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Resumo

Ha muitas questBes que confrontam as clausulas pétreas e a evolucdo do direito, envolvendo
aspectos dogmaticos, praticos e dinamicos, portanto necessitamos compreender como 0 homem
moderno deve caminhar para continuar vivendo em sociedade em face dessas clausulas imutéveis,
dessa rigidez congtitucional, e perpetuando a espécie, pois o direito é fundamenta para as futuras

geracoes.

Palavras-chave

Constituicdo - clausulas pétreas - direito dindmico - evolucdo — a possibilidade de alteracbes -

geracOes futuras.



Abstract

There are many issues that face the clauses pétreas and evolution of the law, involving aspects
dogmatic, dynamic and practical, so we need to understand how humans should walk to continue

living in society and perpetuating the species, because the right is fundamental to future
generations.

Keywords

Constitution - pétreas-clauses - dynamic law — evolution - the possibility of amendments - future
generations.
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Introducéo

Podem as futuras geracdes ficar vinculadas as chamadas Clausulas Pétreas, as quais foram

determinadas pel as geracOes passadas, mesmo sendo o Direito uma ciéncia dinamica?

Para responder tal questionamento, necessitamos entender o que significa a Constituicdo de
um pais, o que sdo Clausulas Pétreas e como se comporta 0 Direito Dindmico em uma

soci edade contemporanea.

No presente trabalho, pretendemos discorrer sobre os temas que evolvem tal questéo,
procurando trazer os principais pontos que formam a antinomia evidente entre Clausulas
Pétreas e o0 Direito Dinamico.

Primeiramente conceituar Constituicdo, suas caracteristicas, classificagdes e um retrato da
Constituicdo Brasileira de 1988. Posteriormente as Clausul as Pétreas, seus aspectos histéricos,
préticos e dogméticos, suas limitacdes, aplicabilidade, controle e consequiéncias nas geragoes
futuras e finamente o Direto Dindmico, com aspectos historicos, suas geragdes e as projecoes

para o futuro.
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| - Constituicao

A origem etimoldgica da palavra "Congtituicdo" advém do latim constituere, constitutio, ou

sgja, significa o ordenamento juridico do Estado.

Constituicdo é um sistema de normas juridicas que regula a forma do Estado, a forma do
governo, 0 modo de aquisicdo e o0 exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgéos, os
limites de sua acdo, os direitos fundamentais do individuo e as suas garantias, ou sgja, a lei
fundamental de um Estado.

Hans Kelsen conceitua o sistema juridico como uma estrutura piramidal, em que a
Constituicdo esta no topo desta piramide, com a funcéo de regular a criacéo de todas as outras

normas e validar as normas hierarquicamente inferiores, quando compativeis com ela.

Konrad Hesse afirma que € uma ordem geral e objetiva das relagdes complexas da vida e que
deve estabelecer alguns principios fundamentais a fim de adaptar as mudancas da reaidade

socio politica, para evitar as constantes revisoes constitucionais.

Por fim o conceito de Peter Haberle, para quem a Constituicdo € um processo publico aberto,
uma tarefa que deve ir se realizando. Assim, o conteliddo material basico, a esséncia da
Congtituicdo, € a liberdade democratica que torna possivel que se manifeste o pluralismo
existente na sociedade.

A Constituicdo, portanto, busca compor com os elementos estatico e dindmico, um sistema de
pesos e contrapesos, equilibrando e adaptando a realidade que se altera. No elemento estético
ha a necesséria seguranca juridica, visando preservar os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana; jA o elemento dindmico permite a adequacdo da Carta Congtituciona a

evolucgdo social.
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No mundo juridico, a Congtituicdo € a Lei Fundamental de um Estado e, sendo assim, é a
organizacdo dos seus elementos essenciais, dentre os quais se encontram os direitos
fundamentais e suas garantias. E necessario que a Constituicio possua forga normativa o
suficiente para fazer valer o direito posto e ndo servir apenas de declaragdo politica. Dessa
forma, a Lei Fundamental podera buscar uma efetiva garantia de direitos, que ndo se limitam
a0 campo individual como no periodo cléssico, mas sdo sociais, econdmicos, religiosos e se

ampliam cada vez mais.

1.1 - Le Fundamental

Constituicdo € ato do poder constituinte originario, sendo a fonte inicia de todo o
ordenamento juridico pétrio. Sua importancia reside na reconhecida superioridade hierarquica
de suas normas em relacdo as demais normas que constam de nosso direito positivo ou do
nosso sistema juridico-positivo. O Estado contemporéneo tem como principal caracteristica o

fato de ser um ente politico com um governo institucionalizado.

Toda nagao politicamente organizada deve ter sua forma de organizacdo pré-estabelecida, para
gue o exercicio do Poder possa ser limitado. Com esse tipo de nocéo é que surgiu aidéia de se
impor a0 Estado uma regulamentac&o, de se criar uma lei que o estruturasse, uma lei que lhe

desse organizacéo, enfim, uma Constituicdo que |he assegurasse estabilidade e permanéncia.

Delimitando a estrutura dos 6rgéos de governo e estabelecendo os direitos fundamentais dos
seres humanos, a Constituicdo assume o importante papel de porto seguro das instituicoes,
conferindo unidade e coeréncia a uma determinada ordem nacional, na medida em que &

respeitada.

A garantia da existéncia dessas regras, com a aplicacdo das mesmas, € que ddo certeza e
seguranca juridica aos individuos do Estado que as adote, fazendo prevalecer a existéncia de

um governo que segue a vontade das leis e ndo um governo que segue a vontade dos homens.

A Constituicdo é insuficiente para limitar o exercicio do poder politico, pois um governante
com excesso de poder teria a possibilidade de alterar ou mesmo de anular as regras
congtitucionais que atrapalhassem suas ambicdes. Por isso foram aém e se apegaram aidéia

dadistribuicdo do poder entre varios 6rgaos.
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A Constituicdo, portanto, vista como documento juridico, que contém no seu texto as normas
supremas da comunidade, é superior as demais, que submetem governantes e governados ao

seu impeério e serve de limite juridico ao Poder.

Segundo defini¢do de Dalmo de Abreu Dallari, (DALLARI, 1984, p.21-22):

... a declaracdo da vontade politica de um povo, feita de modo
solene por meio de uma lel que € superior a todas as outras e
que, visando a protecdo e a promocdo da dignidade humana,
estabelece os direitos e as responsabilidades fundamentais dos
individuos, dos grupos sociais, do povo e do governo.

Assim, por conter normas que dao estrutura ao Estado, normas que estabelecem a forma de
elaboragdo das outras normas e que fixam os direitos e as responsabilidades fundamentais dos
individuos, € que a Constituicdo passa a ser reconhecida como Lei Fundamental, por ser a
base de todo o direito positivo da comunidade que a adote, em especial nagueles paises que
possuem um sistema juridico baseado na lel escrita, sobrepondo-se aos demais atos
normativos por estar situada no vértice da piramide juridica que representa idealmente o

conjunto de normas juridicas vigentes em determinado espaco territorial.

Por ser a Constituicdo, vista agui no seu conteido normativo, é que se da a ela a denominacéo
de Lei Fundamental, porgue nela € que estéo os pressupostos juridicos basicos e necessarios a
organizacdo do Estado, além da previsdo das regras asseguradoras de inimeros direitos aos

cidadaos.

Considerada dessa maneira, a Congtituicdo € a referéncia obrigatéria de todo o sistema
juridico, uma vez que estabelece em seu texto as formas pelas quais podera ser reformada, dai
surgindo a noc&o de hierarquia entre as normas juridicas, de tal maneira que normas de grau
superior sdo as que constam das Constitui¢des e normas de grau inferior s&o as vel cul adas por

intermédio de leis ordinérias, leis complementares, medidas provisorias, etc.

1.2 - Constitucionalismo

O congtitucionalismo, movimento politico e juridico que visa estabelecer regimes

constitucionais.
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Um conceito cléssico de constitucionalismo corresponde a uma nog¢do de constituicao
essencialmente como um instrumento limitativo do poder, que vem sofrendo evolucdes,

principalmente no pos-guerra.

O constitucionalismo moderno ira se deparar com o principio da dignidade da pessoa humana
enquanto individuo. Por outro lado, no elemento da sociabilidade, entende-se o individuo
como pessoa inserida em um determinado contexto social, que em sua subjetividade e na
relacdo com outros elementos, objetiva a redlizacdo da dignidade da pessoa humana e a

construcdo de uma sociedade igualitéaria e justa.

Foi uma grande conquista dos povos civilizados o reconhecimento da necessidade de uma
seguranca juridica com base em uma Lei Superior. Com o intuito de por fim ao autoritarismo
monarquico e estruturar o Estado, estabeleceu-se um ordenamento juridico que lanca a idéia
de um conjunto de diferentes normas reunidas sob um documento com superioridade sobre

todas as outras.

A idéia de Congtituicdo € antiga e sua evolugdo no decorrer dos tempos identifica o
aparecimento de um poder criador da Constituicdo. No desenvolvimento histérico acaba por
adquirir textos que ndo podem ser alterados pelo Poder Legidativo Ordinério. Sua criacéo
requer uma atividade do poder constituinte originario envolvido por uma Assembléa Nacional

Constituinte.

A expressdo “poder constituinte” e “poderes constituidos” firmaram-se nos fins do século
XVII1, com aigualdade de direitos do Terceiro Estado em relagéo a duas classes privilegiadas:
o clero e a nobreza, concebendo a existéncia de um poder criador da Congtituicdo, que
denominou de poder constituinte, antecedente a Constituicdo. Registrando a existéncia desse
poder especial, langa que esse poder tem como alicerce a vontade da Nagdo, que corresponde

ao conjunto de homens livres e conscientes que s&o titulares do poder constituinte.

Sempre houve o poder constituinte, porque jamais deixou de haver o ato de uma sociedade
estabelecendo os fundamentos de sua prépria organizacdo. Ha que se observar que o
acatamento a Constituicdo ultrapassa a imperatividade juridica, decorrendo, também, da

adesdo por parte da coletividade, e que constréi a ponte entre anorma e arealidade.
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1.3 - Poder Constituinte

Poder Constituinte é o poder de instituir regras constitucionais, as quais estdo no topo do
ordenamento juridico, por isto sdo providas de elaboragdo mais complexas e dificeis do que

aquel as ditadas pela propria ordem juridica.

Portanto, podemos conceituar o Poder Constituinte como aguele poder capaz de criar,

modificar ou implementar normas de forca constitucional.

1.3.1 - Espéciesde Poder Constituinte

A doutrina costuma distinguir as seguintes espécies de poder constituinte: poder constituinte
origindrio e poder constituinte derivado este tendo como espécies o poder reformador, o

decorrente e o revisor.

1.3.2 - Poder Constituinte Originario

O Poder Constituinte Originario € o poder de elaborar uma Constituicdo. Nao encontra limites
no direito positivo anterior, ndo deve obediéncia a nenhuma regrajuridica preexistente. Trata-
se de um poder difuso, ilimitado, autbnomo e incondicionado, capaz de editar a primeira
constituicdo de um Estado que se torna independente ou uma nova constitui¢do, revogando a

anterior, tendo 0 povo como seu titular.

Também conceituado como o poder genuino ou poder de 1° grau ou poder inaugural. E agquele
capaz de estabelecer uma nova ordem constitucional, isto €, de dar conformacéo nova ao

Estado, rompendo com a ordem constitucional anterior.

Assim, podemos caracterizar o poder constituinte origin&io como inicial, permanente,

absoluto, soberano, ilimitado, incondicionado, permanente e inalienavel.



16
1.3.3 - Poder Constituinte Derivado

O Poder Congtituinte Derivado tem por incumbéncia estabelecer as reformas necessérias e
tendentes a compatibilizar a representacéo dos anseios do povo pela Constituicdo. Tal poder é
dividido em reformador, decorrente e revisor. Também é denominado de poder instituido,
constituido, secundario ou poder de 2° grau.

O Poder Constituinte Derivado se ramifica em trés espécies:
1.3.3.1 - Poder Constituinte Refor mador

E o poder de reforma, que permite a mudanca da Constituicio, adaptando-a as novas
necessidades, sem que para tanto seja preciso recorrer ao poder constituinte origindrio. E um

poder derivado, subordinado e condicionado.

Abrange as prerrogativas de modificar, implementar ou retirar dispositivos da Constituicdo. E
aquele criado pelo poder constituinte originario para reformular as normas constitucionais. A

reformulacdo se da através das emendas constitucionais.

Também chamado de poder anbmalo de revisdo ou revisdo constitucional andmala ou
competéncia de revisdo. Foi estabelecida com o intuito de adequar a Constituicdo a realidade

gue a soci edade apontasse como necessaria.

O congtituinte, a0 elaborar uma nova ordem juridica, desde logo constitui um poder
constituinte derivado reformador, pois sabe que a Constituicdo ndo se perpetuara no tempo.

Entretanto, trouxe limites ao poder de reforma constitucional.
1.3.3.2— Poder Constituinte Decorrente

Consagra o principio federativo de suas Unidades. E a alma da autonomia das federaces na
forma de sua constituicdo. E o poder de que foram investidos os estados membros para
elaborar a sua propria congtituicdo e também o Distrito Federa e os Municipios, estes na
forma de lel organica poderdo ter suas Constituices especificas em decorréncia do Poder

Constituinte Originério.
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1.3.4 - LimitagOes do Poder Constituinte

As limitagbes a0 poder constituinte derivado so comumente classificadas em trés grandes

grupos: limitagdes temporais, limitagdes circunstanciais e limitagdes materiais.

As Limitagdes Temporais consistem na vedagdo, por determinado lapso temporal, de
alterabilidade das normas constitucionais. A Constitui¢do insere norma proibitiva de reforma
de seus dispositivos por um prazo determinado. Vae lembrar que ndo estdo presentes na

Constituicao vigente,

As Limitagdes Circunstanciais evitam modificagdes na Constituicdo em certas ocasides
anormais e excepcionais do pais, em que possa estar ameacada a livre manifestagdo do 6rgéo
reformador. Busca-se afastar eventual perturbacdo a liberdade e a independéncia dos 6érgaos
incumbidos da reforma. A atual Constituicdo consagra tais limitacfes, ao vedar a emenda na
vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio (art. 60, 8§ 1°,
CF/1988).

As Limitagdes Materiais excluem determinadas matérias ou contelido da possibilidade de
reforma, visando a assegurar a integridade da Constituicdo, impedindo que eventuais reformas
provoguem a sua destruicdo ou impliquem profunda mudanca de sua identidade. Tais

limitacGes podem ser explicitas ou implicitas.

As limitagdes materiais explicitas correspondem aquelas matérias que o constituinte definiu
expressamente na Constituicdo como inalteraveis. O proprio poder constituinte originério faz
constar na sua obra um nucleo imodificavel. Tais limitagdes inserem-se, pois, expressamente,

no texto constitucional e séo conhecidas por "clausulas pétreas”.

Na Constituicao de 1988, estdo prescritas no art. 60, § 4°, segundo o qual "ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto
direto, secreto, universal e periddico;, a separacdo dos Poderes; os direitos e garantias

individuais'.

As limitacOes materiais implicitas sGo aquelas matérias que, apesar de ndo inseridas no texto
constitucional, estdo implicitamente fora do acance do poder de reforma, sob pena de
implicar a ruptura da ordem constitucional. Pois, caso pudessem ser modificadas pelo poder

constituinte derivado, de nada adiantaria a previsdo expressa das demais limitacoes.



18
1.3.5-Titularidade do Poder Constituinte

O poder constituinte pertence a0 povo, que O exerce por meio dos Seus representantes

(AssembléiaNacional Constituinte).

“Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicdo” (art.1°, paragrafo unico, CF de 1988).

Em razdo de sua titularidade pertencer ao povo, o poder constituinte € permanente, isto €, ndo
se esgota em um ato de seu exercicio, visto que o povo ndo pode perder o direito de querer e

de mudar a sua vontade.

Tendo em vista que o Poder Legidativo, Executivo e Judiciario sdo poderes constituidos,
portanto existe um poder maior que os constituiu (Poder Constituinte). Assim, a Constituicao

Federal é fruto de um poder distinto daqueles que eainstitui.

1.3.6 — Exercicio do Poder Constituinte

Embora legitimamente o poder constituinte pertenca sempre ao povo, temos duas formas

distintas para 0 seu exercicio: outorga e assembléa nacional constituinte.

A Outorga que é o estabelecimento da Constituicdo pelo proprio detentor do poder, sem a
participag3o popular. E ato unilateral do governante, que auto limita o seu poder e impde as

regras constitucionais ao povo.

A Assembléia Nacional Constituinte que é a forma tipica de exercicio do poder constituinte,
em que o povo, seu legitimo titular, democraticamente, outorga poderes a seus representantes

especiamente eleitos para a elaboracéo da Constituicéo.

1.4 - Classificagdo das Constituicoes

Existem vérias classificagdes das Constituicbes, porém, tradicionalmente tem-se dividido em
promulgadas ou outorgadas, escritas ou costumeiras, dogméticas ou histéricas, materiais ou

formais, sintéticas ou analiticas, rigidas ou flexiveis e codificadas ou ndo codificadas.
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1.4.1- Promulgada ou Outorgada

A Constituicdo promulgada é a que se origina de um 0rgdo constituinte composto de
representantes do povo, eleitos com a finalidade de elaborar e estabel ecer aquela Constituicéo,
portanto nasce de uma assembléia popular, seja esta representada por uma pessoa ou por um
orgéo colegiado.

A Constituicao outorgada € a elaborada e estabel ecida sem a participacéo do povo, ou sgja, a
gue o governante imp&e ao povo de forma arbitréria, podendo ser elaborada por uma pessoa

Oou por um grupo.

1.4.2 - Dogmatica ou Historica

A Constituicdo dogmética é necessariamente escrita, elaborada por um 6rgéo constituinte e
gue sistematiza os dogmas ou idéias fundamentais da teoria politica e do Direito dominante no

momento.

A Constituicdo histérica é sempre ndo escrita, resulta de lenta e continua transformagéo

historica e das tradi¢cdes de um determinado povo, depende dos fatos socio-politicos.

1.4.3 - Escritaou Costumeira

A Congtituicdo escrita € 0 conjunto de regras codificado e sistematizado em um Unico
documento, portanto um estatuto juridico dotado de poder coercivo, e colocado no topo da

piramide normativa.

A Constituicdo costumeira é essencialmente historica, criada a partir de varias contingéncias
histéricas e culturais, que influenciaram decididamente na sua evolucdo e afirmagdo, nao
permitindo se utilizar como modelo para outros paises, pois resultam da préatica reiterada pelo

povo de um costume constitucional, porém com a consciéncia de ser obrigatorio.
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Exemplo tipico de Congtituicdo costumeira € a da GraBretanha. Foi na Inglaterra que se
fortaleceu, inicialmente, o processo de construcdo do constitucionalismo moderno,
consagrando a idéia de limitacdo do poder do Estado, por texto legal criador do Estado, de
seus poderes e 6rgdos, distribuindo competéncias, garantindo direitos e estabelecendo limites

para a atuacdo do mesmo.

1.4.4 - Material ou Formal

A Consgtituicdo material no sentido estrito significa o conjunto de normas constitucionais
escritas ou costumeliras, inseridas ou ndo num documento escrito, que regulam a estrutura do
Estado, a organizacdo de seus Orgdos e os direitos fundamentais, ndo se admitindo como
constitucional qualquer outra matéria que ndo tenha aguele conteldo essenciamente

constitucional.

E possivel separar normas que realmente devem fazer parte do texto de uma Constituicao,
daguelas outras, que sO estdo na Constituicdo por uma opcao politica, mas poderiam ser

colocadas nas leis ordinarias.

A Congtituicdo formal € o conjunto de normas escritas, hierarquicamente superior ao conjunto
de leis comuns, independentemente de qual sga 0 seu conteldo, isto € estando na

Constituicao é forma mente constitucional, pois tem a forma de Constituigao.

As ConstituicOes escritas costumam inserirem matéria de aparéncia constitucional, que assim
se designa exclusivamente por haver sido introduzida na Constitui¢do, colocadas no seu corpo
normativo e ndo porque se refira aos elementos basicos ou institucionais da organizacéo

politica.

1.45 - Sintética ou Analitica

A Constituicdo com texto sintético € aquela que se reduz as hormas essenciais de organizagcéo

e funcionamento do Estado, e ainda a declaracéo e garantia de aguns direitos fundamentais.
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No texto constitucional sintético, com nimero maior de regras em sentido amplo, ou sga,
principios, mantendo-se nimero pequeno de normas em sentido restrito, isto devera significar

maior valorizacdo dos processos informais de mudanca do texto constitucional.

Com isto se permiti que a doutrina e a jurisprudéncia, com uma sociedade participativa e um
judiciario sensivel a realidade sbcio-econdmica e as indicacbes democraticas dos cidaddos,

faca a Constituicéo estar em constante processo de mudancgas e evolucoes.

Dessa forma, a Constituicdo sintética, ao permitir uma maior participacéo do judiciario e dos
cidaddos na construcao do texto constitucional, cria uma Constitui¢go dindmica, pois esta seré
composta do texto escrito e da interpretacdo que se faz dos principios e regras, em
determinado momento histérico.

A Constituicdo analitica é aquela que, além das matérias de organizacéo e funcionamento do
estado e garantias constitucionais, desenvolvidas com maior detalhamento, traz no seu texto

regras que poderiam ser tratadas em normas infraconstitucionais.

Uma Constituicdo analitica, quanto maior e mais detalhado for seu texto, menor sera o espaco
para os processos informais de mudanca constitucional, valorizando os processos formais de
reforma congtitucional, e consequentemente, de certa maneira, a mudanca constitucional,

através da democracia representativa, em processos lentos e dificeis.
Algumeas caracteristicas do texto analitico:

- maior detalhamento das normas referentes a organizacdo e funcionamento do Estado,

presentes em todos 0s textos constitucionai s contemporaneos,

- maior relagdo de direitos fundamentais ou de direitos humanos, com um maior detalhamento
de suas garantias processuais, constitucionais e socioecondémicas;

- inclusdo de regras de menor grau de abrangéncia de seus efeitos, que tendem a uma menor
permanéncia, exigindo o funcionamento dos mecanismos formais de reforma da Constitui¢éo,
uma vez gque a mutagdo interpretativa pode encontrar maiores problemas para evoluir nos

tribunai's pel o grande detal hamento do texto.

- prevalece um maior nimero de regras em sentido restrito, que regulam situacdes especificas,

em relacdo aregras em sentido amplo, que se aplicam a vérias situagdes diferentes.



22

1.4.6 — Rigida ou Flexivel

As Constituicdes rigidas sdo aquelas que necessitam de um processo formal, que dificulta a
alteraco de seu texto, estabelecendo mecanismos parlamentares especificos, quorum para a
aprovagao com maiorias especiais, competéncia restrita para propor a sua alteragdo, além de
limites temporais, circunstanciais e materiais para o funcionamento do poder de reforma.

As Congtituicdes flexiveis perderam importancia, pois ndo respondem a necessidade de
supremacia e segurancga que o texto constitucional, deve oferecer aos cidaddos, em relacéo as

garantias de seus direitos fundamentais e a organizagdo do Estado.

As ConstituicBes flexiveis podem ser dteradas através de procedimentos simplificados,
perdendo com isto o carater de supremacia que devem ter. Torna-se dificil falar em controle
de constitucionalidade, elemento fundamental na caracterizacéo da supremacia constitucional,
uma vez que, pelo mesmo processo que se elabora uma lel, pode-se dterar o texto

constitucional.

Por este motivo, os textos flexiveis se mostraram inadequados para permitirem a garantia que
a Constituicéo deve oferecer enquanto norma suprema, que se impde como limite a atuacéo

dos poderes, sejam publicos ou privados, que atuam no territorio estatal.

A doutrina também considera um terceiro tipo de estabilidade da Constituigdo, que seria um
meio termo, a Constituicdo Semiflexivel ou Semi-rigidas, na qual algumas regras poderdo ser
alteradas pelo processo legidativo ordindrio, enquanto outras somente por um processo

legislativo especial e mais dificil de se modificar.

1.4.7 — Codificada ou Nao Codificada

As Constitui¢bes codificadas demonstram maior vantagem na sistematizacdo, possibilitando

construcdo adequada de sua interpretacao sistemética.

As Constituicbes ndo codificadas caracterizam-se pela existéncia de leis constitucionais
esparsas, ao lado do texto base. A Constituicdo encontra-se fragmentada, sem organizacdo
sistemética de seu texto, que permita a manutencéo de sua légica interna, sobre a qual ira

construir-se toda a interpretaco.
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A Constituicdo ndo € apenas 0 seu texto escrito, uma vez que alel comporta a interpretagdo
gue se faz dela, em um dado momento historico. Impossivel aplicar alei, sem antes interpreta-
la. Um texto codificado, estruturado de forma légica em um Unico documento, permite a
manutencdo de um sistema normativo, que facilita o conhecimento e interpretacdo da

Constituicéo.

As modoificagcbes que venham ocorrer, através do funcionamento do poder constituinte
derivado de reforma, capaz de elaborar leis constitucionais, devem sempre se integrar ao texto
sistematizado, mantendo-se assim a organizacdo logica do mesmo, o que facilita sua

compreensao e interpretacao.

No mundo proliferou o0 modelo de Congtituicdo sintética, rigida e escrita, que permita
processos de evolucdo e adequacdo democratica, de seus principios a realidades historicas
diferentes e mutave's, aprendendo com a experiéncia inglesa e norte americana, pois ndo se
pode adotar classificagdes estanques, uma vez que 0s pontos de contatos entre os dois model 0s
de tradicéo legidlativa escrita e ndo escrita, podem se fundir em uma resultante completamente
nova, de um direito dindmico, popular e democrético, com bases em uma Constitui¢do rigida,
que dé respaldo aos processo dinamicos de evolugdo democrética do Direito.

1.5- A Constituicdo Federal Brasileira de 1988

Durante os primeiros meses do governo Sarney, ocorreram intensos debates a respeito da
convocacdo de uma Assembléa Constituinte. A sociedade brasileira era unanime em aceitar a
necessidade de um novo texto constitucional, pois a Carta em vigor havia sido reformulada
vérias vezes, autoritariamente, durante o regime militar e ndo expressava mais a hova ordem

politicado pais. Mas havia divergéncias quanto a composi¢do e a natureza da Constituinte.

Os setores mais progressistas defendiam a formacdo da Assembléia de representantes, eleitos
pelos cidaddos, com a funcdo exclusiva de elaborar a nova Congtituicdo. Uma Assembléia
Constituinte exclusiva teria maior representatividade e soberania para elaborar a nova Carta.
No entanto, prevaleceu a tese do Congresso Constituinte, isto é, o0s deputados federais e
senadores eleitos em novembro de 1986 acumulariam as funcOes de congressistas e de

constituintes.
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A instalacdo da Assembléa Nacional Constituinte ocorreu em 1° de Fevereiro de 1987 sob a
presidéncia do Ministro José Carlos Moreira Alves, na ocasido era o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, e no dia seguinte foi eleito o Deputado Ulisses Guimardes como Presidente

da Constituinte.

O processo de elaboracdo da Constituicéo de 1988 foi cercado de muita expectativa, visto que
seria 0 marco da transicdo do regime autoritario, instaurado em 1964, para o0 regime
democrético. Os representantes Constituintes foram eleitos com a marca do pluralismo
partidario e a diversidade dos grupos de pressdo. Havia uma grande demanda do povo
brasileiro por direitos sociais, individuais, politicos e econdmicos e, aém da pressio externa,
havia uma pressdo interna muito grande de preval éncia de opinido das correntes politicas que

formavam o corpo da Assembléia.

A Assembléia nacional Constituinte, composta por 559 congressistas, foi instalada em 1° de
fevereiro de 1987, sendo presidido pelo deputado Ulysses Guimardes, do PMDB. O grupo
majoritario na Congtituinte era o Centro Democratico, também conhecido como "Centréo",
formado por uma parcela dos parlamentares do PMDB, pelo PFL, PDS e PTB, além de outros
partidos menores.

O "Centrdo", apoiado pelo poder Executivo e representantes das tendéncias mais
conservadoras da sociedade, conseguiu influir decisivamente na regulamentagéo dos trabalhos
da Constituinte e no resultado de votacoes importantes, como a duragéo do mandato de Sarney

(estendido para cinco anos), a questdo dareforma agraria e o papel das Forgas Armadas.

No inicio dos trabalhos do Congresso Congtituinte, varios setores da sociedade foram
estimulados a dar sua contribuicdo. Por meio de lobbies, ou sga, grupos de presséo
organizados para influenciar as decisdes dos constituintes, aqueles setores da sociedade
procuraram defender seus interesses. O Congresso também recebeu inlmeras propostas. Tais
propostas, formuladas pelos cidaddos brasileiros, foram apresentadas por meio de entidades
associativas e subscritas por um minimo de 30 000 assinaturas.

Sendo assim, o predominio das correntes ideoldgicas de esquerda, de um lado, e o receio de
um retorno a um Estado menos democratico, de outro, levou o constituinte brasileiro aampliar

arigidez da Constituicao.
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Estarigidez foi muito aém do exemplo portugués que o inspirou, e também do que seriaideal
para que uma Constituicdo pudesse estar sempre adaptada ou viesse a ser adaptével as

circunstancias historicas.

Os trabalhos dos constituintes se estenderam por dezoito meses. Em 5 de outubro de 1988, foi
promulgada a nova Constitui¢céo Federal Brasileira

1.5.1 - Caracteristicas quanto a Estabilidade da CFB de 1988

A ConstituicBo Federal Brasileira de 1988 segue a modelo escrita, codificada, formal,
dogmética, analitica, rigida (conforme alguns doutrinadores tém caracteristicas de semi-

rigidas) e promulgada. Também conhecida e chamada de “Constitui¢do Cidada”.
As caracteristicas de rigidez da Constituicéo de 1988 tém como elementos principais:

- a existéncia de quorum de 3/5 para a alteracdo do texto através de emenda a Constituicao,

em dois turnos de votacdo em cada casa legidativa.

- a proposta de emenda sO podera partir de 1/3, dos membros da Cémara de Deputados ou
Senado, do Presidente da Republica ou de mais da metade das Assembléias Legidativas, que
encaminharéo a proposta aprovada por maioria rel ativa de seus membros.

- a existéncia de limites materiais, estabelecidos pelo artigo 60, paragrafo 4°, incisos | a IV,
onde se proibe emendas tendentes a abolir a forma federal, a democracia, os direitos

individuais e suas garantias e a separacao de poderes.

- a existéncia de limites circunstanciais, consubstanciados na proibicdo do funcionamento do
poder congtituinte derivado (o poder de reforma), durante a vigéncia do Estado de Sitio,
Estado de Defesa e Intervencéo Federal.

Além da reforma constitucional através de emendas, que visa alteracOes pontuais do texto,
através de emendas supressivas, aditivas ou modificativas, a Constituicdo de 1988 previu,
ainda, o poder de reforma através de revisdo do texto, o que implica em ateracéo de todo o
texto, obviamente sem comprometer ou modificar os principios constitucionais, alterando o

fundamento da Constituicdo, visto que o Poder de reforma, enquanto Poder Constituinte
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derivado, de segundo grau e subordinado, ndo pode aterar a obra do seu criador que € o Poder

Constituinte Originario, este sim, soberano einicial, portanto de primeiro grau.

Conforme previsto no Ato das Disposi¢des Congtitucionais Transitérias, o Poder revisional
recebeu flexibilizagcdo, no que diz respeito ao processo legidativo, estabel ecendo-se quorum
de maioria absoluta em votagcdo unicameral, para a aprovacdo do projeto de revisdo.
Entretanto, em contrapartida, além dos limites materiais e circunstanciais, também sofreu esse
poder de reforma, através de revisdo, limite temporal de cinco anos, podendo ser exercido
apenas uma vez, pelo Congresso, com poderes constituintes derivados de revisdo, pois com a

implementagdo do texto provisorio, o dispositivo transitorio desaparece.

As clausulas pétreas no texto sdo elementos importantes no estabelecimento da rigidez do
texto, uma vez que estas clausulas ndo poderdo ser modificadas, nem mesmo através dos
processos de reforma. Além das clausulas pétreas expressamente enumeradas na Constituicéo,
ndao pode um Poder Constituinte Derivado (o poder de reforma), aterar a estrutura

fundamental da Constitui¢do, compromentendo os seus principios fundamentais.

A Constituicdo 1988, também tem caracteristica analitica, que representou um passo
significativo, no inicio da construcdo de uma democracia no pais. Traz um amplo leque de
direitos fundamentais e de garantias de varias espécies, representando modelo de Constituicao

Social, que pode permitir a construcéo de um Estado efetivamente democratico.

O texto atua permite o estabel ecimento das bases de um novo modelo de Estado democrético,
onde os direitos sociais e econdmicos ganham uma perspectiva de garantia socio-econbémica,
de exercicio dos direitos individuais e politicos. Portanto para a implementacdo desses
pressupostos, o caminho € longo, n&o passa apenas pela construcdo de uma interpretacdo do

texto, mas efetivamente de mudanca profunda na sociedade brasileira.
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Il — Clausulas Pétreas

Clausulas pétreas sdo limitacdes materiais ao poder de reforma da constituicdo de um estado.
Em outras palavras, sdo disposi¢oes que proibem a alteracdo, por meio de emenda, tendentes a
abolir as normas constitucionais rel ativas as matérias por elas definidas. Sao clausulas que néo

podem ser mudadas, sdo imutaveis.

A clausula pétrea atua, portanto, como verdadeira barreira para a tentativa de reforma da
Constituicdo Federal. Com €ela, o nucleo central do ordenamento juridico ndo sofre ataques
com ingeréncias do Poder Legisativo. Sem ela, a Constituicdo se torna vulneravel e pode

perder completamente o sentido politico.

N&o sdo admitidas clausulas pétreas fora do texto constitucional.

2.1 - Histérico das Clausulas Pétreas

As clausulas pétreas, no entanto, ndo sdo uma novidade introduzida em 1988. Esse mecanismo
existe desde a Constituicdo norte-americana de 1789. E, no Brasil, a matéria é abordada a
muito tempo, h& mais de um século. No decorrer do século 19 e principamente durante o
seculo 20, diversos paises produziram Constituicdes que contém ou continham limites as

possibilidades de reforma do respectivo texto.

Como exemplos: a Constituicéo Francesa de 1884, a Portuguesa de 1911, a Italianade 1947, a
Tunisianade 1959 e aBrasileira de 1891, em todos esses casos, a Republica aparece protegida

por clausula pétrea.
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Na Constituicdo brasileirade 1891, a primeira apés a proclamacdo da Republica, determina-se
gue "néo poderdo ser admitidos como objeto de deliberacdo, no Congresso, projetos tendentes
a abolir a forma republicano-federativa, ou a igualdade da representagdo dos Estados no
Senado”. Com esse mesmo objetivo, as Constituicbes de 1934, 1946, 1967 e a Emenda
Constitucional N°. 1 de 1969 também continham clausulas pétreas que visavam garantir a

manutencao da federacéo e darepublica no Brasil.

A Constituicdo de 1988 ndpo trata da questéo da republica - 0 que possibilitou, por exemplo, 0
plebiscito de 1993 sobre monarquia ou republica, no entanto, ampliou a quantidade de
cldusulas pétreas para resguardar a forma federativa do Estado, o voto (direto, secreto,

universal e periodico), a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

2.2 — Clausulas Pétreas e a Constituicdo Brasileira de 1988

As principais clausulas pétreas da Constituicdo do Brasil de 1988 estdo previstas no artigo 60,
paragrafo 4° "Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a separacdo dos
Poderes;, os direitos e garantias individuais'. Os direitos e garantias individuais sdo

relacionados no artigo 5°, que tem 77 incisos.

As chamadas "clausulas pétreas’ da Constituicéo de 1988 dizem respeito ao que néo se pode
eliminar, nem mesmo por emenda constitucional, a forma federativa do Estado; o voto direto,
secreto universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e as garantias individuais.
Seu objetivo, portanto, € garantir que esses principios ndo sgjam revogados nem alterados.
Nesse contexto, a designacdo “pétrea” refere-se ao caréter rigido dessa determinagéo, que, ao
delimitar um nucleo que ndo pode ser modificado, estabelece limites as possibilidades de

revisdo constitucional.

Além dos principios preservados pelo paragrafo 4° do artigo 60, ha juristas que defendem a
tese de que h& clausulas pétreas implicitas na Constitui¢cdo de 1988. Para esses autores, um dos
limites implicitos seria a impossibilidade de se aprovar uma emenda constitucional que
alterasse o proprio processo de votacdo de emendas - como seria 0 caso de uma proposta que
facilitasse a aprovagdo de emendas ao exigir maioria absoluta de votos entre deputados e
senadores, em vez dos trés quintos atual mente exigidos.
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Ha polémica no meio juridico sobre outros dispositivos constitucionais que seriam clausulas
pétreas, especialmente os direitos sociais (artigo 6°) e outros direitos individuais dispersos

pelo texto constitucional, porém tais temas trataremos em outra oportunidade.

2.3 — Clausulas pétreas e as Emendas Constitucionais

O Poder Constituinte Derivado pode aterar quase totalmente a Constituicdo, exceto as
clausulas pétreas. Sao as clausulas pétreas que auxiliam o cidaddo, elas asseguram os direitos
basicos. Sem elas haveria uma inseguranca maior quanto as leis que desgjam abolir estes
direitos basicos.

“Quando um 6rgdo superior atribui a um 6rgéo inferior um poder normativo, néo lhe atribui
um poder ilimitado. Ao atribuir esse poder, estabelece também os limites entre os quais pode
ser exercido [...]”. (BOBBIO, 1997, p. 53).

Estas clausulas estéo protegidas no art. 60 da Constitui¢do Federal de 1988. Porém, se ocorrer
um gol pe de Estado ou algo parecido que venha a desconstituir o Estado de Direito que € hoje,

estas clausulas serdo simultaneamente revogadas.

O rol do art. 60, 84°, da Constituicéo Federal, ndo é taxativo, mas meramente exemplificativo,
visto que o art. 5°. 82 traz hipéteses de clausulas imutéveis ao poder de Emenda, além das
discriminadas no art. 5° tais como: decorrentes de regime por ela adotados, tratados

internacionais em que arepublica Federativa do Brasil sgja parte.

Esta estipulado no art.60. da Constituicdo Federal, em seu § 4° que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de Emenda tendente a abolir: a forma federativa, o voto direto, secreto,

universal e periddico, a separacéo dos poderes e os direitos e garantias fundamentais.
Disciplinanossa Magna Carta que:

“Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante
proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;
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1l - de mais da metade das Assembléias Legidativas das
unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela
maioriarelativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§ 3°- A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
numero de ordem.

8§ 4° - N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - aformafederativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
[11 - aseparagdo dos Poderes,

IV - osdireitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessao legidlativa.”
Sendo assim, as Emendas Constitucionais ndo sdo absolutas, pois ndo podem desrespeitar este
artigo. Isto ndo quer dizer, por exemplo, que ndo se possa rediscutir o pacto federativo, s6 ndo

se pode tender aabolir.

A emenda a Constitui¢do Federal, enquanto proposta é considerada um ato infraconstitucional
sem qualquer normatividade, s ingressando no ordenamento juridico apds a sua aprovagao,
passando ent&o a ser preceito constitucional, da mesma hierarquia das normas constitucionais
originarias. Tal fato é possivel, pois a emenda a Constituicdo € produzida segundo uma forma

e versando sobre conteddo previamente limitado pelo legislador constituinte originario.

Sendo assim, se aos preceitos fixados pelo art. 60 da Constituicéo Federal foram respeitados, a
emenda constitucional ingressara no ordenamento juridico com status constitucional, devendo
ser compatibilizada com as demais normas originérias.
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Porém, se qualquer das limitagdes impostas pelo citado artigo for desrespeitada, a emenda
constitucional sera inconstitucional, devendo ser retirada do ordenamento juridico através das
regras de controle de constitucionalidade, por ndo observarem as limitacOes juridicas

estabelecidas na Carta Magna.

As clausulas pétreas podem ser dteradas por meio de emendas, somente ndo podem ser
promulgadas Emendas tendentes a abolir aqueles assuntos do Texto Constitucional, do art. 60,
§ 4° da Constituicdo Federal.

Deste modo, € possivel uma Emenda para melhorar o Texto Congtitucional vigente referente
as clausulas pétreas, mas nunca tendente a abolir tais garantias. O Supremo Tribuna Federa

tem entendido que as modificagcdes somente poderéo ser paraampliar 0 espectro protegido.

Existem emendas aditivas, restritivas e extintivas. E pacifico que as clausulas pétreas podem
ser objeto de Emenda Constitucional, porém hé discordancia quanto ao tipo de emenda
Chegou-se a conclusdo que devam se tratar de aditivas. Portanto, clausulas pétreas séo as que
possuem um grau de rigidez maximo, essenciais ao ordenamento criado, por isto ndo podem
ser abolidas e tem eficécia absoluta

O poder de emenda € poder instituido e derivado, instrumento da mudanca constitucional de
segundo grau, submetido ao ‘centro comum de imputacdo’, que assegura a permanéncia das

decisdes politicas fundamentais revel adas pelo Poder Constituinte Originario.

Desta forma, se tratando de clausulas pétreas as Emendas Constitucionais sdo passiveis de
Controle de Constitucionalidade. A mera proposta de emenda que, de alguma forma,
represente ameaca aos Direitos e Garantias Fundamentais pode ser combatida, seja pelavia do
Controle Preventivo de Constitucionaidade, através de Mandado de Seguranga, segja pela via

do Controle Repressivo.

Sendo assim, € plenamente possivel a incidéncia do controle de constitucionalidade difuso ou
concentrado, sobre emendas constitucionais, a fim de verificar sua constitucionalidade ou néo,
a partir da andlise do respeito aos parametros fixados no art. 60 da Constituicdo Federal para
alteracéo constitucional. Portanto, o Congresso Nacional, no exercicio do Poder Constituinte

derivado reformador, submete-se as limitagcdes constitucionais.
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As normas contidas no art. 60 da Constituicdo da Republica regulam a elaboracdo pelo
Congresso Nacional de emendas a Carta Magna. O Poder Legidativo é um poder constituido,
portanto absolutamente subordinado ao Poder Constituinte. Se qualquer desses preceitos for
desrespeitado pelo Congresso Nacional, a emenda constituciona sera contrériaa Lel Maior e,

por isso, inconstitucional.

A Acédo Direta de Incongtitucionalidade (ADIN), referente a Emendas Constitucionais é
plenamente cabivel e ndo apenas quanto a verificacdo de procedimentos pelo Congresso, mas
sempre gue violem clausula pétrea, pois este € 0 sentido de clausula pétrea, impedir o poder

constituinte derivado de alterar determinados trechos oriundos do poder originério.

Toda modificagdo constitucional, feita com desrespeito do procedimento especia estabelecido
ou de preceito que ndo possa ser objeto de emenda, incorrerd em vicio de
inconstitucionalidade formal ou material, conforme o caso, e assim ficara sujeita ao controle

de constitucionalidade pelo Judiciario, tal como se da com asleis ordinérias.

A reforma da previdéncia foi objeto de ADIN, e 0 que se questionou foi se esta reforma
violava ou ndo os preceitos do at. 60. Quem esta legitimado para declarar a
inconstitucionalidade de uma norma € o Supremo Tribunal Federal. Portanto, antes do

Supremo Tribunal Federal pronunciar-se a norma é valida no Ordenamento Juridico nacional.

2.4 — Flexibilizacdo das Clausulas Pétreas e seus Limites

Os limites materiais justificam-se em face da necessidade de preservar as decisdes
fundamentais do Constituinte, evitando que reformas destruam a ordem constitucional, de tal
maneirar que por trés da previsdo dos limites se encontra a tensdo dialética e dinamica que
caracteriza a relagdo entre a necessidade de preservagéo da Constituicdo e os reclamos no
sentido de sua alteracéo.

O reconhecimento de limitagBes de cunho materia significa que o contetido da Constituicéo
ndo se encontra a disposicdo plena do legislador constitucional, sendo necessario que se
impeca uma vinculacdo absoluta e definitiva das futuras geracbes as concepgdes do
Constituinte, a0 mesmo tempo em que se garanta as Constituicdes a realizagdo de seus fins.
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Assim, se a imutabilidade da Constituicdo acarreta risco de uma ruptura do sistema, em
virtude do inevitavel aprofundamento do descompasso em relacdo a redidade socia,
econdmica, politica e cultural, a garantia de certos contetidos essenciais protege a Constituicéo

contra os casuismos da politica e o absol utismo das maiorias parlamentares.

2.5- 0 Controleda Constitucionalidade

A existéncia de mecanismos eficazes de controle da constitucionalidade das leis é de
fundamental importancia para a implementacéo do modelo constitucional e da preservacéo
dos principios e regras constitucionais, assm como pela evolugdo interpretativa das normas

constitucionais.

O sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos dos poderes do Estado é elemento,

sem o gual, o texto constitucional torna-se apenas discurso.

Quanto melhor, amplo e célere for 0 sistema de controle de constitucionalidade e quanto mais
proxima a populacdo estiver dos mecanismos de controle da constitucionalidade, maior sera a
proximidade do texto constitucional da realidade que esse procura transformar, e mais
préximo da vontade popular estard sua interpretacdo. Obviamente, que além de existirem
mecanismos féaceis de acesso da populagdo a este sistema de controle, necessario sera a
existéncia de Poder Judiciario sensivel as indicagdes que o cidaddo aponta para a sua atuagao.
Esta afirmativa indicaria que, guardados os principios universais de direitos humanos e as
regras materiais e processuais constitucionais, o judiciario deve ser um poder politico-juridico,
gue esteja apto a servir a Constituicdo democrética, 0 que implica em atender a populacdo e

sua vontade democraticamente expressa.

De um Judiciario escravo da lei, limitado pelo processo, que muitas vezes, de garantia de
acesso a justica se transforma em obstaculo intransponivel, para a consecucdo do direito, 0
Estado democrético exige um Judiciario sensivel aos principios constitucionais e aos valores
consagrados na Constituicdo, como, também, a vontade popular, condicionada por estes

valores e principios.

A Constituicdo de 1988 estabelece um sistema difuso de controle de constitucionalidade,

combinado com mecanismos de controle direto, repressivo e preventivo, judicia e palitico.
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O controle de constitucionalidade das leis pode ser politico, misto, judicia ou por 6rgéos
especiais, com as Cortes ou Tribunais Constitucionais no modelo europeu. O controle judicial
€ 0 que ocorre através do pronunciamento de um ou mais 6rgdos do Poder Judiciario,
enguanto o controle politico é exercido por um 6rgdo de composi¢do politica, fora da estrutura
do Judiciario. Desta forma podem existir 6rgéos dissociados da estrutura do Judiciério, com a
competéncia por vezes exclusiva e por vezes ndo, de controlar politica e tecnicamente o

respeito aos principios e regras congtitucionais.

O controle judicial pode ser difuso ou concentrado. No controle judicial difuso, todos os
Orgaos do poder judiciario, desde o juiz singular de primeira instancia, até o Tribuna de
superior instancia, que no caso brasileiro serd o Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo, poderdo apreciar e decidir matéria constitucional. Esta manifestagdo ocorre na
andlise de casos concretos, quando os 6rgdos do Judiciario irdo dar pronunciamentos em

situacOes de presumida violag&o concreta de direitos constitucionais.

No caso do controle difuso, mediante caso concreto, o efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade da norma ofensiva ao direito da pessoa sera sempre "inter partes” (com
efeito, para agueles que figuram no processo), e "ex tunc", retroagindo os efeitos da decisdo
desde o momento quando, 0 autor do processo comegou a sofrer prejuizos, com a violagéo do

seu direito.

Neste mesmo caso, quando ocorrer que em grau de recurso ainconstitucionalidade, levantado,
no caso concreto, chegar até o Supremo Tribunal Federal, através de Recurso Extraordinario,
a decisdo definitiva do STF implicard em comunicagdo ao Senado Federal, para que esse
promova a suspensdo da eficacia da norma inconstitucional. Neste caso, o efeito do controle
difuso, mediante caso concreto sera para O autor ou autores no processo 0 efeito ja
mencionado, gerando, entretanto, a partir da suspensdo da eficacia da norma pelo Senado,
também o efeito "erga omnes’, alcancando a todos que tenham seus direitos violados pela
referida norma inconstitucional, ocorrendo que o efeito para 0s que ndo figuram no processo

deveraser "ex nunc", ou sgia, a partir do momento da suspensdo danorma. .
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2.6 — Clausulas Pétreas e a Democracia

Existe uma clara tensdo entre a existéncia de clausulas pétreas e o principio democrético. De
acordo com o principio democratico, a vontade da maioria da populacdo deve ser respeitada
sempre que possivel. Ou sga, 0 povo deve tomar suas decisbes politicas através de
deliberacdo onde a vontade majoritaria, em regra, merece prevaecer. Por outro lado, as
clausulas pétreas impedem que sgam alteradas as hormas constitucionais por elas abrangidas
mesmo se a vontade da maioria assim desgjar. Com isso, as geracdes futuras ficam vincul adas,

eternamente, por uma escolhaimutéavel, ainda que 0pcao se mostre equivocada.

Em razdo disso, ha diversas criticas em torno das clausulas pétreas. No proprio Supremo
Tribuna Federal, j& houve eloguientes manifestacBes contra elas. Nesse sentido, merece ser
citado o seguinte voto a respeito dedo Ministro Joaquim Barbosa (STF, ADI 3105, rel. Min.
Cezar Peluso, j. 18/8/2004.).

“Com a devida vénia daqueles que tém outro ponto de vista, eu
sempre vi com certa desconfianga a aplicacéo irrefletida da
teoria das clausulas pétreas em uma sociedade com as
caracteristicas da nossa, que se singulariza pela desigualdade e
pelas iniquidades de toda sorte. (...) Vejo a teoria das clausulas
pétreas como uma construcdo intelectual conservadora,
antidemocrética, ndo razoavel, com uma propensao oportunista e
utilitarista a fazer abstracdo de varios outros val ores iguamente
protegidos pelo nosso sistema constitucional.

Conservadora porgue, em esséncia, a ser acolhida em carater
absoluto, como se propde nesta acdo direta, sem qualquer
possibilidade de limitagdo ou ponderacdo com outros valores
igualmente importantes, tais como 0s que proclamam o carater
socia do nosso pacto politico, a teoria das clausulas pétreas tera
como consequéncia a perpetuagdo da nossa desigualdade.
Constituiria, em outras palavras, um formidavel instrumento de
perenizacdo de certos tragos da nossa organizagéo social. A
Condtituicdo de 1988 tem como uma das suas metas
fundamentais operar profundas transformagdes em nosso quadro
socia. E o que diz seu art. 3° incisos Il e IV. Ora, a
absolutizacdo das clausulas pétreas seria um forte obstaculo para
a concretizacdo desse objetivo. Dai o cardter conservador da sua
pretendida maximizacao.

Essa teoria € antidemocratica porgque, em Ultima andlise, visa a
impedir que o povo, por intermédio de seus representantes
legitimamente eleitos, promova de tempos em tempos as
correcBes de rumo necessarias a eliminagdo paulatina das
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distorcBes, dos incriveis e inaceitaveis privilégios que todos
conhecemos. O povo tem, sim, o direito de definir o seu futuro,
diretamente ou por meio de representantes ungidos com o voto
popular”.

O referido voto foi bastante criticado pelos demais ministros do STF. Mesmo assim, ndo deixa
de ser um assunto que merece uma reflexdo. Afinal, a Constituicdo é um produto cultural,
escrita por homens e, portanto, falivel. Querer idolatrar e sacralizar o texto constitucional de
1988 como se ele representasse o Ultimo estagio da evolucéo é esquecer que a mudanca € uma

nota essencial da humanidade.

E preciso reconhecer que a Constituicio de 1988 pode ser melhorada, inclusive naguilo que
foi considerado como cldusula pétrea. No entanto, aparentemente, ja existem mecanismos
capazes de possibilitar esse aperfeicoamento do texto constitucional, antes de se partir para
solugdes mais drasticas de ruptura institucional. A reforma constitucional, através de emendas
a Constituicao, e a propria mutacdo constitucional, através dainterpretacdo evolutiva do texto,

sa0 exemplos disso.

Conforme ja se disse, a emenda constitucional pode modificar até mesmo as normas da
Constituicdo que sgjam consideradas como clausulas pétreas, desde que fique demonstrado
gue a mudanca ndo trara prejuizos para o regime gera de protecdo a dignidade da pessoa
humana, a limitagdo do poder ou aos principios elementares da democracia. Ou sgja, 0 que
ndo se pode aceitar € uma mudanca constitucional que destrua os valores basicos consagrados
pelo consgtituinte originario. No mais, se houver uma demonstragcéo concreta de que a mudanca
favorecera o desenvolvimento humano, expandindo a liberdade, aigualdade, a solidariedade e

ademocracia, certamente e a sera bem-vinda.

2.7 — Efeitos sob as Ger acbes Futuras

Um dos problemas trazidos pelas clausulas pétreas é a natureza ética e suas implicagdes para

as geracOes futuras, se expressando sob aforma de um paradoxo.
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Considerando o Poder Constituinte Originério, onde é a maioria que elabora, aprova e
promulga uma Constituicao, este propde um corte juridico com o passado, ab mesmo tempo
em que se arvora o direito de poder vincular o futuro. Porém, apesar de democrética no
momento de sua promulgagdo, uma constituicdo pode, por intermédio de clausulas pétreas,

bloquear a capacidade de autodeterminaco juridica das geractes futuras?

A existéncia e vigéncia das clausulas pétreas constituem obstéculo a livre manifestacdo da
soberania popular. Desde quando ou baseada em quais principios jus filosoficos foi imputada

auma geracao constituinte condicionar as preferéncias politicas das geracOes posteriores?

A instituicéo de clausulas imutéveis numa Constituicdo que pretende disciplinar avida de uma
sociedade pelas décadas ou séculos seguintes nos parece como um “abuso de poder

constituinte”. Nao podendo, portanto, prevalecer em face do Direito.

Na medida em que as clausulas pétreas limitam o pensamento politico das geragdes futuras,
pela sua petrificagao, e considerando que tais geragdes poder&o em um determinado momento
futuro ndo mais se conformar aos valores expressos em clausulas pétreas estabelecidas por
geragdes anteriores, isso conduz a ruptura constitucional, ou sgja, tais clausulas sb poderdo ser

extintas, modificadas ou substituidas, através de uma nova Constituicao.

Sendo assim, conceituamente, podera ocorrer uma ruptura, visto que as Clausulas Pétreas

significam um obstéculo natural e conceitual a perenidade constitucional.

Das trinta e seis mais antigas democracias hoje existentes, apenas quatro, Inglaterra, Nova
Zelandia, Israel e Idandia, dispensam uma Constituicdo rigida, que estabeleca limites as
decisbes tomadas pela maioria parlamentar. Nessas democracias majoritarias o legislativo
tudo pode, ndo havendo qualquer espago para que os tribunais bloqueiem a vontade da maioria

dos parlamentares.
No Brasil, segundo Yves Gandra (MARTINS, 1997, p. 111):

“ao pretender imutaveis determinadas clausulas, normas,
principios ou ideologias, o congtituinte impde sua
inalterabilidade, ndo permitindo que os poderes constituidos, que
poderdo se tornar poderes constituintes derivados venham,
quanto aquelas clausulas, a exercer seu poder legiferante”.
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Agindo assim, esquecem que a historia da raca humana muda em velocidade crescente e as
conjunturas tendem a se modificar com celeridade cada vez maior, exigindo novos freios e

contrapesos, impondo novos desafios que ndo podem ficar amarrados por legisladores sem
Vis80 para as questdes futuras, que sdo eminentes.
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1l — Direito Dinamico

No passado, 0 homem civilizado, a partir do momento em que se organizou em sociedade e
estabeleceu uma ordem juridica para a sua existéncia, criou regras imperativas como Unica

forma possivel de preservar avida.

Sob este prisma, € interessante observar a velocidade da superacéo dos valores estabel ecidos

como dogmas, impondo o precoce envel hecimento dos conceitos ético-juridicos.

3.1-DIREITOSDE PRIMEIRA DIMENSAO — DIREITOSNATURAIS

A histéria do homem civilizado, ser gregario e socia, parte da era dos chamados direitos
naturais, poucos e essenciais, tais como direito a vida, a sobrevivéncia, a propriedade e a
liberdade.

Se o Direito Natural é violado pelo Estado, néo é possivel a defesa, a ndo ser pela resisténcia,
guando o sudito rebela-se contra a supremacia do soberano que ndo respeita os direitos

indispensaveis a sobrevivéncia, resistindo e pressionando a ordem constituida pelo Principe.

Portanto os direitos sdo conquistados e ndo outorgados, dai entdo parte o homem, com
resisténcia e pressao, para ampliar os direitos fundamentais, ultrapassando a esfera do natural,

para chegar aos direitos politicos.
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3.2—-DIREITOSDE SEGUNDA DIMENSAO — DIREITOSPOLITICOS

Neste momento se torna imprescindivel o estabelecimento da ordem nas relacBes entre
governantes e governados, dominantes e dominados, principe e povo, soberano e suditos,
Estado e cidadaos.

A era dos direitos politicos tem inicio com a Revolucéo Francesa e com a aprovacdo, em 26
de agosto de 1789, da primeira Declaracdo dos Direitos do Homem, marcada pela consciéncia
da primordial da necessidade de se estabelecerem limites ap superpoder do Estado. Dai a

preocupacéo com a garantia da liberdade pessoal.

Contudo isto ndo foi capaz de frear a tendéncia de se formar os estados totalitarios, fruto do
individualismo juridico, o qual demonstrou claramente a sua disfuncdo, porque passou a
traduzir os interesses de uma classe determinada, deixando a margem um grupo de pessoas

desiguais.

O amadurecimento de novas exigéncias ou de novos valores, tais como o bem-estar, a
equidade real e ndo apenas formal, e o interesse na manutencdo de uma igualdade que

transcende a fronteirado Estado, fez explodir uma nova era.

3.3-DIREITOSDE TERCEIRA DIMENSAO — DIREITOS SOCIAIS

Esta nova era comeca com uma Vvisdo ainda individual: a igualdade rea de cada um,
merecedora de protecdo do Estado - direito & educagdo, ao pleno emprego, a seguranga etc.

Posteriormente, passa-se a visualizar o homem integrado em um grupo.

Surgem as ONG’s, representados por segmentos ndo governamentais da sociedade civil
organizada, incumbidas de lutar por interesses coletivos e difusos, direitos estes que
dificilmente poderiam merecer a tutela estatal, por auséncia de representacdo politica

adequada e em face da excessiva exposi¢do daquele individuo que decidia enfrentar o Estado.

No entanto, 0 mundo parece estar bem menor e a velocidade da mudanca no Planeta teve
como consequéncia o rapido envelhecimento da capacidade de ordenar a sociedade, afora os
gravissimos problemas sdcio-econémicos, soterrando o sonho de um “Estado do bem-estar

social”.



41

Sem condigdes de ver implementadas as politicas sociais e ambientaistas propostas
constitucionalmente, sem poder fortalecer e proteger 0s grupos minoritarios surge como
complicador a exclusdo socia provocada pela segregacdo econdmica: os desempregados, 0s

subempregados e a economiainformal.

Estes problemas sdo do mundo atual, especialmente dos paises como o Brasil, que enfrentam

as mazelas da globalizago sem ter tido tempo de cumprir seus compromissos sociais.

3.4— DIREITOSDE QUARTA DIMENSAO — DIREITOSDA ERA DIGITAL

As exigéncias sociais chegaram a um nivel de sofisticacdo tal que o regramento da vida do
individuo e da sociedade na qual ele se insere tornou-se insuficiente, sendo necessario
ordenar, regrar e disciplinar o espaco fisico e 0 meio ambiente. Assim, a preocupagdo

apresentada ndo é mais pela vida, mas pela qualidade de vida

A taxa de mortalidade diminui e a longevidade se estende a medida que avanca a ciéncia,
fazendo com que o homem tenha praticamente o poder sobre a vida, determinando o

nascimento e a morte.

O poder cientifico do homem e a rapidez das descobertas biologicas acancada pela
biotecnologia levam a uma grande questdo: qual o comportamento a ser adotado pelos
profissionais das diversas areas, ao enfrentarem os desafios decorrentes dessa evolucao?
Como tratar questdes extremamente polémicas, dentro de um universo de valores ainda

envelhecidos? Qual sera o limite para avida e paraa morte?

3.5-Tendénciaspara o Futuro

Sob a ética da atual sociedade brasileira, surgem novas tendéncias da vida juridica nacional,

como a seguir se expde:
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No Direito Processual, tendem a ocorrer: reducdo do nimero de recursos,; adocdo abundante
do principio da oralidade; finalizac&o do processo nas instancias inferiores; ado¢éo de simulas
vinculantes; transformacdo dos Tribunais de Cupula em Cortes Congtitucionais, e atos de

comunicagdo processua por meios modernizados.

No Direito Civil, temos 0 incentivo as negociages, os entendimentos e as solugdes
especificas para cada sSituacdo, com grande flexibilidade, pautados em uma nova
racionalidade, com rendncia de supremacia e universalidade, dando énfase e preponderancia

para as decisdes articuladas e prevenidoras de conflitos.

O Direito Civil, em razéo da énfase a livre negociacdo, com modernos contratos firmados a
distancia, sem a documentacdo tradicional, porque seréo feitos via internet (contratos
desmaterializados). Surgird entdo um Direito Civil novo, forjado na dindmica da

transnacionalizacdo dos mercados e concentracdo de capitais.

Aumentardo o nimero de contratos a termo, subcontratos, trabalho em domicilio, e surgirdo
novas formas de remuneracdo, com base na produtividade, exercidas as tarefas por
microempresarios, deixando-se livre a negociagdo, sem a preocupacdo de proteger o

hipossuficiente.

Também encontrard a sociedade, a tranquilidade nas solugbes aternativas de conflito: os
Orgaos que ddo assisténcia aos consumidores, 0 juizo arbitral, a mediagdo ou as estruturas

jurisdicionais menos complexas, como 0s juizados especiais.

No Direito Penal, com a expansdo do crime organizado, terrorismo, contrabando, lavagem de
dinheiro, fraudes financeiras e migracdes ilegais, cometidas por meio de infovias, se formaréo

poderosas redes de transgressao.

No Sistema Politico, o valor sera a representatividade, enquanto a l6gica serd o sufrégio, cujo

procedimento sera 0 da maioria, em linguagem sempre voltada para a legitimidade.

No Sistema Econdmico terd como valor maior a eficiéncia, como légica a produtividade
obtida pelo procedimento, que serd a alocacdo de recursos, expresso na linguagem do

acumulo.
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O Poder Judici&rio devera exercer trés fungdes bésicas, concebidas para uma sociedade
estavel, com normas padronizadas, claras e hierarquizadas: funcéo instrumental, pela qual séo
dirimidos os conflitos; funcéo politica, através da qual € exercido o controle social; e, por fim,
uma fungdo simbdlica, com a qual se socializam as expectativas quanto a interpretacdo das

les.

A globalizacdo e os avancos tecnoldgicos diminuiram distancias, aceleraram o tempo,
dinamizaram a vida, mobilizando os capitais em ta velocidade que resultou na
impossibilidade de acompanhamento pela nossa compreensdo, disciplinada para um tempo e

um espago que se tornou inadequado.

Os mecanismos processuais de controle dos conflitos ndo mais conseguem exercer o papel de

absorver tensdes, dirimir conflitos, administrar disputas e neutralizar a violéncia.

As institui¢cdes judiciais ndo conseguem enfrentar a nova onda de demandas e, pela lentiddo e
ineficiéncia, vao perdendo parte da jurisdicdo. Afinal, o tempo do Judiciario tornou-se

incompativel com avelocidade da vida.

Algumas conquistas da sociedade civilizada, como o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, parecem dificultar a producdo do direito, pelo tempo que demandam na

obtencéo do resultado.

Portanto, os tribunais estdo sendo substituidos por novos mecanismos de controle, moldados
em espacos infra e supra-estatais, pois o Poder Judiciario vem perdendo a batalha para o

tempo, devido a demora em dizer o direito.

Por essa razdo, ndo se pode aceitar, sem reservas, as criticas que comumente sdo lancadas
contra a petrificacéo dos direitos fundamentais. Pois, esses valores jus fundamentais acabam
transformando a Constituicdo de técnica de limitagdo do arbitrio em instrumento autoritario, ja

gue suprime aliberdade do povo de tomar suas proprias decisdes dentro do jogo democrético.



Conclusao

Se uma Constituicdo pretende ser eterna, deve permitir alteragdes e adaptacdes as mudancas
sociais e estas ateracdes ocorrem através do Poder Constituinte Originario ou Derivado, pois
0 primeiro elabora originariamente a Constituicdo, em sentido absoluto e ilimitado, e
extrgjuridico e o segundo tem o poder de atualizar, de inovar a Ordem Juridica Constitucional.
E efetivado através das Emendas constitucionais, as quais poderdo mudar o que ndo esta em

conformidade com os anseli 0s sociopolitico e juridico da atualidade.

No entanto, h& limites estabelecidos na propria Constituicdo para tal Poder Reformador. Ha
ainda, os Direitos e Garantias Individuais, que ndo estdo contidos apenas no art. 5° da Carta
Magna, mas estéo dispersos por toda Constituicao.

Este limite a0 Poder Reformador € denominado clausula pétrea. A Clausula Pétrea é uma
previsdo Constituciona que ndo podera ser suprimida de forma alguma, nem mesmo por uma
Emenda Constitucional, pois é o nlcleo essencia da constituicdo, sdo as opgdes fundamentais
do Estado e da Sociedade e que trazem as regras de estrutura de um povo. Destaforma, jamais

poderdo deixar de existir na Constitui¢éo.

Em vista desta essencialidade, somente podem ser modificadas através da promulgacéo de
uma nova Ordem Constitucional, ou sgja, pelo Poder Constituinte Originario. Como o poder
Consgtituinte Originério €, em tese, ilimitado, sera possivel a modificagdo das cldusulas pétreas

oriundas do Sistema Constitucional revogado.



45

A manifestacdo do Poder Constituinte Originario envolve quebra da Ordem Constitucional
anterior, inexistindo vincul os para a sua atuacéo, em que pese o entendimento de boa parte da
Doutrina Jus naturalista, que ndo admite disposicdes Constitucionais contrérias as leis

naturais.

Sendo assim, com a evolucdo do Direito se faz necess&rio pensar na possibilidade de uma
guebra da Ordem Constitucional, a fim de reavaliarmos as atitudes tomadas no passado e
darmos as geracOes futuras, a oportunidade de construir uma sociedade mais justa e

harmdnica, em consonancia com as inovagdes e necessidades do Direito Contemporaneo.

Por este motivo, ndo devemos apenas discutir o modelo atual, mas, estudar alternativas
estruturais de organizagdo estatal, que incentivem uma mudanca de postura na sociedade,
criando-se mecanismos que envolvam a populacdo na construcéo de seu futuro, chamando a
populacdo, constantemente, a opinar na transformagdo social, politica e econdmica do espaco

publico.

O caminho de mudanca da estrutura constitucional, adotando-se modelo descentralizado de
exercicio de poder, e nova perspectiva de tratamento constitucional dos direitos fundamentais,
ndo € caminho facil, requer vontade politica e participacdo popular, mas resta como opgdo a
construcdo gradual de novas realidades estatais, através de processos formais e informais de

reforma na Constituigao.

Com as novas necessidades do Direito, ndo se descartando, obviamente, nova ruptura com o
ordenamento constitucional para a elaboragdo de uma nova constituicdo que permita a

consagracao definitiva de um novo modelo.

Portanto, uma constituicdo sintética, que privilegie os principios sobre as regras, em sentido
restrito, possibilitando processos de construgdo informal e democrética do texto
congtitucional, seria 0 modelo ideal para o Novo Estado Democratico que buscamos,
reduzindo-se as hormas em sentido restrito, na Constituicdo Federa aquelas que estabelecem

o funcionamento e a competéncia dos 6rgaos e dos canais de participacdo democrética.

Visto que, as normas que estruturam a Democracia deve se manter petrificadas, tais como a
divisdo dos Poderes, a forma de organizacdo da Unido (Federalismo) e o sufragio universal, e
deixar os Direitos Fundamentais para serem tutelados pelo Poder judiciério, umavez que este
€ que tem prerrogativa maior em dizer o direito.
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Um exemplo disso e 0 que diz a nossa Carta Maior, quanto ao inciso XI1 do art. 5°

"é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicactes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucao
processual penal”
Sera que os carcereiros ndo poderiam vir ater a possibilidade de estarem autorizados a violar
as correspondéncias de criminosos de altissima pericul osidade, sem a ordem judicial e/ou para

fins de investigagéo criminal ?

Acho que a sociedade deveria seguir em suatrajetoria sem sofrer as conseqiiéncias dos efeitos
nocivos das cldusulas imutévels, pois 0 preco que se paga por elas € muito grande, e sendo
assim, em nome da Democracia, poder transformar uma norma rigida em uma mais justa, se

utilizando de mecanismos mais rigidos, porém néo imutéveis.
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