O instituto juridico dos direitos
adquiridos e a “clausula pétrea” dos
direitos e garantias individuais

Paulo Roberto Mendonga Silvésio é Consultor
Legislativo do Senado Federal

PaurLo RoBeRTO MENDONGA SIVERIO

SUMARIO

1. Introdugdo. 2. A questdo dos direitos
adquiridos frente ds alteragies realizadas na
legislagdo infraconstitucional e no texto da Cons-
tituigdo: posicionamentos da doutrina e do STF.
3. Limitagbes materiais ao poder de reforma cons-
titucional: limitagdes materiais implicitas e expli-
citas (nucleos constitucionais irreformdveis pela
via de emenda & Constituigdo). 4. Conteudo e
alcance da “cléusula pétrea” dos direitos e
garantias individuais. 5. Concluses.

1. Introdugdo

Poucos temas, no momento presente, t&m
mais atualidade para vastos segmentos da
Socicdade brasileira que o dos direitos
adguiridos.

A despertar esse subito interesse por
matéria que, de ordindrio, passa ac largo das
cogitagdes da quase unanimidade da popula-
¢do, esta o variado conjunto de reformas pro-
postas pelo Poder Executivo, objeto de enorme
controvérsia sobretudo apés seu encaminha-
mento a0 Parlamento brasileiro.

No centro das discussies que ora se travam,
estio, como ¢ notério, nfo apenas 0 co-respectivo
instituto juridico dos direitos adquiridos, mas
principalmente a denominada “cldusuia pétrea”
dos direitos e garantias individuais, nfo raro
compreendida com inegdvel imprecisdo concei-
tual, tamanho ¢ o elastério com que muitos a
tém interpretado.

Com efeito, ha expressiva corrente inter-
pretativa que condidera inconstitucionais
todas as formulag¢des do Poder Executivo
que ndo resguardam os direitos adquiridos
na vigéncia do ordenamento constitucional
em vias de alteracdo, sob o0 entendimento de
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que, ao nfo ressalvarem tais direitos, infrin-
gem o comando insculpido no § 4% do art. 60 da
Constituigdio Federal, que inclui os direitose
garantias individuais entre as chamadas
“cldusulas pétreas”, irreformdveis pela via de
emenda a Lei Fundamental.

Indo além, h4 até quem perfilhe a exegese
de que o micleo de protegiio da aludida “cliu-
sula pétrea” engloba todo o extenso rol de
direitos e garantias fundamentais objeto do
Titulo IT da Constitui¢iic Federal, ai incluidos
os direitos sociais, os direitos politicos etc. de
tal sorte que, a prosperar esse entendimento, a
maioria dos direitos inscritos na Carta Politica
estaria imune 3 acio do poder de reforma, o que
resultaria, em iltima anélise, na quase completa
petrificaciio do texto constitucional,

Longe de pretender tornar ainda mais acesa
a polémica, o objetivo do presente ensaio € ofe-
recer despretensiosa contribuigfo para o debate
dessa momentosa questfio, tomando como
referéncia scbretudo os posicionamentos da
doutrina e do Egrégio Supremo Tribunal Federal.
A posigfio deste bltimo, particularmente, ¢ de
inequivoca importincia para a abordagem do
tema em discussilo, por constituir o foro espe-
cializado onde muito provavelmente ira ser bus-
cada a (ltima palavra sobre a constitucionali-
dade das propostas de emenda 4 Constituigio
que vierem ser aprovadas e promulgadas pelo
Poder Legislativo, mixime aquelas de cardter
mais controvertido,

2. A questdio dos direitos adguiridos frente
ds alteragdes realizadas ha legislagdo infra-
constitucional e no texto da Constituigdo:
posicionamentos da doutrina e do STF

A questfio aqui enfocada constitui, sem
exagero, auténtica vexala quaestio 1o campo
do Direito Intertemporal.

Em doutrina pura, vige a no¢fo, universal-
mente consagrada, da nfio-retroatividade da lei,
seja porque a palavra legislativa se volta do
presente para 0 futuro, com ¢ propésito de
estabelecer uma norma de disciplina que no
plano tedrico passa a constituir uma regra de
obediéncia a que as agles humanas pretéritas
nio poderiam estar submetidas, seja porque o
efeito retrooperante da lei traz em si um atentado
A estabilidade dos direitos, violentando, outros-
sim, com a surpresa da modificagfo legislativa,
o plancjamento das reiagdes juridicas, que é a
base primordial das atividades econdmicas.

No campo pritico, porém, o principio da nfio-
retroatividade da lei encontra aplicaciio ingada
de considerdveis dificuldades, sendo de
ressaltar que, hodiernamente, sfio facilmente
identificdveis a seu respeito trés atitudes
legislativas distintas, nos vérios sistemas de
direito: uns guardam completo siléncio, outros
estatuem o principio em regras de legislagio
ordindria e outros o transformam em dogma de
natureza constitucional.

No primeiro caso, de que é exemplo o orde-
namento germénico, admite-se, sem rebugos,
que a lei pode ter efeito retroativo desde que
este decorra da vontade claramente manifestada
pelo legislador, mesmo quando nfio expressa-
mente declarada. Toda a questfo af se resume,
portanto, na investigacio da vontade legis-
lativa, a ser realizada pelo intérprete e aplicador
dalei.

Ja aqueles que se incluem no segundo caso,
adotam o principio da irretroatividade como regra,
que a lei consigna com o sentido de medida de
potitica legislativa. Mas o principio ai se dirige a0
Juiz, a quem € defeso imprimir efeito retrooperante
as disposi¢fes novas. E como nfio obriga o legis-
lador, fica este com a liberdade de votar leis retro-
ativas, quando entendé-las convenientes ao
interesse piiblico. E o que ocorre em paises como
a Franca, a Espanha e a Itilia, para citar apenas
uns poucos exemplos.

No terceiro caso, o principic da nio~-retroa-
tividade é assentado com cariter mais rigoroso
do que uma simples medida de politica
legislativa, pois assume o sentido de uma norma
de natureza constitucional. N3o é apenas uma
regra imposta ao juiz, a quem ¢ vedado atribuir
4 lei efeito retrooperante, mas norma cogente
também para o legislador, assim proibido de ditar
leis retroativas. Se este o fizer, a lei que tiver tal
efeito padecera da eiva de inconstitucionalidade,
cabendo ao Poder Judicidrio declaré-lo £ negar-
lhe aplicagio. Neste Gltimo se inclui, dentre
outros, o posicionamento brasileiro.

Entre os doutrinadores tampouco hd uni-
formidade de critérios para soluglio dos
conflitos da lei no tempo.

As escolas conhecidas, a despeito de sua
diversidade, podem ser alinhadas em dois gran-
des grupos: o primeiro, partidario das reorias
subjetivistas, que encaram o problema  hiz dos
direitos subjetivos individuais, o segundo, das
teorias objetivistas, que procuram resolvé-lo a
partir das situagdes juridicas criadas pela lei.
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O posicionamento brasileiro, no particular,
¢ francamente subjetivista, firmado a partir de
opeo legislativa inscrita no proprio texto cons-
titucional, que erige como garantia individual o
principic de que “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa
julgada” (CF, art. 5%, XXXVI).

Secundando esse posicionamento, temos, no
nivel infraconstitucional, a Lei de Introdugfio ao
Cddigo Civil, que assim estabelece, in verbis:

“Art. 6% A lei em vigor terd efeito iinediato
¢ geral, respeitado o ato juridico perfeito, o
direito adquirido ¢ a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o j4
consumado segundo a lei vigente ao tem-
po em que se efetuou.

§ 22 Consideram-se adquiridos assim 0s
direitos que o sen titular, ou algpém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo prefixo,
ou condigdo preestabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem,

§ 3® Chama-se coisa julgada ou caso jul-
gado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.”

Dada a nossa clara colocagio entre os que
perfilham opgio subjetivista na solugio dos
problemas de Direito Intertemporal, dispensa-
mo-nos de discorrer, por sua inutilidade para a
abordagem do tema em desenvolvimento, a res-
peito das formulagdes objetivistas, embora
entre seus adeptos figurem nomes de prol como
Colin ¢t Capitant, Henri de Page ¢ Paul Roubier.

Entre os partidarios da corrente subjetivista,
tinica que aqui nos interessa esnxugar mercé da
opso legislativa suso referida, alinham-se autores
cléssicos como Savigny, Ferdinand Lassalle ¢
Gabba, sendo este ultimo, na opinifio da maioria
dos doutrinadores, o autor a erigir teoria subjeti-
vista mais substanciosa, pratica ¢ abrangente,
valendo, portanto, detalhi-1a a seguir.

Expde Gabba que a lei nova ndo pode violar
direitos precedentemente adguiridoes. Mas,
onde ndo se ofendam direitos dessa natureza, a
lei deve receber a mais ampla aplicagZo, quer se
trate de fatos ou relagdes juridicas totalmente
novas, quer se cogite das conseqiéncias de
fatos ou relag@es anteriores. Dai a necessidade
de conceituar o que se deve entender por
direito adquirido, distinguindo-o, inicialmente,
do direito consumadp, com o qual nfo se
confunde, embora seja uma forma de sua apre-
sentagdo, ¢, em seguida, da expectativa de di-
reito e das meras faculdades legais.

Na defini¢io do ilustre tratadista, direito
adquirido ¢ aquele que

“¢ conseqii€éncia de um fato idéneo a
produzi-io em virtude da lei vigente ao
tempo em que se efetuou, embora a oca-
sido de fazé-lo valer n3o se fenha apre-
sentado antes da atuacdio da lei nova, e
que, sob o império da lei entdio vigente,
integrou-se imediatamente no patrimdnio
do seu titular” (apud Caio Mario da Silva
Pereira, in Institui¢des de Direito Civil,
v. L, pp. 140 e 55).

Contudo, como todo direito se origina de
um fato, € preciso que o fato gerador do direito
adquirido tenha decorrido por inteiro. Tratan-
do-s¢ de um fate simples, ficil é precisa-lo.
Todavia, se o fato é complexo, cabe apurar se
todos os seus elementos constitutivos se reali-
zaram na vigéncia da fer a que € contempordnec.

Prosseguindo, ressalta 0 mesmo autor que
ndo hd confundir o direito adguirido com o
direito consumado, pois este ja produziu todos
os seus efeitos, enquanto o direito adquirido
permanece como tal, ¢mbora venha a gerar
conseqiiéncias posteriormente a0 tempo em que
teve eficdcia a lei modificadora.

E conclui esclarecendo que, enquanto o
direito adquirido € conseqiiéncia de fato aqui-
sitivo que se realizou por inteiro, a expectativa
de direito traduz uma simples esperanca,
resultante de fato aquisitivo incompleto, sendo
a faculdade legal, a seu turno, um poder
concedido por lei ao individuo, do qual ele
ndo fez ainda nenhum uso.

Em termos genéricos, portanto, pode-se afir-
mar que ndo existe para o autor em referéncia,
no plano intertemporal, uma barreira nitida se-
parando as Orbitas de incidéncia da lei revoga-
daeda lei revogadora. Ao revés, a linha limitro-
fe se revela flexivel ante a$ relagdes juridicas
estabelecidas sob o dominio da primeira, de tal
sorte que a lei nova, uma vez em vigor, também
submete a0 seu imperio as relagdes juridicas
fundadas em fatos vindos do tempo de vigéncia
da lei caduca. Mas a lei nova nfio pode ter apli-
cagdo, sob pena de incidir em retroatividade,
quer aos dircitos consumados, quer aos direitos
adquiridos, dado que aqueles ja produziram
todos os scus cfeitos, esgotando, assim; todas
as conseqiincias, enquanto os iltimos (direitos
adquiridos), oriundos de fatos que se realizaram
por inteiro em consonéncia com a lei velha € a0
tempe de sua vigéncia, ji se incorporaram
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inteiramente ao patriménic do sujeito, conti-
nuando, portanto, sob a regéncia daquela, que
desse modo estende o plano de sua eficicia
ainda por tempo ulterior 40 momento em que é
revogada, As expectativas de direito, ou seja,
aquelas situagdes ou relagdes aderentes ao
individuo, mas provenicntes de fato aquisitivo
incompleto € por isso mesmo ndo integradas
em definitivo em seu patrimdnio, estas sio atin-
gidas sem retroatividade pela lei nova, que
passa a disciplini-las desde o momento em que
comega a vigorar, 0 que também acontece com
as faculdades legais postas ao alcance do indi-
viduo pela lei morta, mas por este nffo exercidas
na vigéncia daquela.

A formmalaciio doutrindria acima resumida ndo
enfrenta dificuldades intransponiveis quando se
cuida de-aplicd-la as inovagles legislativas
operadas no nfvel infraconstitucional, haja vista
que, conforme acentuado precedentemente, o
principio da irretroatividade da lei, em nosso
sistema, se dirige ac legislador que opera nesse
nivel de producdo legislativa, a quem é defeso
editar leis com efeitos refrooperantes.

Todavia, a despeito dessa aparente simpli-
ficagfio, ¢ oportuno estarmos atentos 4 judiciosa
liglio de Savigny, que distinguia duas classes
de leis: a primeira, concernente 4 aquisicio de
direitos; a segunda, relativa a existéncia de
direitos.

A proposito, confira-s¢ a ligho do insigne
mestre, ipsis litteris:

“A primeira, concernente A aquisicio de
direitos, estava submetida ao principio
da irretroatividade, ou seja, & manutencio
dos direitos adquiridos. A segunda
classe de normas, que agora serio
tratadas, relaciona-se 3 existéncia de
direitos, onde o principio da irretroativi-
dade nio se aplica. As normas sobre a
existéncia de direitos sfio, primeiramente,

relativas a0 contraste entre a exis-
téncia ou a nfo-existéncia de um institto
de direito: assim, as leis que extingiiem
completamente uma institui¢fio e, ainda,
aquelas que, sem suprimir completamente
um instituto, modificam essencialmente
sua natureza, levam, desde ent3o, no
contraste, dois modos de existéncia dife-
rentes. Dizemos que todas essas leis ndo
poderiam estar submetidas ao principio
da manutengfio dos direitos adquiridos
(a irretroatividade); pois se assim fosse,
as leis mais importantes dessa espécie

perderiam todo o sentido.” (In Traité de
Droit Romain, Paris, 1960, p. 276.)

Essa orientagio, alids, foi retomada ¢
desenvolvida por Gabba, retrorreferido, que
asseverava existir direito adquirido em razéo de
institutos juridicos apenas no pertinente as
relages deles decorrentes, jamais, porém,
relativamente aos proprios institutos de direito.

N&ssammahnhasesmxa,enuenés,o
insigne Carlos Maximiliano, que assim se mani-
festa, verbis:

“Nio h4 direito adquirido no tocante a
institui¢des, ou institutos juridicos.
Aplica-se logo, nfio sb alei abolitiva, mas
também a que, sem 0s eliminar, thes
modifica essencialmente a natureza. Em
nenhuma hipdtese granjeia acothida qual-
quer alegacio de retroatividade, posto
que, as vezes, tais institutos envolvem
certas vantagens patrimoniais que, por
eqilidade, o diploma ressalva on manda
indenizar.” (In O Direito Intertemporal,
2%ed R, 1955, p. 62.)
Desse posicionamento tampouce discrepa
o Egrégio Supremo Tribunal Federal, que o tem
reafirmado em sucessivas assentadas, como
mostra o seguinte trecho do voto profenclo pelo
Senhor Ministro Moreira Alves, por ocasido do
julgamento do RE n®94.020, ipsis verbis.

o principio — que este Tribunal tem
assentado iniimeras vezes — de que nilo
ha direito adquirido a regime juridico de
um instituto de direito. Quer isso dizer
que, se a lei nova modificar o regime juri-
dico de determinado instituto de direito
(como € o direito de propriedade, sejaele
de coisa mével, ou imdvel ou de marca),
essa modificag3o se aplica de imediato.™
(RTJ104/269)
Ainda nesse sentido, confiram-se 0s seguin-
tes julgados: RE n® 105,137, RTJ 115/379¢RE
n? 105322 RTJ118/709.

Resumido, nesses termos, o tema da
aplicag3o do referido principio s ihovagdes da
legislacdo infraconstitucional, cabe agora
abordi-lo frente is alteragbes operadas no
proprio texto da Constituigia.

No particular, ¢ hoje assente 0 entendimento
de que ndo ha direito adquirido contra a
Canstituigdo.

E verdade que hd quem pretenda vislum-
brar certas limitagdes quando a alterago deriva
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de manifestaco do poder constituinte instituido
ou derivado, pela via de emenda 4 Constituigdo.
Hustrativa desse posicionamento ¢é a argn-
menta¢lo expendida pelo Senhor Ministro
Carlos Mirio Velloso, ao ensejo do julgamento,
no antigo TFR, dos embargos opostos nos
autos do processo em que interposto o0 RE n®
93.290-RJ, ad litteram:
“O espirito da Constitui¢3o em vigor é
de respeito aos direitos individuais.
Consagra ela, portanto, os principios do
constimcionalismo tradicional, compati-
bilizando-os com os novos principios do
constitucionalismo social do Século XX.
Deixa expresso, outrossim, que a lei ndo
prejudicari o direito adquirido.
Nio explicita se lei material ou ki formal.
A emenda constitucional nfio é a lei em
sentido formal, por ser manifestagio do
poder distinto, que é o poder de revisiio.
Todavia, € ela, inegavelmente, Jei material
Ora, o art. 153, § 3%, da Constituigio
Federal, ndo distingue entre lei formal e
lei material. Impde a irretroatividade da
lei, de forma ampla, apenas.

Nido cumpre ac intérprete, de conse-
guinte, distinguir.
E, o que é pior: a distingfo faria com que a
Congtituigfio ficasse em contradigio com
ela mesma, certo que a distingfio, noutra
perspectiva, nfo s¢ ¢oaduna com o
principio modelador da Carta, que é liberal,
de respeito aos direitos adquiridos.”

E conclui:
“A verdade € que o poder constituinte ins-
tituido ¢ o prépric poder legislativo
constituido. E o poder constituido nfo é o
mesmo poder constituinte. Distinguem-se.
O primeiro € fruto do segundo. Tal se-
paragdo, segundo Carlos Sanchez Via-
monte, € a maior criagio juridica do cons-
titucionalismo, mesmo porque “en ella se
funda el constitucionalismo, con ¢l cual
se inaugura la edad contemporanea, v,
gracias a el, tienen consagracién ¢
pueden estar assegurados los derechos
del hombre ¢ del ciudadano’. (E£! Poder
Constituyente, Buenos Aires, p. 238).
Os principios, portanto, consagrados
pela Constitui¢do, obra do poder consti-
tuinte origindrio, implicitamente limitam
e condicionam o poder de revisdo.

Um desses principios, que a Constituigio
do Brasil abarca, que a domina, ji fala-
mos, ¢ o principio liberal de respeito acs
direitos individuais.

Tlegitima, portanto, a emenda que, contra-
riando o principio, assim contradizendo-
se, desrespeita um direito individual,
ignora um direito jd adquirido.” (In RT
99/876-878.)

NZo obstante calcado em argumentagfio
revestida de irrecusivel densidade e juridi-
cidade, nfo é esse, entretanto, o entendimento
prevalecente pa doutrina e também na jurispm-
déncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Ao revés, tem-se entendido, conforme ja
assinalamos, que “nfo hi direito adquirido
contra a Constituigdo”. E que, quer resulte de
manifestagdo do poder constituinte originario,
quer decorra do exercicio do poder de reforma
constitucional, a norma que altere o texto da
Constituigio “constitui regra imperativa, que
incide imediatamente por for¢a de sua propria
natwreza constitucional”.

Nesse sentido, temos o magistério de Pinto
Ferreira, que, pot soavez, faz referéocia a ouikos
doutrinadores de inegédvel ptestigio, ipsis
litteris:

“Resta afinal considerar o problema da
eficicia revogatéria da Constituigdo e
das emendas constitucionais. Elas po-
dem revogar o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito, visto que
tém eficdcia revogatdria compieta.

No direito constitucional anterior (1967-
1988}, as emendas 4 Constituigio tam-
bém podiam revogar o direito adquirido.
Conforme o pensamento de Francisco
Campos, ndo podem vigorar ‘paralela e
simultancamente, a Constituigdo e
direitos contririos a Constituicdo.” (Pare-
ceres da Consuitoria Geral da Repiblica,
v.29,p. 386)

O eminente jurisconsulto Jos¢ Celso de
Melo Filho também se orienta no mesmo
sentido, em sua obra Constituigdo
Federal anotada (cit., p. 431); *A inci-
déncia imediata das normas constitucio-
nais, todas elas revestidas de eficicia
revogatdrnia das regras e dos atos dotados
de positividade juridica inferior ndo
permite que se invoque contra elas qual-
quer situagdo juridicamente consolidada.
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Assim, o ato juridico perfeito, a coisa jul-
gada e o direito adquirido, embora imu-
nes 4 acdo legislativa ordindria, que nfio
poderi afetd-los, mostram-se irrelevan-
tes em face da inquestiondvel suprema-
cia formal e material das regras constitu-
cionais’. No mesmo sentido opinam Bar-
bosa Lima Sobrinho ¢ Ponies de Miranda,
este iltimo em seus Comentdrios 4 Cons-
tituigio de 1967 (v. 6, p. 376).” (In
Comentdrios a Constituigdo Brasileira,
Saraiva, 1989, v. 1, pp. 148/149.)

Nessa mesma linha também se situa o posi-
cionamento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, como deixa claro o excerto a seguir
reproduzido, do voto preliminar proferido pelo
Senhor Ministro Moreira Alves, no julgamento
doRE n®93.290-RJ, in verbis:

“... estou de acordo com ambos os funda-
mentos do acordio recorrido. E, especial-
mente, com o segundo: o de que nio hd
direito adquirido contra a Constituiglio.
Esse principio se aplica tanto 4s normas
originarias da Constituicfio quanto as

decorrentes das emendas posteriores, pois”

uma ¢ outras t&m a mesma natureza ¢ a
mesma hierarquia.” (R7.799/890-891.)

A reafirma-lo, temos ndo apenas vasta
Jjurisprudéncia hi muito sedimentada (RDA 24/57
- RDA 34/205 - RDA 54/215 - RDA 108/65 -
RTJ 68/09 - RTJ 95/51), mas também recente
manifestagiio do Senhor Ministro Celso de
Melo, no RE n® 173.602-0, consoante despacho
publicado no Didrio da Justica de 28 de margo
ltimo (p. 7325).

3.Limitagdes materiais ao poder de reforma
constitucional: limitagbes materiais implicitas
e explicitas (micleos constitucionais irreforma-
veis pela via de emenda & Constituicdo)

Segundo a melhor doutrina, todo drgdo de
reforma constitucional (em nosso caso, o Con-
gresso Nacional), dada a sua condigio de poder
constituinte derivado ou instituido, enfrenta
dupla ordem de limitagdes materiais no exercicio
de sua fungio reformadora.

Inicialmente, ha as chamadas limitagdes
materiais implicitas, inerentes 4 reforma cons-
titucional, que sfio aquelas que se impdem
mesmo no siléncio da Constituiglio, a fim de
impedir que o exercicio da fungio reformadora
venha destruir-lhe o espirito, ferindo-1he os prin-
cipios basicos.

Assim, as emendas constitucionais devem
nio sb respeitat, mas também resguardar ¢

garantir esses principios. E o que assevera Carl
Schmitt:

“Una facultad de reformar la Constitucién,
atribuida por una normacion legal consti-
tucional, significa que una o varias otras
regulaciones legales-constitucionales,
pueden ser sustilpidas por otras regulacio-
nes legales-constitucionales, pero solo
bajo el supuesto de que queden garantiza-
das Ia identidad y continuidad de la Cons-
tituicidén considerada como un todo.”(In
Teoria de la Constitucion, México, Ed
Nacional, 1966, p. 120.)

As limitagdes materiais implicitas, em
suma, referem-se 4 esséncia da prépna Consti-
micio material. Tais limitagdes seriam deduzidas
da natureza do regime politico contido na Cons-
tituigdo. Nessa conformidade, hi que se repu-
tar inconstitucional uma emenda cujo contex-
do contradiga os princfpios fundamentais da
Constitui¢io. Afinal, como adverte 0 mesmo
Carl Schmitt {op. cit.), reforma nfio & destruico,
nem suspensdo da Constituigio.

Por outro lado, ¢ certo que o Congresso
Nacional, no exercicio de sua atividade consti-
tuinte derivada € no desempenho de sua fungio
reformadora, esté juridicamente subordinado a
decisfio do poder constituinte origindrio que, a
par das restrigles de ordem circunstancial, ini-
bidoras do poder reformador (CF, art. 60, §19),
identificou, em nosso sistema, alguns nicleos
constitucionais irreformaveis pela via de
emenda & Lei Fundamental.

Cuida-se, nesse ponto, das limitagdes
materiais explicitas, por alguns denominadas
“clausulas pétreas”, estabelecidas no art. 60,
§ 4° da Constituico Federal, a saber:

“§ 4% Ndo sera objeto de deliberagiio a
proposta de emenda tendente a abolir;

I - a forma federativa de Estado;

11 - o voto direto, secreto, universal e
periddico;

III - a separagiio dos Poderes;

IV - os direitos ¢ garantias individuais.”

As trés primeiras limitagOes, susotranscritas,
nfo tém enfrentado maiores dificuldades de
compreensio, o que nio se verifica, no entanto,
com a cliusula relativa aos “direitos ¢ garantias
individuais”, cujo exato contetido ¢ alcance,
conforme assinalamos precedentemente, ni3o
tem sido apreendido, por nfio poucos, com a
precisiio conceitual juridicamente apropriada,
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© que torna imprescindivel, portanto, a andlise

especifica objeto do topico a seguir desenvolvido,
4.Contenido e alcance da “cléusula pétrea”

relativa aos direitos e garantias individuais

Sem embargo de reconhecermos a inegivel
complexidade do tema, importa consignar,
inicialmente, que, em nosso entender, a
estruturagfo do Titulo II da Constituigio
Federal denota clara opgdo do constituinte de
1988 por distinguir, em categorias especificas,
os direitos e garantias fundamentais.

A tanto, basta analisar, atentamente, como
o mencionado Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais - se acha estruturado:

Capitulo I - Dos Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos

Capitulo IT - Dos Direitos Sociais;
Capitulo 11I - Da Nacionalidade;
Capitulo [V - Dos Direitos Politicos; e
Capitulo V - Dos Partidos Paoliticos.

Assim, ainda que por consideragBes de mera
colocagio topica, resulta evidente a improprie-
dade de incluir-se o vasto elenco de direitos
que compdem o Titulo II da Lei Maior na cate-
goria direitos e garantias individuais, em ver-
dade apenas uma das subespécies constitutivas
do género Direitos e Garantias Fundamentais.

Mas vejamos também, para exame mais apro-
fundado do tema, as raizes histéricas dessa
especifica categoria de direitos fundamentais.

Conforme registra a doutrina, a fixagio dos
direitos individuais foi obra de séculos, fruto
de lenta maturagiio do pensamento filosofico.

Na Antigiiidade, nfio se encontravam
verdadeiras declaracdes de direitos com que o
cidadio pudesse fazer frente 4 suprema e ilimita-
da antoridade do Estado. O homem de entio go-
zava apenas de fugazes instantes de liberdade,
proporcionados por sna participagiio no poder
do Estado, exercida mediante decisdes adotadas
nos comicios on nos 6rglos de deliberagio cole-
tiva. Era a liberdade em fungio da comunidade,

Na Idade Média, com a difusfio da orga-
nizagio feudal, passou a se formar, lentamentse,
a convicgdo de que o sidito estava obrigado,
em relagio A autoridade superior, apenas ao
cumprimento daquelas prestagdes particulares
voluntariamente aceitas no pacto de vassala-
gem. Mas cogitava-se t§o-s6 de direitos e
deveres publicos que vinculavam, reciproca-
mente, o soberano e seus fendatdrios, ao passo
que a massa submissa de siditos ficava privada

de toda defesa juridica eficaz contra o arbitrio
de seus governantes.

Entrementes, ja surgira na Inglaterma forte
movimento de resisténcia contra o absolutismo
monarquico ali também prevalecente, que cul-
minou, em (215, em Runnymede, junto a
Windsor, com a Magna Carta Libertatum,
concedida por Jodo sem Terra aos seus barges.
Todavia, esse valioso documento estatuia limi-
tagles da autoridade régia frente apenas aos
cidaddos optimo iure (primeiro s6 os bardes,
para depois, paulatinamente, alcangar também
os proprietdrios dos condados e dos burgos
representados na Cdmara dos Comuns).

Esse alcance restrito da tutela proporcionada
pela Magna Carta manteve-se nos séculos
seguintes, até ampliar-se, definitivamente,
durante a grande luta contra o absolutismo dos
Stwarts no século XVII, transformando-se,
ento, em alguns textos fundamentais, de meros
privilégios feudais em efetivos direitos pitblicos
subjetivos, tutelaveis por aglio judicial regular.

No século XVIII, sucederam-se, ainda na
Inglaterra, os seguintes documentos: a Petition
of Rights, de 1628, reafirmando as limitagdes
antes estatiidas ¢, a0 mesmo passo, impedindo
oRei (Carlos I) de manter exército subtraido ao
controle do Parlamento; o0 Habeas Corpus Act,
de 1679, sob Carlos IL, impedindo toda detengiio
arbitriria; e o Bill of Rights, de 1689, sancionado
por Guilherme ¢ Maria d’Orange, a0 assumirem
a Coroa Britdnica. Nesse ltimo documento,
apbs a enumeragdo de todos os atos arbitrarios
de Jaime 11, se reafirmava que também o soberano
estava submetido s leis fundamentais do Reino
€ que, precisamente para assegurar concreta-
mente esse principio, o Parlamento votaria
somenite ano a ano 0s impostos solicitados pelo
Governo real.

Meste passo, nunca é demais frisar que essas
conquistas, como visto, restringiam-se aos
cidadios britdnicos, somente espraiando-se
para outros povos como resultado das Revo-
lugbes Americana e Francesa (Declaracdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, ¢
Declaracde dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789), que, ao influxo das idéias
da Escola de Direito Natural, operaram a
passagem de um estigio de mera resisténcia a
opressdo, para cutro, mais avancado, no qual
os homens, conscientes de sua dignidade ¢
primazia sobre a sociedade e o Estado, insur-
gem-se e derrubam os governos despdticos,
proclamando a autonomia da pessoa humana
em face da ordem social e politica.
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Surgiu, assim, 0 moderno Estado constitu-
cional, em que a técnica formal de consagragiio
dos direitos individuais revela, sobretudo, a
preocupagio de conferir preeminéncia, na
organizagio do Estado, aos principios informa-
dores da ordem individualista. De pessoa sem
direitos diante do poder absoluto, passa o
cidadfo a ser titular de direitos subjetivos
publicos oponiveis ao poder do Estado,
fermento ideal para a posterior consagrago do
Estado liberal de direito do século XIX.

Essa concepgo liberal do Estadoe, de cunho
emineniemente afirmador da ordem individua-
lista, perdurou até as duas décadas iniciais do
século XX, quando o crescimento das tarefas
do Estado, no campo econdmico, ¢ a amplitude
do poder nacional, na ordem politica, impuse-
ram, a partir da Constitni¢So de Weimar (1919),
sensivel redimensionamento da posi¢go juridica
do individuo diante do poder, iniciando-se,
entfo, a vitoriosa Juta pela consagrago dos
hoje chamados direitos e garantias funda-
mentais, categoria que passou a compreender,
com o passar do tempo, nfo apenas os direitos
e garantias individuais, mas também os
direitos coletivos, os direitos politicos e 0§
direitos sociais.

O breve escorgo histdrico acima apenas
esbogado tem como principal objetivo demons-
trar que o bindmio resisténcia & opressdo/afir-
magdo do individualismo foi sempre a idéia
propulsora de todos os movimentos pela
consagraglio dos djreitos individuais a0 longo
da histéria do constitucionalismo. Nio ¢ por
outra razfio que, referindo-se 3 Declaragiio de
Direitos de 1789, assinala Maurice Duverger ndo
ser aquele documento um mero repositorio de
artigos aprioristicos, de cariter puramente
doutrindrio. Ao contrdrio, cada artigo se volta
contra um abuso do antigo regime, que se
impunha eliminar, sendo que a énfase no dado
politico se explica exatamente porque era
sobretudo politica a opressio essencial ¢ mais
visivel. Nesse contexto, os direitos individuais
libertavam ¢ homem e, a0 mesmo tempo, se trans-
formavam em instrumento de resisténcia diante
do poder. E a concepeiio da liberdade-resis-
téncia, na qual se registra duplo movimento. O
primeiro, no rumo dos direitos individuais, am-
pliando as 4reas de atuagiio livre do homem
dentro da sociedade. O segundo, limitando a
aclio do Estado, na medida em que se ampliaa
aclo do individuo (In Droit constitutionnel ef
institutions politigues, 1950, pp. 200/1).

De conseqiléncia, imperioso é convir em
que, apartado dessa idéia-forga, ndo hd

interpretago consistente ¢ juridicamente acei-
tavel para a “cldusula pétrea” dos direitos ¢
garantias individuais estatuida no art. 60, § 49,
da Constituicio Federal.

Por outro lado, impende considerar que tam-
pouco h4 como reputar-se meramente casual a
estruturago, retromencionada, conferida pelo
constituinte de 1988 ao Titulo [T da Constituiclio
Federal. Ao contrario, dita estrutura¢io denota,
a nosso ver, o nitido intuito de reduzir a
categoria direitos e garantias individuais 4 sua
configurac3o liberal clissica, referida a direitos
e garantias vinculados ao exercicio das liber-
dades do cidadio em face da opressio e do
arbitrio da sociedade politica e, principalmente,
ante o préprio Estado.

Nessa conformidade, parece-nos licito afirmar
que, para fins de aplicagiio dodisposto no art. €0,
§ 4, da Constituicio Federal, hd que se ter
presentes, em especial, os direitos ¢ garantias
estatuidos Do art. 5% da mesma Constituico,
abaixo enumerados apenas exemplificativamente:

a) direito 4 vida, compreensivo dos direitos
A integridade fisica e 4 integridade moral,

b) direito A intimicdade, que tem como prin-
cipais manifestagdes o direito 4 imagem, o
direite A identidade pessoal, o direito a0
nome, 4 inviolabilidade do domicflio, ao sigilo
da correspondéncia etc;

¢) direito 4 igualdade;

d) direito 4 liberdade, cujas emanagbes mais
usuais sio a liberdade da pessoa fisica (liber-
dade de locomogi0), a liberdade de pensamento,
a liberdade de opinifio, as liberdades de reli-
giflo, de crenca ¢ de culto, a liberdade de orga-
nizagdo religiosa, a liberdade de imprensa, a
liberdade de manifestaciio intelectual, artistica,
cientifica e de conhecimento, a liberdade de reu-
nifo, a liberdade de associaco, a liberdade de
acfo profissional etc;

¢) direito de propriedade;

£) principio (garantia) da legalidade (reserva
de lei) na esfera penal;

g) principio (garantia) da proteciio judi-
ciaria ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional;

h) garantia do devido processo legal (due
process of lawy,

i) principio da irretroatividade da lei como
garantia de respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito & & coisa julgada; ¢

j) remédios constitucionais (direito de
peticio, direito a certiddes, habeas corpus,
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mandado de seguranga individual, habeas data
¢ mandado de injungdo).

Os direitos individuais, segundo a ligio de
José Joaquim Gomes Canotilho,

“cumprem a fungio de direitos de defesa
dos cidadios sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico-obie-
tivo, normas de competéncia negativa
para os Poderes Piblicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridico~individual; {2)
implicam, num plano juridico-subjetivo,
o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos Poderes Pablicos, de
forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa)”. (In

Direita Constitucional, p. 448).

Essa caracteristica peculiar ¢ também apontada
por Luis Recaséns Sichés, para quem “os
chamados tradicionalmente direitos individuais
sdo, em esséncia (ainda que ndo de modo
exclusivo), direitos de liberdade, de estar livre de
agressdes. restriches e ingeréncias indevidas por
parte de outras pessoas, mas de modo especial
por parte das autoridades piblicas. Os direitos
individuais vdo significar um nio fazer dos omtros
individuos, mas principalmente por parte do
Estado” (In Tratado General de Filosofia del
Derecho, 4*ed., México, 1970, pp. 600/1).

No mesmo sentido, entre nds, temos os
ensinamentos de José Afonso da Silva que, ao
tragar 0 conceito de direitos individuais, assinala
concebé-los

“como direitos fundamentais do homem-
individuo, que sdo aqueles que reco-
nhecem autonomia aos particulares,
garantindo a iniciativa e independéncia
aos individuos diante dos demais mem-
bros da sociedade politica e do proprio
Estado. Por isso, a doutrina (francesa,
especialmente) costuma engloba-los na
concepgdo de fiberdade-autonomia” (In
Curso de Direite Constitucional Positivo,
S%ed., 1989, p. 171).

Finalizando, advirta-se que a enumeragio
dos direitos e garantias individuais, em nosso
sistema, ndo se exaure no elenco estabelecido
no art. 5% da Constitui¢do Federal. E que, con-
soante prevé o § 22 do mesmo art. 5%, os direitos

¢ garantias expressos na Constitui¢do “ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Assim, por exemplo, ¢
verificar que o art. 150 da Constituig4o estatui,
dentre outros, os principios da legalidade
tributaria e da anterioridade do tributo, que
expressam, em verdade, duas cldssicas garanti-
as do cidadio contra as imposigdes fiscais abu-
sivas do Estado.

5. Conclusdes

Por todo o acima exposto, parece-nos licito
assentar as seguintes conclusdes:

a) o pringipio da irretroatividade das leis, ins-
crito no art. 52 inciso X2(XVI, da Constituigio
Federal, se dirige, especificamentie, ao legislador
infraconstitucional, que, assim, estd impedido
de votar leis com efeitos retrooperantes e obri-
gado a respeitar as situagdes legitimamente
constituidas sob a égide da legislacdo anterior
fdireitos adquiridos),

¢) todavia, consoante a melhor doutrina,
corroborada pela jurisprudéncia iterativa do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, ndo hd
direito adquirido seja a regime juridico de
institute de direito, seja a instituiges ou
institutos juridicos;

d) ainda segundo essas mesmas fontes
autorizadas, também ndo ha direito adguirido
contra preceito da Constituicdo, aplicando-se
esse principio tanto 4 redagdo original da Lei
Maior, quanto as inovagSes origindrias de
emendas posteriores, pois uma e outras tém a
mesma natureza ¢ idéntica hierarquia;

¢) 0 constituinte de 1988, ao estuturar o
Titulo II da Constituigio Federal, sob a epigrafe
— Dos Direitos e Garantias Fundamentais, perfi-
lhou clara op¢o por distingunir em categoria
especifica os direitos e garantias individuais,
reduzindo-os, assim, A sua concepglo liberal
clssica, pelo que se hi de entender a co-res-
pectiva “cldusula pétrea” como compreensiva
apenas dos direitos e garantias fundamentais
do homem-individuo, assim considerados
aqueles referidos no art. 5° e em alguns poucos
outros pontos da mesma Constituigfo, voltados
sempre a preservagdo da liberdade ¢ da auto-
nomia do cidadio ante a sociedade politica e,
sobretudo, frente ao proprio Estado.
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