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RESUMO

A importancia da pesquisa sobre o tema “O direito adquirido face as Emendas
Constitucionais” esta em defender o principio da segurancga juridica no ordenamento
patrio. Este trabalho cientifico apresenta o conceito de Poder Constituinte,
enumerando seus principais aspectos. Conceitua direito adquirido, diferenciando
este do direito subjetivo e da expectativa de direito. Esclarece o significado do
vocabulo “Lei” no inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal e discorre sobre a
polémica existente em torno dele. Analisa as diferengas entre garantias e direitos;
avalia os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia quanto a prevaléncia do
direito adquirido ante as normas constitucionais provenientes de emenda. Faz uma
breve exposicdo dos principios relevantes para a compreensdo da matéria. Examina
questbes de ordem pratica e critica a “facilidade” com que as Emendas séao
aprovadas (inobstante a existéncia de um processo legislativo mais dificultoso) em
razdo dos interesses dos governantes, que procuram moldar a Constituicdo de
acordo com os seus planos de administragao.

Palavras-chave: Poder Constituinte. Direito Adquirido. Emendas Constitucionais.
Principio da seguranca juridica.



ABSTRACT

The importance of the research on the subject “the acquired right face to the
Emendations Constitutional” is in defending the principle of the legal security in the
native order. This scientific work presents the concept of Being able Constituent,
enumerating its main aspects. It appraises acquired right, differentiating this of the
subjective right and the expecting right. Law in interpolated proposition XXXVI of the
article clarifies the meaning of term 5° of the Federal Constitution and discourses on
the existing controversy around it. It analyzes the differences between guarantees
and rights; it evaluates the positionings of the doctrine and the jurisprudence how
much to the prevalence of the right acquired before the constitutional ruleses
proceeding from emendation. It makes one brief exposition of the excellent principles
for the understanding of the substance. It examines questions of practical order and it
criticizes the “easiness” with that the Emendations are approved (inobstante the
existence of a legislative process) in reason of the interests of the governing, that
they look to mold the Constitution in accordance with its plans of administration.

Word-key: To be able Constituent. Acquired right. Emendations Constitutional.
Principle of the legal security.
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INTRODUGAO

Esta monografia versa sobre O direito adquirido face as Emendas
Constitucionais; estando ai inseridos diversos aspectos relevantes para o estudo
deste tema, tais como: a supremacia e a rigidez da Constituicdo Federal; o Poder
Constituinte e o Poder de Reforma; os limites ao Poder de Reforma; o instituto do
direito adquirido; as diferengas entre direitos e garantias; a posi¢gao da doutrina e da
jurisprudéncia acerca da prevaléncia do direito adquirido ante as normas
constitucionais provenientes de emenda; uma andlise principiolégica da
Constituigdo. Enfim, sdo inUmeros os desdobramentos referentes a questdo que ora
se analisa.

A importancia deste estudo € demonstrar o respeito que as Emendas devem
aos direitos adquiridos, bem como ao postulado da segurancga juridica, para que esta
nao seja comprometida.

Quanto a estabilidade, a Constituigdo de 1988 apresenta-se como rigida, haja
vista a existéncia de um processo legislativo mais solene e dificultoso para a edi¢ao
de emendas do que o existente para a edi¢cdo das demais espécies normativas.

Verifica-se, inobstante, na realidade brasileira, um numero exacerbado de
Emendas, que acabam enfraquecendo e fragilizando o Texto Constitucional, por
comprometer inteiramente sua rigidez e sua estabilidade.

Este trabalho tem o escopo de criticar os desmandos verificados nas esferas
da Administragdo e o objetivo dos governantes em tentar amoldar a Constituicdo
conforme seus planos de governo, atingindo, inumeras vezes, direitos
constitucionalmente consagrados, estando o direito adquirido ai inserido.

E é sobre o ténue liame juridico do (des) respeito aos direitos acima

mencionados que tratara este trabalho cientifico.
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1.REFERENCIAL TEORICO ACERCA DO PODER
CONSTITUINTE

Para dar inicio ao presente trabalho cientifico, que versa sobre o direito
adquirido ante as Emendas Constitucionais, urge tecer algumas explanagdes acerca
de matérias que permeiam o estudo. Um dos pontos mais relevantes € a questao do

Poder Constituinte.

1.1 Supremacia e rigidez da Constituicao Federal

A Constituigdo € a Lei fundamental e suprema de um Estado, e esta situada no
vértice da piramide juridica, sendo a fonte primaria de todos os direitos, deveres e
garantias, porquanto confere o fundamento de validade das demais normas, quer
sejam leis, quer sejam atos normativos, no sistema de normas que compde o
ordenamento juridico nacional. Ha4 uma hierarquia entre as normas constitucionais e
as normas infraconstitucionais, visto que as ultimas vao buscar seu fundamento de
validade nas primeiras.

Na piramide idealizada por Hans Kelsen, as normas constitucionais, quais
sejam as pertencentes ao texto constitucional originario e as emendas a
Constituicéo, situam-se no topo. Entretanto, ha uma sutil diferenga entre os aludidos
tipos normativos, que é demonstrada adiante.

Em seu voto, como Relator, na ADIn n°. 466, o Ministro Celso de Mello, assim

deixou consignado:

"Emendas a Constituicdo - que ndo sdo normas constitucionais originarias -
podem, assim, incidir, elas proprias, no vicio da inconstitucionalidade,
configurado pela inobservancia de limitagdes juridicas superiormente
estabelecidas no texto constitucional por deliberagdo do 6rgdo exercente
das fungdes constituintes primarias ou originarias".
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Celso Bastos, ao tratar das espécies normativas a serem elaboradas de

acordo com a previsibilidade constitucional, assim se manifestou:

"N&o existe hierarquia entre as espécies normativas elencadas no art. 59 da
Constituicdo Federal. Com excegdo das Emendas, todas as demais
espécies se situam no mesmo plano.”

As normas infraconstitucionais, por seu turno, encontram-se na escala inferior
da piramide. E imperioso destacar que o Supremo Tribunal Federal entende que
entre elas ndo ha hierarquia. Sé ha primazia entre as normas infraconstitucionais e
as constitucionais. Exemplos de normas infraconstitucionais: leis (complementares,
ordinarias, delegadas) e atos com for¢ca de lei (medidas provisérias, decretos
legislativos, resolugdes).

Zeno Velloso, acerca dessa matéria, pontua:

“As normas constitucionais sdo dotadas de cetro, supremacia em relagdo as
demais leis e atos normativos que integram o ordenamento juridico estatal.
Todas as normas devem se adequar, tém de ser pertinentes, precisam se
conformar com a Constituicdo, que € o pardmetro, o valor supremo, o nivel
mais elevado do direito positivo, a lex legum (a Lei das Leis).” !

Essa supremacia é decorrente da rigidez constitucional, ou seja, da previsdo de
um procedimento especial de reforma e de um controle jurisdicional das leis.

E relevante registrar que a nossa Carta Magna apresenta-se como rigida na
classificagdo quanto a estabilidade, uma vez que ela s6 pode ser alterada através de
um procedimento especial, dificultado e solene, distinto do que é estabelecido para a
elaboragao das leis ordinarias.

Ha que se ponderar, entretanto, que uma Constituicdo rigida traz insita em si
uma presuncgéo de estabilidade e permanéncia. Todavia, isto ndo quer dizer que ela
deva ser imutavel, estatica, situando-se a par da realidade, sem acompanhar o

progresso do mundo e 0s novos anseios da sociedade a que ela se dirige.

! VELLOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade.3® edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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A respeito deste assunto, J.J.Canotilho e Vital Moreira explanam:

“A forga normativa da Constituicdo ndo € incompativel com a sua
historicidade e mutabilidade. A sua rigidificagdo total, bem como a sua
impassibilidade perante as transformagdes sociais, poderia significar a
morte da propria Constituig&o.”?

E oportuno frisar que, numa mesma Constituicdo, ha graus diferenciados de
rigidez. E de se notar que alguns temas integram o que se chama nucleo
imodificavel, a base de sustentagdo da Constituicdo, como, no caso do Brasil, o art.
60, §4°, da Carta Magna. Portanto, os direitos e garantias individuais elencados no
referido artigo ndo podem ser abolidos através de Emenda, tornando-se evidente a
impossibilidade de o Poder de Reforma violar tal preceito, por consistir em clausula
pétrea.

As chamadas Emendas Constitucionais sdo oriundas do Poder Constituinte
Derivado ou Poder Reformador, e estédo sujeitas a controle de constitucionalidade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXVI, assegura que “a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A
finalidade dessas garantias constitucionais € impedir a retroatividade das leis, para
que uma situagao juridica consolidada ndo seja alcangada por efeitos lesivos que
delas decorram. Ha uma clara preocupagdo com a seguranga juridica, que é um dos
principios basilares que norteiam o ordenamento juridico ora vigente.

Ha de se ressaltar que um direito adquirido constitucionalmente, emanado,
pois, do Poder Constituinte originario, deve ser respeitado pela reforma
constitucional, haja vista ser esta limitada, explicita e implicitamente, pela
Constituigdo, como sera oportunamente demonstrado.

No que tange ao Poder Constituinte, este pode ser definido como o poder de

elaborar uma Constituicdo e nela estabelecer mecanismos de preservagdo. Os

. CANOTILHO,J.J.Gomes; MOREIRA,Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra:1991.
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primeiros escritos desta matéria foram anteriores a deflagragcdo da Revolugédo
Francesa. O abade Emmanuel Sieyés foi quem introduziu as liges iniciais a respeito
da teoria que se formava, por meio do panfleto Qu'est-ce que le tiers état?.
Entretanto, conforme adverte o ilustre Paulo Bonavides: “Cumpre, todavia n&o
confundir o Poder Constituinte com a sua teoria.”™

O primeiro sempre existiu em toda a sociedade politica, sendo certo que a
teorizagdo com fito de legitima-lo ocorreu, tdo-somente, no final do século XVIII, com
o advento do Estado Liberal (vitérias das revolugdes burguesas e fim do
Absolutismo), mais precisamente a partir do livro panfletario acima mencionado
sobre o Terceiro Estado. E pertinente assinalar que essa teorizagdo ocorreu
juntamente com o aparecimento das primeiras constituigdes escritas.

A doutrina classica de Sieyes estabelece que o Poder Constituinte pode ser
originario ou primario e instituido ou derivado. O primeiro € inicial, incondicionado,
autdbnomo e juridicamente ilimitado. Inicial em virtude de que néo existe, antes dele,
nem de fato nem de direito, qualquer outro poder. Incondicionado por ndo ser
submisso a qualquer regra. Finalmente, € autbnomo em razdo de competir, tdo-
somente a ele, a decisdo da necessidade, do modo e de quando elaborar uma
Constituicdo e outorga-la a Nagéo.

A titulo de elucidagao, deve-se pontuar que, no atinente a ilimitagdo juridica
conferida ao poder constituinte originario, ha, marcadamente, uma conotagéo

positivista, consoante ensinamento trazido pelo mestre Pinto Ferreira:

“Ele ndo se acha submetido a nenhum preceito anterior do direito positivo,
autolimitando a sua propria vontade ao estabelecer as normas reguladoras

da atividade estatal.” .

3 BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional. 14* edigdo. Malheiros ,2004.
*FERREIRA, Luis Pinto. Principios Gerais do direito constitucional moderno. 6* edigio Sio Paulo:
Saraiva,1983.
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Sob a ébtica jusnaturalista, o aludido mestre ressalta que o poder constituinte
originario estaria jungido as exigéncias do bem comum, a pressao social do grupo,
aos valores juridicos ideais ou mesmo a opinido publica que o concebeu. A
Democracia, por exemplo, € um principio politico que precede a instituicdo de uma
nova ordem constitucional, e que, em nenhuma hipétese, deve ser preterido, por
consistir no alicerce do exercicio do poder constituinte. Na doutrina portuguesa, o

notavel Jorge Miranda assevera com brilhantismo:

“O poder constituinte &, logicamente, anterior e superior aos poderes ditos
constituidos- na tricotomia classica, o legislativo, o executivo e o judicial.(...).
Daqui ndo decorre, porém, que o poder constituinte equivalha a poder
soberano absoluto e que signifique capacidade de emprestar a Constituigao
todo e qualquer conteldo, sem atender a quaisquer principios, valores e
condigdes. Nao é poder soberano absoluto- tal como o povo ndo dispde de
um poder absoluto sobre a Constituicdo-e isso tanto a luz de uma visédo
jusnaturalista ou na perspectiva do Estado de Direito como na perspectiva
da localizagéo histérica concreta em que se tem de pronunciar o érgdo nele
investido.O poder constituinte esta sujeito a limites.”

Ora, pode-se dizer, sem receio de incidir em erro, embasado no que foi
acima exposto, que o poder constituinte originario sofre limitagdes de ordem cultural,
social, econdmica, politica e historica.

O principio da separagédo dos poderes - com fulcro constitucional no art. 60,
§4°, Ill - e que, representa também uma clausula pétrea, ndo podendo, destarte,
sofrer quaisquer ingeréncias do Poder de Reforma - esta estritamente
correlacionado com o Poder Constituinte, vez que este representa um poder
supremo e inicial, que estabelece as bases e as estruturas de um novo Estado.
Conclui-se entdo que, para se efetivar a diviso e a reparticdo de competéncias das
novas fungbes estatais, ha necessidade de um poder maior e, sobretudo, anterior
aos que estdo sendo formados, uma vez que € exatamente esse Poder Constituinte

que da origem a toda a estrutura governamental.

3 MIRANDA Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do.Rio de Janeiro:Editora Forense, 2005.
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No que tange aos poderes constituidos, pode-se afirmar que estes sofrem
limitagbes juridicas, vez que sdo restritos e condicionados, de modo que as
atribuicdes e organizagbes pertinentes aos mesmos sdo estabelecidas conforme o
texto constitucional. A inobservancia desses limites macula uma norma com o vicio
da inconstitucionalidade. No Brasil, o poder de reforma constitucional foi outorgado
ao Congresso Nacional.

E corrente a divisdo de Poder Constituinte em originario e derivado. Entretanto,
esses poderes sdo fundamentalmente diversos. Percebe-se que ha, portanto, uma
impropriedade técnica ao denominar o Poder de Reforma como um “Poder
Constituinte” Derivado, vez que as caracteristicas inerentes ao Poder Constituinte
propriamente dito ndo se encontram presentes no exercicio de reforma de uma
Constituigédo.

J.J.Gomes Canotilho manifesta o seguinte entendimento:

‘o poder de revisdo constitucional €&, consequentemente, um poder
constituido tal como o poder legislativo™.

Em Ivo Dantas, a linha de raciocinio € semelhante:

“...confundem-se os conceitos de Poder Constituinte e de Poder de
Reforma, este ultimo, as vezes, impropriamente denominado de Poder
Constituinte Derivado e contraposto ao Poder Constituinte Originario.””

E de se notar que o Poder de Reforma esta condicionado aos balizamentos
juridicos previamente estabelecidos constitucionalmente, o que justifica o controle de
constitucionalidade que pode ser exercido sobre ele. E oportuno frisar que o Poder
de Reforma s6 existe conforme estabelece a Constituicdo, que ndo o limita, mas o

cria com determinada extensdo. Sob este prisma, melhor do que falar em “limites” &

¢ CANOTILHO,J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 6* edigdo. Coimbra:Livraria
Almedina, ,1993.

" DANTAS, Ivo. Direito Adquirido,Emendas Constitucionais e Controle da Constitucionalidade.2%edigao.
Rio de Janeiro: Lumen,1997.
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falar em requisitos ou condigdes de exercicio de um poder que é congenitamente

limitado.

1.2 Titularidade do poder constituinte

Quanto a titularidade do Poder Constituinte, pode-se dizer que varia de acordo
com a ideologia dominante em cada época e com o regime de governo adotado.
Para os paises adeptos do regime autocratico, o titular sera uma minoria (um
monarca, p.ex). Em sentido inverso, o Poder Constituinte pertencera ao povo onde o
regime democratico é adotado.

No Brasil, que ja vivenciou os dois tipos de regime, a titularidade do poder
pertence ao povo, tendo sido exercido, durante a elaboragdo da Constituigdo
Federal de 1988, através de uma Assembléia Constituinte. Deveras, esse ente
coletivo é o instrumento através do qual se materializa o Poder Constituinte, sendo
os seus membros normalmente escolhidos pelo povo.

A respeito do assunto, € oportuno transcrever ensinamento de Manoel

Gongalves Ferreira Filho:

“Tal agente, exatamente por n&o ser o titular do Poder, edita uma obra que
vale como Constituigdo na medida em que conta com a aceitagao do titular.
Esta aceitagdo € presumida sempre que o agente é designado pelo titular
para estabelecer a Constituicdo, como ocorre quando uma Assembléia
Constituinte é eleita. Ou é aferida posteriormente, seja expressamente
quando a Constituigdo € sujeita a manifestagédo direta do povo greferendum)
ou tacitamente quando posta em pratica vem a ganhar eficacia™.

Quanto a titularidade do Poder Constituinte, € oportuna a diferenciagéo que
se faz entre o titular deste e entre o titular do Poder de Reforma. Frise-se que a
macic¢a maioria da doutrina afirma ser o povo o titular dos dois poderes. Realmente,

numa acepgado ampla, poder-se-ia asseverar que o povo € o titular de ambos os

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 20° edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva,1993



Poderes. Contudo, numa analise mais especifica, assegura-se que a titularidade do

poder originario incumbe ao povo-nagdo, na medida em que ao povo-populagdo
pertence o poder reformador. Frise-se que isso €& observado sob uma Optica
democratica.

Povo-nagédo é o povo analisado como uma unidade politica soberana.
No que atine ao povo-populagéo, este € composto por um conjunto de individuos
(individualmente considerados) que habitam um territério em certo momento.

Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes aduz com propriedade acerca do povo-nagéo:

"[...] Designa o povo como unidade politica com capacidade de realizar e
com a consciéncia de sua singularidade politica e vontade de existéncia
politica: por outro lado, o povo, enquanto nao existir como nagdo, nao
passara de mera associagdo de homens unidos com alguma forma de
coincidéncia étnica ou cultural, mas ndo necessariamente politica."9

Portanto, a partir dos conhecimentos elementares da Ciéncia Politica, é
sabido que os elementos que compde um Estado sdo: o povo, o territério e a
soberania. A nogado de povo tem de estar correlacionada a soberania para que se
possa conceber a idéia da instituigdo de um Poder Constituinte, haja vista a
imprescindibilidade de unidade do povo, ou seja, de uma objetividade que o
transforme em nagdo. E esta transformagdo ocorre tdo-somente quando do
surgimento da soberania.

Acaso restasse alguma duvida acerca da relevancia deste tema, revelar-se-ia
de facil deslinde a solugdo deste problema. Se ndo houvesse uma diferenciagéo da
palavra povo, e se tomasse este como titular tanto do poder de reforma como do
poder constituinte, haveria plausibilidade em se pretender que um direito adquirido
sucumbisse a uma Emenda, por exemplo. Ora, acaso fosse 0 mesmo povo criador e

reformador, o raciocinio l6gico seria: quem pode mais, pode menos! Entédo, se ao

o LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder Constituinte Reformador: limites e possibilidades da revisdo
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
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povo, indistintamente, fosse conferido os dois poderes, ele poderia reformar o que
bem entendesse, uma vez que foi o criador de tudo.

Canotilho'® incrementa o raciocinio acerca do Poder Constituinte quando fala
da superagdo do paradoxo da democracia. Segundo esse autor, tal paradoxo
residiria no questionamento acerca das limitagdes impostas (clausulas pétreas) as
sociedades vindouras pelo Poder Constituinte, que estaria, portanto, eivado de um
carater antidemocratico.

A resposta a essa indagagéo € negativa, na medida em que se reconhece
que a elaboragédo da Constituicdo € obra do povo-nagdo, que incorpora os valores
consagrados durante varias geragdes e que tem interesses maiores e mais estaveis,
revelando ai o carater intertemporal desse poder originario.

E de bom alvitre salientar que, no Brasil, o Poder de Reforma é exercido

através do Congresso Nacional.

“Controle jurisdicional do processo parlamentar de reforma constitucional e
de elaboragdo das leis. Legitimidade ativa dos membros do poder
legislativo. A questdo das limitagcdes juridicas ao poder de reforma
constitucional outorgado ao Congresso Nacional. (...) 'O processo
parlamentar de reforma constitucional, embora passivel de controle
jurisdicional, ha de considerar, unicamente, para efeito de aferigdo de sua
compatibilidade com preceitos revestidos de maior grau de positividade
juridica, as normas de parédmetro que definem, em carater subordinante, as
limitagbes formais, as limitagdes circunstanciais e, em especial, as
limitacbes materiais, cuja eficacia restritiva condiciona o exercicio, pelo
Congresso Nacional, de seu poder reformador.” (MS 24.465, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 15/09/03)

Entretanto, ndo se pode olvidar que, muitas vezes, tal poder conferido a esses
representantes do povo € usurpado por eles, que se beneficiam da maquina
governamental para obter éxito em seus projetos e ambigdes pessoais.

E interessante perceber que o tema da presente monografia esta estritamente

correlacionado com uma problematica latente no Brasil, que € a corrupgdo e o uso

10 CANOTILHO,J.].Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra,1991.
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da maquina publica com fins de satisfagdo de interesses individuais. Muitas vezes,
as decisdes tomadas no ambito do Judiciario atendem aos interesses dos mais
poderosos, de uma minoria que detém o poderio econdmico, 0 que,
indubitavelmente, culmina no questionamento acerca da legitimidade desses
Poderes. Isso representa uma ameaga ao postulado da seguranga juridica que

norteia o ordenamento juridico patrio.

1.3 Espécies de Poder de Reforma

No ordenamento juridico patrio, da-se o nome de Reforma Constitucional a
possibilidade de se proceder a uma modificagédo na Carta Politica. Essa Reforma
reparte-se em duas fases distintas, quais sejam:

a) A da revisdo propriamente dita, ja concluida, de acordo com o art. 3° do Ato

das Disposigdes Constitucionais Transitérias, consignado na Constitui¢do de 1988:

“A reviséo constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da
promulgagéo da Constituigdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional, em sentido unicameral.”

Por conseguinte, a revisdo ja ocorreu, inclusive com resultados
decepcionantes, vez que, tendo sido mal empreendida, apresentou apenas seis
modificagdes no texto constitucional, esgotando-se a eficacia do art. 3° do ADCT.
Esse tipo de reforma constitucional, por meio de revisdo, tem o objetivo de promover
uma atualizagdo do texto constitucional. Porém, ndo serd mais possivel de ser
realizada no Brasil. Destarte, a Carta Magna s6 podera ser alterada pelo processo
adiante realgado:

b) O processo de Emenda, que vem previsto no art. 59 e regulado no art. 60

da Constituigado.

“Art. 59: O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
1) emendas a Constituigdo”.(...)
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“Art.60: A Constituigdo sé podera ser emendada mediante proposta:

I) de um tergo, no minimo, dos membros da Cdmara dos Deputados

ou do Senado Federal;

ll) do Presidente da Republica;

Ill) de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

Existem trés formatos de Emendas: aditivas, supressivas e substitutivas. A
nossa Constituicdo sé admite as do tipo aditivas, ou seja, a que favorega o individuo,

segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, esposado a seguir:

“O principio insculpido no inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo (garantia
do direito adquirido) ndo impede a edicdo, pelo Estado, de norma
retroativa (lei ou decreto) em beneficio do particular.” (RE 184.099, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 18/04/97)

Impende fazer aqui um detalhamento deste processo, visto que, até o presente
momento, ja foram promulgadas 52 (cinqlenta e duas) Emendas, o que representa
um risco a segurangca juridica, por se verificar que ndo sao raras as vezes em que 0S
direitos e garantias fundamentais (onde estdo inseridos os direitos individuais, tal
como o direito adquirido) sucumbem a um tratamento de menosprezo e negligéncia

por parte das autoridades governantes.

1.3.1. Limitagdes ao Poder de Reforma

Na Constituicdo Federal de 1988, ha quatro espécies de limitagbes a alteragéo
do texto constitucional. S&o elas: formais, materiais, circunstanciais e temporais. No
Brasil, ndo existem limitagdes temporais, que se caracterizam por estabelecer um
prazo de caréncia no qual a Constituicdo ndo pode ser emendada.

As limitagdes formais sd@o atinentes as solenidades e aos requisitos formais que
devem ser verificados para que uma proposta de emenda siga sem vicissitudes.
Caso haja inobservancia dessas limitagbes, a emenda padecera de
inconstitucionalidade formal. Sdo exemplos dessas limitagbes os incisos |, Il e Il do

art. 60, bem como os paragrafos 2°, 3° e 5° do mesmo artigo, adiante esposados.
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E interessante assinalar que, por ocasido da iniciativa congressual, €
necessario que apenas que um terco, no minimo, de Deputados ou um tergo, no
minimo, de Senadores subscrevam o projeto. Verifica-se, deste modo, que néo se
exige a assinatura de um tergo da Camara dos Deputados acrescido a um tergo do
Senado Federal. Em regra, uma proposta de emenda comega a tramitar na Camara
dos Deputados. A ordem s6 se inverte quando o Senado Federal propde a emenda.

Apdés um exame de admissibilidade, 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 (art.60, §2°).
Isso significa que o projeto de emenda somente sera aprovado se, em cada turno,
alcangar, no minimo, o quorum exigido constitucionalmente. A emenda é a unica
espécie normativa que sé é aprovada em dois turnos.

No que atine a promulgacdo de uma emenda, dar-se-a pelas Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nUmero de ordem.
(art. 60, §3°).

O art. 60, §5° estabelece que a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa, que, por seu turno, corresponde a um ano. Impende esclarecer
que proposta rejeitada € aquela que alcangou um numero maior de votos contrarios
do que de votos favoraveis, e proposta prejudicada € a que ndo obteve o quorum
minimo para aprovagao, qual seja de trés quintos.

Na Carta Politica, ha limites circunstanciais, ou seja, ocasides excepcionais em
que fica obstado o processo de emenda. Verifica-se esse fendmeno na vigéncia de

intervengao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio (art. 60, §1°). Esses
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limites sdo postos com vistas a proteger a sociedade em situagdes em que 0s
direitos consagrados poderiam ser restringidos.

Com o escopo de se proceder a um exame mais minucioso do objeto do
presente estudo, é que se passa a analisar o art. 60, §4°, da Constituicdo de 1988,
onde estdo elencadas as tdo famosas clausulas pétreas (que consistem nos limites
materiais expressos ao processo de reforma constitucional), nas quais se inclui o
direito adquirido, na condigdo de garantia individual. Essas limitacbes s&o
denominadas de materiais, podendo ser expressas ou implicitas.

Consoante o nucleo inalteravel, ndo podera ser objeto de deliberagéo a
proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periddico; a separagao dos Poderes e, finalmente, os direitos e
garantias individuais. Estes, por seu turno, representam o carater democratico da
atual Carta Politica, vez que protegem o individuo contra o arbitrio do poder estatal.
Registre-se que estas séo as limitagbes materiais expressas.

Essa vedagdo abrange toda e qualquer tentativa propensa a modificar, alterar
ou restringir quaisquer elementos constantes dessas clausulas.

As limitagbes implicitas, mencionadas alhures, sdo normas de conteudo
principiolégico. A respeito deste assunto, Nelson de Souza Sampaio11 destaca trés
limitagGes tacitas, quais sejam: (1) “as concernentes ao titular do poder constituinte”,
vez que ndo se pode consentir que um processo de reforma altere a titularidade do
poder que institui o préprio poder reformador. (2) “as referentes ao titular do poder
reformador’, haja vista ser um disparate a possibilidade de transferéncia dessa

titularidade. (3) “as relativas ao processo da prépria emenda”, uma vez que seria

1 SAMPAIO, Nélson de Souza. O poder de reforma constitucional.Salvador: Progresso, 1954.
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bem aceita uma proposta que visasse dificultar seu processo. Do contrario, qualquer
tentativa que vise abrandar o mesmo seria inteiramente rechagada.

O objeto da presente monografia €, especificamente, o respeito que as
Emendas Constitucionais devem ao direito adquirido, haja vista que qualquer
desrespeito implica a macula destas com o vicio da inconstitucionalidade.

Acerca dos limites materiais a Constituicdo, mais precisamente, do necessario
acatamento que o poder de reforma deve ao direito adquirido, verifica-se que as
opinibes doutrinarias sdo divergentes, e as orientagbes adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, tém sido, por vezes, desfavoraveis a
garantia do direito adquirido.

E mister salientar a ligdo do magistério de Alexandre de Moraes, que assegura

ser.

“implicitamente irreformavel a norma constitucional que prevé as limitagées
expressas(CF, art..60), pois, se diferente fosse, a proibicdo expressa
poderia desaparecer, para sO, posteriormente, desaparecer, por exemplo,

as clausulas pétreas.” 12

Essa linha de raciocinio € a adotada nesta monografia. Por outro lado, pode-se
citar o nobre jurista Jorge Miranda'®, defensor da idéia de uma dupla revisao, que
consiste na possibilidade de o legislador alterar (eliminar), a priori, a vedagéo
existente em relacdo a modificacdo das clausulas pétreas, para, s6 em seguida,
proceder a alteragdo das referidas clausulas; estas, ja sem o carater pétreo.
Conforme o autor, ndo se pode, contudo, desviar dos principios que regem e que
proporcionam a unidade do ordenamento juridico.

Com a devida vénia a esse grande mestre e jurista, esse entendimento é um

claro equivoco, pelo menos na realidade brasileira, uma vez que se isso fosse

2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional.Atlas; 2000
3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢dio, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.
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admitido, a rigidez constitucional e a conseqlente seguranga juridica do
ordenamento seriam inteiramente abaladas. Seguem, adiante, explanagdes acerca

do instituto direito adquirido.

U
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2. DIREITO ADQUIRIDO

Definir um instituto é tarefa ardua, porém necessaria a fim de que se possa
aprofundar o estudo sobre 0 mesmo, delineando, assim, seus contornos. Acerca da
conceituagdo do direito adquirido, € com maestria que Caio Mario da Silva Pereira

pontua:

“Direito adquirido, in genere, abrange os direitos que o seu titular ou alguém
por ele possa exercer, como aqueles cujo comego de exercicio tenha termo
pré-fixo ou condigdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. Sao
os direitos definitivamente incorporados ao patriménio do seu titular, sejam
os ja realizados, sejam os que simplesmente dependem de um prazo para
seu exercicio, sejam ainda os subordinados a uma condig¢éo inalteravel ao
arbitrio de outrem. A lei nova ndo pode atingi-los, sem retroatividade.”**

Limongi Franga assevera que o direito adquirido:

"E a conseqliéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato
idoneo; conseqliéncia que, tendo passado a integrar o patrimdnio material
ou moral do sujeito, ndo se fez valer antes da vigéncia da lei nova sobre o
mesmo objeto.”"

Acrescenta-se, ainda, a acepgao de Ovidio Bernardi neste tocante:

"[...] Todos nés sabemos o que seja direito adquirido. Qualquer homem de

relativa sensatez juridica sabe o que ele seja. Mas, na hora de defini-lo, os
obstaculos se apresentam. O direito adquirido € um instituto de direito
natural, estd na ordem das coisas, e, por isso, todo homem pode
compreendé-lo, diante das circunstancias concretas. Mas porque ele pode
desdobrar-se numa série infinita de casos, como a superficie cromatica de
um prisma, € que se torna refratario a qualquer conceituagao juridica ou
técnica."'®

Vale destacar que o direito adquirido ndo esta conceituado na Carta

Constitucional Brasileira, que se limita a garanti-lo.

Pode-se assegurar que esta categoria de direitos caracteriza-se por se

configurar imediatamente apds o preenchimento dos seus pré-requisitos, restando

i PEREIRA, Caio M. da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 5° edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

' FRANCA, R. Limongi. A Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 1998

18 BERNARDI, Ovidio apud BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios 2 Constituigio
do Brasil: Arts. 5° a 17. 2° v. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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evidente que é defeso a ato normativo, administrativo ou judicial a tentativa de sua
aboligdo, o que feriria o principio basilar da segurancga juridica insculpido no inciso

XXXVI do art. 5° da Carta Politica, que prescreve:

Art.5° "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXVI - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada"

E relevante adentrar na questdo referente aos destinatarios dos direitos e
garantias individuais (destacando-se ai, principalmente, o direito adquirido) Neste
tocante, José Afonso da Silva'’ ensina com primor que: a garantia desses direitos
estende-se também as pessoas juridicas; que somente os brasileiros e estrangeiros
residentes sdo favorecidos com esse preceito legal; que o fato de os estrangeiros
nao residentes (que estejam regularmente em territorio brasileiro) ndo terem o direito
subjetivo atinente aos direitos e garantias individuais, ndo implica que se avente a
hipétese de que estes possam ser vitimas de quaisquer abusos; haja vista a
existéncia de normas juridicas, inclusive de Direito Internacional (tratados sobre
direitos humanos, por exemplo, dos quais o Brasil seja signatario) que delimitam os
direitos e a condigdo juridica deles no pais. Podem-se mencionar ainda os
regramentos que protegem esses estrangeiros pela singela condigdo de ser

humano.

SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 22°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. "
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Saindo desse paréntese que se abriu acerca dos destinatarios, € importante
citar a conceituagdo esposada no §2° do Art. 6° da Lei de Introdugdo do Cédigo Civil

(Decreto-lei n°® 4.657/42):

“Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada:

()
Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por

ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
prefixo, ou condigéo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem."

A esse respeito, a ligdo de Carvalho Santos é esclarecedora:

"Se o exercicio depende de termo prefixo, o direito ja € adquirido, sendo
evidente, pois, que no sistema do cédigo ndo é adquirido somente o direito
que ja se incorporou ao patrimoénio individual. O prazo ou termo, de fato,
ndo prejudica a aquisigdo do direito, que ja se verificou, sendo seu unico
efeito protelar o exercicio deste direito" '®

E oportuno trazer & baila ensinamento de Reis Friede, ilustre magistrado

federal, ao afirmar que:

"A acepgdo basica da denominagdo Direito Adquirido encontra bergo na
fundamental questdo da irretroatividade das leis. E vai além, caracteriza
como adquirido todo direito oriundo de ato juridico perfeito ou da coisa
julgada, por ja se ter definitivamente incorporado ao patrimonio juridico do
individuo".

A observagao acima é de uma absoluta perspicacia, vez que elucida que o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, pelo fato de gerarem direitos adquiridos,
encontram-se sob 0 manto protetor destes. Destarte, o direito proveniente de um ato
juridico perfeito, praticado consoante as normas entdo vigentes, ndo podera ser
atingido por nova lei; da mesma maneira que um direito adquirido judicialmente por

meio da coisa julgada ndao pode ser malferido por regramento novo.

" Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Freitas Bastos, 14* ed. Vol, I, 1986

19 Li¢des Objetivas de Direito Constitucional, 1999, Saraiva
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N&o é inteiramente acertado reduzir o entendimento do instituto sub examine a
questdo de retroatividade das leis. Afigura-se relevante enfatizar ensinamento do

mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello sobre o direito adquirido:

"Né&o se resolve com a simples nogéo de irretroatividade de lei, pois ndo se
coloca a questdo de seu retorno sobre o pretérito. Trata-se, isto sim, da
sobrevivéncia dos efeitos da lei antiga, vale dizer, da persisténcia de seus
efeitos em casos concretos, durante o império da nova lei. Cogita-se de
hipétese em que situagdo produzida no passado, sem consumagéo nele,
deve ter efeitos perduréveis no tempo, permitindo que eles atravessem
incélumes o dominio das leis posteriores. N&o hé, pois, a rigor, questéo de
retroatividade. Pelo contrério: ha sustagdo dos efeitos, isto é, da incidéncia
da nova lei sobre situagbes concretas dantes ocorridas, cujos efeitos se
deseja pér a salvo, a fim de que n&o sejam perturbados pela sucess&o
normativa" %

Procedendo-se a um retrospecto das nossas Constituigdes, atesta-se que,
excetuando a Carta de 1937, o direito adquirido, que despontou como instituto
juridico de Direito privado, sempre foi regulamentado, de certa maneira, no Brasil.
Ingressou na esfera do Direito Publico quando adquiriu o status de principio
constitucional.

Urge frisar que ha duas fases quanto ao tratamento constitucional da matéria
em aprego. Na primeira, segundo anotagdo de Raul Machado Horta?!, o direito
adquirido era um mero principio-reflexo da irretroatividade, que, por sua vez, estava
previsto na Constituicdo. Posteriormente, o direito adquirido passou a ser
disciplinado por legislagéo ordinaria. Foi o que se observou nas Constituigbes de
1824 e de 1891. Na fase ulterior, a irretroatividade foi incorporada pelo direito
adquirido, que foi elevado a categoria de principio constitucional, segundo se pode
comprovar da analise das Cartas de 1934, 1946, 1967/69 e de 1988, estando, nesta

ultima, consagrado no art. 5°, inciso XXXVI.

20 Revista de Direito Piiblico, n° 96.
21HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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Enfim, para a configuragdo de um direito adquirido, & imprescindivel que
exista um fato ou um ato (na maioria das vezes, juridicos) idéneo a dar ensejo ao
direito, e que este ja esteja definitivamente incorporado ao patriménio juridico (moral
ou material) do seu titular. A idoneidade dos atos ou fatos corresponde ao
preenchimento dos requisitos estabelecidos na lei ou na propria Constituigao.

Em virtude de essa incorporagao ser indispensavel é que se justifica o fato de
um agente publico ndo ter direito adquirido a regime juridico, uma vez que é dada ad
Estado a prerrogativa de proceder a uma nova feitura dos termos que se acham
dentro do seu ambito de atuagdo; o que implica a impossibilidade de ser incorporado

ao patrimdnio de um dado agente publico seu regime juridico.

"A Administragdo Publica, observados os limites ditados pela Constituicao
Federal, atua de modo discricionario ao instituir o regime juridico de seus
agentes e ao elaborar novos Planos de Carreira, ndo podendo o servidor a
ela estatutariamente vinculado invocar direito adquirido para reivindicar
enquadramento diverso daquele determinado pelo Poder Publico, com
fundamento em norma de carater legal." (RE 116.683, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 13/03/92).

Carlos Ayres Britto € quem explana o assunto com a exceléncia de sempre

"[...] certas situagbes juridicas ativas sdo incompativeis com a figura do
direito adquirido porque tém a particularidade de nascer mais
condicionadas pelos interesses da sociedade do que condicionando
tais interesses [...]", € possivel concluir que ndo ha direito adquirido a
regime juridico porque este esta condicionado pelos interesses da
sociedade, ja que ndo se pode proibir o Estado de modificar as normas que
regem sua atuagdo. De outro lado, a percepgao das retribuigdes pecuniarias
dos agentes publicos, uma vez que visam, precipuamente, a garantir o
sustento do agente publico e de sua familia, estdo condicionando os
interesses da sociedade. E por isso que o regime juridico ndo se
incorpora ao patriménio dos agentes publicos e ndao se constitui em
direito adquirido e a percergéo de suas (dos agentes publicos)
retribuigdes pecuniarias sim.”*

2.1 Diferencas entre direito adquirido, direito subjetivo e expectativa de direito

22 BRITTO, Ayres Carlos.Teoria da Constitui¢#o. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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A fim de que ndo paire nenhuma duvida sobre o assunto em discusséo,
cumpre fazer a correlagao entre direito subjetivo e direito adquirido. José Afonso da

Silva adverte:

“Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito adquirido,
cumpre relembrar o que se disse acima sobre o direito subjetivo: € um
direito exercitavel segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional
quando seu exercicio € obstado pelo sujeito obrigado a prestagao
correspondente. Se tal direito € exercido, foi devidamente prestado, tornou-
se situagdo juridica consumada(direito consumado, direito satisfeito,
extinguiu-se a relagdo juridica que o fundamentava). (...) Se o direito
subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito
adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular.
Incorporou-se no seu patrimonio, para ser exercido quando convier. A lei
nova ngg pode prejudica-lo, s6 pelo fato de o titular ndo o ter exercido
antes.”

Assim, ndo ha possibilidade de se confundir esses institutos, quais sejam
direito subjetivo, direito adquirido e direito consumado. Direito subjetivo € aquele
garantido por normas juridicas e exercitavel conforme a vontade do titular.

E de se ter em mente que quem tem o direito ndo fica obrigado a exercita-lo,
uma vez que sua aquisigdo ndo pressupde seu exercicio. Saliente-se, portanto, que
0 nédo-exercicio ndo configura razdo para que uma lei nova lese o direito adquirido
do titular.

Caso sobrevenha legislagdo nova, e se verifique que o direito do titular ndo
consistia em direito subjetivo, e sim numa expectativa de direito, esta ndo se
transforma em direito adquirido por ocasido da nova lei, visto que esta nao incide
sobre situagdo objetiva constituida sob o império da lei antiga. Conforme
ensinamento de Maria Helena Diniz, “a expectativa de direito é a mera possibilidade

4

ou esperanga de adquirir um direito.””* Enfim, expectativa de direito & algo que

antecede a sua aquisi¢ao, ndo podendo ser posterior a esta.

B SILVA, José Afonso da .Curso de Direito Constitucional Positivo. 22° ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2003.
24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° Vol. Editora Saraiva.2002
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Isso significa que um detentor (ndo se pode falar em titularidade) de um direito
em formagdo, e que, por conseguinte ainda nado satisfez todos os elementos
imprescindiveis a constituicdo da chamada situagdo juridica definitiva, possui
apenas uma expectativa de direito, que ndo € oponivel a outrem, ou seja, ndo tem a
caracteristica da exigibilidade na via jurisdicional.

E de se notar que o direito adquirido é uma expressdo clara e verdadeira do
principio da seguranga juridica, com fulcro no art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988.
A expectativa de direito, inversamente, ndo é atribuida nenhuma garantia ou
seguranga.

Quando se fala em respeito ao direito adquirido, pressupde-se que este tem
que ser observado pelo Poder Publico, quaisquer que sejam as fungbes que este
esteja desempenhando. E relevante observar que apenas as normas constitucionais
originarias, fruto do Poder Constituinte originario, ndo estdo adstritas a observancia
de eventuais direitos adquiridos anteriormente, uma vez que, consoante

entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal:

“A supremacia juridica das normas inscritas na Carta Federal ndo permite,
ressalvadas as eventuais excegbes proclamadas no préprio texto
constitucional, que contra elas seja invocado o direito adquirido.” (ADI 248,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 08/04/94).

As normas constitucionais origindrias possuem uma primazia em relagdo as
demais em decorréncia do fato de serem obra do Poder Constituinte originario, que,
como foi visto anteriormente, € inicial, autbnomo e incondicionado. Destarte, este
Poder irrompe, inaugura uma nova ordem juridica, ndo havendo razdo logica que
embase a defesa de direitos anteriormente adquiridos a nova ordem constitucional.

E imperioso realgcar que, as demais espécies normativas - incluindo-se ai as
normas constitucionais de emenda, que sdo frutos do Poder de Reforma - estado

vinculadas aos aludidos direitos em face dos limites materiais existentes. Rechagam-
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se, de pronto, quaisquer tentativas advindas do Poder Publico em modificar, suprimir

ou alterar esses direitos, de modo que os mesmos sejam malferidos.

2.2 O significado do vocabulo Lei na Constituicido Federal de 1988

E oportuno registrar que grande parte da polémica gerada em torno do direito
adquirido — se este deve ou nado prevalecer perante as Emendas - advém da
interpretagdo que se da& ao dispositivo constitucional que reza sobre a
impossibilidade de o direito adquirido ser prejudicado por lei.

A discussdo reside exatamente no vocabulo Lei. Dai, formam-se duas
correntes, basicamente. Uma defende que o termo lei € adotado em sentido amplo,
lato sensu, englobando todas as espécies normativas, incluindo as Emendas
Constitucionais. Por consectario légico, o direito adquirido estaria albergado de
qualquer ameaga advinda do Poder Reformador.

A outra cofrente, que defende posicionamento contrario, argumenta que a
expressdo Lei esta sendo usada em sentido estrito; logo, estariam excluidas as
normas constitucionais de emenda. Partindo desse raciocinio, o direito adquirido
estaria sujeito as mudangas eventualmente pretendidas por este tipo de norma

reformadora. Assim se manifesta Pinto Ferreira:

“[...]o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, embora
imunes a agao legislativa ordinaria, que ndo podera afeta-los, mostram-se
irrelevantes em face da inquestionavel supremacia formal e material das
regras constitucionais.”?®

A corrente adotada neste trabalho € a primeira, tendo em vista todas as
explanagdes aqui colocadas acerca do Poder Constituinte e do Direito Adquirido.
Ademais, ndo ha propdsito em se problematizar o aludido dispositivo constitucional,

vez que o intérprete deve proceder a um processo cognitivo da norma, levando em

2 FERREIRA, Pinto apud SILVERIO, Paulo Roberto Mendonga. O Instituto Juridico dos direitos adquiridos
e a clausula pétrea dos direitos e garantias individuais. Revista de Informagao Legislativa. 128/69
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consideragdo todo o ordenamento juridico, o cunho sociolégico e as finalidades
almejadas por este. Enfim, revelam-se pobres as interpretagdes literais, quando
realizadas fora do contexto do universo juridico.

Cabe reiterar que o Poder de reforma € um poder constituido, limitado, tendo
seus contornos tragados pelo legislador originario. Consequentemente, se fosse
permitida a ingeréncia desse Poder sobre o direito adquirido, admitir-se-ia que, na
vigéncia de uma mesma ordem juridica, sem que tenha existido nenhum processo
revolucionario de mudanga, a propria Carta Magna, através de emenda, esvaziasse
o conteudo de uma norma que ela mesma estabeleceu. Seria incoerente, destarte, a

violagdo de um direito protegido pelo préprio Texto Constitucional.

2.3 A prevaléncia do direito adquirido face as normas constitucionais

E de grande valia o estudo realizado por Carlos Ayres Britto e Valmir Pontes,
onde defendem com brilhantismo o direito adquirido ante as Emendas.

No artigo, os aludidos autores citam Paulo Modesto, que é partidario da
opiniao:

“O direito adquirido, por conseguinte, ao contrario do que alguns 6rgdos de
imprensa teimam em dizer, ndo € garantia dirigida ao poder constituinte,
originario ou reformado. E garantia do cidaddo frente ao legislador
infraconstitucional, utilizavel para impedir a eficacia derrogatéria da lei nova
em face de situagbes juridicas constituidas no passado por leis ordindrias
ou leis complementares.”*®

Esse pensamento é considerado equivocado pelos autores, que, em outra linha
de raciocinio, defendem que a razdo de o legislador ndo ter inserido as Emendas na
disposigéo literal do texto constitucional foi porque o direito ali consignado é

unicamente o referido por lei. Asseveram com sabedoria que:

26 BRITTO, Carlos Ayres e FILHO, Valmir Pontes. Direito Adquirido contra as Emendas Constitucionais.
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“Ha direito adquirido, sim, contra as emendas constitucionais. O que n&o ha
é direito adquirido contra a Constituigdo, tal como originariamente posta
|

[...]

“Ora, bem, se o principio constitucional da seguranga abarca o direito que
se adquire por simples disposi¢cdo legal, quanto mais o direito que se
adquire por disposigdo nuclearmente constitucional. Ou, por outra, se a
Constituicdo recusasse aos direitos por ela mesma conferidos a cota de
seguranga que decididamente emprestou aos direitos obtidos por lei, estaria
a hierarquizar os direitos adquiridos em constitucionais e legais, para
privilegiar estes ultimos.”*’

Note-se que eles partem de outra l6gica, admitindo a interpretagao literal do
texto e abstraindo da problematica referente ao vocabulo Lei. Ao que parece, eles
enfrentam os adeptos da tese de que o direito adquirido seria sobrepujado ante as
Emendas, partindo do mesmo pressuposto que eles, qual seja de que a Constituicao
s6 se dirige ao legislador infraconstitucional. Demonstram, contudo, com absoluto
primor, que ainda assim ndo se poderia admitir a sucumbéncia do direito adquirido,
vez que estaria consolidada a inversdo de hierarquia em desfavor das normas
constitucionais. |

Portanto, os eminentes juristas, bem como a doutrina de um modo geral, ndo
negam o poder das emendas de lesionarem certos direitos subjetivos — pois ha essa
possibilidade — desde que estes ndo estejam inseridos no rol dos expressamente
nominados “direitos e garantias individuais”, haja vista que estes, uma vez
adquiridos, ndao podem ser prejudicados por reforma constitucional. Veja-se

entendimento do STF:

“As clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese
da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de
normas constitucionais superiores, porquanto a Constituigdo as prevé
apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao
emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo
como abarcando normas cuja observancia se impOs ao préprio Poder
Constituinte originario com relagédo as outras que ndo sejam consideradas
como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Agdo nao
conhecida por impossibilidade juridica do pedido.” (ADI 815, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 10/05/96)

2T BRITTO, Carlos Ay‘res e FILHO, Valmir Pontes. Direito Adquirido contra as Emendas Constitucionais.
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Quanto a jurisprudéncia, € pertinente asseverar que esta oscila
demasiadamente. Ora o Supremo manifesta um entendimento no sentido de
salvaguardar a Constituicdo, protegendo, destarte, o direito adquirido; ora este, a
quem incumbe zelar pelo texto constitucional, exara opinido em sentido inverso, e
que pde em cheque o principio da seguranga juridica.

Esse fenbmeno ocorre em virtude das pressdes politicas existentes, que
almejam a concretizagédo dos diferentes interesses dos governantes, que procuram
moldar a Constituicdo de acordo com os seus planos de administragdo. Dai a
repulsa que aqui se manifesta contra essas injungées que ferem completamente o
principio da separacdo dos poderes e o principio da seguranga juridica. llustra-se

adiante o que esta sendo afirmado:

“Ao Judiciario cabe, no conflito de interesses, fazer valer a vontade concreta
da lei, interpretando-a. Se, em tal operagao, interpreta razoavelmente ou
desarrazoadamente a lei, a questdo fica no campo da legalidade,
inocorrendo o contencioso constitucional. A verificagdo, no caso concreto,
da existéncia, ou ndo, do direito adquirido, situa-se no campo
infraconstitucional.” (RE 273.910-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
07/05/04)

“As normas constitucionais federais € que, por terem aplicagdo imediata,
alcangam os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade minima), e se
expressamente o declararem podem alcangar até fatos consumados no
passado (retroatividades média e maxima). Ndo assim, porém, as normas
constitucionais estaduais que estdo sujeitas a vedagao do artigo 5°, XXXVI,
da Carta Magna Federal, inclusive a concernente a retroatividade minima
que ocorre com a aplicagdo imediata delas." (Al 258.337-AgR, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 04/08/00)

"O Supremo Tribunal Federal ja assentou o entendimento de que é
admissivel a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria principios
imutaveis ou as chamadas clausulas pétreas da Constituigdo originaria (art.
60, § 4°, da CF). Precedente: ADI 939 (RTJ 151/755)." (ADI 1.946-MC, Rel.
Min. Sydney Sanches, DJ 14/09/01)

“[..]de resto as limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o
art. 60, § 4°, da Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade
literal da respectiva disciplina na Constituicdo origindria, mas apenas a
protegdo do nlcleo essencial dos principios e institutos cuja preservagao
nelas se protege." (ADI 2.024-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
01/12/00)

“Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de constituinte derivado,
incidindo em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada
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inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo precipua é de
guarda da Constituigdo. A Emenda Constitucional n. 3, de 17/03/1993, que,
no art. 2°, autorizou a Unido a instituir o IPMF, incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2° desse dispositivo, que,
quanto a tal tributo, ndo se aplica o art. 150, Ill, b e VI, da Constituigao,
porque, desse modo, violou os seguintes principios e normas imutaveis
(somente eles, ndo outros): o principio da anterioridade, que & garantia
individual do contribuinte (art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°, inciso IV e art. 150, lll, b
da Constituicdo).” (ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18/03/94)

2.4 Diferencgas entre direitos e garantias.

E imprescindivel elucidar a diferenga existente entre direitos e garantias. Paulo

Bonavides traz, em sua obra, ensinamento precioso de Rui Barbosa:

“A confusdo, que irrefleidamente se faz muitas vezes entre direitos e
garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir a
interpretagdo dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito
a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos
atos. Garantia ou seguranga de um direito, € o requisito de legalidade, que o
defende contra a ameaga de certas classes de atentados de ocorréncia
mais ou menos facil.” %

Relevante €, outrossim, o ensinamento do abalizado jurista Jorge Miranda, a

respeito do tema em aprego:

“Os direitos representam so6 por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicao desses bens; os direitos s&o principais, as garantias sao
acessorias e, muitas delas, adjetivas(ainda que possam ser objeto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepgdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.”**

Diante dos ensinamentos acima, pode-se inferir que direito adquirido nao é

igual a garantia do direito adquirido. José Afonso da Silva ensina: "[...] os direitos sdo

bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo meios

destinados a fazer valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram

0 exercicio e gozo daqueles bens e vantagens.

n30

a BARBOSA, Rui apud BONAVIDES,Paulo. Curso de Direito Constitucional.14" edigdo Malheiros.
2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo.Editora Forense: Rio de Janeiro. 2005.

30 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 22°. ed. rev. e atual. S3o Paulo:

Malheiros, 2003.
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Essa diferenciagdo é salutar na medida em que ndo deixa duvidas de que
tanto a garantia quanto o direito constituem clausulas pétreas. Afinal, a garantia
somente encontra razao de ser se assegurar a fruicéo eficaz do direito. Ao retirar a
substancia da norma, tem-se o esvaziamento da garantia. No dizer de Carlos Ayres

Britto:

“Em diferentes palavras, ao proibir a discuss@o de emenda tendente a abolir
as clausulas pétreas, a Lei Maior desta Terra de Santa Cruz preveniu-se
contra a mutilagdo indireta dos valores juridicos subtraidos a agao
reformista do Congresso Nacional, vedou o artificio de ‘se comer por dentro’
ou de se ‘roer as entranhas’ de tais valores, inaceitando férmula legislativa
de relativizagdo daquilo que somente € idéntico a si mesmo na medida em
que absolutamente intocado (e relativizagdo sé pode significar toda medida
legislativa de tocabilidade nos elementos conceituais de cada clausula
pétrea, dispersos pelo assoalho da Constituigo) [...].” *'

2.5 Classificagao dos direitos e garantias

Acerca de uma classificagdo das garantias individuais, o mais apropriado é
seguir o pensamento do constitucionalista José Afonso da Silva, que assevera nédo
ser isso téo relevante. O melhor é reuni-los em grupos de acordo com seu objeto.
Por conseguinte, estes se dividem em: legalidade (principio da legalidade), remédios
constitucionais e estabilidade dos direitos subjetivos e prote¢do judiciaria (direito a
seguranga).

No que tange a classificagdo dos direitos individuais, feita também pelo autor
acima mencionado, urge agrupa-los, em principio, em trés grandes grupos: (1)
direitos individuais expressos, (2) direitos individuais implicitos e (3) direitos

individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil.

% BRITTO, Carlos Ayres. As clausulas pétreas e sua fung@o de revelar e garantir a identidade da Constituigdo.
In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). Perspectivas do Direito Piublico: Estudos em homenagem a
Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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Os dois primeiros grupos subdividem-se ainda em: direito a vida, direito a intimidade;
direito de igualaade; direito de liberdade e direito de propriedade. Torna-se
indispensavel registrar que cada categoria dessa divisdo feita (que ndo € absoluta,
registre-se) tem inumeros desdobramentos que, obviamente, ndo séo objetos de
estudo da presente monografia.

Interessante analisar a categoria representada pelos direitos individuais
decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil. Ocorre
que, esses tratados, ao entrarem na ordem juridica patria, tém, normalmente, forca
de lei ordinaria, ndo podendo, portanto atingir o nucleo intocavel das clausulas

pétreas. Isso € inquestionavel e estd em consonancia com o entendimento do

Supremo Tribunal Federal. Veja-se:

Prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
convengoes internacionais, incluidas as de protegdo aos direitos humanos,
que impede, no caso, a pretendida aplicagdo da norma do Pacto de Sao
José: motivagdo. A Constituigdo do Brasil e as convengdes internacionais
de protegdo aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicdo que afasta a
aplicabilidade das clausulas convencionais antinémicas. (...)." (RHC 79.785,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 22/11/02)

Acrescente-se que na Emenda Constitucional n°45/2004, foi incluido no art. 5°
da Carta Constitucional o §3° que dispde que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que obtiverem a aprovagéo em cada Casa do
Congresso, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos votos dos respectivos
membros. Assim, em decorréncia da semelhanga do processo legislativo das

Emendas, serdo equivalentes a elas.

2.6 Leis de Ordem Publica e a Questao do Interesse Coletivo
Ha prevaléncia do direito adquirido até mesmo sobre as leis de ordem publica,

consideradas como as que definem e fixam as diretrizes principiolégicas num
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determinado Estado e que, pelo cunho de preservagdo que ostentam, séo
imprescindiveis & manutengdo da ordem na vida social, consoante as regras do
direito. No julgamento da ADIn 493, o Ministro Relator Moreira Alves exarou o

seguinte entendimento:

O disposto no artigo 5°, XXXVI, da Constituicao Federal se aplica a
toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distincao entre lei
de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica
e lei dispositiva. ADI 493, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04/09/92)

José Afonso da Silva®? acrescenta que ha os defensores da sucumbéncia do
direito adquirido em relagdo a lei de ordem publica ou de direito publico. Entretanto,
o autor adverte sobre a ponderagcdo que deve ser feita em relagdo a questdao do
direito adquirido em face do interesse coletivo. Nesses termos, a doutrina majoritaria
defende a preeminéncia do interesse geral sobre o particular. Basta pensar nas
questdes consumeiristas como exemplo, onde o interesse dos consumidores traduz-
se num interesse‘ coletivo - resguardado pela Lei 8.078/90 (Cédigo do Consumidor) e
pela Constituic;,a?lo33 - e que, deste modo, deveria prevalecer a interesses individuais
ou particulares.

O principio da seguranca juridica € um dos alicerces do Estado Democratico de
Direito; no entanto, ndo € um principio absoluto, como nenhum o é. Nao esta se
admitindo aqui uma relativizagdo deste postulado, com uma consequiente abertura
para as reformas e um esvaziamento das clausulas pétreas, como muitos
pretendem. Nao se trata disso. Ocorre que, a ordem ndo pode prevalecer sobre a
justica. Nestes casos, e em alguns outros - que serao analisados sob uma visao
principiolégica em capitulo préprio - quando clamar o interesse coletivo, o instituto do

direito adquirido sera minorado, visto que, as vezes, nem mesmo podera ser

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

® Constituicio Federal de 1988. Art. 5°, XXXII — “o0 Estado promovera4, na forma da lei, a defesa do
consumidor.” i
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considerado como direito adquirido, posto ilegitimo. A esse respeito, reitera-se

ensinamento de Carlos Ayres Britto :

"[...] certas situagdes juridicas ativas sdo incompativeis com a figura do
direito adquirido porque tém a particularidade de nascer mais
condicionadas pelos interesses da sociedade do que condicionando
tais interesses [...]", € possivel concluir que ndo ha direito adquirido a
regime juridico porque este estd condicionado pelos interesses da
sociedade, ja que nao se pode proibir o Estado de modificar as normas que
regem sua atuagdo. De outro lado, a percepgao das retribuicbes pecuniarias
dos agentes publicos, uma vez que visam, precipuamente, a garantir o
sustento do agente publico e de sua familia, estdo condicionando os
interesses da sociedade. E por isso que o regime juridico nio se
incorpora ao patriménio dos agentes publicos e ndo se constitui em
direito adquirido e a perce!:céo de suas (dos agentes ptublicos)
retribuigdes pecuniarias sim.”**

3 BRITTO, Ayres Carlos.Teoria da Constituigdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ATINENTES AO DIREITO ADQUIRIDO

E imprescindivel fazer uma breve abordagem de alguns dos principios que sdo
verdadeiros alicerces do Estado Democratico de Direito, e que, desta feita, regem o
ordenamento juridico patrio. Sdo eles: o principio da separagdo dos poderes; o
principio da seguranga juridica; o principio da unidade da Constituigdo; o principio da
irretroatividade e o principio da juridicidade (legalidade) e o principio da supremacia
do interesse publico (conjugado com o principio da isonomia e com o principio da

moralidade).

3.1 Principio da Separagao dos Poderes

O principio da separagao dos poderes € um dos pilares do Estado de Direito.
Este é caracterizado como o Estado onde ha limitagdo de poderes. Montesquieu e
Locke foram os precursores e idealizadores desse principio.

Este postulado tem uma repercussdo direta com o assunto deste trabalho
cientifico, uma vez que restringe o ambito de atuagdo dos Poderes, ou melhor, das
fungbes estatais. Sdo elas: Judiciaria, Executiva e Legislativa. Como foi visto
outrora, ao Congresso Nacional incumbe o exercicio do Poder de Reforma.
Entretanto, ndo é dado ao mesmo a legitimidade de modificar o nucleo pétreo

constitucionalmente consagrado. Frise-se que, dentro deste, esta o direito adquirido.

3.2 Principio da Segurancga Juridica
O principio da seguranga juridica tem fulcro constitucional no art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo de 1988. Ali, a Carta Magna deixa consignado que "a lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada". Isto posto,
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verifica-se que num Estado Democratico de Direito, € imprescindivel que se preserve

a rigidez constitucional, atribuindo as relagdes juridicas e sociais uma cota de
estabilidade e confianga.

Portanto, no tocante ao direito adquirido, pode-se asseverar que este foi
resguardado pelo poder constituinte com o fito de proteger a esfera moral e

patrimonial das pessoas contra os eventuais excessos cometidos pelo Estado.

3.3 Principio da unidade da Constitui¢ao

Ha a necessidade, ante as diferentes interpretacées que possam ser dadas
ao Texto Constitucional (diante da subjetividade que envolve o processo de
cognigdo e interpretacédo), de considerar a parte levando em conta o todo. Isso quer
dizer que, diante de um aparente conflito de normas constitucionais, deve-se ter em
mente a unidade da Constituigdo. O principio da proporcionalidade esta estritamente
correlacionado com o da unidade. Ao ser aplicado, ele prova que a Carta Magna é
una, e que o conflito debelado é apenas aparente, solucionando o problema ao fazer
o sopesamento (espécie da dosimetria, ponderagdo de interesses) dos principios
diante do caso concreto. Existem trés requisitos para a aplicacdo da regra da
proporcionalidade, quais sejam o da adequagdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade propriamente dita. Assim, havendo um direito adquirido em
ameaga e ao mesmo tempo em conflito com outra norma constitucional, ha que se

aplicar a proporcionalidade no caso concreto.

3.4 Principio da irretroatividade e o da juridicidade.
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Quanto ao principio da irretroatividade das leis, este representa a garantia de
que a lei ndo retroagira para alcangar de maneira prejudicial uma situagao juridica
consolidada.

O principio da juridicidade consiste na necessidade de compatibilizar a lei
com a Constituicdo Federal. Desse postulado decorre a supremacia das normas
constitucionais e a impossibilidade de o poder de reforma atingir qualquer direito

assegurado constitucionalmente, estando ai incluido o direito adquirido.

3.5 Principio da Supremacia do Interesse Publico

Acerca deste principio, urge consignar que ele confere destaque aos
interesses da sociedade, elevando o interesse geral e minorando,
conseqlentemente, os interesses particulares. Os direitos coletivos sdo um exemplo
disso. Ante uma colisdo entre um interesse da coletividade e um interesse particular,
qual deveria prevalecer? Mais especificamente, admitindo uma hipétese em que um
direito adquirido (particular) estivesse em choque com um interesse coletivo
(destaque-se aqui o direito dos consumidores, por exemplo), a doutrina majoritaria
entende que, neste caso especifico, o direito adquirido sucumbiria, visto que um dos
principios constitucionais da Administracdo Publica € o da supremacia do interesse
publico, o qual tem o cunho de restringir os direitos individuais em prol do interesse
geral.

A questdo assume um contorno deveras interessante quando analisamos a
Emenda n°. 41/2003, que, consoante se verificara no préximo capitulo, incluiu em
seu texto norma que determinou a redugdo nominal das retribuicbes pecuniarias
percebidas pelos agentes publicos em discordéncia com o novo teto estabelecido na

prépria Emenda. Nesta situagdo, ndo foram poucos os que alegaram ter sofrido
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lesdo em seu direito adquirido e que pugnaram pelo restabelecimento do status quo
anterior.

Entretanto, neste caso, a posicdo aqui adotada € pela absoluta
constitucionalidade do dispositivo. Isto ndo infirma o que foi colocado anteriormente.
Aqui ndo se trata de hipétese em que norma advinda do Poder de Reforma esteja
ferindo direito adquirido. Ora, ndo se pode considerar direito adquirido uma norma
que, apesar de revestida sob o aparente manto da legalidade, € inteiramente
ilegitima, na medida em que privilegia determinados setores da sociedade com um
ganho mensal extraordinario. E ndo se alegue, neste caso, o prejuizo ao sustento
dos agentes publicos que tiveram suas retribuicbes adequadas ao teto, por ser
absolutamente ilegitimo e imoral o ganho percebido por estes antes da referida
adequacao. Ai, cabe o questionamento da legitimidade dos préprios Poderes que
atribuiram a referida norma o carater legal, dado o seu carater imoral e extrajuridico.

Enquanto milhares de brasileiros percebem o equivalente a um salario minimo,
sustentar a tese de ferimento ao direito adquirido dos considerados marajas, é
conceber o Direito numa visdo reducionista, como se fosse s6 norma. Nesta
situacg@o, é pertinente fazer a conjugagao com o principio da isonomia (representado
na maxima de que se deve tratar a todos igualmente, na medida de suas
desigualdades) e com o principio da moralidade, que, apesar da dificuldade de
formulagdo de um conceito, diz respeito a percepgdo de atos morais e imorais,

estando ligado, portanto, aos valores éticos.
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4. ASPECTOS PRATICOS EM RELAGAO AO DIREITO ADQUIRIDO

E pertinente ilustrar com exemplos praticos a problematica do direito adquirido

para que se possa compreender melhor a proposta deste trabalho cientifico.

4.1 Reforma da Previdéncia

Assunto polémico é atinente a edicdo da Emenda n°® 41/2003, que estabeleceu
novas regras de aposentadoria e calculo dos proventos para os servidores que
ingressarem no servigo publico apdés 31/12/03. Inobstante os limites desta
monografia ndo possibilitarem o aprofundamento de matéria previdenciaria, cabe
tecer breves comentarios no tocante a duas questées referentes a essa Emenda.
Uma sera aqui considerada como constitucional e a outra como inconstitucional.

A fim de clarificar a matéria, e defender a posi¢cdo aqui adotada, repisa-se
que, para haver direito adquirido, € imperioso que o direito ndo tenha sido exercido,
pois, se ja foi gozado por seu titular, ha uma relagdo juridica consumada, que néo
gera questionamento.

Em matéria previdenciaria, o fenémeno acontece quando o segurado atende
a todos os requisitos necessarios para a obtengdo de um determinado beneficio,
sejam eles caréncias, tempo de servigo, idade minima etc.

Interessante colacionar entendimento do Supremo Tribunal Federal anterior a
Edi¢ao da aludida Emenda que respeita o principio da seguranga juridica em matéria

previdenciaria:

Ementa: “(...) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal garante aos
aposentados direito adquirido aos proventos conforme a lei regente ao
tempo da reunido dos requisitos da inatividade, ainda quando sé requerida
apods a lei menos favoravel. (RE 269.407-AgR, 11/6/2002, 22 T, Velloso; e
RE 243.415, 14/12/1999, 12 T, Pertence).
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Pois bem, a Emenda n°41/2003 dispde que:

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes,
é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuigcdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.”

Instituiu-se, entdo, a incidéncia de contribuigdo previdenciaria sobre os
proventos de aposentadoria, de 11% do que exceder o teto do Regime Geral de
Previdéncia Social.

E uma pena que o Supremo ndo tenha assim se manifestado, na ocasido em
que se pugnou pela inconstitucionalidade desse dispositivo, que fere, sobremaneira,

o direito dos inativos. Veja-se:

Ementa: “Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de
aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuigcdo
previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Nao
ocorréncia. Contribuigdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta.” (ADI 3.105,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 18/02/05)

Ementa: "No ordenamento juridico vigente ndo ha norma, expressa nem
sistematica, que atribua a condigéo juridico-subjetiva da aposentadoria de
servidor publico o efeito de Ihe gerar direito subjetivo como poder de subtrair
ad aeternum a percepgao dos respectivos proventos e pensodes a incidéncia
de lei tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribuicdo previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso
ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como efeito especifico do
fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensoes, de
modo absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer que seja a
modalidade do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido
com o aposentamento. (...) Nao € inconstitucional o art. 4° caput, da
Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, que instituiu
contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e as
pensdes dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes.(...) Séao
inconstitucionais as expressdes 'cinquenta por cento do' e 'sessenta por
cento do', constantes do § unico, incisos | e Il, do art. 4° da Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, e tal pronlncia
restabelece o carater geral da regra do art. 40, § 18, da Constituicdo da
Republica, com a redagédo dada por essa mesma Emenda." (ADI 3.128,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 18/02/05). No mesmo sentido: ADI 3.105, DJ
18/02/05"
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Percebe-se, com clareza, que a orientagdo adotada neste caso conflita

diretamente com o entendimento dantes esposado pelo préprio Supremo.

Esclarece-se que, neste tocante, a Emenda n° 41/2003 atingiu a todos,
incluindo, desse modo, ndo s6 aqueles que ja tinham preenchido todos os requisitos
necessarios para a obtengdo de um determinado beneficio, como também aqueles
que ja se encontravam aposentados. Isto é flagrantemente inconstitucional.

Por outro lado, essa Emenda, trilhando o caminho da Emenda Constitucional n°®
19/1998, incluiu, no seu art. 9°, norma que permitiu a redugdo nominal das
retribuicbes pecuniarias percebidas pelos agentes publicos em desacordo com o
novo teto estabelecido na prépria Emenda.

A Emenda Constitucional n® 41/2003, ao reduzir o teto de retribuicdo dantes
posto, incidiu sobre parte do patriménio juridico dos agentes publicos, ferindo seu
direito adquirido, sob a justificativa de adequar as situagées concretas as novas
normas constitucionais.

Ora, submetida a questdo a uma interpretagdo condizente com o principio da
moralidade e o da supremacia do interesse publico, anteriormente analisado,
defende-se que tais direitos ndo podem sequer ser considerados como adquiridos,
dado o seu carater ilegitimo, injusto e imoral. Neste momento, ha que se transcender
a positivagao que permeia o pensamento juridico.

A fim de ilustrar o que esta sendo posto, aponta-se ensinamento do nobre

jurista Arnaldo Vasconcelos:

“‘Neste momento originario da positivagdo, situam-se os inafastaveis
compromissos do direito com o humanismo e com a democracia. Estes, vale
ressaltar, ndo decorrem de elementos circunstanciais, simples injungdes
intermitentes de épocas de maior progresso, mas, sim, e antes de tudo, de
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auténticagsimposig:ées postas pelo prioritario reconhecimento da dignidade
humana.”

Infere-se, em razdo do raciocinio adotado, que o Direito deve ser justo,

legitimo e juridico.

4.2 Tributos
Em relagdo a matéria tributaria, € oportuno tragar um paralelo com o tema
objeto da presente monografia, qual seja o direito adquirido. E pertinente asseverar
que, por conta dos limites desta monografia, ndo se tecera pormenores neste topico.
Consoante a diretriz insculpida no art. 5°, XXXVI, anteriormente mencionado, a
Carta Politica preceitua que aos entes federados fica proibida a cobranga de tributos
em relagcdo aos fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da lei que os houver

instituido ou aumentado, consignado no art. 150, lll, a:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(-::)

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

Os principios constitucionais da irretroatividade, da legalidade e da
anterioridade sdo expressdes do principio da seguranga juridica. Este, por sua vez,
€ um dos pilares do Estado de Democratico de Direito, e assegura que fatos ja
consumados ndo serédo atingidos por nova legislagao instituidora de tributos.

O assunto, atualmente, mostra-se pacificado na doutrina, na jurisprudéncia e

no exercicio das fungdes legislativas. Afigura-se indispensavel o respeito a

35VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, Humanismo e Democracia. Malheiros. 1998
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seguranga juridica, sendo imperativo que se leve em consideragdo, ao proceder a
interpretagdo do principio da irretroatividade das leis (principio constitucional que
rege também as relagdes tributarias), todos os fatos integrantes do conjunto em que
se insere o ato final necessario a concretizagdo da hipotese de incidéncia tributaria.
Esta é a orientagado dirigida ao aplicador da lei e ao legislador, a quem fica vetado
estabelecer norma que tribute fato pretérito ou majorar tributo que, consoante a lei

vigorante a época, vinculou esse fato.

"O principio da irretroatividade somente condiciona a atividade juridica do
estado nas hipoteses expressamente previstas pela Constituigdo, em ordem
a inibir a agdo do poder publico eventualmente configuradora de restricao
gravosa (a) ao status libertatis da pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao status
subjectionais do contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, Ill, a) e (c) a
seguranga juridica no dominio das relagdes sociais (CF, art. 5°, XXXVI). Na
medida em que a retroprojecdo normativa da lei ndo gere e nem produza os
gravames referidos, nada impede que o Estado edite e prescreva atos
normativos com efeito retroativo. As leis, em face do carater prospectivo de
que se revestem, devem, ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema
juridico-constitucional brasileiro, contudo, ndo assentou, como postulado
absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da irretroatividade." (ADI
605-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 05/03/93)

A interpretagao do principio da irretroatividade deve estar correlacionada com o
principio da anterioridade, que consiste numa irretroatividade qualificada: enquanto
esta impede que a lei nova alcance fatos anteriores a sua vigéncia, naquela a lei ha
de preceder o ano em que ocorram os fatos. E oportuno asseverar que a lei que
institui ou majora tributos tem eficacia diferenciada e, mesmo estando juridicamente

I*®. Desse modo, mesmo que a lei entre em vigor, sua

vigente, pode néo ser aplicave
exigéncia s6 podera ser feita a partir de sua eficacia.

Vale salientar que a lei ndo sdo vedadas a interpretagcdo e a possibilidade de
redugdo ou dispensa do pagamento de tributo em relagdo a fatos pretéritos,

subtraindo-os dos efeitos provenientes da lei vigente a época, desde que o faga de

i
1

36 Apesar de sua conex3o, os tributos excepcionados da regra da anterioridade submetem-se ao principio da
irretroatividade.
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maneira expressa. Ha que se observar, nesses casos, a observancia ao principio

constitucional da isonomia, ao qual esta adstrito o legislador.



2

CONSIDERACOES FINAIS

O direito adquirido ante as normas provenientes de emenda foi o objeto de
estudo deste trabalho cientifico. Fez-se uma andlise do Poder Constituinte, do
instituto do direito adquirido, de principios referentes ao assunto, dos limites para a
reforma constitucional e uma breve demonstracdo de situagdbes onde o
questionamento da aludida prevaléncia pode aparecer.

E oportuno reiterar que a doutrina, em sua grande maioria, defende a primazia
do direito adquirido, e, como foi aqui estudado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal mostra-se controvertida em relagdo a matéria.

Nesta monografia, a linha de defesa € no sentido de que o respeito ao direito
adquirido deve ser observado, uma vez que o principio da seguranga juridica € um
dos pilares do Estado Democratico de Direito.

E importante, com este trabalho, fazer um alerta para a ameaga advinda do
exercicio do Poder Reformador, que age, na maioria das vezes, conforme o0s
interesses politicos que lhes sejam favoraveis. No Brasil, verifica-se que, a rigidez
Constitucional esta abalada, afinal, em pouco menos de vinte anos de vigéncia da
Carta Magna, esta ja conta com cinquenta e duas Emendas. Isso € um absurdo!

Tal fendmeno permeia todo o sistema juridico, e assim, os brasileiros convivem
com a possibilidade das influéncias ilegitimas e imorais sobre o Parlamento e sobre
o Poder Judiciario, que, muitas vezes, mesmos nos 6rgdos superiores, cede as
injungGes politicas e aos interesses escusos dos governantes.

Fica ent&o, o registro da crise da ordem constitucional, que se agrava dia a dia
no Brasil, em razdo das freqlentes agressdes perpetradas a Constituicdo e aos
direitos por ela consagrados (o direito adquirido, entre eles, que aqui foi objeto de

estudo) realizados pelos Poderes que tém o dever de zelar pelo bem da Nagao.
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