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INTROITO

Sabe-se que o presente Século XX tem sido palco de inmeras mudancas. N&o.é dificil
observar que 0s mais diversos campos, como as searas econdmica, politica ou social, vém
sofrendo influéncia das modificacdes decorrentes do avanco tecnoldgico e da maior interacao
existente entre diferentes nagoes.

A rapidez e a intensidade das alteracGes mencionadas, mesmo que ndo sejam percebidas
por alguns desinteressados, inspiram uma percepcdo nova da atualidade. Isto implica em dizer
que passa a se analisar determinadas situacdes e necessidades, tidas anteriormente como
imutaveis e indispensaveis ao exercicio valido de alguns direitos, e percebe-se que talvez elas
ndo devam subsistir diante da hodierna conjuntura.

No afd de remediar situacbes como tais, sdo formuladas reformas, a exemplo das téo
discutidas reformas administrativa e previdenciaria. Todavia, nada obstante os defensores das
modificagbes sempre proclamarem sua necessidade, toma-se imperioso perquirir sua real
importancia e ter cautela para que destas alteracGes ndo decorram prejuizos irreparaveis para 0s
cidadé&os.

Atinge-se, entdo, uma “pedra de toque” a ser discutida no trabalho em analise. Ao se
conceber como inaceitaveis ou insuceptiveis de permanéncia algumas regras juridicas, dada a sua
inconformidade com a realidade atual, qual o procedimento a ser adotado com relacdo aqueles
que, com a supressdo da norma, podem ser prejudicados porque ja preencheram todos os
requisitos exigidos para o exercicio de um direito que agora foram transmudados.

Nesse diapasdo, este texto pretende abordar até que ponto as mudancas e reformas
podem alcancar normas constitucionais, transgredindo direitos ja reconhecidos e integrado ao
patrimonio dos cidaddos. Assim, a fim de entendermos o0 &mago da questdo, mister se faz tecer
algumas consideracbes propedéuticas acerca do Poder Constituinte Originario e do Poder
Constituinte Reformador, designando sua natureza e apontando seus limites.

PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

A distingdo entre Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado ou
Instituido foi questionada primeiramente pelo abade Sieyes, no famoso discurso Qu ‘est-ce que le
Tiers Etat?, ha mais de duzentos anos atras, momento em que defendeu ser o Poder Constituinte
Reformador condicionado pelas regras fundadas pelo Poder Constituinte Originario, contidas na
Constituicdo. A idéia foi bastante discutida ao longo dos tempos e hoje tornou-se amplamente
aceita.

O Poder Constituinte Originario, assim, tem a funcdo precipua de fazer emergir nova
organizacdo juridica fundamental. Sua esséncia firma-se na elaboracdo da Constitui¢cdo, numa
tentativa de ajustar-se o direito positivo aos anseios da sociedade.

Historicamente, este potestas constituens encerrava a ruptura com o modelo de



ordenamento juridico vigente e, via de regra, uma revolucéo social servia de meio condutor para
a manifestacdo da nacdo em defesa de novos interesses emergentes. Dai afirmar o ilustre mestre
Raul Machado Horta, que: “O Poder Constituinte Originario, na sua versao classica de origem
francesa, estd vinculado as manifestaces revolucionarias, visando consagrar no texto
constitucional novo as alteracfes mais profundas que a Revolugdo produziu na estrutura social
e na relacéo do poder no Estado e na Nagé&o.”

Todavia, atualmente, ndo se afiguram tdo comuns as hipdteses de grandes revolucdes e
golpes de Estado, podendo o Poder Constituinte Priméario emergir quando toda a ordem juridica
ja se revela transposta, ndo se coadunando, em nenhum aspecto, com a presente realidade social.
A inconformidade com o direito do Estado, mais precisamente, a falta de eco da ordem juridica
vigente com a mentalidade da populacdo, visualizada pela perda de eficacia da Constituicéo
anterior, motiva o0 povo a agir.

Depreendo-se, entdo, que o referido poder incumbe a prépria nacédo, confundindo-se até
mesmo com a vontade desta, a qual ndo podendo exercé-lo diretamente, o faz por intermédio de
seus representantes.

Quando h& um novo Poder Constituinte Originario, todos os principios anteriormente
condizentes com o direito perdem a sua validade. Ocorre como se nunca tivessem existido, pois
verifica-se uma verdadeira ruptura, uma quebra da ordem juridica anterior.

O ensinamento do insigne lente Paulo Bonavides explicita o porqué desta hipdtese:
“politicamente é o poder constituinte um poder supra legem ou legibus solutus, um poder a que
todos os poderes constituidos hdo necessariamente de dobrar-se ao exercer ele a tarefa
extrajuridica de criar a Constituicdo.”

Logo, diante das consideracdes trazidas a baila, abordando as caracteristicas do Poder
Constituinte Originario, seguimos a orientacdo de Georges Burdeau, destacando como pontos
distintivos os seguintes: inicialidade, incondicionalidade e autonomia.

O caréter inicial é justificado pelo fato de que nenhum poder antecede ao Poder
Constituinte Originario, ao revés, dele é que se constituem todos os demais (esta atribuicao,
porém, ndo deve ser examinada de modo a fomentar a interpretacdo de seu exaurimento no
decorrer do tempo). A autonomia, por sua vez, explica-se porque somente a nacdo,
independentemente de qualquer poder, tera legitimidade para decidir qual o ordenamento
juridico devera prevalecer. Por fim, o Poder Constituinte Originario é incondicional, haja vista a
inexisténcia de subordinacdo deste poder a regras ou normas fixadas, razdo pela qual, em tese,
pode manifestar-se livremente. Passemos, entéo, ao estudo do Poder Constituinte Derivado.

PODER CONSTITUINTE INSTITUIDO

Enfocando o tema do Poder Constituinte em um patamar ideal, satisfaria, por demais,
aquela constituicdo que pudesse organizar o ordenamento juridico de modo a adequa-lo a
sociedade atual e futura em todos os aspectos. Todavia, é inevitavel que a conformacéo da ordem
juridica instaurada ocorra somente com relacdo a situacdo presente no momento de seu
surgimento, sendo humanamente impossivel concretas previsées de mudancas.

Em virtude disto, e no afd de evitar que a nagdo fique a mercé de transformacdes
ocasionais e fortuitas, sdo permitidos e criados mecanismos de defesa do direito ja codificado e
fruto do Poder Constituinte Originario, consubstanciados no poder de revisao

O Poder Constituinte Reformador existe, portanto, como uma garantia do cidad&o de
manter vivo o0 espirito da norma constitucional, na medida em que Ihe compete proceder as



alteracdes julgadas necessarias.

Alguns autores, dentre os quais se pode citar Joseph Barthélemy, Duverger, Duguit e
Laferriere, compreendem o Poder Derivado como sendo ilimitado, uma vez que ndo se exaurindo
no tempo o Poder Constituinte Originario, aquele seria o extrato subsistente deste. Enquanto isto,
outra parte dos doutrinadores reconhece a origem do Poder Constituinte Reformador semelhante
a de qualquer outro decorrente do Poder Originario, com limitacGes e condicionamentos.

Ha de ressaltar-se que o segundo posicionamento, sem embargo das respeitosas
opinides em contréario, é cedico e facilmente cognoscivel a partir do ensinamento propiciado por
Manoel Goncalves Ferreira Filho, que leciona: “Dizer que o Poder Constituinte Originario ndo
se esgota com a edicdo da Constituicdo, que por isso ele subsiste na Constituicdo, € afirmagéo
verdadeira em termos. Sem duvida, o Poder Constituinte de que € titular o povo nédo se esgota
com a pratica de um ato, como a liberdade nao se exaure em qualquer de suas manifestacGes.
Entretanto, é um 6rgdo constituido, e ndo o agente do Poder Constituinte Originario, autor da
Constituicdo, que recebe desta o poder de alterd-la, sob certas formas, dentro de certos limites.
Assim, 0 6rgdo constituido habilitado a modificar a Constituicdo esta como 0s demais 6rgaos
constituidos, limitado em sua competéncia pela Lei Magna.” 3 (Grifos acrescidos)

Resta clarividente, dessarte, que o Poder Instituido singulariza-se por ser derivado (é
criagdo do Poder Originario), condicionado (sua atuacdo restringe-se em face dos limites
estabelecidos na Lei Maior, podendo agir apenas de acordo com as condi¢Ges impostas) e
subordinado (como a prépria denominacgdo sugere, porque subordina-se ao Poder Constituinte
Primario, encontrando-se abaixo deste).

O DIREITO ADQUIRIDO ...

A concepcdo de direito adquirido, emergida da protecdo dada aos facta praeterita pelo
Imperador Teod6sio em Roma, consolidou-se, primeiramente, no @mbito do Direito Privado.

Os civilistas debrucaram-se sobre o tema, examinando a relacdo entre a lei nova e 0s
fatos ocorridos sob a égide da norma anterior - levantando questfes como da irretroatividade da
lei no tempo e da irrevogabilidade de situacdo pretérita -, para reconhecer no direito adquirido
aquele que se incorporava ao patriménio do titular, resguardando-se das alteracfes advindas com
a novel regulamentagéo.

Né&o obstante a primazia do estudo privatistico acerca da idéia, ndo se exclui o posterior
interesse do Direito Publico, o qual recepcionou o conceito elaborado pelos privatistas. A
seguranca das situacOes juridicas subjetivas ndo foi acobertada rapidamente pelo texto das leis
fundamentais, pois o principio do direito adquirido surgiu como preceito reflexo no
ordenamento, mas conseguiu, no decorrer do tempo, ser elevado a categoria constitucional, pelo
menos no Brasil.

Em termos de legislacdo patricia referente ao assunto, a Carta Magna resguarda o
direito adquirido, ao dispor no art. 5°, XXXVI, que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada. No campo da legislacdo ordinéria, o artigo 6°, § 2°, da Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil define o direito adquirido como sendo aquele que o seu titular, ou
alguém em seu nome, possa exercer, como também o direito cujo comego do exercicio tenha
termo prefixado, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Neste contexto, com o intuito de compreendermos melhor o principio do direito
adquirido, impende-se discriminar o direito adquirido propriamente dito, do direito consumado e
da expectativa de direito.



O direito consumado caracteriza-se pela circunstancia de o seu fato gerador ter
produzido todos os efeitos, ou seja, o direito exsurgiu no mundo juridico, foi exercido e suas
consequiéncias legais foram esgotadas. De outra face, no que concerne a expectativa de direito,
dada a circunstancia de o fato aquisitivo ndo ter se concluido, ela representa uma simples
esperanca sem inclusdo de nenhum direito ao acervo patrimonial do interessado. Por fim, no
direito adquirido, como infere-se da definicdo legal, todos os requisitos séo atendidos para o
exercicio de uma pretensdo - dés que o fato gerador ocorre por inteiro -, porém, os efeitos
decorrentes deste ato ndo sdo produzidos.

Digno de enfoque apresenta-se o conceito da lavra do douto Caio Mario da Silva
Pereira, que, com maestria peculiar, esclarece: “Direito adquirido, in genere, abrange os direitos
que o seu titular ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio tenha
termo prefixo ou condicdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. Sdo os direitos
definitivamente incorporados ao patriménio do seu titular, sejam os ja realizados, sejam 0s que
simplesmente dependem de um prazo para 0 seu exercicio, sejam ainda os subordinados a uma
condic&o inalteravel ao arbitrio de outrem. A lei nova ndo pode tingi-los, sem retroatividade.”

Levando em consideracdo o fato de os preceptivos mencionados e a transcricdo supra
reportarem-se a lei, ndo persistem no direito brasileiro discussfes atinentes a intangibilidade do
direito adquirido quanto as normas ordinarias. A legislacdo ordinéaria, portanto, ndo pode atingir
direito anterior - ja integrado ao patriménio do cidaddo, mas que ndo teve suas conseqiiéncias
geradas -, nem tampouco os chamados fatos consumados, sob pena de macular-se o principio da
irretroatividade da lei, o qual impede submeter ao comando da lei nova, fatos integralizados
antes de sua vigéncia.

Entrementes, a vexata quaestio do estudo ora apresentado cinge-se na permissibilidade
de direito adquirido as normas constitucionais. Podera a Constituicdo, desse modo, impedir a
preservacdo de direito anterior, para a aquisicdo do qual todos os requisitos ja foram atendidos?
Vejamos a seguir.

... AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Invocando anotacGes feitas em topico anterior, recordamos que o Poder Constituinte
Instituido é limitado, motivo pelo qual deve resguardar os principios consagrados pela ordem
constitucional. Teoricamente, sua atuagao encontra barreiras nas limitacbes impostas pelo Poder
Originario, sejam elas expressas ou implicitas.

N&o obstante esta ponderacdo de fundamento doutrinario, o entendimento de parte dos
doutos traduz a idéia de que as normas constitucionais decorrentes tanto do Poder Constituinte
Originario quanto do Poder Derivado incidem imediatamente. Isto implica em dizer que ndo
existiriam direitos adquiridos oponiveis a Constituicao, por ser esta a lei fundamental, detentora
do condao de inovar sempre no ordenamento juridico.

Desta forma, a discussdo gira em torno da aplicacdo direta e imediata da norma
constitucional sobre situagdes juridicas completas cujos efeitos ndo se verificaram -, subsistentes
da regulamentacdo antecedente, e que conflitam com o mandamento constitucional inaugurado.

Segundo os consectarios deste posicionamento, falar em direito adquirido em face da
Constituicdo seria aquiescer com a ultratividade da regra precedente, vale dizer, seria permitir a
coexisténcia do mandamento revogado com uma disposi¢do constitucional diversa, o que, em
principio, seria absurdo. A Unica forma de manter vigentes regras contrarias a novo dispositivo
constitucional seria a expressa determinagdo deste U(ltimo, ao passo que, havendo
compatibilidade entre ambos, caberia a invocacdo de direito adquirido sob o manto de lei



anterior.

O fundamento desta tese encontra justificativa no escélio de José Celso de Melo Filho,
que assevera: “A incidéncia imediata das normas constitucionais, todas elas revestidas de
eficacia revogatoria das regras e dos atos dotados de positividade juridica inferior ndo permite
que se invoque contra elas qualquer situacdo juridicamente consolidada. Assim, o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, embora imunes a acgdo legislativa ordinaria, que
ndo podera afeta-los, mostram-se irrelevantes em face da inquestionavel supremacia formal e
material das regras constitucionais.”

Corroborando a tese em comento, aponta-se 0 acorddao do Supremo Tribunal Federal
(RE n° 93.290/RJ), no qual figurou como relator o Ministro Moreira Alves: “...estou de acordo
com ambos os fundamentos do acorddo recorrido. E, especialmente, com o segundo: o de que
ndo ha direito adquirido contra a Constituicdo. Este principio se aplica tanto as normas
originarias da Constituicdo, quanto as decorrentes das emendas posteriores, pois uma e outra
tém a mesma natureza e a mesma hierarquia.

Sem embargo da opinido esposada pelo insigne ministro na decisdo trasladada,
suscitamos, mais uma vez, a diferenca entre Poder Constituinte Originario e o Poder
Reformador, para afirmar que muito embora ambos estejam imbuidos da vontade da nacéo, nao
figuram em um patamar de igual hierarquia.

O Poder Derivado, repetimos, é condicionado e limitado por regras estabelecidas pelo
proprio Poder Originario, que garante a sua existéncia. Alguns destes Obices a reformas
arbitrarias exteriorizam-se através das clausulas pétreas; outros, mediante limitagdes implicitas,
tudo no desiderato de ndo deixar ao alvedrio do legislador poderes vastos que permitam
alteracdes indevidas.

A expressao clausula pétrea, largamente aceita e adotada pelos constitucionalistas
brasileiros, denota as limitagBes constitucionais expressas, materiais e circunstanciais.
Encontram-se elas averbadas no art. 60, 8 4°, da Lex Mater.

“Art. 60. omissis
8§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente abolir;

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

Il -a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.’

’

Partindo deste dispositivo, outra parte da doutrina busca fomentar a razoabilidade e
imprescindibilidade da protecdo dos direitos adquiridos as normas constitucionais, provenientes
de reformas.

Este posicionamento, digno de aplausos e dos mais elevados encomios, almeja expor
que a regra da inexisténcia de direito adquirido contra a Constituicdo sofre restricdes, ndo se
revestindo de natureza absoluta.

Sendo assim, mesmo que uma emenda a Constituicdo viesse alterar determinado
assunto de modo antagbnico ao vigente até entdo, aquele que tivesse integralizado as condi¢cfes
exigidas para aquisicdo deste direito, apesar de ndo o ter exercido, estaria salvaguardado,
independentemente de existir anuéncia expressa da protecdo de direitos adquiridos.

Este raciocinio encontra guarida no intransponivel magistério do mestre Caio Mério da
Silva Pereira, como depreende-se do excerto a seguir: “Em principio, ndo pode haver nenhum
direito oponivel & Constituicdo, que € a fonte priméria de todos os direitos e garantias do
individuo, tanto na esfera publicistica quanto na privatistica. Uma reforma constitucional ndo



pode sofrer restricdes com fundamento na idéia genérica do respeito ao direito adquirido. Mas,
se é a propria Constituicdo que consigna o0 principio da ndo retroatividade, seria uma
contradicdo consigo mesma se assentasse para todo o ordenamento juridico a idéia do respeito
as situacOes constituidas e, simultaneamente, atentasse contra este conceito. Assim, uma
reforma da Constituicdo que tenha por escopo suprimir uma garantia antes assegurada
constitucionalmente (exempli gratia, a inamovibilidade e vitaliciedade dos juizes) tem efeito
imediato, mas ndo atinge aquela prerrogativa ou aquela garantia, integrada no patriménio de
todos que gozavam do beneficio. ”” (Destaques nossos)

Sedimentando esta formulacéo, o inclito Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, em
decisdo proferida no antigo TFR, defendeu opinido, até hoje por ele sustentada, cujo teor
coaduna-se perfeitamente com o momento presente. Ei-la: ”O espirito da Constituicdo em vigor
é de respeito aos direitos individuais. Consagra ela, portanto, os principios do
constitucionalismo tradicional, compatibilizando-os com 0s novos principios do
constitucionalismo social do Século XX. Deixa expresso, outrossim, que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido. N&o explicita se lei material ou lei formal. A emenda constitucional néo ¢ a lei
em sentido formal, por ser manifestacdo do poder distinto, que é o poder de revisdo. Todavia, é
ela, inegavelmente, lei material. (...) A verdade é que o poder constituinte instituido é o proprio
poder legislativo constituido. E o poder constituido ndo é o mesmo poder constituinte.
Distinguem-se. O primeiro é fruto do segundo.” Mais adiante arremata: “Os principios,
portanto, consagrados pela Constituicdo, obra do poder constituinte originario, implicitamente
limitam e condicionam o poder de revisdo. Um desses principios, que a Constitui¢cdo do Brasil
abarca, que a domina, ja falamos, € o principio liberal de respeito aos direitos individuais.
llegitima, portanto, a emenda que, contrariando 0 principio, assim contradizendo-se,
desrespeita um direito individual, ignora um direito ja adquirido. ”® (Grifos acrescidos)

CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, temos razdes suficientes para acreditar que o deslinde da
discussdo estudada sé pode ser alcancado mediante a perquiricdo da autoridade do Poder
Constituinte Reformador e da imensuravel relevancia do principio da seguranga juridica.

A pertinéncia da idéia desenvolvida pelo segmento que defende a existéncia de direitos
adquiridos as normas constitucionais demonstra, a saciedade, a fragilidade inerente aos
argumentos do primeiro posicionamento, pois, se a propria constituicdo prima pela
irretroatividade das leis, como permitir a aplicacdo de uma nova disposicdo a situagdes
completadas sob o manto de lei anterior?

Por outro lado, insta atentar para o fato de que a preservacao destes direitos que fazem
parte do patrimonio dos particulares, mas cujo exercicio ndo teve lugar, ainda, no mundo
juridico, ndo haveria de trazer grandes prejuizos. A uma, porque, sendo disciplinadas pela lei
pretérita estas situacfes tinham sua importancia até entdo, o que ndo mudaria na mentalidade
das pessoas de uma hora para outra. A duas, porquanto livrar-se-ia a sociedade de uma crise
decorrente da instabilidade criada.

Imaginemos, entdo, que, por for¢a de uma reforma constitucional, a mulher sé poderia
aposentar-se, com proventos integrais apds 35 (trinta e cinco) anos de servi¢o. Se nao preceito
expresso abrindo excegéo aos direitos adquiridos, como explicar a uma cidada que ela, malgrado
integralizar 30 (trinta) anos de servigo, ndo poderd mais aposentar-se nas condi¢des precedentes,
havidas antes da reforma. Quéo tamanha néo seria sua insatisfacdo ao saber que deveria trabalhar
mais 05 (cinco) anos a fim de obter aposentacdo com proventos integrais, a0 passo que outra
colega, cujo tempo de servico era idéntico ao seu, sé por ter requerido a aposentadoria antes da



reforma, encontra-se desfrutando da inatividade remunerada. Haveria, nesta hipétese, isonomia?
Entendemos que ndo.

Poder-se-ia invocar, contudo, que, em situacdes como esta, o Poder Constituinte
Derivado haveria sempre de resguardar expressamente os direitos adquiridos sob a batuta de lei
anterior. Refutamos esta alegagdo com um argumento quase intransponivel, o de que o Poder
Constituinte é exercido por cidaddos eleitos, figuras humanas faliveis, as quais ndo estdo livres
de erros, nem tampouco de deixarem lacunas constitucionais, prejudiciais aos direitos
adquiridos.

Ademais, vale consignar a opinido de alguns de que a clausula pétrea prevista no art.
60, 8 4°, IV, da Constituicdo Federal (protecdo de direitos e garantias individuais) reveste-se de
notavel imprecisdo conceitual - visto que o Titulo Il da Carta Magna enfeixa inimeros direitos
(direitos e garantias fundamentais) -, e, por isso, ndo poderia toda esta gama de direitos ser
protegida de alteraces.

Ora, logicamente ndo assentimos em interpretar o termo “dos direitos e garantias
individuais” como abrangente de todos os direitos e garantias fundamentais elencados no Titulo
Il da CRFB. Mas, se a falta de previsdo do dispositivo aludido ndo pode forcar a exegese de
impedir que todos estes direitos ndo sejam abolidos ou alterados por emendas, 0 minimo que se
pode extrair € a permissdo de proteger-se o direito adquirido, direito este que ja faz parte da vida
do individuo e com o qual o cidaddo esta contando para desfrutar seus efeitos em determinado
tempo.
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