DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS

a) Destinatério da garantia constitucional

o principi’o constitucional da irretroatividade das leis esta expresso na for-
ma de que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”.

Constitui o inciso XXXVI do art. 5° da Carta Magna, parte do Titulo Il, Dos
direitos e garantias fundamentais, e, como tal, norma constitucional enunciativa
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de direito individual, expressamente protegida pelo art, 60, § 42, IV, da CF. S_urgg
entretanto a questao de se saber qual é o destinatario do mandameanto constl’Fu0|-
onal gue tem por conteldo esse principio. Destina-se ele tao-somente ao Iegﬂmla—
dor ordindrio ou &, ao contrario, norma obrigatdria para todos os érgéos 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?

Qs mandamentos constitucionais cbrigam todos os drgios do Estado e
também o legislador. E o principic da supremacia da Constituigdo, ou seja, a
idéia de que a Constituicdo possul superioridade juridica sobre todos 0s de.amalsA
atos normativos no ambito do Estado. Por forga da supremacia constitucional,
nenhum ato juridico, nenhuma manifestagcéo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental. Assim também sucede-
se com o poder constituinte derivado que estd sujeito a todas as Iimitrflgégs
{procedimentais, temporais, circunstanciais e materiais impll'cit_as) gtambem as
chamacdas clausulas pétreas, limitagbes materiais expressas, cujos ditames (pfcn-
bicao de deliberagéo acerca de propostas de emendas referentes a determina-
das matérias) sé pode ter por destinatario o poder reformador. Argumenta, com
argucia, Célic Borja que essa protecao especial nao visa a0s avangos da
legislatura ordinaria, que se anulam mediante o controle jurlsd_lclona! _dell
constitucionalidade das lels, em aplicagdo do principio lex superior infetiori
darogat, mas, sim, gue essas salvaguardas sé podem ter por objeto as inova-
¢cbes que o poder constituinte derivado - que reside p'ermanenteme'nt'e na
legislatura ordindria - queira introduzir na Gonstituicéo, aplicando ¢ principio lex
posterior priori derogat.’?

Deste modo, também o poder constituinte derivado deve, em suas mani-
festagfes, observar 0s preceitos estabelecidos no citado § 49,_ IV,_ r_\éo podendo
produzir inovagdes tendentes a abolir 0s direitos e garantias mdnnduatg. A ob-
servéncia de tals limites decorre de sua natureza de poder constituido e limitado.
Assim, deve o poder derivado observar os limites de todos os direitos e garan”cie.ts
individuais expressos no art. 52 da Constituicdo e, dentre estes, o do principio
constitucional de irretroatividade das leis. Como conclui em feliz sintese Luis
Roberto Barroso:

“E bem de ver que a regra do art. 52, XXXVI, dirige-se, primariamente, ao
legislador, e, reflexamente, aos drgdos judiciarios e administrativos. S?u
alcance atinge, também, o constituinte derivado, haja vista que a nao
retroacdo, nas hipdteses constitucionais, configura direito individual, que,
como tal, é protegido pelas limitacGes materiais do art. 60, § 4%, IV. Dls§o
resulta que as emendas a Constituigdo, tanto quanto as leis
infraconstitucionais, ndc podem malferir o direito adquirido, ¢ ato juridico

peteito e a coisa julgada.”™*
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b) Sentido e compreensfo dessa garantia

Em resumo, fica claro, pela exposigéo antetior, que 0 mandamento consti-
tucional de irretroatividade das leis, por se constituir em direito individual
ireformével, vincula também o poder constituinte derivado, que néo podera efi-
cazmente propor emenda constitucional tendente a abolir o dirsito adquirido.

Uma outra discussdo entretanto se coloca em primeiro plano: quais séo os
limites e o alcance da proibigio prevista no inciso IV do paragrafo 42 do artigo 60 da
Constituigao? Ou, dito de outra maneira, a partir de que momento se considera que
uma émenda constitucional est4 tendendo a abolir um dirsito ou garantia individual?

Muitos doutrinadores consideram que tais salvaguardas néo impedem a
modificacio de certas disposigbes atinentes aos direitos e garantias individuais,
procurando a tutela constitucional proteger instituigdes e néio determinadas dispo-
sigdes casuisticamente expressas pelo constituinte originario. Estas poderiam ser
modificadas e mesmo suprimidas, desde que se mantivesse intangivel o principic

que justificou sua criagio. Como bem exp8e Célio Borja:

“Outra questdo controvertida ¢ a que diz com o alcance das proibi¢des dos
incisos | a IV do pardgrafo 4 do artigo 60 da Constituigéo.

Parece-me que, na conformidade do fue, antes, afirmei, o propédsito do
constituinte originario foi o de conceder tutela especial a certas instituicoes
que ele teve por essenciais & democracia e & federacdo. Daf ndo se segue
que as disposi¢des, mediante as quais essas instituigdes foram
constitucionalizadas, sejam inamoviveis ou irretocédvei,

Nada sofreria o regime demacrético se, porventura, algumas disposiges
relativas a direitos individuais fossem aditadas e outras suptimidas. Per-
gunte-me se a democracia brasileira seria desfigurada se a Constituicao
passasse a admitir a extradigdo de brasileiro, se excluisse das sangbes da
lei penal que menciona (art. 52, XLVI), a prestagéo social alternativa, ou se
incluisse, entre as admissiveis, a pena de morte - embora sy a considere, a
exemplo da maioria dos juristas, altamente perigosa e inconveniente.

(--) De outra parte, indago se o constituinte derivado ests impedido de
tornar mais federativa a nossa federagéo, ampliando, por exemplo, a com-
peténcia jurisdicional dos Estados, autonromizando-lhes o direito adminis-
trativo hoje jungido ao da Unifo, liberando-os para organizarem os seus
poderes publicos, com observéncia, é certo, dos principios essenciais da
democracia representativa e do Estado federal?

(...} A Constituigéo protege instituigdes, ndo disposi¢des.”s
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Vislumbra-se, peio trecho citado, as inimeras quesfées que a}floram dessa
problemética da extenséo das proibigBes contidas nas cléusulas pgtreas.nDesde
ja devem ser estabelecidas algumas balizas para orngntar essa dlscussag. Em
primeiro lugar, examinemos as mudangas constitucionais destinadas a ampliar as

matérias protegidas pelo art. 60, § 4%

E fato que o direito existe para realizar-sej no nivel I()gico, ne.nhuma lei,
gualguer que seja sua hierarquia, € editada para ndo ser cu_rnpnda. Assim, se uma
determinada disposigio constitucional néoc esta mais f:umpnndo aque:le pape! para
o qual foi criada, ou o esté fazendo de forma imperfelta_, urge que seja substituida
por outra mais adequada & realidade sociall e que am’p!le as garantIE}s ou renove a
instituigdo ineficaz, A permisso constitucional |mp||c’|tfa para ampliagdo c{as', ga-
rantias ou aumenta das formas federativa e democratica dg I_Es:tado brasileiro é
uma decorréncia do principio maior da efetividade da Constituigao.

Outra questdo relevante levantada no texto é a de se saber em que umec_iida
disposicdes particuiares da Constituigao podem ser consideradas instituigoes ine-
rentes ao resguardo dos direitos individuais da coletividade.

A idéia de direitos fundamentais a serem assegurados constituciongirqelnte
vem se medificando em muito ao longo do desenvolvimento d.o processo hI’StOI”ICO.
Os direitos fundamentais em sua acepgao modetna, como direitos qe carater ge-
ral e universal inerentes & pessoa humana, tendem a conterltOQa a vida comunita-
ria, avolumando o gue, como tais, s80 considerados essgs dirgitos. E.ss‘e prf)cesso
de alargamento, intensivo e extensivo, naturat num ambiente de soglallzaggo, cor-
re o risco de exceder-se quando & dominado por uma preocupagéio maximalista
de enguadramento e protegfo. Cumpre portanto deli.mlltar ‘pre'clsamente o que
sejam direitos & garantias individuais, dando autonom!a institucional a0 con]untp
que formam. Apenas estes, assim materialmente cgnmderados, estariam protegi-
dos contra a supresséo pelo poder constituinte derivado.

Como estabelecer porém esses critérios de distingéo do que se_jarp direi:rols
materialmente fundamentais e outras condigdes inseridas pelo go_nsﬂtumte origl-
ndrio como tais? O constitucionalista portugués José (_Zarlos Vieira de Andrade
astabelece intsressantes critérios para operar essa distingao.

Argumenta ele que os preceitos relativos a direit_os. fundan)entai; distin-
guem-se dos outros por atribuirem posicbes juric'iicalls subjetivas (universais e per-
manentes) a todas ou a certas categorias de |r1d|viduos e que esse elemer_lto
subjetivo é preponderante na estrutura dos precelto§ enasua forma de normacao.
Argumenta, a seguir, que a fungéo desses preceitos ha de ser a prote(f‘ao g a
garantia de determinados bens {juridicos) das pessoas ou d? certp conteudg das
suas posigbes ou relagdes na sociedade. Qs preogttgs que nao atnbu_am posigbes
juridicas subjetivas sé pertencem a matéria dos direitos fundamentais se contive-
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rem nermas gue se destinem diretamente e por via principal a garantir essas posi-
¢des 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 condiges gerais objetivas de realizacio desses direitos. Ex-
pressa Vieira de Andrade que, no primeiro caso, encontramo-nos ainda no campo
dos direitos fundamentais; no segundo, a matéria & ja outra: constituicao econdmi-
ca ou organizagéo politica e administrativa.

Assim, por exemplo, os principios de separagéo dos poderes, da represen-
tagéo politica de base eletiva, do pluralismo de expresséo e organizagéo politicas,
da descentralizagio administrativa, da participagée, da independéncia do poder
judicial, da isengéo das Forgas Armadas, etc. condicionam e garantem o exercicio
dos direitos politicos e das liberdades civicas, dos direitos pessoais e dos direitos

sociais, mas néoc constituem em si, nem nas suas regragdes diretas, matéria de-
direitos fundamentais."?

De posse desses elementos, podemos intentar responder a questio que
colocamos anteriormente, a de saber se a supressio de um ou outro direito ou
garantia individual pode configurar realmente um atentado ao principio maior de
prote¢do 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 fungdo a
protegdo e a garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo
contetido de suas posigdes ou relagdes na sociedade; tenha a intengéo especifica
de resguardar o principio da dighidade da pessoa humana.

Deste modo, o direito & vida tem seu corolario na proibi¢do da pena de
morte, garantia constitucional relativa a aplicagéio 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 posigéo juridica subjetiva (a de néo ser
condenado, por mais hediondo que tenha sido seu crime, a pena privativa da
vida), tem como fungéo a protegéio e garantia de um bem jurfdico fundamental (a
vida) e tem a intengéo especifica de resguardar a dignidade humana ao fixar a
inviclabilidade do mais primério e absoluto dos direitos, o direito & vida. Constitui-
se assim numa decisdo politica fundamental do constituinte originario, direito ma-
terlalmente fundamental, que nao pode ser suprimido pelo poder constituinte de-
rivado. Em outro caso, o principio da igualdade de todos perante a lei (art. 52
caput e |; art. 3%, 1V), constitui este também um direito fundamental porque investe
a todos permanentemente em uma posicio juridica subjetiva (a de ser tratado
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pela lei de maneira iguat - com os mesmos énus e vantagens - éque.le que se
encontra em situago idéntica & sua); tem a fungéo de proteger e garantlr‘um biem
juridico fundamental (a igualdade na lei de todos'ql{e se encontram em sntgagoes
idénticas) e intenciona também o resguardo da dignidade humana, na I’I’ledldja em
que reafirma a igualdade substancial de todos os homens como uma dgcorren’c:a
da natureza humana. Tambhém essa daciséo politica fupdgmental néo é pa55|yel
de supressdo pelo constituinte derivado, por se constituir num direfto material-
mente fundamental, protegido pelas clausulas pétreas.

Entretanto, o principio assecuratdrio da protegdo ref_orgada dos ciireitos_ e
garantias individuais em nada seria atingido se fosse suprl_rmda a Prestagqo _soc:al
alternativa prevista no art. 52, XLVI, d, da CF. Porqge tal‘dls_p.omgalo cgnsﬂtw ape-
nas uma condigao objetiva de realizagdo da garanhg da JndIVIdl:IEl.llzaQ.EIO da pena,
forma dessa garantia e, como tal, matéria de organizagéo ac'imlnlstratllva do Est_a-
do. O que a Constituigio protege € ndo pode ser supnrr!idq ¢a ga.rar?tl_a do _dlreﬂo
a seguranga em matéria penal, consubstanciacja pelo prlnqpl-o‘da |nd|v:c3|uallzagao
da pena {(ajuste da aplicagho da pena & situagéo de cha IE‘IdIVIdLIO) endoa for!‘na
particular pela qual esta é realizada. Assim, tal garantia nao se copshtm matefla!-
mente uma garantia de um direito fundamental e, portanto, pode vir a ser supfrimi-
da pelo legistador constituinte derivado, se este julgar adequado assim proceder.

Definido o gue sejam direitos e garantias materialmente fundamentais,
insuscetiveis de supresséo por decisao do poder reformadqr examinemos as mu-
dancas constitucionais destinadas nfo a suprimir essas disposi¢bes mas a res-

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

invoca-las.

De gue maneira o constituinte derivado p'odr‘a fazlé-lo? Os direitps, liberda-
des e garantias individuais sfo decisbes constitucionals f_unt?lamentals tom?daos
pelo constituinte originaric e, como tais, 8¢ pc?dem ser restr!ngldis pot excegio.
principio que rege a matéria é a excepcionalidade da restrigao.

A Constituigio Portuguesa de 1976 delimitou bem as Iimitagﬁes que so-
frem as normas restritivas dos direitos e garantias fyndamentaus ao prever que a
lei 86 pode restringir os direitos, liberdades e g_aran:uafs nos casos expres,sr‘amente
previstos na Constituicdo, devendo as restricGes h_mltgr-se a0 necessario parg
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Portanto, toda e qualguer proibigéo que viole o contel]c!o essencial de um
direito fundamental € uma disposigdo inconstitucional, inclusive aquelas‘ c!ecor—
rentes do exsrcicic do poder constituinte derivado. Como bem escla_rege Vlielra de
Andrade, os direitos fundamentais possuem em si me§mqs um limite fixo, um
minimo de valor inatacavel para o qual existe uma prqlbigao absoluta de refor-
ma.2 A Constituigio brasileira, embora ndo tdo explicita quanto a portuguesa,
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assim o reconhece ao dispor em seu art. 60, § 42, iV, que "ndo serd objeto de
deliberagéo proposta tendente a abolir o0s direitos e garantias individuais’. A ex-
presséo legal “tendente a abolir’ expressa implicitamente a idéia de um contelldo
minime imodificdvel, que néo se cenfunde com a ab-rogagéo absoluta.

A doutrina constitucional estrangeira mais moderna estabeleceu esse con-
tetdo essencial como limite absoluto ao poder de emenda.? E o entendimento
também de Flavio Bauer Novelli que, analisando a Emenda Constitucional n2 3/93
gue excluiu o IPMF do ambito material de incidéncia dos preceitos constitucionais
respeitantes & anterioridade e a imunidade tributdria, também expressou entendi- -
mento que uma emenda constitucional ndo pode violar o conteddo essencial, os
principios estruturantes de um direlto fundamental.?

Esse minimo de valor inatacével, um limite absoluto de contetido essencial
abrange a proibigio de restricio desnecessaria ou despreporcionada de direitos
quando em conflito com outros direitos fundamentais assegurados pela Gonstitui-
¢d0.” Nesse sentido, o congeito de minimo do dirsito inatacdvel é um conceito
n&o apenas estdtico (absoluto em si mesmo) mas também dindmico, envolvendo
as relagdes de cada direito fundamental com os demais,

Esse contetido essencial é, em cada um dos direitos fundamentais referi-
dos, a dignidade da pessoa humana, principio que constitui um dos fundamentos
do Estado democrético de direito brasileiro (art. 12, III, CF). Esta dignidade ¢ a
base de todos os direitos fundamentais & principio de sua unidade material, sendo
Insuscetivel de supressio o contelido do preceito constitucional que realiza esse
valor® O (imite ac poder constituinte derivado que reside permanentemente no
Legislativo € o de que ele ndo pode atentar contra as exigéncias minimas de valor
que, por setem proje¢do da idéia de dignidade humana, constituem o fundamento
e a esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos fundamentais.2

O valor fundante da dignidade da pessoa humana projeta sua influéncia a
esses direitos fundamentais, de modo que, a violagao de um direito subjetivo indi-
vidual assecuratério dessa dignidade se constituira numa violacdo do contetdo
essencial do preceito, ¢ que é canstitucionalments vedado,

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

Em relagéio ao aspacto dindmico dos direitos fundamentais, suas relagdes

conflituosas com outros direitos e interesses, o principio da dignidade da pessoa
humana também impde restrigdes consubstanciadas nas indagagdes acerca dos
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motivos e fundamentos do processo de restrigao. O valor constitucional s¢ é efeti-
vamente protegido se se exigir que a eventual restrigéo seja justificada pela ne-
cessidade de proteger um bem constitucionalmente valioso e s0 na proporgao
dessa hecessidade.?

A restrigdo aos direitos fundamentais também s6 poderéd ser geral e abstra-
ta, isto &, aplicive! a todas as pessoasou a toda uma categotia de pessoas (proi-
bicao de leis individuais) e nfo pode ter como objeto um caso concreto, ou melhor,
deve ser suscet(vel de aplicagéo a um niimero indeterminavel de casos {proibigéo
de leis concretas), dentro da idéia maior de igualdade na lei, ou seja, com proibi-
¢éo de privilégios e de discriminagbes arbitrdrias ou injustificadas.?

Definidos esses pardmetros 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 constitucional individual de salva-
guarda da estabitidade dos direitos subjetivos, a proibigao de irretroatividade das

leis.
c) Caréater absoluto e geral do principio

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

A clausula relativa 4 seguranga das relagdes juridicas e establlidade dos
direitos subjetivos consubstanciada na observancia pela lei nova dos direitos ad-
quiridos é uma garantia que assegura o respeito a todos os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados. Quando a Constituigéo assegura & vida, a pri-
vacidade, & igualdade, a liberdade, a propriedade e os demais direitos individuais,
ela os assegura dentro do principio da protego juridica da confianga dos cida-
ddos, ou seja, dentro do entendimento de gue as novas leis que estabelecerem
restricdes nessas matérias ndo poderao prejudicar os direitos j& adquiridos.

Por isso a Constituicio-ndo admite a derrogagéo legal do principio por ela
estabelecido, com a tnica excegio para 0S €asos expressamente previstos no
texto da Lei Maior pelo constituinte origindrio (art. 17 do ADCT, por exemplo). Esse
princlpio ela o enuncia em termos absolutos, com isso manifestando a intengéo
de que ele se torne efetivo em toda a latitude do seu sentido e em gqualquer
circunstancia, seja qual for a situagdo ou condigéo da pessca, a natureza da coi-
sa, a espécie da relagéo ou o estado de fato que a lel pretenda reger. No pode
haver condigdes para o principio do respeito ao direito adquirido. Ou este & respei-
tado pelo legislador (seja o legislador ordinario, seja ¢ constituinte derivado) ou
naoc é. No primeiro caso estamos diante de um Estado democratico de direito que
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tutela a seguranga juridica dos seus cidad&os; no segundo casc estamos dian-
te deuum Estado que ndo pode mais ser qualificado de democratico pois as
rfalagoes sociais ndo tém seguranca juridica, podendo vir a ser amanha modi-
f|c;d%s com efeitos retroativos, sem assegurar os direitos ja adquiridos pelos
individuos.

) O principio do direito adquirido nao incide tAo-somente em algumas rela-
¢Oes sociais precisas. Ele se difunde por todo o conjunto de relagdes que possam
constituir objeto de regulamentacéo juridica ou sejam suscetiveis de configura-
rem-se em contelido de um ato jurfdico. Ndo & principio adstritc a um aspecto ou
forma de organizagéo social; € um postulado de ordem geral, destinado a reger o
comércio juridico em todas as suas modalidades, de modo a assegurar, parti-
cularmente numa democracia, a cenfianga dos cidadaos e a seguranga juridica
das relagfes sociais. Com tal latitude ndo pode admitir quaisquer excegbes
derivadas do poder constituido pois tal desiderato consistiria na supresséo da
prépria idéia de Direito que o constituinte originario quis estabelecer. Nesse sentido
a lei, seja ordindria, seja oriunda do poder constituinte derivado, deverd respeitar
sempre ¢ direitc adquirido. E uma garantia constitucional incondicionada ou
absoluta. Nao tolera limitagBes, ndo admite excegao, seja qual for o motivo invocado;
{ei de espécie alguma, nenhum poder, nenhuma autoridade podera, direta ou indi-
retamente, de modo manifesto ou sub-repticio, mediante agdo ou omissao, derrogar
a garantia do respeito ao direito adquirido.

o _Cumpre_ examinar de modo mais detido esse carater absoluto e geral do
principio constitucional do respeito ao direito adquitido e verificar se esse carater
absoluto efetivamente decore do nosso sistema constitucional.

. O conceito de direito adquirido deve assim resultar do nosso tipo de Gons-
tituigdo, uma Constituicio democratica, social e participativa, que néo se limita a
organizar ¢ poder com ¢ fim exclusivo de torna-lo capaz de agéo, mas que o
organiza de determinada maneira, para que ele ndo possa exercer-se arbitraria-
mente e para que com ele possa conviver, assegurada a inviolabilidade da sua
gutonomia, a ordem da liberdade ou dos direitos individuais. Em tal tipo de Cons-
tituiclo o respeito ao direito adquiride ndo pode ser © mesmoe de que resulta de
um sistema diferente de ConstituicBo. Ha de ser um coneeito adequade ao tipo
particular de Constituigio que postula ao lado da ordem do poder, & acima desta
prdem, a ordem da liberdade, ou a existéncia de uma esfera de agéo reservada
inteiramente & autonomia da vontade individual. O conceito de respeito ao direito
adquirido, em tal sistema de Constituigiio, ndo pode deixar de ser o conceito de
respgito ao direito adquirido como direito absoluto e geral, ou a vedag#o, ainda
que implicita, ao Poder Legislativo de editar para a esfera reservada a liberdade
ou aos direitos individuals, medidas retroativas restritivas desses direitos, sejam
estas concebidas em termos gerais, ou tenham como objeto uma classe ou ordem
especial de relagBes.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (51), 1998 183



De cutra maneira a enunciagdo 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

‘individuai, madificando retroativamente o estatuto juridico, pessoal ou patrimonial
dos individuos, sob o argumento de duvidosas necessidades de ordem pdl?lica,
estabelecendo gue para alguns casos e para certas pessoas nég valeria a invo-
cacéo de direitos adquiridos, estabelecendo, assim, disctiminagbes onde,c? qua
a Constituigdo entendeu garantir foi precisamente a igualdade de exercicio de
direitos?

Que sentido teria a garantia de néo extradigio de estrangeiro por crime
polftico ou de opiniae (art. 52, LII) se o Poder Legislativo pudesse, por via} de emenda
constitucicnal, suprimir ou reformar expressamente tal garantia {deixando-a ao
alvedrio do Presidente da Republica, por exemplo) e aplica-la retroativamente a
individuos nessa condigdo? Como entender que existe um direito de propriedade
assegurado a todos, se ac Poder Legislativo fosse dado alterar, nas mesmas
condigdes do exemplo anterior, o regime juridico da propriedade, agravando esse
regime, & impor retroativaments essa restricéo do direite 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 Constituigdo, que poderiam ser modificados e desrespeitgdos p_uelfa
simples aplicagdo retroativa da nova emenda censfitucional, sem respeitar direi-
tos adquiridos. :

De toda essa sorte de consideragdes resulta, portanto, que a garantia su-
prema cu a garantia que em dltima instincia assegura e garantg as ga'lrgntigs
particulares constantes no titulo constitucional dos direitos e garantias individuais
é o conceito de respeito ao direito adquirido, com enderego indett_erminado & con-
tetido geral, ndo podsendo a lei retroagir para restringir direitos seja emdreferen.c:a
& espécie, A classe |6gica, 4 ordem dos fatos ou a qualquer outrc padric de dife-

renciagéo.

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

Esta foi a solugdo expressamente adotada pela Constituigéo pqrtuguesa,
que, através da LC n? 1/82 {Revisdo Constitucicnal) estabeleceu a proibigéo abso-
luta da retroatividade das leis restritivas de direitos individuais (arts. 18%/3 e 179),
Coma bem esclarece Canotilho:
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“O principic da ndo retroatividade nédo é um principio constitucional
irrestritamente vélido na ordem juridica portuguesa, mas é-o, sem quais-
quer excepgdes, no que respeita a Ieis restritivas de direitos, liberdades e
garantias ou de direitos andlogos (arts. 18%3 e 172). Com a LC n® 1/82 o
principio da néo-retroactividade delxou de ser um principio circunscrito ao
&mbito penal (art. 29°) para passar a principio geral das leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias”.?®

Chega-se & mesma concluséo examinando-se o problema a luz da
dogmatica juridica concernente ao pressuposto do nticleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias que ndo pode, em caso algum, ser violado, Tal contetido
essencial tem como objeto de prategdo tanto a norma chjetiva quanto o direito
subjetivo individual. O objeto da protecdo é tanio a garantia geral e abstrata pre-
vista na norma quanto a posigdo 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 qualquer significa-
do.®® Assim, a ponderacfo acerca da objstividade da norma que, inUmeras vezes,
imp&e a restricdo de direitos e garantias fundamentais, em nome do interesse
maior da comunidade, ndc pode todavia ultrapassar o limite expresso no carater
absoluto do regramento do direito adquirido, pois, tal infragéo atingiria o cerne do
direito subjetivo indisponivel. £ o que bem expde Gilmar Ferreira Mendes ao ana-
lisar a reforma monetédria de 1990 que alterou o padrdo monetario do pais de
cruzado novo para cruzsiro. Argurmentando em favor da constitucionalidade da lei
que instituiu o novo padréo monetdrio, este argumenta que a medida $6 se mante-
ve no padrao da razoabilidade porque, na ponderagio da proporcionalidade entre
o interesse particular e o publico, permaneceu intocdvel o niicleo essencial do
direito de propriedade (direito adquirido de acordo com a lei entdo vigenta) sobre
os depositos blogueados como também se houve por bem compensar os eventuais
atingidos, por meio da garantia da correciic do valor real da moeda substituida,
durante o tempo da retengéo,®

Essa idéia de que o nucleo essencial constitui um valar de protegéo
absoluto, que a confrontagdo com cutros direitos, bens e garantias s6 pode
efetuar-se até esse limite minimo irrestringivel é bem expressa por Canotilho
que, com base em diversos Acdrddos do Tribunal Constitucional, ressalta o
principio da existéncia de um reduto ulimo intransponivel por qualquer medi-
da legal restritiva (Cfr, Acs. TC 8/84, DR |I, 3/5/86; 76/85, DR II, 16.1.85; 31/87,
DR 1l, 1/4/87).%

Estabelecido o cardter absoluto da garantia constitucionat da irretrostividads
das leis é necessario delimitar o alcance dessa garantia. O Prof. J. J. Gomes
Canotilho esclarece a questao distinguindo retroatividade 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
lels, e o conseqliente respeito aos direitos ja adquiridos.®®

Esta colocagio coaduna-se perfeitamente a nosso sistema porque tam-
bém em nosso sistema entends-se que a chamada aplicagfo imediata da lei a
efeitos presentes de fatos preteritos, também modifica a causa dos fatos e assim
retroage para modificar esses fatos.*

Concluindo, portanto, fica assente, em face de todo o contetdo anterior-
mente exposto, que a regra do artigo 52, XXXVI, da CF configura direito individual
protegido pelas limitagdes materiais do art. 80, § 49, IV, e, em conseqlidncia, as
emendas & Constituigao, tanto quanto as leis infraconstitucionais nao podem malferir
o direito adquirido. Este também, como garantia maior das demais garantias cons-
titucionais, & de natureza absoluto (seu contetdo essencial) e, portanto, ndo po-
dera ser restringida sua protegéio em nenhum aspecto das relagbes juridicas dos
individuos.
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