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CONSIDERAQ()ES INTRODUTORIAS: SITUANDO O PROBLEMA
E DELIMITANDO O AMBITO DO ESTUDO

Que os direitos fundamentais, em virtude principalmente da sua dupla
fundamentalidade formal e material — que lhes assegura uma normatividade
reforgada relativamente as demais normas constitucionais,' reclamam tam-
bém uma especial protecdo da ordem juridica, pena de restar esvaziada a
sua particular dignidade no ambito da arquitetura constitucional, constitui
—de modo geral — premissa praticamente nédo contestada no ambito da teoria
constitucional contemporanea. Com efeito, consoante assinalado em outra
oportunidade,? verificou-se que um dos esteios da fundamentalidade (formal

1 Cf., paradigmaticamente, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 503 e ss.

2 Cf., onosso, A eficacia dos direitos fundamentais, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 80 e
ss. A respeito deste aspecto convém sinalar que se é verdade que os direitos fundamentais, por estarem
protegidos contra uma supressao ou mesmo alteragéo por parte do poder de reforma constitucional (que
atua sobre a Constituicao escrita) sdo — também neste sentido — formalmente fundamentais, também é
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e material), ao menos em nossa Constituigéo, é justamente a circunstancia
de terem os direitos fundamentais (ou, pelo menos, parte dos mesmos, se-
gundo entendem alguns setores da doutrina) sido expressamente erigidos
a condicao de “clausula pétrea”, integrando o rol do art. 60, § 4°, inciso 1V,
da nossa Carta Magna, constituindo, portanto, limites materiais a reforma
da Constituigéo.

Que estamos diante de um tema de inequivoca atualidade e rele-
vancia, ja é perceptivel a partir do fato de que — pelo menos entre nés — vi-
venciamos um acentuado anseio reformista (do que da conta a edigao de
algumas dezenas de emendas constitucionais),’ com reflexos inevitaveis
na seara dos direitos fundamentais em geral, mas que se manifestam com
particular impacto no que diz com os direitos sociais, estes muitas vezes
acusados de causarem a “ingovernabilidade” da nossa Republica, acarre-
tando um deslocamento ilegitimo e (no nosso entender) também infundado
de perspectiva. Com efeito, o que se verifica, é que é justamente nesta
esfera — diretamente vinculada ao papel do Estado na promocéao da justica
social — que se percebe com particular agudeza o impacto da globalizagao
econdmica e do idedrio neoliberal sobre as Constitui¢gdes e o Direito de cada
Estado da comunidade internacional (citem-se aqui e exemplificativamente
apenas a abertura ao capital estrangeiro, as privatizacdes e as reformas
administrativa e previdenciaria, sem que se va aqui examinar os aspectos
negativos e positivos de cada modificagao ja efetuada), notadamente sobre
os paises em desenvolvimento e com menor poder de barganha e resistén-
cia. Os exemplos ja referidos podem ser multiplicados e revelam, de modo
incontestavel, que o processo da globalizagao econémica, bem como os seus
subprodutos (notadamente nos seus aspectos negativos), atinge em cheio
a ordem juridico-constitucional,* inclusive no que diz com o direcionamen-
to e contetido das reformas constitucionais.® Apenas para nao deixarmos
completamente intocado este ponto, convém lembrar, neste contexto, a
oportuna adverténcia de DIETER GRIMM, destacado publicista e antigo
integrante do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, no sentido de
que a discussao em torno da reforma de uma Constituigcdo apenas faz sen-
tido apos a resposta de duas questdes preliminares, quais sejam, o que as
Constituicoes devem fazer e o que elas podem alcancgar, em suma, que se

correto afirmar que a existéncia de limites materiais a reforma ¢ indicativo de uma fundamentalidade
material, que diz com a salvaguarda do nucleo essencial da Constituigdo material.

3 Demonstrando a trajetéria reformista ao longo da histéria constitucional brasileira, MARIA GARCIA, A
constituicao desconstituida: as emendas e o canone constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 33, p. 79 e ss., também aponta, com perspicacia, para a questionavel constitucionalidade
e duvidosa consisténcia técnico-legislativa do teor de expressivo nimero de emendas promulgadas,
especialmente apos a Constituigao de 1988.

4 A respeito do impacto da globalizagao econdémica sobre a ordem juridica nacional, v., entre nés, a para-
digmatica e profunda andlise de JOSE EDUARDO FARIA, O direito na economia globalizada, Sao Paulo:
Malheiros, 1999, especialmente o estudo introdutério (p. 13-58).

5 Versando justamente sobre o ponto, v., entre nés, EDUARDO KROEFF MACHADO CARRION, Reforma
constitucional e direitos adquiridos e outros estudos, Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 43 e ss.
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responda a pergunta sobre quais efetivamente sao as funcgées de uma Cons-
tituicdo.® Com efeito, ndo se deveria desconsiderar a importancia, também
entre noés, do debate em torno de quais as fungdes da nossa Carta Magna,
j& que das respostas a essa pergunta em muito depende a discussao em
torno de quais as reformas (e qual o seu respectivo alcance) eventualmente
necessarias.’

Ainda no ambito da delimitacao do objeto do presente estudo, cumpre
sinalar — como, de resto, ja deflui das consideragdes anteriores — que, nao
obstante estarmos tratando também de uma das modalidades da mudanca
constitucional, considerada no seu sentido mais amplo, deixamos de adentrar
o igualmente fascinante e espinhoso terreno das assim designadas mudancas
informais da Constituicao (ou mutacoes constitucionais),® de tal sorte que
ficaremos adstritos ao plano da reforma constitucional, considerada aqui
como instrumento da mudanca formal da Constituicao, no sentido de alte-
ragbes, acréscimos e/ou supressodes que afetam o texto da Carta Magna (e
que, portanto, operam no plano da Constituicao escrita) pelos mecanismos
ordinarios e/ou extraordinarios disponiveis para tanto.

6 Cf. DIETER GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, p. 315, em instigante ensaio que ostenta o titulo “Fun-
coes da Constituicdo e Reforma da Lei Fundamental” (Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform).

7 A respeito das fungées da Constitui¢ao (e das Constituicdes em geral) na era da globalizagao, bem como
no que diz com a reflexao sobre o proprio papel a ser exercido pelo Direito Constitucional, igualmente
existe farta literatura. No que interessa especificamente aos direitos sociais e a atuagao do Estado e das
Constituigoes no ambito da promogao da justica social (o que envolve o entre nés tao acalorado — embora,
por vezes, exagerado — debate em torno dos rumos da assim designado constitucionalismo dirigente),
confiram-se os trabalhos de JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da
constituigdo, 3. ed. Coimbra: Almedina, especialmente p. 1275-83 e 1331-51, além do prefacio elaborado
pelo mesmo autor para a segunda edigao da sua obra Constitui¢do dirigente e vinculagao do legislador,
Coimbra: Almedina, 2001, revisando substancialmente os fundamentos da sua concepgao anterior, tal
qual plasmada na primeira edigao, de 1982. Entre nds, v. GILBERTO BERCOVICI, “A Problematica da
Constitui¢ao Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro. In: Revista de Informagéo Legis-
lativa, n. 142 (1999), p. 41 e ss.; JOSE EDUARDO FARIA, O direito na economia globalizada, Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 13-58; PAULO BONAVIDES, Do pais constitucional ao pais neocolonial. A derrubada
da constituicdo e a recolonizagdo pelo golpe de estado institucional, Sado Paulo: Malheiros, 1999; JOSE LUI
BOLZAN DE MORAIS, “Constituigao ou Barbarie”. In: INGO WOLFGANG SARLET (org.), A constituigdo
concretizada. Construindo pontes com o publico e o privado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.
11-24; JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO (org.), Canotilho e a constituicdo dirigente, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002 (obra que retrata a discussao do ilustre constitucionalista de Coimbra com um
seleto grupo de juristas nacionais sobre o tema), além da recente e notavel contribuicdo de LENIO LUIZ
STRECK, Jurisdig¢do constitucional e hermenéutica, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59-126,
propondo um resgate e reafirmacédo da nocéo de supremacia da Constitui¢do e um constitucionalismo
compromissario-dirigente adequado aos paises periféricos.

8 A respeito da mudanga constitucional, dentre a farta literatura ja produzida no comparado, v. o classico
e paradigmatico ensaio de GEORG JELLINEK, Reforma e mutacién de la constitucién, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991 (traduzida por CHRISTIAN FORSTER do original aleméo “Verfas-
sungsanderung und Verfassungswandlung. Eine staatsrechtlich-politische Abhandlung”, de 1906, com
erudito estudo preliminar de PABLO LUCAS VERDU), distinguindo a reforma constitucional (como sendo
amodificagao voluntaria dos textos constitucionais) da mutagéo constitucional (tida como a modificagao
nao necessariamente consciente da Constituigdo e que nao altera o seu texto). Entre nés, a produgao
da primeira monografia especifica publicada a respeito das assim designadas mudancas informais da
Constituigio, coube, provavelmente, a ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, Processos informais de
mudanga da constitui¢do, Sao Paulo: Max Limonad, 1986. Mais recentemente, v. o contributo de UADI
LAMMEGO BULOS, Mutagédo constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 1997.
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Assim, cientes que uma andlise mais abrangente da problematica
ora posta nao prescinde de uma incursédo também por tais aspectos (entre
outros tantos que ainda poderiam ser colacionados), mas tendo em conta até
mesmo o espaco fisico disponivel para o presente ensaio, limitar-nos-emos a
uma andlise dogmatica e, portanto, juridico-constitucional da reforma cons-
titucional propriamente dita e dos seus respectivos limites. Nesse contexto,
propomo-nos a revisitar e rediscutir dois pontos que julgamos essenciais e
que continuam a gerar acirrada controvérsia, isto sem falar nas suas con-
sequiéncias praticas, inclusive no que diz com o controle jurisdicional da
constitucionalidade das emendas constitucionais: a) a controvérsia a respeito
de serem os direitos fundamentais sociais limites materiais a reforma consti-
tucional; b) no caso de uma resposta afirmativa ao questionamento anterior
(e esta é precisamente a tese que pretendemos sustentar, na esteira do que
ja haviamos feito em outra ocasido)® resta analisar qual o alcance da protecao
outorgada pelo Constituinte aos direitos fundamentais sociais, isto é, até
que ponto os mesmos sdo absolutamente “intocaveis” ou comportam algum
tipo de ajuste e/ou restrigao. Certos de que mesmo com essas limitacoes nao
poderemos fazer muito mais do que lancar algumas considerag¢ées de cunho
mais genérico e exploratério, esperamos pelo menos contribuir ativamente
para o aperfeicoamento do debate permanente travado a respeito do tema,
seja no ambito doutrinario, seja na esfera jurisdicional ou legislativa.

1 0 PROBLEMA DOS LIMITES MATERIAIS A REFORMA DA
CONSTITUICAO: CONSIDERACOES GERAIS A RESPEITO DE
SUA NATUREZA, FUNCOES E FORMAS DE MANIFESTACAO

Ainda que estejamos a singrar por mares “muito dantes navegados”,
jA que a questao dos limites a reforma constitucional constitui certamente
um dos temas mais discutidos da teoria da Constituigao, sempre vale retomar
alguns aspectos, ainda que em carater meramente introdutério da andlise
do problema especifico do nosso ensaio, que, de resto, igualmente nada tem
de novo, muito embora esteja sempre de novo na ordem do dia e nos esteja
alancgar permanentemente novos desafios. Também a controvérsia em torno
dos limites as modificacoes (formais e informais) da Constituigao radica na
distingao tragcada entre o Poder Constituinte e o poder de reformar a Cons-
tituicao, ja que esta é quem nos conduz inexoravelmente ao problema dos
limites estabelecidos pelo préprio Constituinte para eventuais alteragoes

9 Cf. O nosso A eficacia dos direitos fundamentais, p. 363 e ss. Em verdade, retomaremos neste breve en-
saio boa parte do contetdo do capitulo versando sobre a “eficacia protetiva” dos direitos fundamentais
(22 parte, item 3.6) da obra referida, priorizando, contudo, os dois questionamentos formulados acima,
mas com substancial reformulacdo do texto, notadamente mediante a introdugao de nova doutrina,
jurisprudéncia, além de argumentos adicionais, ja que se cuida, em ultima andlise, de tematica que
merece ser constantemente revisitada e reavaliada.
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na (e da) Constituicdo formal. Enquanto o Poder Constituinte origindrio
costuma ser caracterizado como incondicionado, autéonomo e ilimitado (pelo
menos no que diz com o Poder Constituinte Formal),'° o Poder Constituinte
Reformador revela-se um poder juridicamente limitado, distinguindo-se
pelo seu carater derivado e condicionado e sujeito as restrigdes previstas
pelo Constituinte. Nesse sentido, ha quem qualifique o Poder Constituinte
originario como sendo uma poténcia —no sentido de um poder pré—(ou meta)
juridico, e, portanto, formalmente (juridicamente) ilimitado e incondicionado!*
— ao passo que Poder Reformador assume a feigao de uma competéncia, ja
que juridicamente vinculado as normas de competéncia, organizagao e proce-
dimento ditadas pelo primeiro (a poténcia).'? E precisamente nesse contexto
e sentido que a ligao de NELSON SALDANHA se amolda como uma luva, ja
que para o ilustre jusfilésofo de Recife o poder reformador é, de certo modo,
um poder reconstituinte (um poder de natureza cirirgica), no sentido de que
refaz uma Constituigao ja feita, sendo, de outra parte, um poder demitrgico,
que — por nao ser um poder criador — nao pode alterar toda a Constituicdo,*
razao pela qual a existéncia de limites materiais se revela como insita ao
préprio sistema constitucional.

A partir do exposto, percebe-se que é justamente a existéncia de
normas limitativas da reforma constitucional que demonstra claramente
que, mesmo apods a entrada em vigor da Constituigao, o Poder Constituinte
originario continua a se fazer presente (no sentido de que, de algum modo,
segue vinculando os poderes constituidos), ja que, do contrario, poderia vir
a depender do Legislador Constituinte (aqui compreendido como o poder
de reforma da Constituicdo). Importa, de tal sorte, que se tenha sempre

10 Bem lembrando a necessaria diferenga entre os poderes constituintes material e formal, apenas este
sendo ilimitado (isto é, néo sujeito a limites e condicdes impostos pela ordem juridica) v. EDUARDO
KROEFF MACHADO CARRION, Reforma constitucional e direitos adquiridos..., p. 17 e ss., apresentando
sintética mas elucidativa distin¢édo. Igualmente sustentando que o Poder Constituinte Originério néo
atua com independéncia absoluta em relagédo a alguma experiéncia constitucional v. a licao de NELSON
SALDANHA, O poder constituinte, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 84, que, de resto, tece outras
consideragdes de relevo a respeito da natureza e dos limites do Poder Constituinte (especialmente p.
83 e ss.).

11 Nao é atoa que muitos ja aplicaram ao Poder Constituinte a famosa e multicitada férmula de DE LOLME
(que, no entanto, referia-se a supremacia do Parlamento na Inglaterra) como sendo um poder que tudo
pode, salvo transformar uma mulher em homem e um homem em mulher (The Parliament can do anything,
but not change a man into a woman or a woman into a man). Abstraindo o fato de que hoje até mesmo a
possibilidade de mudanca de sexo foi assegurada pela tecnologia e pelos avancos da medicina (tendo
inclusive alcangado uma protecéao juridico-constitucional), certo é que a pléstica frase de DE LOLME
ainda segue reproduzindo, ao menos em boa parte e nos seus tragos essenciais, o significado da nocéao
de Poder Constituinte Originario, designadamente quando aplicada ao Poder Constituinte formal.

12  Cf. a classica licao de CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion [Verfassungslehre], Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1928, p. 114, a faculdade de reformar a Constituicdo é, como toda a facul-
dade constitucional, uma competéncia juridicamente regulada, isto €, em principio limitada. Entre nos,
adotando a distingao entre poténcia e competéncia Constituinte, v., por exemplo, EDVALDO BRITO,
Limites da revisao constitucional, p. 71 e ss.

13 Cf. NELSON SALDANHA, O poder constituinte..., p. 87.

14 Cf., entre nés e dentre muitos, MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, Poder constituinte reformador:
limites e possibilidades da revisdo constitucional brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
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presente a nocao de que também no direito constitucional patrio o Legis-
lador, ao proceder a reforma da Constituicdo, nao dispde de liberdade de
conformacao irrestrita, encontrando-se sujeito a um sistema de limitagoes
que objetiva ndo apenas a manutenc¢ao da identidade da Constituicdo, mas
também a preservagao da sua posicao hierarquica superior no ambito da
ordem juridica, de modo especial para evitar a elaboragdo de uma nova
Constituicao pela via da reforma constitucional.’®

Ainda nesse contexto, oportuno colacionar o magistério de KONRAD
HESSE, que — a despeito de reconhecer que, em primeira linha, a garantia
de permanéncia de uma determinada ordem constitucional reside na sua
forca normativa — sinala que o direito constitucional deve sempre portar em
si mesmo as garantias de sua efetivacdo, mas também assegurar, desde
logo, os meios para a protegao de seu conteudo, o que abrange a previsao
de mecanismos que garantem a Constituicdo contra ataques internos e
externos.s E justamente a ja referida imposicdo de limites a reforma da
Constituicao (que podem ser de natureza diversa — formais, materiais,
temporais e/ou circunstanciais — a depender de cada ordem constitucional
concretamente considerada) que assume um papel de destaque na protecao
da Constituicdo formal (escrita), mas que também reflete na Constituigao
material. A necessaria possibilidade de alteragao da Constituicao (no nosso
caso, por meio de emendas constitucionais) que se revela indispensavel
para o continuo ajuste da Constituicdo formal a realidade constitucional,
zelando pela insercao da Constituicao no seu tempo e espaco, acaba sendo
tao indispensavel para a afirmacdo e manutencao de sua forga normativa
quanto o é a previsao de limites a reforma. Com efeito, vale lembrar aqui
o magistério de JOHN RAWLS, destacando o que na sua ética seriam, em
sintese, as principais tarefas das emendas constitucionais: a) promover o
ajuste dos valores constitucionais béasicos a circunstancias politicas e sociais
em processo de transformacao; b) incorporar a Constituicdo uma compreen-
sao mais ampla e abrangente desses valores; c) aproximar a Constituicao
de suas promessas originais; e/ou d) ajustar as institui¢ées constitucionais
basicas a pratica constitucional subseqiiente, de tal sorte a eliminar even-
tuais pontos fracos.’” Que as fungdes das emendas constitucionais — tal qual

133, embasado, tal qual a doutrina em geral, na doutrina de SIEYES e na elaboragao tedrica levada a
efeito por CARL SCHMITT, ao lembrar que, onde subsiste um Poder Constituinte remanesce sempre
também um minimo de Constituigao que nao necessita ser afetado pela reforma constitucional, nem
mesmo pela revolugao e golpes de Estado (Teoria de la constitucién, p. 106-7).

15  Neste sentido, v. aligho de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Constituigio e mudanga constitucional:
limites ao exercicio do poder de reforma constitucional. In: Revista de Informacgéao Legislativa, n° 120
(1993), p. 168 e ss.

16 Cf. KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. ed. Hei-
delberg: C.F. Miiller, 1995, p. 288 (existe tradugao de LUIS AFONSO HECK para o portugués, publicada
sob o titulo Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, pela Editora Sérgio
Antonio Fabris, Porto Alegre).

17 Cf. JOHN RAWLS, O liberalismo politico, 2. ed., Sao Paulo: Atica, 2000, p. 289. Cumpre sinalar, neste
contexto, que muito embora o renomado filésofo americano nédo tenha efetivamente desenvolvido uma
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formuladas por RAWLS —revelam o quanto sao corretas as consideragoes de
DIETER GRIMM, referidas na introducéo, prescinde de maiores comentarios.

Para além da existéncia de limites de ordem formal, temporal e circuns-
tancial, todos agasalhados expressamente pela nossa vigente Constituicao
Federal de 1988 e que aqui ndo serao analisados,'® assume particular relevo
— seja pela sua importancia para a protegao da obra do Poder Constituinte
Originério, seja pelo numero de questdes complexas e controversas que
suscita — a previsdo, também entre nés, de limites materiais a reforma
constitucional, que, em sintese, objetivam assegurar a permanéncia de de-
terminados contetidos da Constituigao tidos como essenciais, ao menos de
acordo com o entendimento do Constituinte. Nesse sentido, ja se observou
que, em virtude da auséncia de uma fonte juridico-positiva (em suma, de
uma norma superior que lhe sirva de fundamento de validade), a vedagao
de certas alteragbes da Constituicao tem os seus olhos sempre voltados
para frente, ja que o ntcleo da Constituicdo atual passa, de certa forma (ad-
quirindo permanéncia), a ser vigente também no futuro." A existéncia de
limites materiais justifica-se, portanto, em face da necessidade de preservar
as decisotes fundamentais do Constituinte (ou aquilo que RAWLS designou
de elementos constitucionais essenciais), evitando que uma reforma ampla
e ilimitada possa desembocar — consoante ja lembrado na parte introdutoria
—na destruicao da ordem constitucional, de tal sorte que por detras da pre-
visdo desses limites materiais se encontra a tensao dialética e dindmica que
caracteriza a relacdo entre a necessidade de preservacao da Constituicao e
os reclamos no sentido de sua alteragao.?

Outrossim, tomando-se o sistema juridico — na concepcéo formula-
da por JUAREZ FREITAS — como uma rede axiolégica e hierarquizada de
principios e regras em cujo centro encontra-se a Constituicdo,? verifica-se,

Teoria da Constituicdo e muito menos do Direito Constitucional, as referéncias feitas convergem basi-
camente com o que tem sido propugnado pela doutrina constitucional, além de evidenciarem, de modo
emblematico, a necessidade e as principais funcoes da reforma constitucional.

18  Arespeito dos limites ao poder reformador, v., no &mbito da manualistica nacional, entre outros, além dos
cléssicos e indispensaveis contributos de J OSE HORACIO MEIRELLES TEIXEIRA, Curso de direito consti-
tucional (organizado e atualizado por MARIA GARCIA), Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 152
e ss., JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, 15. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p. 67 e ss.; PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 8. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999, a recente
doutrina de ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de direito constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49-50.

19 Estaapertinente observacéo de PAUL KIRCHHOF, “Die Identitat der Verfassung in ihren unabanderlichen
Inhalten”, In: JOSEF ISENSEE e PAUL KIRCHHOF (org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland (HBStR), v. I, Heidelberg: C.F. Miller, 1987, p. 779.

20 Cf. JOSE NERI DA SILVEIRA, A reforma constitucional e o controle de sua constitucionalidade, In: Re-
vista da AJURIS n° 64 (1995), p. 207. Semelhantemente também CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA,
“Constituigdo e Mudanca Constitucional...”, In: RIL 120 (1993), p. 176.

21 Acompanhamos, neste ponto, o magistral e original conceito proposto por JUAREZ FREITAS, A interpre-
tagdo sistemdtica do direito, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 54, que define o sistema como sendo
“uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas
(ou regras) e de valores juridicos, cuja fungédo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido
lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituigao”.
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na esteira do magistério de ALEXANDRE PASQUALINI, que todo o sistema
juridico (sem prejuizo de sua simultanea abertura material e estabilidade) “re-
clama um nucleo de constante fixidez (cladusulas pétreas), capaz de governar
os rumos legislativos e hermenéuticos nao apenas dos poderes constituidos,
mas da prépria sociedade como um todo”.?? Assim, o que se constata, no
fundo, é que o reconhecimento de limitagdes de cunho material significa que
necessariamente o contetido da Constituicdo nédo se encontra a disposicéo
plena do legislador constitucional e, portanto, de uma maioria qualificada,
sendo necessario, por um lado, que se impeg¢a uma vinculagao inexoravel e
definitiva das futuras geracgdes as concepcdes do Constituinte, ao mesmo
tempo em que se garanta as Constituicdes a realizagao de seus fins.?

Tal constatacao, alids, nao representa nenhuma novidade e ja era sus-
tentada ao tempo do surgimento das primeiras Constituicoes e das teorias
a respeito do Poder Constituinte. Com efeito, enquanto nos Estados Unidos
da América homens do porte de JEFFERSON e THOMAS PAINE pregavam
a impossibilidade de os mortos poderem, por intermédio da Constituigao,
impor sua vontade aos vivos, o art. 28 da efémera, mas, mesmo assim, para-
digmatica Constituicdo Francesa de 1793 estabelecia que “um povo sempre
tem o direito de revisar, reformar e alterar sua Constituicdo. Uma geragao nao
pode submeter as geragdes futuras as suas leis”.?* Que dessas assertivas
nao ha como deduzir que a Constituicdo possa ser suprimida pelas legis-
laturas ordinérias apenas mediante a observancia do procedimento (ainda
que agravado) previsto para a reforma, j4 havia sido objeto da percuciente e
paradigmatica reflexdo de CARL SCHMITT, advertindo que o entendimento
oposto (portanto, favoravel a substituigdo da Constituigdo pelo Poder Re-
formador), e embasado no argumento do “porque nao pode ser o que deve
ser” conduz aqui a conseqiiéncias manifestamente absurdas.?®> No mesmo
sentido, vale reproduzir o magistério sempre atual de HESSE, lembrando que
se é certo que uma Constituicdo nao pode continuar em vigor mediante a
simples vedacao de determinadas reformas, caso ela ja tiver perdido a sua
forca normativa, também é verdade que ela ndo podera atingir as suas me-
tas caso estiver a disposi¢ao plena dos poderes constituidos, ja que “nesta

22  Cf. ALEXANDRE PASQUALINI, Hermenéutica e sistema juridico. Uma introdugdo a interpretagao sistema-
tica do direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 80, o qual também lembra, oportunamente
(e de modo convergente com a idéia de uma relacéo dialética e dindmica entre permanéncia e mudanca
constitucional, tal qual suficientemente enfatizado) que o Direito “se constitui, ao mesmo tempo, em
um lugar de preservacgao e de inovagéao”, de tal sorte que “sistema e abertura irmanam-se no preciso
sentido de que, assegurando, a partir de dentro, a conservagio e a mutagao do ordenamento juridico,
culminam por preserva-lo, valendo-se sempre do seu proprio percurso légico” (ob. cit., p. 78).

23  Neste sentido situa-se o entendimento de JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Direito constitucional
e teoria da constituicdo, p. 995.

24 Cf. licao de PEDRO DE VEGA, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente,
Madrid: Tecnos, 1995, p. 58-9.

25 Cf. CARL SCHMITT, Teoria de la constitucién, p. 106.
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hipétese o dispositivo sobre a reforma tornar-se-a o cerne da Constituigdo: a
Unica coisa certa é que tudo podera ser suprimido ou modificado.”?

Assim, verifica-se — a partir do exposto — que o problema dos limi-
tes materiais a reforma constitucional passa inexoravelmente pelo equa-
cionamento de duas varidveis, quais sejam, a permanéncia e a mudanca
da Constituicdo. Com efeito, se a imutabilidade da Constituicdo acarreta
o risco de uma ruptura da ordem constitucional, em virtude do inevitavel
aprofundamento do descompasso em relacao a realidade social, econémica,
politica e cultural, a garantia de certos conteudos essenciais protege a
Constituicdo contra os casuismos da politica e o absolutismo das maiorias
(mesmo qualificadas) parlamentares. Os limites a reforma constitucional,
de modo especial os de cunho material, tragcam, nesse sentido, a distingao
entre o desenvolvimento constitucional e a ruptura da ordem constitucional
por métodos ilegais (nesse caso, inconstitucionais), de tal sorte que apesar
de nao terem o condao de impedir (mas evitar) a frustragcdo da vontade da
Constituicdo, nem o de proibir o recurso a revolugao, poderédo, em todo caso,
retirar a esta a mascara da legalidade,?” assim como da prépria legitimidade,
como convém acrescentar.

1.1 Limites materiais expressos e implicitos a reforma da
Constituicao

De acordo com as consideracoes tecidas no item anterior, restou evi-
denciado, ainda que embrionariamente, tanto em que consistem os limites
materiais a reforma constitucional, quanto qual a sua razao de ser e suas
finalidades. Com base especialmente na classica e multicitada doutrina de
CARL SCHMITT,* sustenta-se, também no ambito da doutrina patria, que
uma reforma constitucional nao podera jamais ameacar a identidade e con-
tinuidade da Constituicao, de tal sorte que a existéncia de limites materiais
expressos exerce funcao de cunho protetivo, obstaculizando nédo apenas a
destruigao da ordem constitucional, mas, para além disso, vedando também
a reforma de seus elementos essenciais.?® A prova da intima relagao entre
os limites materiais a reforma constitucional e a identidade da Constituicao
reside no fato de que, em regra, os principios fundamentais, os direitos
fundamentais, bem como a forma de Estado e de governo, encontram-se
sob o manto desta especial (e expressa) protecao contra sua alteracao e
esvaziamento por parte do Poder Constituinte reformador,*® o que também

26 Cf. KONRAD HESSE, Grundzige des Verfassungsrechts..., p. 292.
27 Cf. PAUL KIRCHHOF, “Die Identitdt der Verfassung...,” p. 790.
28  Teoria de la Constitucién, p. 119 e ss.

29 Entre nés, vale citar, dentre tantos, GILMAR FERREIRA MENDES, Limites da reviséo..., p. 250, que,
neste contexto, também se reporta as ligées dos alemaes BRYDE e HESSE.

30 Neste sentido, v. M. A. RIBEIRO LOPES, Poder constituinte reformador..., p. 147. De acordo com a pertinen-
te observagao de GILMAR FERREIRA MENDES, Limites da reviséo..., p. 251, inspirada nas licdes de B.O.
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ocorre na nossa atual Constituicdo, bastando aqui uma referéncia ao con-
tetido ao seu art. 60, § 4°.3

De acordo com a pertinente licao de GILMAR F. MENDES, o fato de
ter o Constituinte considerado certos conteudos tao relevantes a ponto de
colocéa-los sob a protegao das “clausulas pétreas”, leva a constatacao de
que justamente nesses dispositivos se encontram ancorados os elementos
e principios essenciais da ordem constitucional,* o que apenas vem a con-
firmar a diferenga entre uma reforma e uma supressao da Constituicdo.** Em
verdade, os limites materiais expressamente estatuidos pelo Constituinte
podem ser designados como constituindo uma espécie de “sumario de toda
a tradigao constitucional democratica”,* o que ndo vem necessariamente
a significar que — para além dos contetidos elencados no respectivo elenco
da Constituicao (portanto, expressamente previstos) — néo existam outros
conteudos alcangados pela protegao contra eventual reforma constitucional.
Por outro lado, ainda que a prépria existéncia de limites expressos tenha
encontrado sensivel resisténcia no seio da doutrina (nacional e alienigena,
em particular) a sua inequivoca presenca também na nossa Constituigao
— e isto (salvo a experiéncia do “Estado Novo") desde o advento da primeira
Carta da Republica — faz com que as teses contrarias — salvo no que diz com
a discussao em nivel académico e com uma eventual decisdo em sentido
diverso pelo Poder Constituinte Origindrio — tenham perdido a sua forga, de
tal sorte que néo é este o momento para uma andlise mais detalhada das
diversas posicoes.*®

O que importa colocar em destaque €, sem duvida, a circunstan-
cia de que a existéncia de limites materiais expressamente previstos
na Constituicdo (habitualmente denominados de “clausulas pétreas”,
“garantias de eternidade” ou “clausulas de intangibilidade”) nao exclui,
por sua vez, outras limitagcées dessa natureza, que, por nao consagradas

BRYDE, quando o Constituinte considerou determinados contetidos da Constituicdo téo relevantes a
ponto de colocé-los sob a protegédo das assim denominadas “clausulas pétreas”, é possivel partir-se do
pressuposto de que justamente nestes dispositivos se encontram ancorados os elementos e principios
essenciais da ordem constitucional.

31 Registre-se que a nossa Constituicdo vigente contém o catdlogo mais abrangente de limites materiais
expressos a reforma constitucional no ambito de nossa evolugao constitucional. Com efeito, enquanto
a Constituigao de 1891 (art. 90, § 4°) continha a proibicao de abolicdo da Republica, a Federacéo e a
igual representacéo dos Estados no Senado Federal, a Constituicdo de 1934 (art. 178, § 5°) previa como
limites materiais expressos apenas a Republica e a Federagédo. Ja a Constituicdo de 1937, a exemplo
do que ja ocorrera com a Carta de 1824, nao continha nenhum limite material expresso. No art. 217, §
6°, da Constituicao de 1946, por sua vez, foram novamente protegidas a Republica e a Federagao, o que
veio a ser mantido pela Constituigao de 1967-69 (art. 47, § 1°).

32 Cf. GILMARFERREIRA MENDES, Limites da revisdo, p. 251, inspirado nas lices do publicista germéanico
B.O. BRYDE.

33 Cf. CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion, p. 123.

34 Cf. VITAL MOREIRA, Constitui¢ao e Revisdo Constitucional, Lisboa: Editorial Caminho, 1980, p. 102,
muito embora referindo-se ao caso de Portugal.

35 Parauma rapida mas clara exposigao das diversas concepgoes a respeito, v., entre nés, UADI LAMEGO
BULOS, Mutagéo constitucional, Sado Paulo: Saraiva, p. 40 e ss.
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no texto constitucional, costumam ser qualificadas como limites materiais
implicitos (imanentes ou nao-escritos).’*® Com efeito, também entre nés a
doutrina majoritaria — a despeito de importantes posicionamentos em sentido
contrario®” — reconhece a existéncia de limites materiais implicitos a refor-
ma constitucional, nao se registrando, contudo, unanimidade a respeito de
quais sejam exatamente esses limites.*® Nessa esfera, houve quem fizesse
mencao as ligdes dos constitucionalistas norte-americanos JOSEPH STORY
e THOMAS COOLEY, salientando que o primeiro sustentava que a Federacao
nao poderia ser abolida por meio de uma reforma constitucional, sendo que
o segundo, além de desenvolver essa mesma idéia, advogava o ponto de
vista de acordo com o qual o espirito da Constituicdo tragava certos limites
implicitos as alteragdes da Constitui¢cdo.*® A doutrina dos limites implicitos
costuma também ser reconduzida ao pensamento de CARL SCHMITT, j& que
a identidade da Constituigao (independentemente de qualquer limitacao
expressa) jamais poderia vir a ser destruida por uma reforma constitucional.*
Outro argumento em favor do reconhecimento dos limites implicitos pode ser
extraido da monumental obra do publicista lusitano GOMES CANOTILHO,
que chama a atencao para o risco de as Constitui¢oes, especialmente as que
nao contém limitagdes expressas (clausulas pétreas), se transformarem em
Constituicbes provisorias, verdadeiras Constituigdes em branco, a mercé
da discricionariedade do poder reformador.*! Ademais, consideramos que a
razao esta com os que advogam a tese de que os limites materiais expressos
nada mais sdo do que a explicitacdo de limites que sempre deveriam ser
considerados implicitos na Constituicdo, de tal sorte que a vantagem dos

36 Neste sentido ja se posicionava o nosso classico NELSON DE SOUZA SAMPAIO, O poder de reforma
constitucional, p. 92 e ss.

37 Bastaria aqui mencionar, ficando apenas no &mbito da doutrina nacional e sem adentrar no exame de
todos os argumentos colacionados, as posi¢ées de PONTES DE MIRANDA (dentre os “classicos”) e de
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, como representante da corrente doutrinaria que atualmente
critica o reconhecimento de limitagdes implicitas.

38 Aqui deixaremos de adentrar a discusséo a respeito da existéncia de varias categorias de limitacoes
néo expressas, valendo-nos da férmula genérica dos limites implicitos (ou imanentes). Com efeito, para
nao deixarmos completamente em aberto este ponto, cumpre citar aqui o magistério de JOAQUIM JOSE
GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 995, sustentando a diferenca entre
o que designa de limites textuais implicitos (deduzidos diretamente do préprio texto constitucional, no
sentido de subentendidos no mesmo) e os limites tacitos (que seriam os limites imanentes numa ordem
de valores pré-positiva).

39 Cf. alembranca de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 111, muito em-
bora criticando a doutrina dos limites implicitos, especialmente em outros trabalhos, alguns dos quais
citados ao longo deste texto.

40 Cf. entre outros, GILMAR FERREIRA MENDES, Limites da reviséo..., p. 250. Para o préprio CARL SCHMITT,
Teoria de la constitucién, p. 119 e ss., a faculdade (competéncia) de reformar a Constituicdo, embora
extraordindria, nao ¢ ilimitada, j& que qualquer alteragéo, acréscimo ou supressao do texto constitucional
apenas pode ocorrer sob o pressuposto de assegurar a continuidade e garantia da Constituigdo, jamais
podendo resultar na sua destruigao ou supressao, entendimento do qual decorre a nocao de que sempre
as decisOes politicas fundamentais (ainda que ndo havendo uma expressa vedacéo de sua supressao)
estardo ao abrigo de uma reforma constitucional.

41 Cf. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 996.
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limites expressos consiste basicamente em impedir controvérsias a respeito
de quais seriam os verdadeiros limites a reforma constitucional.*

De outra parte, resulta evidente que a construcao de uma teoria dos
limites implicitos a reforma constitucional apenas pode ser efetuada a luz
de determinada ordem constitucional (isto é, do direito constitucional po-
sitivo), no sentido de que as limitagdes implicitas deveriam ser deduzidas
diretamente da Constituicao, considerando-se especialmente os principios
cuja abolicdo ou restrigao poderia implicar a ruptura da prépria ordem cons-
titucional.®* Nessa mesma linha de entendimento, o classico LOEWENSTEIN,
igualmente reconhecendo a existéncia de limites implicitos (que também
designa de tacitos ou imanentes) destaca que nessas hipéteses a proibigao
da reforma decorre do “espirito”, do “telos” da Constituigao, independen-
temente de uma proclamacao expressa.* Com isso perde em substancia a
argumentacao dos que — alegando o arbitrio na identificagdo — repudiam os
limites implicitos, j& que — mesmo nao havendo como afastar alguma dose
de subjetivismo, a identificagao de eventuais limitacdes nao expressas, além
de ter cunho excepcional e subsidiario (em relagdo aos limites expressos)
estara sempre vinculada (no sentido de afinada) com o contetido da prépria
Constituicao formal. No caso especifico da Constituicdo Federal de 1988,
basta um breve exame do elenco constante no art. 60, § 4° (que enuncia
os limites expressos) para verificar o quao necessaria se torna a admisséo
de limites implicitos, ainda mais considerando-se esses como desde logo
subentendidos no sistema constitucional.

Voltando-nos agora, portanto, ao problema da identificagdo dos
limites implicitos que harmonizam com o direito constitucional patrio
ha que destacar, em primeiro plano, a impossibilidade de proceder-se a
uma reforma total ou, pelo menos, de uma reforma que tenha por objeto
os principios fundamentais de nossa ordem constitucional, j& que resul-
taria na sua destruigdo.® Alias, aplicando-se efetivamente este principio
(inalterabilidade da identidade da Constituigdo), até mesmo a existéncia
de limites expressos parece dispensavel, ja que os principios e direitos
fundamentais, assim como as decisdes essenciais sobre a forma de Estado

42  Cf. o magistério de VITAL MOREIRA, Constitui¢do e revisdo constitucional, p. 103.

43 Neste sentido, entre noés, a licao de CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de direito constitucional, 11. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 36. Também JOAQUIM JOSE GOMES CANOTILHO, Direito constitucional
e teoria da constituigdo, p. 995, parece comungar deste entendimento, sustentando que “a idéia de
limitacéo do poder de revisdo, no sentido apontado, nao pode divorciar-se das conexdes de sentido
captadas no texto constitucional. Desta forma, os limites materiais devem encontrar um minimo de
recepcao no texto constitucional, ou seja, devem ser limites textuais implicitos.”

44  Cf. KARL LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucién, 2. ed., Barcelona: Ariel, 1976, p. 189, lembrando,
ainda, a conexdo da nogéo de limites implicitos com a idéia de direito natural, no sentido da imunidade
da qual certos valores gozam na ordem constitucional, sem que, contudo, o autor tenha admitido a
existéncia de normas constitucionais originérias inconstitucionais (ob. cit., p. 192-3).

45  Cf., dentre outros e por todos, PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 178, que ainda refere
a impossibilidade de vir o Poder Constituinte Reformador a substituir o Poder Constituinte originario.
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e de governo, fatalmente nao poderiam ser objeto de abolicao ou esvaziamen-
to. O préprio CARL SCHMITT j4 havia destacado que “as decisbes politicas
fundamentais da Constituigao sdo assunto do Poder Constituinte do Povo e
nao pertencem as competéncias das instancias autorizadas para reformar
e revisar as leis constitucionais”.*

Poder-se-a sustentar, na esteira desse entendimento, que todos os
principios fundamentais do Titulo I da nossa Constituicao (arts. 1° a 4°)
integram o elenco dos limites materiais implicitos, ressaltando-se, todavia,
que boa parte deles ja foi contemplada no rol das “cldusulas pétreas” do
art. 60, § 4°, incisos I a IV, da Constituicao de 1988. Ainda que se tenha
como demasiada essa extensao dos limites materiais (o que se assume
aqui apenas ad argumentandum), parece-nos que nao se afigura razoavel o
entendimento de que a Federagéao e o principio da separagao dos poderes se
encontram protegidos contra o Poder Constituinte reformador e o principio
da dignidade da pessoa humana, ainda mais quando o mesmo assume rele-
vantes fungdes auténomas e ndo apenas como nucleo essencial dos direitos
fundamentais, quando este for o caso.?” Mais recentemente, sustentou-se
— em nosso sentir, apropriadamente — a inalterabilidade da forma de governo
republicana e do sistema presidencialista, argumentando-se, nesse sentido,
que, com base na consulta popular efetuada em abril de 1993, a Republica
e o Presidencialismo passaram a corresponder a vontade expressa e dire-
tamente manifestada do titular do Poder Constituinte, ndo se encontrando,
portanto, a disposigéo do poder de reforma da Constituigdo.*® Ressalte-se,
nesse contexto, que a decisao, tomada pelo Constituinte, no sentido de nao
enquadrar essas decisdes fundamentais no rol das “clausulas pétreas” (art.
60, § 4°), somada a previsao de um plebiscito sobre essa matéria, autoriza a
conclusao de que se pretendeu conscientemente deixar para o povo (titular
do Poder Constituinte) essa opgao.*

Jano que diz com os direitos fundamentais, que atualmente constituem
limite material expresso (art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao Federal),
aparentemente nao subsistem razdes para continuar a considera-los limites

46 Cf. CARL SCHMITT, Teoria de la constitucion, p. 122.

47  Arespeito da dignidade da pessoa humana e suas diversas fungoes na ordem constitucional v. o nosso
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, onde sustentamos que a dignidade da pessoa, apesar de ser, em
regra, o fundamento direto dos direitos fundamentais (que, neste sentido, possuem um contetdo em
dignidade) nédo se confunde necessariamente com o conteudo essencial dos direitos, j& que nem todos
os direitos fundamentais — pelo menos nao na nossa Constituigao — constituem exigéncias diretas da
dignidade da pessoa e, mesmo em sendo este o caso, o seu conteudo em dignidade nao sera igual.
Registra-se este aspecto, ja& que sempre se podera argumentar que a dignidade da pessoa humana ja
estaria incluida na protegdo atribuida aos direitos e garantias individuais, assegurados contra uma
supressao pelo art. 60, § 4°, da Carta de 1988.

48 Cf. aposicao de RAUL MACHADO HORTA, Natureza, limitagées e tendéncias da revisdo constitucional.
In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 78/79 (1994), p. 15-6.

49 Cumpre lembrar que desde a Constituicdo de 1891 o principio republicano marcou presenca dentre os
limites expressos a reforma constitucional.
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implicitos, a exemplo do que ocorria no constitucionalismo pretérito.* Toda-
via, tal qual j4 haviamos anunciado na parte introdutoria, segue controversa
a inclusdo de todos os direitos fundamentais no elenco dos limites materiais
(expressos ou implicitos), j& que a Constituigao, em seu art. 60, § 4°, inciso
1V, refere os “direitos e garantias individuais”, o que tem gerado, por parte
de nao poucos doutrinadores, uma negativa (ou, pelo menos uma certa re-
serva) em relacdo a condigao de limites materiais a reforma constitucional
por parte dos direitos fundamentais sociais. Cuida-se, contudo, de aspecto
a ser versado em capitulo préprio, visto cuidar-se de um dos problemas
centrais do nosso estudo.

Por derradeiro, ainda no que diz com a identificacdo de limites impli-
citos, verifica-se que também as normas sobre o Poder Constituinte e sobre
a reforma da Constituigcdo costumam ser enquadradas nessa categoria, de
tal sorte que se pode sustentar, na esteira de expressiva doutrina, a im-
possibilidade de revisao das préprias “clausulas pétreas” e até mesmo dos
limites formais a reforma constitucional.®! Todavia, como se cuida de tema
particularmente relevante e, além disso, objeto de significativa controvérsia,
deixaremos aqui de desenvolver esse ponto. Além disso, importa deixar
consignado, desde logo, que, pelo fato de serem necessaria e diretamente
extraidos de uma Constituicdo concreta, aos limites materiais implicitos pode
(e deve) ser atribuida a mesma forga juridica dos limites expressos, razao
pela qual asseguram a Constituicdo, ao menos em principio, o mesmo nivel
de protecao, tematica que, de resto, sera enfrentada no tltimo segmento do
nosso texto.5?

2 “CLAUSULAS PETREAS" E DIREITOS FUNDAMENTAIS: OS
DIREITOS SOCIAIS COMO LIMITES MATERIAIS A REFORMA
CONSTITUCIONAL

2.1 Sao os direitos fundamentais sociais limites materiais a
reforma constitucional?
O fato de o Constituinte ter guindado os direitos fundamentais a

\

condicao de limite material expresso a reforma constitucional pode ser

50 Dentre os que consideravam os direitos fundamentais limites materiais implicitos destaca-se NELSON
DE SOUZA SAMPAIO, O poder de reforma constitucional, p. 93.

51 Entre nés, também este ja era o entendimento do classico NELSON DE SOUZA SAMPAIO, O poder de
reforma constitucional, p. 93. No A&mbito da literatura constitucional estrangeira destacam-se os trabalhos
de VITAL MOREIRA, Constitui¢gdo e revisao constitucional, Lisboa: Caminho, 1980, p. 102 e ss., com
expressivo e convincente numero de argumentos contrarios a “dupla revisao”, assim como JOAQUIM
JOSE GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 3. ed., Coimbra: Almedina,
1999, p. 998 e ss., assim como PEDRO DE VEGA, La reforma constitucional...., p. 265 e ss. Entre nés,
vale conferir o recentissimo ensaio de LUfS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Ulisses, as sereias e o poder
constituinte derivado. In: Revista de Direito Administrativo, n. 226, out./dez. 2001, p. 29.

52 Estaaoportuna consideracao de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Constitui¢do e mudanga consti-
tucional..., p. 178.
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considerado, consoante ja assinalado, um dos indicadores da fundamen-
talidade formal das normas que os consagram, aqui no sentido de uma pro-
tegao privilegiada no ambito da arquitetura constitucional. Todavia, também
no que tange a esse aspecto nao sao poucas as indagag¢des com as quais se
depara todo aquele que objetiva aprofundar-se no exame da matéria, ja que
o art. 60, § 4°, inciso IV, de nossa Constituigao, utiliza a expressao “direitos
e garantias individuais”, gerando no minimo uma dtvida fundada no que
concerne a inclusdo dos demais direitos fundamentais (sociais e politicos,
neste caso, além dos ja referidos no inciso II, do art. 60, por exemplo) no elenco
das assim designadas “clausulas pétreas”, aspecto a respeito do qual até
hoje nao se registra consenso na doutrina. De outra parte, a discussao gira
em torno até mesmo da possibilidade de se estender aos direitos sociais a
protecao contra a acao do poder de reforma constitucional, seja na condi¢cao
de limites expressos (por serem também direitos individuais), seja como
limites implicitos.

Desde logo, em se tomando como ponto de partida o enunciado literal
do art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao Federal, poder-se-ia afirmar — e, de
fato, hd quem sustente tal ponto de vista — que apenas os direitos e garantias
individuais (art. 5° da Constituigdo Federal) se encontram incluidos no rol
das “clausulas pétreas” de nossa Constituigcdo. Caso féssemos aferrar-nos
a essa exegese de cunho estritamente literal, teriamos de reconhecer que
nao apenas os direitos sociais (arts. 6° a 11), mas também os direitos de
nacionalidade (arts. 12 e 13), bem como, de modo geral (a nao ser o sufragio
secreto e universal assegurado no art. 60, § 4°, inciso II) os direitos politicos
(arts. 14 a 17) fatalmente estariam excluidos da protecdo outorgada pela
norma contida no art. 60, § 4°, inciso IV, de nossa Lei Fundamental. Alias,
por uma questédo de coeréncia, até mesmo os direitos coletivos (de expres-
sdo coletiva) constantes no rol do art. 5° ndo poderiam ser merecedores
dessa protecdo. Ja essa simples constatagao indica que tal interpretagao
dificilmente podera prevalecer. Caso assim fosse, os direitos essenciais de
participacao politica (art. 14), a liberdade sindical (art. 8°) e o direito de greve
(art. 9°), apenas para citar alguns exemplos, encontrar-se-iam em condicao
inferior a dos demais direitos fundamentais, ndo compartilnando o mesmo
regime juridico reforgado, ao menos nao na sua plenitude. Paradoxalmente,
em se levando ao extremo esse raciocinio, poder-se-ia até mesmo sustentar
que o mandado de seguranca individual integra as “clausulas pétreas”,
ao passo que o mandado de seguranca coletivo por estas nao se encontra
abrangido!? Da mesma forma — e coerentemente com a exegese literal e
restritiva referida — deveria ser questionada a condicao de limite material do
art. 5°, inciso XXXII, que dispoe sobre a protecao do consumidor, na forma
da lei, apenas para mencionar outro exemplo emblematico. Nesse contexto,
sustentou-se que a expressao “direitos e garantias individuais”, utilizada
no art. 60, § 4°, inciso IV, da nossa Carta Magna, ndo se encontra reprodu-
zida em nenhum outro dispositivo da Constituicao, razao pela qual mesmo
com base numa interpretacao literal nao se poderia confundir esses direitos
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individuais com os direitos individuais e coletivos do art. 5° de nossa Lei
Fundamental.®

Para os que advogam uma interpretacgao restritiva do art. 60, § 4°,
inciso IV, da Constituicao, abre-se outra alternativa. Com efeito, poder-se-ia
sustentar, ainda, que a expressao direitos e garantias individuais deve ser
interpretada de tal forma, que apenas os direitos fundamentais equiparaveis
aos direitos individuais do art. 5° podem ser considerados “clausula pétrea”.
A viabilidade dessa concepgao esbarra na dificil tarefa de tracar as distincoes
entre os direitos individuais e os ndo-individuais. Caso considerassemos
como individuais apenas os direitos fundamentais que se caracterizam por
sua funcao defensiva (especialmente os direitos de liberdade), concepgao
que corresponde a tradigao prevalente no direito constitucional patrio, pelo
menos até o advento da atual Lei Fundamental, teriamos de identificar nos
outros capitulos do Titulo Il da nossa Carta, os direitos e garantias passiveis
de serem equiparados aos direitos de defesa, de tal sorte que as liberdades
sociais (direitos sociais nao-prestacionais) necessariamente também se
encontrariam ao abrigo das “clausulas pétreas”. Solugao semelhante foi
adotada no constitucionalismo portugués, onde hé disposicdo expressa
estabelecendo que os direitos analogos aos direitos, liberdades e garantias
se encontram sujeitos ao mesmo regime juridico (art. 17 da Constituigao da
Republica Portuguesa), destacando-se, nesse particular, a sua condicao de
limites materiais ao poder de revisao da Constituicao, tal qual enunciado
no art. 288 da Carta Magna lusitana, o que se aplica, inclusive, as assim
denominadas liberdades sociais (na condicédo de direitos analogos), ainda
que constantes no capitulo dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Entre nés, a mingua de um regime juridico diferenciado expressamente
previsto na Constituigao, tal entendimento nao podera prevalecer, ja que nao
encontramos — conforme assinalado em outra oportunidade® e com o devi-
do respeito em relacéo as posigdes divergentes — qualquer sustentaculo no
direito constitucional positivo para justificar uma distingdo no que diz com
a fundamentalidade dos direitos sociais, a nao ser contrariando o sentido
minimo da Constituicdo formal e material.

Nessa mesma linha de pensamento, ndo ha como deixar de referir que
até mesmo o nosso Supremo Tribunal Federal, em que pese uma postura ain-
da tendencialmente mais conservadora (ou, no minimo, timida) em matéria

53 Cf MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, Poder constituinte reformador, p. 182.

54  Sobre a fundamentalidade também dos direitos sociais da Constituicdo v. o nosso A eficdcia dos direitos
fundamentais, p. 201 e ss. No sentido divergente, v., entre outros, o referencial estudo de RICARDO LOBO
TORRES, “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”, In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria
dos direitos fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 252 e ss., distinguindo entre aquilo que
denomina de um status positivus socialis, constituido pelas prestagoes estatais destinadas a protecéao
dos direitos econdémicos e sociais e que nao compartilha do regime da fundamentalidade, e um status
positivus libertatis, vinculado ao minimo existencial para uma vida com dignidade, no contexto do qual
poder-se-a reconhecer até mesmo direitos subjetivos a prestagdes sociais.
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de direitos fundamentais,® consagrou — em decisao histoérica e paradigmatica
— a possibilidade de uma exegese ampliativa dos limites materiais, assegu-
rando a protegao contra eventual reforma constitucional também a direitos e
garantias situados fora do Titulo II (isto é, ndo elencados no art. 5°) da nossa
Constituicdo, como ocorreu por ocasiao do julgamento da ADIn 939-7, quando
se reconheceu que o principio da anterioridade, previsto no art. 150, inciso
III, alinea b, da Constituicdo Federal, constitui também auténtica garantia
(e direito) individual (fundamental) do cidadao-contribuinte, assumindo,
portanto, a condicao de “clausula pétrea”.

No direito patrio hd quem sustente que os direitos sociais ndo podem,
em hipotese alguma, ser considerados como integrando as “clausulas pé-
treas” da Constituicao, isso pelo fato de nao poderem (ao menos na condigao
de direitos a prestacdes) ser equiparados aos direitos de liberdade do art. 5°.
Para além disso, argumenta-se que, se o Constituinte efetivamente tivesse
tido a intencgao de gravar os direitos sociais com a cldusula da intangibilidade,
ele o teria feito, ou nominando expressamente essa categoria de direitos no
art. 60, 8 4°, inciso IV, ou, no minimo, referindo-se de forma genérica a todos
os direitos e garantias fundamentais, mas nao apenas aos direitos e garantias
individuais.® Tal concepcao e todas aquelas que lhe podem ser equiparadas
esbarram, contudo, nos seguintes argumentos: a) a Constituicdo brasileira,
diversamente da portuguesa, ndo traga qualquer diferenca entre os direitos
de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no que diz com eventual
primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os partidarios de uma exegese
conservadora e restritiva em regra partem da premissa de que todos os di-
reitos sociais podem ser conceituados como direitos a prestagdes materiais
estatais, quando, em verdade, ja se demonstrou que boa parte dos direitos
sociais sdo equiparaveis, no que diz com sua fungao precipua e estrutura
juridica, aos direitos de defesa; c) para além disso, relembramos que uma
interpretacao que limita o alcance das “clausulas pétreas” aos direitos fun-
damentais elencados no art. 5° da CF acabaria por excluir (caso levada as
ultimas consequéncias) também os direitos de nacionalidade e os direitos
politicos, que igualmente ndo foram expressamente previstos no art. 60,
§ 4°, inciso IV, de nossa Lei Fundamental.®’

55 Bastarialembrar aqui as decisdes que seguem consagrando a paridade hierarquica entre leis ordinéarias
internas e tratados internacionais, mesmo em matéria de direitos humanos, bem como as decisdes a
respeito da prisao civil do depositério infiel, do regime de cumprimento da priséo civil e da negativa
em reconhecer um direito fundamental ao duplo grau de jurisdicéao.

56 Cf. OTAVIO BUENO MAGANO, Revisao constitucional, In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n° 7 (1994), p. 110-1, chegando até mesmo a sustentar ndo apenas a possibilidade, mas inclusive
a necessidade de se excluirem os direitos sociais da Constituigao.

57 Néao esquegamos, como oportunamente averbou CELSO LAFER, A reconstrugao dos direitos humanos,
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 146 e ss., que o direito a nacionalidade e o direito a cidadania
— por sua vez, umbilicalmente ligado ao primeiro, como verdadeiro direito a ter direitos —, fundamentam
o vinculo entre o individuo e determinado Estado, colocando o primeiro sob a protecéao do segundo e de
seu ordenamento juridico, razao pela qual ndo nos parece aceitavel que posicéo juridica fundamental
de tal relevancia venha a ser excluida do ambito de protegao das “clausulas pétreas.”
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Todas essas consideragdes revelam que apenas por meio de uma
interpretagao sistematica (ainda mais tendo em conta, que toda interpreta-
¢éo, tal como leciona JUAREZ FREITAS, é necessariamente sistematica)® se
podera encontrar uma resposta satisfatéria no que concerne ao problema da
abrangéncia do art. 60, § 4°, inciso IV, da nossa Lei Fundamental. Que uma
exegese cingida a expressao literal do referido dispositivo constitucional
nao pode prevalecer parece ser evidente. Como a inclusao dos direitos so-
ciais (e demais direitos fundamentais) no rol das “clausulas pétreas” pode
ser justificada a luz do direito constitucional positivo é questao que merece
analise um pouco mais detida. J& no preambulo de nossa Constituigéo,
encontramos referéncia expressa no sentido de que a garantia dos direitos
individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo permanente
de nosso Estado. Além disso, nao ha como negligenciar o fato de que nossa
Constituigao consagra a idéia de que constituimos um Estado Democratico e
Social de Direito, o que transparece claramente em boa parte dos principios
fundamentais, especialmente no art. 1°, incisos I a III, e art. 3°, incisos I, III
e IV. Com base nessas breves consideragoes, verifica-se, desde ja, a intima
vinculacao dos direitos fundamentais sociais com a concepgao de Estado da
nossa Constituicdo.® Nao resta qualquer duvida de que o principio do Estado
Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram os elementos
essenciais, isto é, a identidade de nossa Constituigao, razao pela qual j& se
sustentou que os direitos sociais (assim como os principios fundamentais)
poderiam ser considerados —mesmo nao estando expressamente previstos no
rol das “clausulas pétreas” — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional.®® Poder-se-a argumentar, ainda, que a expressa previsao de
um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais seria,
na verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, ao mesmo tempo,
tivesse outorgado a esses direitos protegao juridica diminuida. Nesse caso,
fatalmente os direitos sociais acabariam sofrendo um significativo déficit no
ambito de sua fundamentalidade.

Para além do exposto, verifica-se que todos os direitos fundamentais
consagrados em nossa Constituicao (mesmo os que nao integram o Titulo II)
sdo, na verdade e em Ultima andlise, direitos de titularidade individual, ainda
que alguns sejam de expressao coletiva.5! E o individuo que tem assegurado o

58 Cf. JUAREZ FREITAS, A interpretacdo sistematica do direito, especialmente p. 70 e ss.

59 Neste sentido o entendimento de MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, Poder constituinte reformador,
p. 183 e ss., sustentando que também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos integram as
“clausulas pétreas” de nossa Constituigao, de modo especial em face de sua estreita vinculagao com os
principios fundamentais do Titulo I (especialmente o art. 1°, caput e seus incisos Il e V), que consagram
o principio democratico, o principio da soberania popular, o pluralismo politico etc.

60 Esta a pertinente licdo de RAUL MACHADO HORTA, Natureza, limitagées e tendéncias da revisdo
constitucional, p. 14-5.

61 Assim ja haviamos sustentado desde a primeira edigao do nosso A eficacia dos direitos fundamentais,
p. 366-67, entendimento hoje, entre nés, também advogado com énfase por JUAREZ FREITAS, A inter-
pretagdo sistematica do direito, p. 209-10.
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direito de voto, assim como ¢ o individuo que tem direito a saude, assis-
téncia social, aposentadoria etc. Até mesmo o direito a um meio ambiente
saudavel e equilibrado (art. 225 da CF), em que pese seu habitual enquadra-
mento entre os direitos da terceira dimensao, pode ser reconduzido a uma
dimenséao individual, pois mesmo um dano ambiental que venha a atingir
um grupo dificilmente quantificavel e delimitavel de pessoas (individuos)
gera um direito a reparacéo para cada prejudicado. Ainda que ndo se queira
compartilhar esse entendimento, ndo ha como negar que nos encontramos
diante de uma situagao de cunho notoriamente excepcional, que em hip6tese
alguma afasta a regra geral da titularidade individual da absoluta maioria
dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, importa lembrar as criticas tecidas em relagdo a esse
argumento (mediante referéncia direta a nossa obra) por GUSTAVO COSTA
SILVA, em relativamente recente monografia sobre o tema. Com efeito, para
esse autor, o nosso entendimento, no que concerne a titularidade individual
como fundamento da insercao dos direitos sociais no elenco das “clausulas
pétreas”, é falho, especialmente por que estaria a desconsiderar que “a
dualidade béasica entre direitos ‘individuais’ e ‘sociais’ nada tem a ver com
a titularidade, remetendo na verdade a vinculagao de uns e de outros a di-
ferentes estagios da formacao do ethos do Estado constitucional”, no caso,
como segue argumentando o autor, na circunstancia e de que os direitos
individuais estao vinculados ao paradigma do estado liberal individualis-
ta, e ndo ao estado social de cunho solidario.®? Ainda que se reconheca a
inteligéncia do argumento esgrimido pelo nosso critico, parece-nos que a
resposta ja foi fornecida, designadamente quando apontamos para a cir-
cunstancia de que nao é possivel extrair da nossa Constituigdo um regime
diferenciado entre os direitos de liberdade (individuais) e os direitos sociais,
mesmo que entre ambos os grupos de direitos, notadamente entre a dimen-
sao negativa (defensiva) e positiva (prestacional) existam diferencas no que
diz com o seu objeto e funcgao.®® Da mesma forma, convém repisar que a
Constituicao de 1988 alberga tanto elementos liberais quanto sociais e que
ambos compode a identidade da nossa Carta, na condigao de ordem juridica
fundamental de um Estado democratico e social de Direito. Além disso, em
momento algum nos limitamos a colacionar apenas o argumento da titula-
ridade individual de todos os direitos para fundamentar a nossa posigao,
jA que esta é apenas uma razao entre outras.

62 Cf. GUSTAVO JUST DA COSTA E SILVA, Os limites da reforma constitucional, Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 124 e ss. (citacdo extraida da p. 129).

63  Que tais diferengas néo permitem que se sustente uma dicotomia entre os direitos negativos e positivos,
néo afasta, em principio, a possibilidade de se admitir um tratamento em parte diferenciado no que diz
com a eficécia e efetividade dos direitos que integram o segundo grupo. A respeito deste ponto, reme-
temos ao nosso “Os Direitos Fundamentais Sociais na Ordem Constitucional Brasileira”, In: DANIELLE
ANNONI, Os novos conceitos do novo direito internacional. Cidadania, democracia e direitos humanos,
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 219 e ss. (especialmente p. 233 e ss., onde apontamos para
a existéncia nao de uma dicotomia, mas apenas de uma espécie de dualismo relativo entre os direitos
negativos e positivos).
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Ao sustentarmos que a protecao assegurada pelo Constituinte aos
direitos individuais estende-se aos direitos sociais, na verdade nada mais
fizemos do que admitir que estes estao subentendidos (e nesse sentido sao
sempre limites textuais implicitos, no sentido emprestado por GOMES CA-
NOTILHO) no elenco expressamente assegurado pela nossa Carta Magna.
Certo é — e nao deveriamos esquecer disso — que implicitos (e aqui indepen-
dentemente da adogao de uma determinada nogao de limites implicitos),
ou néo, os direitos sociais estao sujeitos a mesma protecao contra reformas
constitucionais, na condigao de limites materiais, que os demais contetidos
essenciais da Constituicao. Por essa razdo, a divergéncia entre as teses que
integram os direitos fundamentais sociais no ambito direto de protecao do
art. 60, § 4°, inciso IV (argumentando com base na titularidade individual) e
os que, muito embora rechagcando esse argumento, admitem que os direitos
sociais, sendo fundamentais, constituem limites implicitos, é certamente
minima (ou, pelo menos, menor do que parece), de modo especial conside-
rando as suas respectivas conseqiiéncias praticas.

Outro argumento utilizado pelos que advogam (tal como aqui o faz
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO) uma interpretacao restritiva
das “clausulas pétreas” diz com a existéncia de diversas posigoes juridicas
constantes no Titulo II de nossa Constituicao que nao sao, na verdade, mere-
cedoras do status peculiar aos verdadeiros direitos fundamentais, razao pela
qual ha quem admita até mesmo a sua supressao por meio de uma emenda
constitucional.® Muito embora ndo de modo igual, OSCAR VILHENA VIEIRA
prefere trilhar caminho similar, ao sustentar, em sintese, que apenas as clau-
sulas que designa de superconstitucionais (isto é, os principios — incluindo os
direitos fundamentais essenciais — que constituem a reserva de justiga cons-
titucional de um sistema) encontram-se imunes a supressao pela reforma da
Constituigao, ndo advogando, de tal sorte, a exclusao prévia de qualquer direi-
to ou principio do elenco das “clausulas pétreas”, seja individual (liberal) ou
social.®®* No nosso sentir, essa linha argumentativa apenas poderia prevalecer
caso partissemos da premissa de que existem direitos apenas formalmente
fundamentais e que esses (justamente por serem fundamentais apenas em
sentido formal, poderiam ser suprimidos do texto constitucional), o que nao
corresponde, consoante ja assinalado, a concepcao majoritaria no ambito da
doutrina, de acordo com a qual todos os direitos fundamentais o sdo, tanto no

64 Este o entendimento de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Significagdo e alcance das clausulas
pétreas, p. 16, que, no entanto, reconhece que o art. 60, § 4°, inciso IV, da nossa Constituicdo abrange
todos os direitos fundamentais, e ndo apenas os direitos individuais e coletivos do art. 5°.

65 Cf. OSCAR VILHENA VIEIRA, A constituigdo e sua reserva de justiga, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
222 e ss., onde desenvolve o seu pensamento, que aqui vai reproduzido de modo sintético. Registre-se,
contudo, que o ilustre jurista, na sua qualificada obra, ndo exclui os direitos sociais da protegao contra
eventuais reformas constitucionais, notadamente os direitos sociais béasicos a alimentacéo, saude,
moradia, educacao, ja que “essenciais a realizacdo da igualdade e da dignidade entre os cidadaos”
(ob. cit., p. 321).
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sentido formal, quanto no material.®® De qualquer modo, é de questionar-se a
possibilidade dos poderes constituidos decidirem qual direito &, ou nao, formal
e materialmente fundamental (notadamente de decidir qual ndo é fundamental
em sentido material), decisdo essa que, em Ultima andlise, importaria numa
afronta a vontade do Poder Constituinte, que, salvo melhor juizo, detém o privi-
légio de deliberar sobre o que €, ou ndo, fundamental. Além disso, correr-se-ia
o sériorisco de eliminar direitos “autenticamente” fundamentais, circunstéancia
que, por si s, desrecomenda a adogao desse ponto de vista.

Ademais — e sem que se va aqui aprofundar o ponto —néo é de despre-
zar o argumento de que em se adotando um critério exclusivamente material
para identificar quais os contetudos protegidos contra a reforma constitu-
cional, até mesmo — por questao de coeréncia loégica — eventuais posicoes
elencadas no art. 5° da nossa Carta Magna (ja que também ali se encontram
diversos exemplos de questionavel fundamentalidade material)®” haveriam
de ficar excluidas. Ao sustentarmos — na esteira de outros autores — que os
direitos fundamentais sao todos (inclusive eventuais direitos sediados fora do
Titulo II, tal qual reconheceu o préprio Supremo Tribunal Federal) “clausulas
pétreas” estaremos até mesmo limitando a possibilidade de um demasiado
arbitrio jurisdicional, impedindo que os 6rgaos do Poder Judiciario deliberem
contra uma fundamentalidade expressamente enunciada pelo Constituinte,
de modo inequivocamente genérico (basta ver a epigrafe do Titulo II da nos-
sa Lei Fundamental: dos direitos e garantias fundamentais), de tal sorte a
abranger tanto os direitos ditos individuais quanto os sociais. A opgao por
essa linha argumentativa, por sua vez — e convém sublinhar este aspecto
—nao repudia (pelo contrario, reforca) a legitimidade e necessidade de uma
atuagao jurisdicional comprometida com os principios e direitos fundamen-
tais, tanto € que cabera aos 6rgaos do Poder Judiciario a tarefa de sindicar
a constitucionalidade das emendas que venha a conflitar com as “clausulas
pétreas”, inclusive quando estiverem em causa os direitos sociais.

Por derradeiro, cumpre relembrar que a fungéo precipua das assim
denominadas “clausulas pétreas” € a de impedir a destruigao dos elementos
essenciais da Constituicao, encontrando-se, nesse sentido, a servigo da pre-
servacgao da identidade constitucional, formada justamente pelas decis6es
fundamentais tomadas pelo Constituinte. Isso se manifesta com particular
agudeza no caso dos direitos fundamentais, j4 que sua supressao, ainda
que tendencial, fatalmente implicaria agressao (em maior ou menor grau)
ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da nossa

66 Sustentando a que os direitos fundamentais o sdo tanto em sentido formal quanto material, j& que em
favor das normas formalmente constitucionais (e fundamentais) milita uma presuncao de materialidade
constitucional (e fundamental), v., por todos, JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, v. IV,
2. ed., Coimbra: Coimbra, 1993, p. 9.

67 Poderiamos mencionar apenas a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas, tal qual
enunciado no art. 5°, inciso XXVIII, “a” ou mesmo a norma que dispde a respeito da aplicacao da lei
nacional ou estrangeira na hipétese de sucessao de bens de estrangeiros (art. 5°, inciso XXXI).
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Constituicdo). Assim, uma interpretacao reducionista no campo dos limites
materiais (especialmente dos expressos) da Carta Magna nao nos parece
ser a melhor solugéo, ainda mais quando os direitos fundamentais (inclusi-
ve os direitos sociais) inequivocamente integram o cerne da nossa ordem
constitucional. Por certo, ndo ha como negar que uma interpretacao restritiva
das “clausulas pétreas” tem por objetivo impedir uma petrificagao de toda a
Constituigao, o que nao pode prevalecer diante de uma exegese sistematica,
que tenha sempre presente a necessidade de preservar os seus elementos
essenciais, insuscetiveis de supressao ou esvaziamento (hipdteses que se
equivalem) pela atuagao do poder de reforma constitucional. Aqui vale re-
produzir a exortacao recentemente formulada por CARLOS AYRES BRITO,
em instigante ensaio sobre o tema: “as normas constitucionais autorizativas
da producédo de emendas é que devem ser interpretadas restritivamente,
porque emenda € sempre excegao ao principio légico ou técito da estabili-
dade da Constituigdo. As clausulas pétreas, ao contrario, caracterizando-se
como afirmadoras daquele principio de estabilidade insito a cada Estatuto
Supremo, elas é que devem ser interpretadas extensivamente”.%

Constituindo os direitos fundamentais sociais (assim como os politicos)
valores basilares de um Estado social e democratico de Direito, sua aboligao
acabaria por redundar na prépria destruicao da identidade da nossa ordem
constitucional, o que, por evidente, se encontra em flagrante contradigao
com a finalidade precipua dos limites materiais. Quanto ao risco de uma
indesejavel galvanizagao da Constituicdo, é preciso considerar que apenas
uma efetiva ou tendencial abolicao das decisdes fundamentais tomadas
pelo Constituinte se encontra vedada, nao se vislumbrando qualquer obs-
taculo a sua eventual adaptagao as exigéncias de um mundo em constante
transformacao, o que, contudo, constitui aspecto a ser versado no préximo
item. Para além disso, caso se queira mesmo a substituicdo da nossa ordem
constitucional vigente por outra, isto é, em se continuando a insistir numa
revisao ampla e praticamente irrestrita, havera de se ter a coragem de propor
a convocagao de uma nova Assembléia Constituinte, tinica instancia com
legitimidade para tanto.

2.2 Alcance da protecao outorgada aos direitos fundamentais
sociais pelas “clausulas pétreas”

Voltando-nos, agora, ao problema do alcance da protecao outorgada
pelas limites materiais a reforma constitucional, ha que atentar, desde logo,
para o fato de que o enunciado da norma contida no art. 60, § 4°, da nossa
Constituicao (“... nao serao objeto de deliberacao propostas de emenda
tendentes a abolir..."”), encerra pelo menos duas diretrizes: a) ndo apenas as

68 Cf.CARLOS AYRES BRITO, “A Constitui¢géo e o Monitoramento de suas Emendas”, In: PAULO MODESTO
e OSCAR MENDONCGA (coord.), Direito do Estado — novos rumos, Tomo 1, Sdo Paulo: Max Limonad, 2001,
p. 66.
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alteragdes da Constituicdo que objetivam a supresséo dos principios guin-
dados a condicdo de “clausula pétrea”, mas também as que revelam uma
tendéncia a sua supressao se encontram vedadas; b) os projetos de emenda
que atentam contra estes mandamentos sequer poderao ser apreciados e
votados pelo Congresso, de tal sorte que mesmo antes de sua promulgagao
encontra-se viabilizado o controle jurisdicional de sua constitucionalidade.®
Os limites materiais, pelo menos no nosso direito constitucional positivo,
nao podem, portanto, ser qualificados como meras clausulas impeditivas da
abolicao de textos, isto é, da supressao de dispositivos da Constituicao, ja
que uma aboli¢do tendencial alcanga necessariamente o plano normativo,
partindo-se da premissa (que aqui tem-se como pressuposto teorético do
estudo) de que existe uma substancial diferenca entre o texto e a(s) norma(s)
nele contida(s).

A vista dos elementos normativos referidos, importa sinalar, desde
logo, que também entre noés as “clausulas pétreas” nao implicam absoluta
imutabilidade dos contetidos por elas assegurados. Por outro lado, nao é de
facil determinacdo o momento no qual determinada emenda a Constituigao
efetivamente tende a abolir o principio protegido, j& que a aboligao (supres-
sao) do texto constitucional é, em regra, facil de identificar. Tal aferigao,
registre-se desde ja, apenas podera ocorrer a luz do caso concreto, cotejando-
se o conteudo da emenda com a decisao fundamental integrante do rol das
“clausulas pétreas”, o que igualmente se impode na hipétese de nos depa-
rarmos com alguma limitagdo material implicita. Para além disso, verifica-se
que uma abolicao efetiva, para efeitos do controle da constitucionalidade da
reforma, pode ser equiparada a uma abolicdo tendencial, ja que ambas as
hipoteses foram expressamente vedadas pelo Constituinte.

A garantia de determinados contetidos da Constituigdo por meio da
previsao das assim denominadas “clausulas pétreas” assume, desde logo,
uma duplice funcéo, j& que protege os elementos que compdem a identidade
e estrutura essenciais da Constituigcao, protegao essa que, todavia, assegura
esses conteudos apenas na sua esséncia, nao se opondo a desenvolvimentos
ou modificacdes que preservem os principios naqueles contidos.” Com efeito,

69 Arespeito da possibilidade de controlar-se a constitucionalidade de uma emenda & Constituigdo mesmo
no decorrer de sua apreciagao pelo Congresso, ja encontramos posicao firmada pelo Supremo Tribunal
Federal. Neste sentido, v. especialmente o voto prolatado pelo eminente Ministro MOREIRA ALVES,
por ocasido do julgamento ocorrido em 08.10.1980 (RTJ 99 [1980], p. 1040). Mais recentemente, ja sob a
égide da Constituigao vigente, tal controle prévio da constitucionalidade das Emendas a Constitui¢ao
foi reiterada por ocasido do julgamento da ADIn 466-2-DF, ocorrido em 03.04.1991, quando, apesar de
rechagar-se a viabilidade do controle abstrato preventivo, ndo se excluiu eventual controle concreto, no
caso, mediante a impetracao de mandado de seguranca, a exemplo do que ocorreu com a decisdo anterior
citada. Na doutrina, destaca-se, entre outros, o trabalho de JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE, O
controle de constitucionalidade das Emendas Constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal: Crénica de
Jurisprudéncia, In: PAULO MODESTO e OSCAR MENDONCA (coord.) Direito do Estado — Novos Rumos,
Tomo 1, Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 23 e ss., abordando alguns dos principais casos apreciados
pelo STE.

70 Cf. PAUL KIRCHHOF, Die Identitét der Verfassung..., p. 802.
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de acordo com a licdo da doutrina majoritaria, as “clausulas pétreas” de uma
Constituicdo néao objetivam (apenas, deveriamos acrescentar) a protegao dos
dispositivos constitucionais em si, mas, sim, dos principios neles plasmados,
nao podendo esses ser esvaziados por uma reforma constitucional.” Nesse
sentido, é possivel sustentar que as “clausulas pétreas” contém, em verdade,
também — além da vedagao da supressao de determinado texto (dispositivo)
— uma proibicao de ruptura de determinados principios constitucionais.”
Mera modificagao no enunciado do dispositivo nao conduz, portanto, neces-
sariamente a uma inconstitucionalidade, desde que preservado o sentido
do preceito e nao afetada a esséncia do principio objeto da protecéo.” De
qualquer modo, é possivel comungar o entendimento de que a protegao
imprimida pelas “clausulas pétreas” nao implica a absoluta intangibilidade
do bem constitucional protegido,”™ pelo menos nao no sentido de impedir
todo e qualquer tipo de restricdo. Nao se pode negligenciar, nesse contexto,
que os direitos e garantias fundamentais (a despeito de constituirem limites
materiais a reforma) podem ser objeto de restrigdo até mesmo pelo legislador
infraconstitucional, desde que preservadas as exigéncias da reserva legal
(quando for o caso) bem como salvaguardado o nucleo essencial do direito
restringido e observados os ditames da proporcionalidade, de tal sorte que
nao nos parece aceitavel a tese que o poder reformador (ainda que sempre
limitado) possa menos que o legislador ordinario. Tomando-se como para-
metro o direito constitucional patrio, tal assertiva pode ser perfeitamente
ilustrada a luz de alguns dos principios integrantes do rol do art. 60, § 4°,
de nossa Constituigao.

Com efeito, quando o nosso Constituinte estabeleceu a intangibilida-
de do principio federativo (art. 60, § 4°, inciso I), tal protegao nao se limitou
apenas ao art. 1° da Constituicao (de acordo com o qual o Estado Federal
Brasileiro se compode da unido indissoltivel da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios), mas estende-se a todos os elementos essenciais da
Federacao. Em se levando em conta que o principio federativo se manifesta
em diversos outros dispositivos da Constituigdo, verifica-se que também
esses se encontram ao abrigo da protecao das “clausulas pétreas”.” As nor-
mas versando sobre a distribuicdo de competéncia entre os diversos entes
da Federacao (arts. 21 a 24 da Constituicdo), a auto-organizacao e autonomia
dos Estados (arts. 25 a 28) e dos Municipios (arts. 29 e 30) constituem apenas
alguns exemplos inequivocos no sentido de que também essas normas, dada

71 Esta alicdo de JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, v. II, p. 165.

72 Cf. a oportuna ponderagao de GILMAR FERREIRA MENDES, Limites da reviséo..., p. 251, baseado na
doutrina de B.O. BRYDE.

73 Neste sentido, v., recentemente também GILMAR FERREIRA MENDES, Plebiscito — EC 2/92 (Parecer),
p. 120.

74 Este ja era o entendimento de NELSON DE SOUZA SAMPAIO, O poder de reforma constitucional,
p. 89.

75 Cf. RAUL MACHADO HORTA, Natureza, limitagées e tendéncias da revisdo constitucional, p. 17.
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a sua particular relevancia para a caracterizagdo de uma efetiva Federacao,
se encontram imunes a atuagao erosiva de uma reforma constitucional. Nao
restam duvidas de que, no caso de uma supressao da competéncia legislativa
privativa dos Estados e Municipios, o Estado Federal ficaria atingido em um
de seus elementos essenciais.

Raciocinio semelhante pode ser aplicado ao principio da separagao dos
poderes, que igualmente se encontra ao abrigo das “cldusulas pétreas” (art.
60, § 4° inciso II, da Constituigao Federal). Caso a autonomia e independéncia
do Poder Judiciario viessem a ser restringidas de tal forma — ha até mesmo
quem pretenda suprimi-las por completo — que ficassem virtualmente inope-
rantes, poder-se-ia sustentar uma inequivoca afronta ao principio da sepa-
ragao dos poderes.” Ha que destacar, nesse contexto, que o nosso Supremo
Tribunal Federal acabou trilhando precisamente essa linha de entendimento.
Em julgamento ocorrido no dia 08.10.1980, o Supremo Tribunal Federal, mesmo
tendo julgado improcedente a acdo e a despeito da controvérsia em torno do
mérito da decisao, entendeu que a mera ampliacdo do mandato dos prefeitos
por mais dois anos nao poderia ser considerada uma abolicao (nem mesmo
tendencial) da nossa Republica, ja que o postulado republicano da limitagao
temporal dos mandatos politicos ficou preservado,” de tal sorte que também
aqui—na jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal — transparece a idéia de
que o objeto da protecao é o contetido essencial do direito, orientacdo essa
que segue prevalecendo na nossa mais alta Corte.

No dmbito da doutrina pétria, revelando uma nitida (mas néo de todo
imune areservas) tendéncia de adesao a doutrina alema3, j4 ha quem sustente
que uma emenda constitucional apenas tende a abolir um bem protegido
pelas “clausulas pétreas” na hipotese de vir a ser atingido o niicleo essencial
do principio em questéo, nao ficando obstaculizada a sua regulamentacéo,
alteragdo ou mesmo a sua restricdo (desde que néo afetado o nucleo es-
sencial).” O ntcleo do bem constitucional protegido é, de acordo com esse
ponto de vista, constituido pela esséncia do principio ou direito, nédo por
seus elementos circunstanciais, cuidando-se, nesse sentido, daqueles ele-
mentos que nao podem ser suprimidos sem acarretar alteragao substancial
no seu conteudo e estrutura.” Nesse contexto, afirmou-se acertadamente
que a constatacao de uma efetiva agressao ao nucleo essencial do principio
protegido depende de uma ponderacgao tépica, mediante a qual se devera
verificar se a alteragao constitucional afeta apenas aspectos ou posi¢oes

76  Sobre a reforma constitucional, o principio da separacao dos poderes e a garantia da independéncia e
autonomia do Poder Judiciario, v., especialmente JOSE NERI DA SILVEIRA, A reforma constitucional e
o controle de sua constitucionalidade, p. 210 e ss.

77  V.voto do Ministro MOREIRA ALVES, In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia n°® 99 (1980), p. 1040-1.

78 Estaaligédo, entre nos, de FLAVIO BAUER NOVELLI, Norma constitucional inconstitucional? A Propdsito
do art. 2° da EC n° 3/93, In: Revista Forense n° 330 (1995), p. 80 e ss., baseado especialmente na doutrina
de K. STERN.

79  Assim também FLAVIO BAUER NOVELLI, Norma Constitucional Inconstitucional?..., p. 82.
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marginais da norma, ou se, pelo contrario, investe contra o préprio nucleo
do principio em questao.®°

Aluzdo que até agora foi exposto percebe-se que, também no que diz
com os direitos fundamentais, a protecao a esses outorgada pelo Constituinte,
incluindo-os no rol das “clausulas pétreas”, ndo alcanga as dimensoées de uma
absoluta intangibilidade, j& que apenas uma aboli¢ao (efetiva ou tendencial)
se encontra vedada. Também aqui se aplica a ja referida tese da preservacao
de seu nucleo essencial, razdo pela qual até mesmo eventuais restricoes
legislativas, desde que nao-invasivas do cerne do direito fundamental,
podem ser toleradas, como, de resto, d4 conta farta e expressiva literatura
e jurisprudéncia ja produzida entre nés, razédo pela qual deixamos de tecer
maiores consideracgoes a respeito.’! Que tal circunstancia apenas pode ser
aferida a luz do caso concreto e considerando as peculiaridades de cada di-
reito fundamental parece ndo causar maior controvérsia. Assim, constata-se,
desde logo, que nao ha como determinar em abstrato, para todos os direitos
fundamentais, a amplitude de sua protecao contra reformas constitucionais,
destacando-se, ainda, que tal protegcao ha que ser diferenciada, dependendo
do direito fundamental que estiver em causa.

Inicialmente, consideramos oportuna a lembranca de que também o
principio da aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da Constituicdo) integra o
rol das “clausulas pétreas”, razao pela qual — também entre nds — é possivel
sustentar o ponto de vista de que em hipdtese alguma podera ser esvazia-
da esta forca juridica privilegiada peculiar aos direitos fundamentais, sob
pena de vir a ser colocada em risco sua propria fundamentalidade.®? J4 no
que diz com a determinacéo do ntcleo essencial dos direitos fundamentais
identificam-se alguns aspectos carentes de elucidacdo. Registre-se, nesse
contexto, que a Constituicdo de 1988 nao enunciou qualquer parametro
que possa indicar o caminho a ser seguido, a ndo ser a impossibilidade de
eliminacdo ou tendencial abolicdo do direito fundamental. Nesse sentido,
consideramos oportuna a mengao ao exemplo fornecido pela Lei Fundamen-
tal da Alemanha, que nos podera ser Util no desenvolvimento do tema. Com
efeito, verifica-se que nessa paradigmatica ordem constitucional, os direitos
fundamentais nao foram diretamente referidos no art. 79, inciso III (“clausulas
pétreas”), ndo ficando, contudo, a mercé da atuagédo do poder de reforma

80 Cf. GILMAR FERREIRA MENDES, Plebiscito — EC 2/92..., p. 120, que, neste sentido, se posiciona favo-
ravelmente a teoria do nucleo essencial, ja referida na formulacao que, entre nés, lhe deu FLAVIO.B.
NOVELLI, especificamente no contexto da problematica da reforma constitucional.

81 A respeito do tema, v. (e aqui limitamo-nos a referir algumas das monografias mais relevantes)

82 Neste sentido, KLAUS STERN, “Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79, III, GG fur
de Grundrechte”, In: KLAUS STERN (org.), Der Staat des Grundgesetzes, Kéln: Carl Heymanns Verlag,
1992, p. 283 e ss., argumentando (com relagao ao direito germéanico) a impossibilidade de se reduzirem
os direitos fundamentais & meras proclamacgodes destituidas de eficicia e vinculatividade. A respeito do
nucleo essencial, existe — além de farta bibliografia (parte da qual ja referida) — acirrada controvérsia,
seja em relagdo ao conteudo deste “nucleo essencial”, ndo sendo este o momento para enveredar por
este trabalho.
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constitucional, ja que mediatamente protegidos por meio do principio da
dignidade da pessoa humana e do reconhecimento dos direitos humanos por
parte do povo aleméao (art. 1°, incisos I e II, da Lei Fundamental).

E, portanto, pelo seu maior ou menor contetido em dignidade da pessoa
humana que um direito fundamental, de acordo com o direito constitucional
germanico, se encontra imune a agao erosiva ou mesmo supressiva do po-
der de reforma da Constituicdo, de tal sorte que intangivel nao é o direito
fundamental em si, mas, sim, o seu contetido em dignidade da pessoa hu-
mana.® Consoante a oportuna licao de MAUNZ, os valores da dignidade da
pessoa humana e do reconhecimento dos direitos humanos (art. 1°, incisos
I eIl, da Lei Fundamental), ndo se esgotam em si mesmos, manifestando-se
em cada direito fundamental na condicao de elementos integrantes de seu
nucleo material intangivel.®* Para além do principio da dignidade da pessoa
humana e do reconhecimento dos direitos humanos, a Lei Fundamental ale-
ma também erigiu o principio do Estado Democratico e Social de Direito a
condigao de “clausula pétrea”, acabando por fundamentar, também sob esse
angulo, uma protecao mediata dos direitos fundamentais, na qualidade de
concretizagodes e exigéncias deste principio, especialmente no que diz com
o direito de protecéao judicidria (art. 19, inciso IV, da Lei Fundamental), bem
como dos diversos direitos fundamentais processuais, direitos de partici-
pacao politica e direitos sociais. Atente-se, contudo, para o fato de que nem
todo direito fundamental pode ser considerado elemento essencial (e, por-
tanto, intangivel) do principio do Estado democrético e social de Direito.®®

Em se levando em conta que a Lei Fundamental da Alemanha consa-
gra também, no ambito do regime das restrigdes aos direitos fundamentais,
a garantia do nucleo essencial (art. 19, inciso II), sustenta-se que esta, ao
contrario do que pretendem alguns, nao pode ser confundida com o contetido
em dignidade da pessoa humana, resultante de uma exegese combinada
dos arts. 1°, inciso I, e 79, inciso III, ambos da Lei Fundamental, de tal sorte
que, se é possivel afirmar que todos os direitos fundamentais contém um
nucleo essencial, nem todos — ao menos de acordo com a doutrina majoritaria
alema — podem ser considerados como exigéncias do principio da dignidade
da pessoa humana, cuidando-se, portanto, de grandezas independentes en-
tre si, ainda que nao isentas de pontos comuns,® posicdo que nds também
adotamos e que parece ganhar espaco também no direito brasileiro. E por
esse motivo que a doutrina alema majoritaria entende que a garantia do

83 Assimtambém alicao de KLAUS STERN, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie... p. 290, posi¢ao
que, alias, reflete o pensamento dominante no &mbito da doutrina alema.

84 Cf. THEODOR MAUNZ, “Anmerkungen zu Art. 79 GG”, In: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-
Kommentar, v. III, Minchen: C.H. Beck. 1996, p. 17.

85 Estaaoportuna referéncia de MICHAEL BRENNER, Méglichkeiten und Grenzen Grundrechtsbezogener
Verfassungsédnderungen, In: Der Staat n° 32 (1993), p. 503.

86 Neste sentido, dentre tantos, BRUNN-OTTO BRYDE, “Anmerkungen zu Art. 79 GG”, In: Ingo von Minch
(org.), Grundgesetz-Kommentar, v. III, 2. ed., Miinchen: C.H. Beck, 1983, p. 235.
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nucleo essencial (dirigida tdo-somente ao legislador infraconstitucional) nao
se revela idonea para servir de parametro a afericdo do grau de protegao
outorgado pelo art. 79, inciso III, da Lei Fundamental, ja que este vincula o
poder de reforma da Constitui¢cdo.’

Até que ponto a solugéo desenvolvida no direito constitucional germa-
nico pode ser transposta para o nosso meio &, no entanto, questao discutivel,
no minimo em face da auséncia de qualquer dispositivo que expressamente
ampare essa alternativa. Parece-nos que, ao utilizar-se das expressoes (abolir
e tendente a abolir), o Constituinte patrio efetivamente quis preservar em
qualquer hipotese o cerne de cada direito fundamental, independentemente
de seu contetdo em dignidade da pessoa humana. A utilizagao da férmula
do nuicleo essencial (ainda que néo expressamente consagrada) manifesta
sua utilidade nao apenas na medida em que revela ser de um manejo mais
transparente e flexivel, mas também em virtude da fundada diivida quanto ao
conteuido, em dignidade da pessoa humana, de todos os direitos fundamen-
tais, constantes, ou ndo, do catalogo. Alias, é de reconhecer-se que a propria
intangibilidade do principio da dignidade da pessoa humana nao se encontra
expressamente enunciada em nossa Constituicao, podendo, contudo, sus-
tentar-se o seu enquadramento na seara dos limites materiais implicitos a
reforma constitucional, consoante ja assinalado. Considerando-se, ao menos
emregra, os direitos fundamentais como concretizagoes, em maior ou menor
grau, do principio da dignidade da pessoa humana, poder-se-a até mesmo
sustentar — ao contrario do que ocorre no constitucionalismo germanico — que
esse principio é que acaba sendo assegurado mediante a protegao outorgada
aos direitos fundamentais, e ndo estes por aquele. Cuida-se, no minimo, de
uma influéncia reciproca e, portanto, de uma via de duas maos.

Com base no exposto, é de relembrar-se, nesse contexto, a licdo
de FLAVIO NOVELLI, no sentido de que as “clausulas pétreas”, estando
a servigo da protecdo do “cerne constitucional intangivel” (PONTES DE
MIRANDA), isto é, do “ambito nuclear da estatalidade constitucional”
(KLAUS STERN), repelem toda e qualquer emenda que intente a supressao
ou a alteracdo substancial dos direitos fundamentais ou dos principios
fundamentais da Constituicdo incluidos no rol dos limites materiais a re-
forma da Constituicdo.®® Por ntcleo essencial dos direitos e dos principios
fundamentais estruturantes podera considerar-se, de acordo com o enten-
dimento de KLAUS STERN, recolhido por FLAVIO NOVELLI, os elementos
que constituem “a prépria substancia, os fundamentos, os elementos ou
componentes deles inseparaveis, eles verdadeiramente inerentes, por
isso que integrantes de sua estrutura e do seu tipo, conforme os defi-
ne a Constituigdo”, isto é, seus elementos essenciais, e ndo meramente

87 Cf. MICHAEL BRENNER, Méglichkeiten und Grenzen...., p. 507.
88 Cf. FLAVIO BAUER NOVELLI, Norma constitucional inconstitucional?..., p. 79-81.
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acidentais.® Constata-se, portanto, que ndo apenas emendas constitucionais
que efetivamente venham a abolir (suprimir) um direito fundamental, mas
também que venham a atingi-lo de forma equivalente, tendendo a sua abo-
licao, isto é, ferindo o seu contetido essencial (e, portanto, ferindo de morte
o direito fundamental objeto da atuacao do poder reformador), se encontram
inequivocamente vedadas pela nossa Constituigao.

Que o grau de protegao de cada direito fundamental ir4 depender, em
ultima analise, da adequada delimitagdo de seu nucleo essencial parece-
nos inquestionavel. Da mesma forma, havera que se ter por incontroversa
a inevitavel diferenciagado decorrente das especificidades de cada direito
fundamental, de modo especial no que diz com o seu ambito de protegao. Se
tais conclusoes ja se impoem relativamente aos direitos de defesa, com maior
razao ainda se podera sustentar tal ponto de vista no ambito dos direitos a
prestagoes, no qual a delimitagao de seu nucleo essencial e de seu ambito
de protecao se revela, de modo geral, particularmente problematica. Assim,
nao ha como desconsiderar as caracteristicas dos direitos prestacionais na
dificil empreitada de definir o seu grau de protecao contra a atuagao do poder
de reforma constitucional, o que, além disso, devera ser feito a luz de alguns
exemplos recolhidos em nossa Constituigdo. Atente-se, ainda, para o fato de
que todos os direitos fundamentais equiparaveis aos direitos de defesa —em
que pese sua expressa inclusdo no capitulo dos direitos sociais ou politicos
— se sujeitam aos mesmos parametros aplicaveis aqueles.

Voltando-nos novamente a indagagao a respeito de qual o contetido
essencial dos direitos sociais, verifica-se que a resposta devera ser extraida
direta ou indiretamente da norma que consagrou esse direito fundamental
ao nivel da Constituigdo. Assim, poder-se-a afirmar, a titulo de exemplo,
que, no caso do direito a assisténcia social, pela sua inequivoca vinculagao
com a garantia das condigbes materiais minimas existenciais, esse critério
poderia servir como fronteira demarcatoria do contetido essencial (minimo)
desse direito fundamental, solugdo que, alids, se revela pertinente para
outros direitos fundamentais sociais prestacionais (satide, salario minimo,
previdéncia social etc.).

Tendo em conta que poderiamos ampliar o debate, tanto mediante o
aprofundamento da andlise aqui iniciada, quanto pela referéncia a outros
exemplos, mas considerando que ja estamos a extrapolar os limites materiais
do que deveria ser um breve ensaio, convém focalizar o que importa. Com
efeito, considerando que também os direitos fundamentais sociais integram
as “clausulas pétreas”, mas que nem por isso (a exemplo dos demais direitos
fundamentais) encontram-se, pelo menos em principio, imunes a qualquer
restricdo ou ajustamento, ja que — para além da abolicdo do respectivo texto
que os consagra (o que equivaleria a sua supressao da Constituicao) — sempre

89  Cf mais uma vez, FLAVIO BAUER NOVELLI, Norma constitucional inconstitucional? ..., p. 82.
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o nucleo essencial de cada direito encontra-se blindado contra qualquer li-
mitacgdo, podemos arrematar afirmando que (especialmente no que diz com
os direitos sociais na sua dimenséao prestacional) o contetido em dignidade
da pessoa e a categoria do minimo existencial (considerado como o minimo
de prestacdes materiais indispensavel a uma existéncia digna e, portanto,
saudavel)® assume nesse contexto papel de destaque, como diretriz material
a guiar (e vincular) tanto o poder reformador quanto os que se encontram
incumbidos da tarefa de controlar a sua atuacao.

Para além disso, resulta evidente a necessaria observancia também das
exigéncias postas pelo principio da proporcionalidade (nas suas trés manifes-
tagdes da adeqiiacdo — ou idoneidade —, necessidade — ou menor sacrificio dos
bens fundamentais restringidos — e da proporcionalidade em sentido estrito
—razoabilidade ou ponderacao entre os fins e os meios, de modo a estabelecer
uma eqiiagao justa e harmonica —, que aqui ndo iremos desenvolver, mas que
nem por isso deixa de exercer relevante papel também no controle de cons-
titucionalidade das emendas constitucionais, até mesmo pelo fato de estar
umbilicalmente vinculado a cogente hierarquizacdo (ou ponderagédo, como
preferem ALEXY e outros) de bens juridicos inerente ao processo.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que o nosso propésito foi o de rediscutir alguns aspectos
relevantes e sempre atuais da reforma constitucional no dmbito dos direitos
fundamentais sociais, convém que aproveitemos esta oportunidade para
destacar alguns resultados (parciais) a que chegamos.

Nesse contexto, o primeiro ponto a ser sublinhado e relembrado é o que
diz com o relevante papel das emendas constitucionais na manutencao do
delicado e sempre tenso equilibrio entre a Constituigcdo formal e a realidade
constitucional. Por esta razao, a possibilidade de reformas constitucionais
talvez seja mesmo uma espécie de “mal necessario” e, como todo “mal” (por
mais necessario que seja) deve ser mantido sob rigorosos limites, esses fixa-
dos expressa e/ou implicitamente pelo Poder Constituinte Originario. Dentre
esses limites, assumem papel de destaque as assim designadas “clausulas
pétreas” (aqui abrangendo tanto os limites materiais expressos e implicitos),
que protegem justamente o conjunto de bens constitucionais essenciais a
preservacao da identidade da Constitui¢cao, o que necessariamente inclui os
direitos fundamentais sociais, seja por forga do art. 60, § 4°, inciso IV, da nossa

90 Vinculando a nogéao de dignidade da pessoa humana, especialmente (mas nao exclusivamente) na sua
perspectiva positiva (prestacional) as condigdes para uma vida saudavel, v. o nosso Dignidade da Pessoa
Humana..., p. 62. A respeito da categoria do minimo existencial e do seu contetido e significado entre
nos, ainda ha relativamente pouca doutrina disponivel. Dentre os trabalhos mais relevantes, importa
destacar o pioneiro texto de RICARDO LOBO TORRES, O minimo existencial e os direitos fundamentais,
In: Revista de Direito Administrativon® 177 (1989), p. 20-49 e, mais recentemente, a obra de ANA PAULA
DE BARCELLOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa
humana, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 201 e ss.
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Carta Magna, seja na condigao de limite implicito, j& que, para efeitos do
reconhecimento (especialmente pelo Poder Judiciario) de sua protecédo contra
eventual emenda, as situagoes virtualmente se equivalem. No que concerne
ao alcance dessa protecao, a nossa ordem constitucional — notadamente
(mas de longe nao exclusivamente) em face do teor literal do art. 60, § 4°,
da Constituicao de 1988, ndo apenas veda uma supressao (ou aboli¢ao) de
dispositivos da Carta (o que seria muito pouco) mas impede também uma
abolicao tendencial (o que pode vir a ser demais), o que remete a discussao
ao plano mais polémico da identificacdo do ntcleo essencial, ja que é este
quem goza de imunidade perante o Poder Reformador, de tal sorte que efe-
tivamente intangivel ndo é o direito ou principio, mas sim, o seu contetdo
essencial, por sua vez, aferivel apenas no caso concreto e a luz de cada dis-
positivo e norma constitucional especificamente considerados.

Portanto, seja qual for o direito fundamental, a incidéncia material das
“clausulas pétreas” devera ser maxima (no sentido de que deve abranger
e proteger todos os direitos fundamentais — inclusive os direitos sociais
—mesmo quando sediados fora do Titulo II da Constitui¢ao), ao passo que, no
plano do ajuste e/ou restricao efetuada pela emenda — ja que uma aboligao
(inclusive tendencial) desde logo encontra-se vedada —, nao devera ir além
do indispensavel (e, portanto, devera ser minima) salvaguardando sempre
o nucleo essencial, além de observar atentamente os ditames da proporcio-
nalidade e as exigéncias da dignidade da pessoa humana, na sua dupla
feicdo negativa e positiva. Afinal de contas, também em matéria de reformas
constitucionais — e, talvez, especialmente aqui, importa frisar — havera de se
observar a maxima hermenéutica do in dubio pro dignitate.®

Por derradeiro, considerando que os direitos fundamentais assumem
também uma feigdo utdpica e promocional, fixando horizontes de sentido
para o Estado, a Sociedade e a pessoa individualmente considerada, nédo ha
como deixar de reconhecer que também o poder de reforma constitucional
(especialmente por forca dos limites materiais expressos e implicitos que
outorgam as utopias dos direitos fundamentais um cunho de permanéncia)
encontra-se inequivoca e diretamente vinculado a essas utopias, ndo estando
autorizado a afasta-las ou esvazia-las de sentido. Nesse sentido, ndo nos pa-
rece despropositado afirmar que levar as “clausulas pétreas” a sério implica
reconhecer-lhes a sua razio de ser e o seu necessario alcance, ja que também
os limites a reforma da Constituicdo (com destaque aqui para os limites
materiais) constituem garantias indispensaveis contra a transformagao do
nosso Estado (ainda) Constitucional e Democratico de Direito naquilo que o
nosso querido e sempre iluminado Professor PAULO BONAVIDES designou
de Estado “Neocolonial”.®?

91 Para JUAREZ FREITAS, A interpretacgao sistematica do direito, p. 267.

92 Cf. PAULO BONAVIDES, Do pais constitucional ao pais neocolonial. A derrubada da Constitui¢do e a
recolonizag¢éo pelo golpe de Estado institucional, Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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