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RESUMO

O presente trabalho analisa a existéncia de Vedacdes Implicitas das Clausulas
Pétreas, estabelecendo um campo de atuacédo, desde onde ela pode comecar a ser
considerada até onde vai a sua extensdo. Ele apontara desde a origem das clausulas
pétreas, seu conceito, suas origens tanto histéricas quanto no ordenamento brasileiro,
até chegarmos a sua interferéncia no Poder Constituinte Reformador e no Poder
Constituinte Originario. Para elucidar a compreensdo da matéria, o texto trara
explicagbes quanto ao Controle de Constitucionalidade, explicando os tipos de
Constituicdes existentes quanto a sua estabilidade. Sera abordado também as formas
do Controle de Constitucionalidade impostas ao Poder Constituinte Derivado, sendo
elas: Formal, Subjetivo, Objetivo e Material, detalhando inclusive o momento a se
fazer o esse controle, seja pela via Preventiva ou Repressiva. EXxistirA um momento
em que sera detalhado o que seria as Vedacgfes Implicitas das Clausulas Pétreas,
explanando sobre seu conceito, quais as vedacdes existentes segundo a doutrina
majoritaria e a discussao sobre a alteracédo do artigo 60, 84° da Constituicdo Federal.
Por fim, sera discutido as formas de Poder Constituinte, trazendo as caracteristicas
do Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado e as influencias que
as Clausulas Pétreas exercerdo sobre eles.

Palavras-Chave: Clausulas Pétreas. Poder Constituinte Originario. Poder
Constituinte Derivado. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present work analyzes the existence of Implicit Seals of the Immutable Clauses,
establishing a field of action, from where it can begin to be considered as far as its
extension. It will point out from the origin of the stony clauses, their concept, their
origins both historical and in the Brazilian order, until we reach their interference in the
Reforming Constituent Power and the Original Constituent Power. To elucidate the
understanding of the subject, the text will explain the Constitutionality Control,
explaining the types of existing Constitutions as to their stability. It will also be
approached the forms of Control of Constitutionality imposed on the Derivative
Constituent Power, being: Formal, Subjective, Objective and Material, detailing also
the moment to do this control, either by the Preventive or Repressive. There will be a
moment when it will be detailed what the Implicit Seals of the Immutable Clauses would
be, explaining about its concept, the existing fences according to the majority doctrine
and the discussion about the amendment of article 60, 84 of the Federal Constitution.
Finally, the forms of Constituent Power will be discussed, bringing the characteristics
of the Native Constituent Power and Derived Constituent Power and the influences
that the Immutable Clauses will exercise on them.

Key-Words: Immutable clauses. Original Constituent Power. Derivative Constituent
Power. Constitutionality Control.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho analisou as VedacOes Implicitas das Clausulas Pétreas,
porque, como se trata de uma criagdo doutrinaria, € um instituto muito discutido no
meio doutrinario atual. As Clausulas Pétreas existem para assegurar a segurancga
juridica da Constituicdo eliminando qualquer alteracdo que vise retirar ou reformar
certas matérias inconstitucionais. Estas clausulas garantem a irreformabilidade
constitucional prevista pelo legislador. Atuam também na reforma constitucional,
fixando limites ao conteudo de mudanca constitucional ou a substancia, servindo

como uma limitacao real ao Poder Constituinte Derivado.

Acontece que embora exista essa limitagdo material expressa quanto a
impossibilidade de alteracdo de algumas matérias, sendo essas as clausulas pétreas,
nao ha nenhuma protecéo juridica expressa quanto a alteracdo dos artigos que tratam
sobre as matérias imodificaveis, é aqui que entra a importancia das vedacbes

implicitas, que € uma criagdo doutrinaria para a protecdo destas matérias.

A decisao de explorar esse assunto teve como fato gerador um conjunto
de reflexdes que se encadeiam. Esse instituto teve origem no comec¢o do século XX,
diante de atrocidades cometidas pelo Império Nazista de Adolf Hitler. Nesta época as
constituicbes eram marcadas pela rigidez e tentando evitar isso, o legislador
constituinte da Constituicdo de Weimar, criou uma constituicdo extremamente flexivel,

a qual favoreceu a expansao do império Nazista pela sua fragilidade.

ApoGs a Segunda Guerra Mundial comecaram a surgir rumores sobre a
necessidade de se ter um limite ao Poder Reformador, foi ai que comecaram a surgir
fragmentos constitucionais que deveriam ser mais rigidos quanto a possibilidade de

reforma.

A doutrina traz que esses “fragmentos” devem ser mais rigidos, pois nao
pode um governo, motivado por momentos de emoc&o, sucumbir aos anseios

populares e criar insegurancas juridicas por conta modificagées constitucionais.

Destas constatacbes, emergem as seguintes indagacdes que a busca
cientifica deste trabalho pretende responder: sera que realmente existem as vedacdes
implicitas as clausulas pétreas e, mesmo assim, temos seguranca juridica em dizer

gue elas protegem os pilares constitucionais?
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Este estudo caracteriza-se como uma pesquisa descritivo-exploratoria,
cujo principal objetivo consiste no aprofundamento do conhecimento do tema

estudado.

No segundo capitulo serd debatido sobre o Controle de
Constitucionalidade, trazendo uma discussdo quanto a estabilidade das

Constituicdes, sendo elas Rigidas, Flexiveis ou Semirrigidas.

Chegaremos a conclusdo de que a Constituicdo Federal Brasileira se
encaixara na classificacdo de Constituicdo Rigida, pois o0 processo para alteracdo do
texto constitucional é extremamente formal e complexo, justamente para evitarmos

gue os desejos sociais sejam alterados a qualquer tempo e por qualquer pessoa.

Sera tratado todos os tipos de Controle de Constitucionalidade, desde o
Preventivo, que é feito pelo proprio legislador durante o processo legislativo, pelo
Poder Executivo através do poder de veto, mas que também podera ser exercido
excepcionalmente pelo Poder Judiciario quando provocado; como também o Controle
de Constitucionalidade Repressivo, que sera exercido somente pelo Poder Judiciario

seja através da via difusa ou do controle concentrado.

No terceiro capitulo sera discutido quais sdo as Vedacdes Implicitas,
trazidas pela doutrina, existentes para proteger a modificacdo das Clausulas Pétreas.

Sera trazida uma analise histérica e os pontos controvertidos que ela traz.

Veremos que existem os limites relacionados a manutengéo dos direitos
fundamentais, as matérias que o Poder Constituinte considerou imodificaveis, o limite
implicito do titular do Poder Reformador e a proibicdo de alteracdo das diretrizes

constitucionais.

Por fim, no quarto capitulo seréo trazidos tipos de Poder Constituinte,
tanto o Poder Constituinte Originario quanto o Poder Constituinte Derivado.
Abordando suas caracteristicas, peculiaridades e limites. Discutindo inclusive a
influéncia que o instituto das Vedag6es Implicitas das Clausulas Pétreas tem em cada

um destes Poderes Constituintes.
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2 CLAUSULAS PETREAS

As Clausulas Pétreas existem para assegurar a seguranca juridica da
Constituicao, eliminando qualquer alteracao que vise retirar ou reformar certas
matérias constitucionais. Estas clausulas garantem a irreformabilidade, seja ela
parcial ou total da Constituicdo, defendendo a estabilidade constitucional prevista
pelo legislador. Atuam também na reforma constitucional, fixando limites ao
contetdo de uma mudanca constitucional ou a substancia, servindo como uma

limitacdo real ao Poder Constituinte Derivado.

2.1 Conceito

Se formos analisarmos o adjetivo “Pétrea” teremos como sinbnimo as
palavras, resistente, perpétuo, eterno, logo percebe-se que o legislador atribuiu a
caracteristica de imodificavel a determinadas matérias constitucionais. O Poder
Reformador, por uma determinacéo taxativa do Poder Constituinte, ndo podera se
quer deliberar sobre determinados assuntos, tendo assim uma vedacéo, as Clausulas
Pétreas. Existindo assim bloqueios insuperaveis a emendas que tentem abolir: o voto
secreto, direto, perioddico e universal, bem como as garantias individuais e a separacao
dos poderes.

Podemos apontar repercussdes positivas e negativas nas clausulas
pétreas. Positivas no sentido de que ndo serdo modificadas por uma inteligivel
emenda Constitucional. Negativas na logicidade que n&o podemos impedir que
modificacdes ou adaptacdes indispensaveis sejam feitas para adequar as vontades
populares. Semelhantemente servem de protecdo contra ideais transitorios, também

impedem importantes decisfes majoritarias.

Uadi Lammégo Bulos as definem como (1997, p.36):

Preferimos denomina-las, sem exclusdo de outros termos, de clausulas de
inamovibilidade, porquanto, perante a sua observancia, o legislador
reformador ndo podera remover ou abolir, devido a uma determinacgao

taxativa do constituinte, rol especifico de matérias.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma com seguranca que as clausulas
pétreas nao tém “fundamento seguro, mesmo quando fruto do poder constituinte
originario, pois este ndo goza de uma “qualidade” superior ao poder que goza a
representacéo popular”.

Ele quis dizer que ao entendermos que as clausulas pétreas séo
perpétuas, imutaveis, petrificadas, jamais elas poderdo ser modificadas, logo, caso
haja uma evolucdo social e um anseio para que estas matérias sejam mudadas, 0
Poder Constituinte anterior, sempre sera superior ao Poder Reformador de um
momento posterior. 1SS0 soa com estranheza, afinal, se estivermos diante de uma
Constituicdo que esta em vigéncia a décadas e por uma evolucdo social surgir a
necessidade de mudanca de matérias petrificadas, ndo poderiamos sequer deliberar
sobre elas?

A ideia principal do legislador constituinte é que devemos furtar-se da
ruina da obra constitucional emanada do Poder Constituinte Derivado, estabelecendo
limites impostos pelo Legislador Constituinte a toda matéria que seja alvo de Emenda
Constitucional. Isso ndo quer dizer que tais matérias ndo possam ser estendidas,
existindo apenas uma limitacao restritiva ou extintiva.

Adotando a ideia de que as clausulas pétreas contém a caracteristica de
perpetuidade, estaremos aceitando que uma geragao esta sendo vinculada a outra,
Ou seja, as normas constitucionais imutaveis, que foram assim determinadas por uma
geracdo, estariam se vinculando a uma geracao futura, ndo permitindo que uma
possivel evolucdo social, acompanhada de evolugcbes normativas, sejam
readequadas as necessidades daquela geracao.

Encontramos as clausulas pétreas no Art. 60, 84°. (e demais artigos

correlatos a matéria) que dispdem:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° - N&o ser4 objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

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

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A doutrina é majoritaria no sentido de que realmente existe uma limitacao

material ao Poder Reformador, mas também h& autores que discordam da
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imutabilidade de normas constitucionais, defendendo que, geracdes futuras néo
podem ser, prejudicadas ou limitadas, por um Poder Constituinte Originario, por ideais
gue preponderavam em determinados momentos histéricos. Como exemplo temos a

reflexdo de Joaquim José Gomes Canotilho (2001, p.1031):

O verdadeiro problema levantado pelos limites materiais do poder de revisdo
é este: sera defensavel vincular geracées futuras a idéias de legitimacéo e a
projectos politicos que, provavelmente, ja ndo serdo 0S mesmos que
pautaram o legislador constituinte? Por outras palavras que se colheram nos
Writings de Thomas Jefferson: “uma geragcdo de homens tem o direito de
vincular outra?: A resposta tem de tomar em consideracédo a evidéncia de que
nenhuma Constituicdo pode conter a vida ou para o vento com as maos.
Nenhuma lei Constitucional evita o ruir dos muros dos processos historicos,
e, conseqientemente, as alteracBes constitucionais, se ela ja perdeu a sua
forca normativa. Mas ha também que assegurar a possibilidade de as
constituicbes cumprirem a sua tarefa e esta ndo é compativel com a completa
disponibilidade da constituicdo pelos 6érgdos de revisdo, designadamente
guando o 6rgéo de reviséo é o 6rgao legislativo ordinario.

Para André Ramos Tavares (2013, p.154):

A terminologia “clausula pétreas” passou a ser de uso corrente na doutrina
brasileira. Com ela pretende-se identificar o conjunto dos preceitos
integrantes da ConstituicAo que ndo podem ser objeto de emenda
constitucional restritiva.

Adriano Sant’Ana Pedra define as clausulas pétreas como (2005, pg.94):

As mudancgas no texto constitucional por vezes esbarrardo nas clausulas
pétreas, que sao limitacGes concernentes & matéria, e isso nos fara lembrar
do poeta mineiro Carlos Drummond de Andrade, eis que “no meio do caminho
tinha uma pedra”, uma vez que tais obstaculos sera intransponiveis ao poder
reformador. A existéncia de limites ao poder reformador visa impedir
modificacdes fundamentais, com a consagracdo de certas intangibilidades.
Elas traduzem um esfor¢co do constituinte para assegurar a integridade da
Constituicéo, obstando que eventuais reformas provoquem a sua destrui¢do.

Sempre deve-se levar em consideracdo que um Estado é fundado em
principios e preceitos, que foram sendo conquistados ao longo dos anos pela
populacdo, assim, para a manutencdo destes, se faz necesséaria a proibicdo de
qualquer rotura a esses principios e valores em que foram instituidos. Evidentemente

gue jamais podemos pensar na ideia de ampliacdo destas matérias.
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2.2 Origem Histérica das Clausulas Pétreas

Ha indicios de que a matéria Clausula Pétrea comecou a ser utilizada
desde 1789 na Constituicho Norte-Americana, a qual era considerada uma
constituicdo extremamente rigida e ja contemplava algumas matérias

instransponiveis.

A Constituicdo Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar), que era
extremamente flexivel, se mostrou fragil diante do império nazista de Adolf Hitler.
Evidente que devido a sua forma de conduzir o Estado, nenhuma Constituigcdo seria
obstaculo para Hitler, porém ficou patente a vulnerabilidade da Constitui¢ao.

Com isso foi se percebendo que se houvesse uma constituicdo mais
rigida ou ao menos parte dela, poderia enredar a ascensao do nazismo e talvez evitar

as atrocidades praticadas por Hitler.

No inicio do século XX tinha-se a ideia de que as constituicbes deveriam

ser abastadamente rigidas, porém geravam uma sensac¢ao de inseguranca absurda.

Tentando evitar isso, 0 legislador Constituinte da Constituicdo de
Weimar resolveu fazer o inverso, criando uma constituicdo extremamente flexivel,
justamente também para contrariar a constituicdo americana da época, a qual
proporcionava diversas crises pela dificuldade de alteracdo das normas

constitucionais.

Finda a Segunda Guerra Mundial, foi colocada em discusséo a
necessidade de determinadas matérias serem suprimidas da possibilidade de
deliberacdo do Poder Reformador. Ou seja, criava-se uma protecdo a determinadas

matérias, ao invés de criar uma Constituicao dificil de ser alterada.

Assim, em 1949 o constituinte aleméao estabeleceu normas insuperaveis
dando protecdo a principios e ideais basicos de um Estado de Direito. Surgiu entdo
um novo modelo Constitucional, onde certas matérias estao “protegidas”, tituladas de
“pétreas”, dificultando assim a modificacdo destas matérias, mas ao mesmo tempo,

mantendo uma certa flexibilidade das demais matérias.
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Ha determinados momentos em que no calor da emocg&o, surjam
movimentos tendentes a mudancas constitucionais, prevendo isso, o legislador ao
instituir carater imutavel a determinadas matérias acaba por proteger o nucleo da
Constituicdo. A exemplo da Alemanha, com o passar dos anos, grupos extremistas
tentavam de qualquer forma reestabelecer o pensamento nazista, modificando a

constituicdo, mas gragas as normas pétreas, isso nao foi possivel.

2.3 Historico das Clausulas Pétreas nas Constituicdes Brasileiras

Em 1824, A Constituicdo Politica do Império do Brasil, trazia que
deveriam ser diferenciadas matérias consideradas constitucionais de matérias que
nao eram consideradas constitucionais. Em seu Art. 173, era trazido o que seria
considerado constitucional, sendo as matérias que diziam a respeito dos limites e
atribuicdes respectivas aos Direitos Individuais, Direitos Politicos e aos Poderes

Politicos.

Sendo assim, todas as outras matérias ndo eram trazidas como
constitucionais e tudo o que nao fosse constitucional poderia ser alterado sem maiores

formalidades.

No ano de 1889 surgiu a forma Republicana e em 1891 a Constituicao
ja estabeleceu a restricdo de alteracdo da forma republicana e federativa. Isso veio
expresso no Art. 90, §4°: “Nao poderao ser admitidos como objeto de deliberagao, no
Congresso, projetos tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a igualdade
de representacao dos Estados no Senado”. Mais uma vez se constatou tal restricao
na Constituicdo de 1934 no Art. 178, 85°.

Essa limitacdo néo foi observada na Constituicdo de 1937, ou seja, ndo
haviam limitacbes materiais em tal Constituicdo. Porém na Constituicdo de 1946
persistiu a mesma norma que vedava projetos tendentes a abolir a Federagédo ou a

Republica.

Em 1964 tivemos o Golpe Militar e trés anos mais tarde tivemos uma

nova Constituicdo Outorgada, que no seu art. 50, 8I, contemplava a defesa da
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Federagéo e a Republica como forma de Governo, “Nao sera objeto de deliberagéo a

proposta de emenda tendente a abolir a Federag&o ou a Republica”.

Por fim a chamada “Constituicido Cidada” em 1988, além de suas
matérias esparsas de proibicdo de supressdo, aumentou essa proibicdo aos seus
direitos fundamentais de voto secreto, direto, universal e periddico, além da separacdo

dos poderes.

2.4 As Clausulas Pétreas na Constituicdo de 1988

Temos explicitamente na Constituicdo de 1988 um rol taxativo de
matérias que se quer podem ser deliberadas. Dizemos que essas matérias sdo
taxativas pois a doutrina € bem clara ao dizer que elas nao admitem interpretacdo que
permita estendé-las a outras matérias. Essas matérias estdo elencadas no Art. 60,
84°, CF.

Busca-se com essas clausulas pétreas uma estabilidade as instituicdes
constitucionais, como se fossem basilares a estrutura Constitucional. Sendo estes
pilares constitucionais a forma federativa, o voto direto, secreto e universal, a
separacao dos poderes e os direitos e garantias individuais. Passemos a analisar de

forma separada cada uma destas matérias basilares.

2.4.1 A forma federativa

Por Federalismo entendemos que € um sistema politico onde os
estados, provincias ou grupos se unem formando uma organizacao mais ampla como

por exemplo um Estado Central, porém mantendo a sua autonomia.

Luiz Alberto David Araujo, nos traz um conceito bem esclarecedor sobre

0 que seria a forma federativa (2013, pg. 326):
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O Estado Federal nasce do vinculo de partes autbnomas, de vontades
parciais. Com essa associacdo de partes autbnomas nascem
simultaneamente uma entidade central, corporificadora do vinculo federativo,
e diversas entidades representativas das vontades parcelares. Todas essas
entidades sdo dotadas de autonomia e possuem 0 mesmo patamar
hierarquico no bojo da Federacao.

O grande exemplo de sucesso como Federacao séo os Estados Unidos
da América, onde os estados possuem autonomia sobre inUmeros contetados, como
por exemplo, elaboracéo de leis, diretrizes publicas, instituicdo de impostos, mas sao

unidos por um Estado Central.

Entdo essa unidao entre as coletividades autbnomas (Estados

Federados) é que consiste a Federacdao.

A defesa constitucional que é feita no tocante a Forma Federativa do

pais esta positivada no Art. 60, 849, I, da nossa constituicdo, que assim dispde:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
84° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emeda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Percebe-se que o constituinte nada falou sobre a forma Republicana,
mas a doutrina traz explicacfes quanto a impossibilidade de revogacéo da Republica,

em especial Wolgran Junqueira Ferreira (1989, Pg. 588):

A forma republicana garante a efetividade e, portanto, a
temporariedade dos mandatos e, a federagdo a existéncia de vérios
Estados que, unidos indissoluvelmente, ddo a forma de Estado.
Republica é governo. Federagdo, forma de Estado. A Constituicdo de
1988 ndo faz mencgdo expressa quanto a vedacdo de emendas
tendentes a abolr a forma republicana, como sempre as
Constituicbes anteriores faziam. Mas, pode-se entdo apresentar
emendas tendentes a abolir a Republica e ela ser substituida pela
Monarquia? Entendemos que n&o. Isto, em virtude do Inciso Il proibir
a abolicdo do voto direto, secreto, universal e periédico. Assim
sendo, mesmo ndo estando expressa a forma republicana ela é
resguardada pelo inciso Il deste paragrafo.

Portanto, fica evidente a impossibilidade de alteracdo dos dois nucleos,
seja a Federacdo e a Forma Republicana, ndo podendo ser se quer objeto de
deliberacdo a proposta tendente a aboli-las. Destarte obviamente nada impede que
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os lacos entre Estados Federados sejam aumentados ou diminuidos de acordo com

a proposta de emenda.

2.4.2 O voto direto, secreto, universal e periodico

Por muitos anos o povo brasileiro buscou direitos na esfera politica. Uma
das maiores conquistas foi o direito ao voto, nada mais justo entdo “proteger’ esse
direito de uma forma mais contundente. Para isso foi determinado como clausula

pétrea esse direito no Art. 60, 84°, Il da Constituicdo Federal, que assim dispde:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
84° Nao seré objeto de deliberacdo a proposta de emeda tendente a abolir:
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;

Por voto direto podemos entender onde todos os interessados votam e
cada voto possui 0 mesmo “peso” na hora da apuragao. Voto secreto nada mais € do
gue o direito ao sigilo da votacédo, onde cada pessoa tera o direito de votar sem que
nada interfira na sua decisdo. Voto universal quer dizer que o voto podera ser
concedido a todos os individuos considerados intelectualmente maduros, sem
disting@o de etnia, sexo, crenga ou classe social. Por fim, Voto Periddico nada mais é

do que o voto que se processa com uma base regular definida em lei.

2.4.3 A separacédo dos poderes

A Constituicdo de 1988 traz quais sao os poderes da Unido em seu Art.
2°:

Art. 2° S&do Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

E no Art. 60, 84°, Ill, a vedacgao de alteracao destes poderes:
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Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
84° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
Il — a separacao dos Poderes;

O objetivo desta separacédo de poderes nada mais € do que a busca pela
eficiéncia do Estado. Sendo eles independentes e harmonicos entre si, temos a
seguranca de que ha uma divisdo de competéncia e atribuicbes a cada um, mas ao

mesmo tempo ha uma vigilancia de um para com o outro.

Esta forma harmdnica é tdo importante que vale a observacao de José
Afonso da Silva (1993, pg 349):

O principio da separagdo de poderes jA se encontra sugerido em
Aristoteles, John Locke e Rousseau, que também conceberam uma
doutrina da separacdo dos poderes, que, afinal, em termos diversos,
veio a ser definida e divulgada por Montesquieu. Teve objetivacdes
positivas e nas Constituicdes das ex-colbnias inglesas da América,
concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estados Unidos
de 1787. Tornou-se, com a Revolugdo Francesa, um dogma
constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 declarar que n&o teria constituicdo a
sociedade que n&o assegurasse a separacdo de poderes, tal a
compreensdo de que ela constitui técnica de extrema relevancia para
a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é.

Esses atributos de serem independentes e harmonicos entre si ndo sao
absolutos, pois existe um sistema de freios e contrapesos, que busca um equilibrio

entre esses poderes, resultando em um bem a coletividade.

2.4.4 Os direitos e garantias individuais

O Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 traz que “Todos sao 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 segurancga e a propriedade, nos termos seguintes”:
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Este artigo consagra um importante principio basilar de nosso sistema
politico, que € o Principio da Isonomia, onde todos serdo tratados de forma igual,

independentemente de raca, cor, credo, religido, sexo, etc.

Esses direitos e garantias individuais também estdo balizadas no
Principio da legalidade, onde os administradores ndo podem exigir qualquer coisa sem

gue esta esteja prevista em lei.

A vedacédo a modificacdo destes direitos esta positivada no Art. 60, 8§4°,

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

Logo, percebemos a preocupacao do legislador em proteger os direitos

e garantias individuais presentes em nossa constituicao.
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3 COMO SE FAZ O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS CLAUSULAS
PETREAS

3.1 Introducéo ao Controle de Constitucionalidade

Antes de adentrar ao tema controle de constitucionalidade, se faz
necessario entender os tipos de constituicio que podemos ter quanto a sua
estabilidade, ou seja, ao falarmos de estabilidade, estamos falando da possibilidade

de alteracdo das normas constitucionais.

Majoritariamente falando a doutrina classifica, no tocante a estabilidade,
as Constituicbes em Rigidas, Flexiveis e Semirrigidas.

A constituicdo € classificada como rigida quando € necesséario um
processo legislativo especial, ou seja, existira um processo legislativo mais solene,
longo e com diversas exigéncias formais especiais. Muito mais complexo do que o
processo de formacdo de leis especiais ou complementares. Existindo aqui uma

hierarquia entre a Constituicdo e as normas infraconstitucionais.

A intencdo da Constituicdo Rigida é resguardar a integridade dela
mesma. Como ela foi promulgada de acordo com 0s anseios sociais daquela época,

modifica-la também teria que estar de acordo com as necessidades sociais.

Por outro lado, a Constituicdo sera considerada Flexivel quando ela tiver
um processo legislativo igual ao de elaboracéo das leis ordinarias. Portanto, possui
um processo legislativo igual ao de modificacdo das leis infraconstitucionais. N&ao

existindo assim uma hierarquia entre a Constituicdo e as normas infraconstitucionais

7

Por fim, uma Constituicdo é classificada como Semirrigida quando
existem os dois tipos de modificacdo legislativa, sendo um mais simples para as
matérias que exigem um processo ordinario e um processo mais complexo para as

normas constitucionais.

A nossa Constituicdo Federal se encaixa perfeitamente na classificacao

de rigida, pois o processo para alteracdo do texto constitucional € extremamente
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formal e complexo, justamente para evitarmos que os desejos sociais sejam alterados

a qualquer tempo e por qualquer pessoa.

Por este motivo foi criado o Controle de Constitucionalidade dos atos
normativos, onde primeiramente barreiras séo instituidas para se evitar a introdugéo
de normas inconstitucionais no ordenamento e em um segundo momento, caso essas
barreiras ndo funcionem, estard armada a segunda etapa do controle, onde a norma

devera ser declarada inconstitucional pela via judicial.

3.2 Formas do Controle de Constitucionalidade

As formas do controle de constitucionalidade nada mais séo do que as
limitagOes impostas ao Poder Constituinte Derivado, que se dividem em:

a) Formal: neste tipo de controle as normas ferem o formalismo, a
ritualistica a qual elas devem ser submetidas, dividindo-se em:

i) Subjetivo: aqui analisa-se a competéncia para apresentacdo do
projeto de lei de acordo com a matéria.

i) Objetivo: ja aqui ndo é observado o formalismo pelo qual o projeto
de lei deveria ter sido submetido. Ex: aprovar por maioria simples,
normas que deveriam ter sido aprovadas pela maioria absoluta.

b) Material: neste tipo de controle a matéria contraria 0 texto
Constitucional. Ex: Tentativa de aprovacédo de lei que regulamente a

pena de morte.

Importante mencionar também que a doutrina tem separado em duas
formas o controle de constitucionalidade, classificando-o como Via de Acgédo e
Omisséo.

Na Via de Acdo a norma ja adentrou ao ordenamento juridico, neste
caso, resta apenas retira-la. Ja na Via Omissiva ela é caracterizada pelo nao fazer por
parte do legislador, sendo que ha uma ordem na Constituicdo para que tal norma seja
criada. Ex: Art. 8, 83°, ADCT:
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Art. 8° § 3° ADCT - Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na
vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das
Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de 19
de junho de 1964, e n. S-285-GM5 serd concedida reparacdo de
natureza econdmica, na forma que dispuser lei de inciativa do
Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a
contar da promulgacao da Constituicao.

Apenas neste dispositivo temos uma omisséo legislativa de 25 anos,
sendo que o prazo dado pelo legislador constituinte foi de doze meses apés a

promulgacéao da Constituicao.

S&o previstos dois momentos para realizar o controle, sendo eles o

Preventivo ou Prévio e o Repressivo ou Preventivo.

3.2.1 O controle preventivo

O Controle Preventivo ou Prévio, por ele recair sobre Projetos de Lei,
sera considerado em regra politico, ocorrendo antes ou durante o processo legislativo.

Antes que um projeto de lei seja comecado, cabe ao préprio legislador
analisar a sua compatibilidade com a Constituicdo. Passada a fase legislativa, o
projeto sera submetido as Comissdes Legislativas, em especial a Comissdo de
Constituicao e Justica, que tem o propoésito de verificar a compatibilidade do projeto

de lei com a Constituicdo Federal.

O Unico problema é que o parecer da Comisséo de Constituicao e Justica

€ apenas opinativo, ndo tendo o condao de ser terminativo.

A Ultima fase do processo legislativo se da através do Presidente da
Republica que podera sancionar o projeto de lei ou veta-lo, sendo esta, a Ultima
oportunidade, por meio do controle preventivo, de impedir que uma norma
inconstitucional adentre o ordenamento juridico. Se mesmo assim, a horma adentrar

o ordenamento juridico, s6 podermos combate-la através do Controle Repressivo.

Nao obstante, O Supremo Tribunal Federal, tem entendido que o Poder
Judiciario podera intervir ainda durante as fases que o projeto de lei tem que superar

antes de adentrar o ordenamento juridico, quanto a vedacdo estiver expressa na
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7

propria Constituicdo Federal, como é o caso das Clausulas Pétreas, que sao
encontradas no Art. 60, 84°, CF. Nestes casos em especifico, se quer é permitido a

deliberacdo sobre os assuntos tratados no referido artigo.

Quem esta legitimado a entrar com uma ac¢ao que vise barrar um projeto
de lei sdo os préprios parlamentares, mas ndo qualquer parlamentar, devendo ser o
parlamentar da casa onde esta tramitando o projeto, assim, ndo pode um Deputado
Federal entrar com uma acéo contra um projeto que esta tramitando na Camara de

um determinado municipio.

O presidente da casa é que recebera a proposta da acao, devendo ele
analisar se deve ser colocado em pauta a discussao sobre a constitucionalidade da

matéria tratada no projeto de lei.

A jurisprudéncia tem entendido que o parlamentar deva impetrar um
Mandado de Seguranca contra o Presidente da Camara, inclusive com pedido de
liminar para que a tramitacdo do processo seja suspendida, com o intuito de que se

houver um interesse do presidente da camara em aprovar a lei, ele ndo o possa fazer.

3.2.2 O controle repressivo

Se no Controle Prévio temos o poder Legislativo, o Executivo e
excepcionalmente o Judiciario fazendo o controle de constitucionalidade, no Controle
Repressivo essa funcao s6 sera executada pelo Poder Judiciério.

Uma vez estando a norma dentro do ordenamento juridico, cabera ao
Poder Judiciario exercer o Controle Repressivo. Esse controle podera ser exercido
por duas vias: uma chamada de difusa, indireta, de excecdo ou de defesa, que
consiste na declaracdo de uma norma inconstitucional dentro de um processo judicial
comum. A segunda é chamada de concentrada, direita, controle abstrato ou de acéo,

cujo unico proposito € a declaracéo da norma inconstitucional.
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3.2.2.1 Aviadifusa

Este tipo de controle de constitucionalidade acontecera sempre no caso
concreto, onde o prejudicado, buscara a declaracdo da norma inconstitucional para o
seu caso em especifico. Neste caso, os efeitos da decisdo operardo apenas entre as

partes.

E conhecida como via de defesa porque o interessado estad se
defendendo dos efeitos da norma sobre ele. O foro competente para discussao da

medida € o ordinario. Portanto, qualquer juiz podera declarar a norma inconstitucional.

A discussdo sobre a declaracdo de inconstitucionalidade da norma,
através da via difusa, pode chegar até o Supremo Tribunal Federal de duas formas:
Controle por Via Recursal, ou seja, diversos recursos fazem com que a matéria
chegue até a suprema corte; ou sendo o Juizo Originario de uma Acao, ou seja, 0

processo inicia e termina no préprio Supremo.

Aqui nesse sistema, a matéria constitucional ndo é a principal, ou seja,
qualguer outra matéria € a principal, sendo a constitucionalidade de uma norma a
matéria secundaria ou prejudicial. Assim, se ndo resolvermos o problema da matéria

acessoria, ndo conseguiremos resolver acerca da matéria principal.

A questéao prejudicial poderéa ser arguida pelas duas partes no processo,
ou seja, tanto pelo réu quanto pelo autor. Em resumo, na maioria dos casos a questao
prejudicial é arguida pelo réu, mas nada impede gue ela também seja arguida pelo

autor, cabendo ao magistrado resolvé-la antes de resolver a lide principal.

Os efeitos da deciséo do juiz podem ser vistos sob dois vieis: o primeiro
quanto as pessoas, onde a decisdo do magistrado s6 afetara as partes; mas também
pode ser visto quanto a extenséo, onde eles poderao ser considerados Ex Tunc ou Ex
Nunc. Quando o efeito € Ex Tunc, tudo sera anulado pois os efeitos da decisao

atingirdo a norma desde o momento em que ela entrou em vigor.

J& se a decisao possuir o efeito Ex Nunc, ela ndo retroagira, ou seja 0s
efeitos da norma sera mantido até o momento em que ela foi declarada

inconstitucional.
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Com o passar dos anos uma critica que a doutrina fez foi a de que os
efeitos das decisbes sO atingiam as partes, ndo estabelecendo precedentes na
jurisprudéncia, o que poderia ser diferente, pois se fossem criados precedentes,

muitas acfOes poderiam ser resolvidas muito mais rapido.

Ex: um imposto que foi criado de forma incorreta, caso uma pessoa
entrasse com uma acao e esse imposto fosse declarado inconstitucional, essa decisao
nao poderia ser aproveitada por outras pessoas, devendo estas também ingressar

com agdes para terem 0 mesmo beneficio.

Para acabar com essa critica doutrinaria a suprema corte criou a
chamada Obijetivacdo do Controle Concentrado no Controle Difuso, onde os efeitos
de suas decisOes serdo estendidos do controle difuso. Nao havendo mais a
necessidade de diversos recursos chegarem até o Supremo para que ele decidisse
varias vezes a mesma matéria. Assim, o0 efeito seria vinculante para todos os

magistrados do Brasil.

A objetivacdo do Controle Concentrado no Controle Difuso surge através

da Jurisprudéncia e € positivada com a criacdo de Sumulas Vinculantes

Apbs a norma ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, essa decisdo devera ser remetida ao Senado Federal, conforme esta
positivado no Art. 52, X, CF, para que esse, por meio de resolucéo, possa suspender
a aplicabilidade da norma. Assim feito, a suspensé@o da norma valera para qualquer

pessoa e ndo apenas entre as partes daquele processo.

Art. 52, CF — Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X —
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisé@o definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Podemos concluir que a norma continuard existindo, porém, perdera

seus efeitos ou seja a sua aplicabilidade e ndo a sua eficacia.
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3.2.2.2 O controle concentrado

Uma das principais caracteristicas do Controle Concentrado é o ataque
direto ao dispositivo legal, discutindo sua legalidade em casos hipotéticos nao
necessariamente em casos concretos. Diferentemente do controle difuso o qual a
matéria constitucional € secundaria, no controle concentrado a matéria constitucional
€ principal e Unica. Outra diferenca importante é que no controle difuso qualquer juiz
podera decidir acerca da matéria ser constitucional ou néo, ja na via concentrada ha

a necessidade de um Orgéo Especifico para anélise das matérias.

Por fim, no controle difuso qualquer pessoa podera entrar com uma acao
e alegar a inconstitucionalidade de uma norma, enquanto no controle concentrado ha
um rol especifico na Constituicdo Federal legitimando quem podera entrar com uma

acao para declarar a inconstitucionalidade de uma norma.

Existe trés formas de se exercer o Controle Concentrado de
Constitucionalidade, sendo através da Acao Direta de Inconstitucionalidade, da Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade ou pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

Podemos dizer que a Acao Direta de Inconstitucionalidade é marcada
pela objetividade, diferentemente das outras agdes que buscam pretensdes subjetivas
de quem ajuiza ou contesta a acdo. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade busca

apenas um obijetivo, que é a defesa da Constituicao.

3.2.2.2.1 ADI - Acdo direta de inconstitucionalidade

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade tem um propdésito basico, que é
a o pronunciamento de inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo.
Porém, o mesmo instrumento pode ser usado para a chamada Inconstitucionalidade
Por Omisséo, além de viabilizar a declaracdo de Inconstitucionalidade pela Via

Interventiva.
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A Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica ndo € marcada pela
subjetividade comum as demais a¢fes, mas sim de um objetivo que é a defesa da

Constituicao. Isso demonstra o porqué a chamamos de um processo objetivo.

Essa caracteristica se da através da propria razdo de ser da ADI, que
ndo analisa relagbes juridicas em concreto, mas o conflito entre a lei ou o ato
normativo e a Constituicdo. Assim sendo, podemos afirmar que o controle

concentrado tem a finalidade de declarar nulidade da lei violadora da Constituicao.

A Constituicao traz expressamente os legitimados para essa acao em
seu Art. 103, I a IX;

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Embora haja uma limitacdo para quem possa ingressar com uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, ainda haviam muitas acdes sendo propostas. Com o
intuito de diminuir o namero de acdes, o Supremo Tribunal Federal dividiu os
legitimados em duas categorias: Legitimados Genéricos e Legitimados Tematicos. S6
para deixar claro, essa divisdo ndo estd positivada, sendo apenas uma decisédo

jurisprudencial do Supremao.

Sédo legitimados Genéricos: O Presidente da Republica, Mesa do
Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Procurador Geral da Republica,

OAB e os Partidos Politicos com Representante no Congresso Nacional.

S&o Legitimados Especificos: Mesa das Assembleias Legislativas,
Governadores de Estado e Entidades de Classe ou Confederagbes Sindicais de

Ambito Nacional.
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Os efeitos da decisdo do Controle Concentrado € divido pela doutrina
em: Quanto as Pessoas e Quanto a Extensdo. Quanto as pessoas o0s efeitos da
decisdo serdo erga omnes, ou seja, todos estardo vinculados, seja os Orgéos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica. No tocante a extenséo a regra é que 0
efeito seja Ex Tunc, ou seja, retroagindo a entrada em vigor da norma. Porém essa
extensdo deve ser bem analisada, pois essa caracteristica pode trazer grandes
problemas a todo o ordenamento juridico ou prejuizos financeiros para diversas

partes.

Para que isso ndo ocorra, o Supremo Tribunal Federal criou o chamado
Efeito Modulador da Decisdo no Controle Concentrado, o qual determina que apos
considerar que a norma € inconstitucional, se 2/3 dos seus membros entenderem que
os efeitos prejudicardo um determinado niumero de pessoas ou a coletividade, eles
poderdo dar o efeito que entenderem a sentenca, podendo ser Ex Tunc, Ex Nunc ou

determinar um efeito futuro.

3.2.2.2.2 ADECON - Acdo direta de constitucionalidade

Uma das mais importantes caracteristicas de uma norma constitucional
€ que ela ja é previsivelmente constitucional ou ao menos relativamente constitucional,
entdo porque haveria a necessidade de se entrar com uma agao para declarar a norma

constitucional?

Outra davida sustentada pela doutrina é de que quando se entra com
uma ADI, quem a promove esté indo contra uma lei ou ato normativo, entdo, qual seria
a razdo de se entrar com uma ADECON, sendo que ndo se tem um objeto definido e

nao lide instaurada?

O Supremo Tribunal Federal foi provocado através de uma ADI contra a
ADECON e se justificou dizendo que nédo ha falta de objetividade da acao, pois toda
norma que adentra o ordenamento juridico € previsivelmente ou relativamente

constitucional e a razédo de ser da ADECON é declarar que a norma é absolutamente
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constitucional, impedindo assim que alguém entre com uma ADI, pelo resultado da
ADECON possuir efeito erga omnes e vinculante.

Os legitimados para se entrar com uma ADECON sdo 0s mesmos para

se entrar com uma ADI.

A competéncia para julgar uma ADECON é apenas do Supremo Tribunal

Federal, chamado assim pela doutrina de Controle Concentradissimo.

E imprescindivel que haja decisdes controvertidas quanto a
interpretacdo da norma nas instancias ou tribunais inferiores, ou seja, para se entrar
com uma ADECON é necessario aguardar que comecem a ter decisées divergentes
na jurisprudéncia, para que o Supremo se manifeste, decidindo se tal norma é

constitucional ou nao.

Deve-se atentar que também poderé ocorrer a aplicacdo da Modulacéo
do Efeito da ADECON, assim, se uma norma for declarada constitucional, ndo havera
objeto para o que se modular, tendo a decisao efeito Ex Tunc. Agora se a norma for
declarada inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal podera modular seus efeitos,

pelos riscos quanto a seguranca juridica ou se houver um grande interesse social.

3.2.2.2.3 ADPF - Arguicédo de descumprimento de preceito fundamental

A ADPF tem como objetivo a protecdo dos direitos fundamentais, ou
seja, € uma forma de Controle de Constitucionalidade relacionada a Direitos

Fundamentais.

Quem entra com uma ADPF busca a declaracdo de que esta havendo a
violacdo de Direitos Fundamentais, impedindo assim que uma norma continue no

ordenamento juridico por violar Direitos Fundamentais.

Em relagédo as caracteristicas dessa acao, ela se assemelha muito a
ADIN, sendo legitimado para propor a ADPF os elencados no Art. 103 da Constituigéo
Federal. Os efeitos também se dividem em relagcéo as pessoas, onde o0s efeitos serao
erga omnes e em relagéo a extensdo, sendo em regra o efeito € Ex Tunc, mas podera

ser aplicado o efeito modulante.
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Possui carater concentradissimo, visto que, somente o STF possuli

competéncia originaria para julga-la.

Art. 1°, Lei 9.882/99 — A arguicdo prevista no 81° do art. 102 da
Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

O artigo acima normaliza que a ADPF é concentradissima além de trazer
0s objetivos dela, que sdo o de prevenir ou de reparar lesdo a preceito fundamental.
Assim sendo, temos duas espécies de ADPF, sendo uma a ADPF Preventiva e a outra
a ADPF Repressiva.

Aqui temos uma diferenca importante da ADPF em relacdo a ADI e a
ADECON, pois na espécie ADPF Preventiva ndo precisamos esperar que a norma
entre no ordenamento juridico para atacarmos a lei, podendo ser atacado o projeto de

lei enquanto estiver em tramitacao.

Outra diferenca importante é que a ADPF podera ser ajuizada contra
Ato do Poder Publico, ou seja, qualquer obrigacdo que seja imposta ao cidadao por

qualquer ocupante de cargo administrativo publico.

Para se ingressar com uma ADPF Repressiva devemos ter controvérsias
judiciais, enquanto na ADPF preventiva, como ainda nao temos a lei, ndo ha como

termos controvérsias judiciais. Conforme positivado no artigo abaixo:

Art. 3°, Lei 9.882/99 — A peticdo inicial devera conter: [...] V — se for o
caso, a comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacéo do preceito fundamental que se considera violado.

Um caso interessante sobre a ADPF se d& quando ela visa combater
uma lei municipal que é contraria a Constituicdo Federal. Neste caso ndo é possivel
usar uma ADI (Art. 102, |, alinea a da Constituicdo), deve-se entrar com uma ADPF,

visando assegurar a integridade da Constituicao.
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3.3 Vedacgdes da Deliberagcdo a Proposta de Emenda Constitucional (Art. 60, 84°,
CF)

Nosso poder constituinte escolheu algumas matérias como
fundamentais e extremamente importantes para a permanéncia do Estado. Para isso,
ele criou limitagbes ao poder reformador, tanto limitagdes materiais, como limitagdes
formais. E dentro das limitagdes materiais temos as limitagcbes materiais expressas e
as limitagcbes materiais implicitas.

Um dos casos mais classicos que temos em nossa doutrina é a
legalizag&o da pena de morte, isso ndo sera possivel, pois a Constituicdo Federal traz
expressamente que ndo havera pena de morte, temos aqui um exemplo de limitacéao
material expressa.

O artigo mais claro de limitacdo material expressa que temos em nossa
Constituicdo Federal esta positivada no Art. 60, 84°, CF:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

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

Il - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Aqui podemos observar claramente que o legislador teve a intencéao de
proteger expressamente algumas matérias que ele considerou como pilares de nossa
constituicao.

As clausulas pétreas protegem a Constituicdo Federal de qualquer
deliberacdo que vise fulminar: a forma federativa do Estado, o voto direito, secreto,

universal e periddico, a separacao dos poderes, os direitos e garantias individuais.

A Unica observacdo que deve ser feita € que essa protecdo ndo é
absoluta, na verdade o que néo se pode é tentar abolir ou diminuir as matérias

contidas no referido artigo, porém elas poderao tranquilamente ser aumentadas.
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Assim concluimos que ndo sera possivel a alteracdo para diminuicdo
das matérias tratadas no referido paragrafo, uma vez que, se tratam de clausulas

pétreas, com uma limitacdo material expressa.
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4. O QUE SE ENTENDE POR VEDACOES IMPLICITAS DAS CLAUSULAS
PETREAS

4.1 Conceito de Vedacdes Implicitas das Clausulas Pétreas

A doutrina vem debatendo ha anos se existe apenas o limite material
expresso ou se podemos considerar que existe algum outro tipo de limite. A doutrina
majoritaria traz que existe ao lado do limite material expresso o chamado limite
material implicito.

Pois, de que adiantaria um determinado artigo trazer uma limitacéo
material a uma determinada matéria, sendo que o préprio artigo poderia ser “atacado”
e retirado do ordenamento juridico, levando consigo a matéria que ele deveria

proteger?

Segundo Karl Loewenstein, vedacdes implicitas das Clausulas Pétreas
seria (1976, p. 189):

Ao tratar das disposi¢cbes intangiveis de uma Constituicdo, que tém a
finalidade de livrar determinadas normas constitucionais de qualquer
modificac¢do, distingui duas situa¢des. Por um lado, existem medidas para
proteger instituicbes constitucionais concretas — intangibilidade articulada.
Por outro, ha aquelas que servem para garantir determinados valores
fundamentais da Constituicdo que ndo devem estar necessariamente
expressos em dispositivos ou em instituicbes concretas, sendo implicitos,
imanentes ou inerentes a Constituicdo. No primeiro caso, determinadas
normas constitucionais se subtraem de qualquer emenda por meio de uma
proibigdo juridico-constitucional, e, no segundo caso, a proibi¢do de reforma
se produz a partir do “espirito” ou telos da Constituicdo, sem uma
proclamacao expressa em uma proposicao juridico-constitucional.

Assim, podemos concluir que as Vedacgbes Implicitas das Clausulas
Pétreas sdo as medidas que servem para garantir valores fundamentais da
Constituicdo, que n&o precisam estar expressos nos dispositivos, mas séo peculiares
a Constituicao.
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4.2 Quais sédo as VedacOes Implicitas que Existem para Impedir a Modificacéo
das Clausulas Pétreas

Para entendermos essa limitacdo material implicita, faz-se necessaria

um estudo histérico dos pontos controvertidos que ela traz.

Essa limitagcdo comegou a ser discutida por um constitucionalista
americano chamado Joseph Story, para ele a Constituicdo nao poderia ser aniquilada
por qualquer procedimento que ela previa, porém unicamente por forca de uma

revolucao.

Percebemos que ele ndo se baseou nos principios previstos na

Constituicdo americana, mas sim, em principios implicitos ao poder de reforma.

Outro constitucionalista que defendeu o tema foi o também americano
Thomas Cooley, que inclusive aumentou o posicionamento doutrinario de Joseph

Story.

Para ele o Poder Constituinte Derivado teria autonomia para alteracao
de normas constitucionais, mas ndo da esséncia, dos pilares constitucionais, que

representavam a prépria fonte do Poder Constituinte Originario.

Nelson de Sousa Sampaio, traz que as normas que estao implicitamente
fora do alcance de reforma, classificacdo essa pela qual compactuo, sendo
classificadas da seguinte forma: as que dizem respeito aos direitos fundamentais, as
concernentes ao titular do poder constituinte, as relativas ao titular do poder

reformador e as referentes ao processo da propria emenda ou revisao constitucional.

O primeiro limite implicito estad relacionado com a manutencdo dos
direitos fundamentais. Esses direitos fundamentais sédo conquistas que o homem vem
adquirindo ao longo dos anos, como por exemplo no¢des de dignidade, liberdade e
igualdade humana. Logo esses principios ndo poderiam ser suprimidos, devendo ser

no maximo ampliados. Havendo aqui uma limitacdo material implicita.

Em um segundo momento, ndo poderia um Poder Reformador vir e
suprimir as regras estabelecidas pelo Poder Constituinte, que é o povo. Logo, nédo

poderia o Poder Reformador, que foi criado pelo Poder Constituinte, vir e modificar as
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matérias que o Poder Constituinte considerou imodificAveis, mesmo ndo havendo

nenhuma proibi¢do expressa nesse sentido.

O terceiro limite implicito diz respeito do titular do Poder Reformador, que

também nao pode ser alterado por revisao constitucional.

Por fim, aponta a proibicdo das regras que trazem as diretrizes para a

alteracédo constitucional, argumentando que:

N&o é possivel conceber que a autoridade reformadora, como poder
constituido que é, possa alterar as condicbes estabelecidas para o
exercicio de sua competéncia. Assim como o legislador ordinario nao
pode simplificar as normas que a constituicdo prescreve para a
elaboracdo legislativa, ndo pode o reformador simplificar o processo
previsto pelo constituinte para a tramitacdo de uma reforma
constitucional.

Conclui-se entdo que as vedacdes implicitas que existem para proteger

a modificacao das clausulas pétreas sao:

a) As que dizem respeito aos Direitos Fundamentais;

b) As concernentes ao titular do poder constituinte;

C) As relativas ao titular do Poder Reformador;

d) As referentes ao processo da prépria emenda ou revisdo

constitucional.

4.3 E Possivel a Alterac&o do Préprio Art. 60 da Constituicdo Federal?

Fazendo uma andlise das limitacbes materiais expressas contidas na
Constituicdo Federal, ndo encontramos nenhum dispositivo que traga uma limitacao
guanto a modificacdo do Art. 60 da Constituicdo Federal. Para isso a doutrina traz a
explicagdo que devem existir limitagcbes materiais implicitas, que acabam servindo

como uma protecédo para as limitagdes expressas.

Podemos concluir que os limites materiais implicitos devem ser
aplicados ao poder de reforma. Independentemente de nado haverem limites expressos

na Constituicdo Federal, por eles se referirem a seguranca juridica, ndo pode o Poder
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Reformador se revestir do poder concedido ao Poder Constituinte e alterar tais
dispositivos.
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5. INTRODUCAO AOS TIPOS DE PODER CONSTITUINTE

A ideia do que é poder constituinte, vem do direito francés. Comecou
com o francés de nome Emmanuel Sieyées, o abade de Chartres, quando ele escreveu
um manifesto denominado: “O que é o terceiro Estado?”. Nesse escorcgo, ele
sustentou que a formacao da sociedade politica poderia ser dividida em trés estagios
distintos: O primeiro, seria criado pela existéncia de individuos isolados, que somente
pela vontade de desejarem reunir-se, € que deveria ser atribuido os direitos de uma

nacao.

O segundo, seria criado por individuos que se reuniriam para
deliberarem sobre assuntos de interesse comum, peculiarizado por uma espécie de
democracia direta; Por fim, o terceiro, onde a deliberacédo das questdes interessantes

seria delegada a representes, escolhidos dentre os membros dessa sociedade.

Neste manifesto ele tende a demonstrar que dentro do Estado francés

existia na verdade 3 Estados.

O 1° Estado seria o Estado do Império, ou seja, do Imperador, formado
pela minoria absoluta, principalmente por membros da monarquia. Logo abaixo ao 1°
Estado, encontrdvamos o 2° Estado, formado por pessoas de posse, que tinham uma
ligacdo direita com a Monarquia, sendo também uma minoria. O 3° Estado era o povo,

ou seja, a imensa maioria, sendo a casta menos observada.

O manifesto demonstra um Estado paralelo dentro do préprio Estado,

onde o governante ndo governa para o povo, mas somente para ele préprio.

Naquele momento o povo vivia em prol do governante, quando
justamente deveria ser o contrario, pois tudo deveria ser em prol do povo. Surge entao
a teoria de que o Estado deveria se preocupar com 0 povo, por iSSo 0 povo € quem
deveria criar e alterar as regras do Estado. E a partir disso € que saem duas espécies

de poder constituinte:
1) Poder Constituinte Originario também chamado de Primario, e

2) Poder Constituinte Derivado também chamado de Secundario.
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Sieyés posicionou a Constituicdo como documento criador do Estado e
consequentemente ponto inaugural do sistema juridico. Desta maneira, o poder que
cria a Constituicdo ndo deveria encontrar limites de qualquer espécie, a ndo ser, 0s
do direito natural. Acabou estabelecendo uma divisdo linear entre o Poder
Constituinte, que seria o que cria a Constituicdo e o Poder Constituido, que séo os
orgaos e fungbes criados pela Constituicdo. Sendo o Poder Constituido restrito e

condicionado.

Entdo ao analisarmos o referido manifesto, estes dois poderes deveriam
estar na mao do povo. Nosso sistema constitucional adota esse modelo, elencado

explicitamente no Art. 1°, Paragrafo Unico da Constituicdo Federal.

Art. 1°, Paragrafo Unico, CF - Todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo.

O manifesto na verdade era um aviso para a Monarquia e como eles nao
perceberam, houve a Revolucdo Francesa, derrubando os 1° e o 2° Estados, que
insistiam em nao governar em prol do 3° Estado, acreditando que na verdade era o 3°

Estado que deveria servir os 1° e 2° Estados.

O Poder Constituinte Originario possui a funcao de criar a Constituicéo,
ao passo que o Poder Constituinte Derivado serve para altera-la. Lembrando sempre
que o titular do Poder Constituinte € o povo e quem o exerce € o Parlamento, eleitos
especificamente para isso.

Como ensina Moraes (2006, p21), o “poder constituinte € a manifestacao
soberana da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente organizado”,
ou seja, a manifestacdo do poder constituinte deve ser exercida por meio de seu titular,

gue € o povo.

Encontramos outro conceito de Poder Constituinte na obra de Michel
Temer (2005, p.29), “[...] a manifestacdo soberana da vontade de um ou alguns
individuos capaz de fazer nascer um ndcleo social”. Assim, para o autor, o nascimento
de um Estado se da através do nascimento do seu nucleo social, ou seja, uma

sociedade.
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No Brasil, o Poder Constituinte Originario, depende do Poder
Constituinte Derivado, pois é necesséario a previsdo da formagdo da Assembleia
Constituinte dentro do texto constitucional ja existente. Assim sendo, o Poder
Constituinte Originario prevé o Poder Constituinte Derivado e este € que tem o poder

de criar uma emenda que discipline a formagéao de uma nova Assembleia Constituinte.

5.1 O Poder Constituinte Originério

Por Poder Constituinte Originario podemos entender como o poder que
edita uma nova Constituicdo, substituindo a Constituicdo anterior ou dando
organizacao a um novo Estado. Isto sublinha que ele da origem a organizacao juridica

fundamental.

Preleciona Ferreira Filho (2008, p.22) que:

Poder Constituinte é que estabelece a organizagéo juridica fundamental, é
gue estabelece o conjunto de regras juridicas concernentes a forma do
Estado, do governo, ao modo de aquisicdo e exercicio do governo, ao
estabelecimento de seus érgaos e aos limites de sua acdo, bem como as
referentes as bases do ordenamento econémico e social.

Basicamente esse Poder possui trés caracteristicas, segundo a doutrina:

Poder Soberano, Inicial e llimitado.

Por Poder Soberano podemos entender como um Poder Autdnomo, isso
significa que ndo ha nenhum poder acima do Poder Constituinte Originario, seja ele
Executivo, Legislativo ou Judiciario. Destarte, que o Poder Constituinte pode atribuir
novos direitos para os Poderes, como também extingui-los.

E isso ndo prejudica a seguranca juridica, pois se foi necessaria uma
nova regra de estrutura estatal, significa que as regras que valiam para o Estado
anterior ndo estavam a contento para manter o Estado Organizado e Estruturado e

por isso fez-se necessario um novo Estado com uma nova Constitui¢ao.

A caracteristica de Poder Inicial, significa que o Poder Constituinte
Originario inicia um novo Estado, sendo este, com suas caracteristicas de Soberania,

Territério e Povo. Sendo inicial pode-se criar regras do jeito que o constituinte bem
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entender. Ou seja, uma nova ordem juridica é inaugurada, revogando a Constituicao
anterior e o0s dispositivos infraconstitucionais anteriormente produzidos e

incompativeis com ela.

Jé a caracteristica de Poder llimitado nos remete a ideia de que ndo ha
limites para aquilo que o legislador constituinte possa alterar e ndo héa limites para
aguilo que ele possa restringir, portanto o legislador vai até onde é necessario para
reestruturar o Estado. Mas € nesse ponto que comecaram a surgir problemas na

doutrina.

Essa ilimitabilidade € plena e absoluta ou ela é relativa? Para chegarmos
a uma concluséo precisamos analisar levando em consideracdo que estamos em um
Estado Democrético de Direito, em que o povo vem de conquistas histéricas de
direitos. Pensando nisso, este Poder é téo ilimitado ao ponto de fazer desaparecer
direitos fundamentais? Poderia o legislador originario, impor regras que piorasse a

condicdo do seu representado, ou seja, 0 povo?

Eis que surgiram dois posicionamentos sobre o tema, sendo um

proveniente dos Positivistas e outro dos Jus Naturalistas.

Para os positivistas 0 Poder Constituinte Origindrio é: ilimitado, ou seja,
nao existe qualquer tipo de limitacdo, seja ela formal ou material; incondicionado, ou
seja, ndo esta sujeito a qualquer tipo de condi¢do para ser implementado; soberano,
ou seja, nao ha qualquer tipo de norma que seja superior a ela, sendo a constituicdo

a mais alta norma que vigorara para aquela sociedade.

O Estado fica sendo considerado tdo soberano, que nao é respeitado
qualquer tipo de norma, sendo ela de direito natural ou até de direitos reconhecidos
internacionalmente, como por exemplo o Pacto de San José da Costa Rica, que traz
a Convencao de Direito Humanos, onde séo tratados os direitos humanos, nao
levando em conta direitos que os Estados impdem, mas sim direitos essenciais da

pessoa humana.

A tese positivista pode ser considerada injusta, pois ao adotarmos, néo
estamos levando em conta os direitos adquiridos pela populagéo ao longo dos anos,
podendo o constituinte ter a liberdade que desejar para criar as leis, inclusive,

restringindo direitos fundamentais, 0 que seria um retrocesso para a comunidade.
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Poderiamos trazer a tona direitos que foram adquiridos com muito
sacrificio ao longo dos anos, como por exemplo, ser implantado a pena de morte, a
tortura, os tribunais de excecao, ou seja, qualquer violacdo aos direitos e garantias
individuais.

Assim, para a corrente positivista, ndo podemos causar nenhum

embaraco para o poder constituinte e ele podera fazer o que bem entender, implantar

a lei que quiser, mesmo que seja necessario limitar direitos fundamentais.

J& para a corrente Jus Naturalista, o Poder Constituinte Originario é
ilimitado, porém néo é absoluto, sendo ele condicionado a ndo desrespeitar os direitos
naturais ou fundamentais. Tendo o legislador que levar em conta os direitos que foram
conquistados ao longo dos anos pela populacédo e mantendo-os ao elaborar uma nova
Constitui¢ao.

Eles consideram que existe um direito superior a lei, tendo o poder
constituinte que respeita-las a ponto de as normas que forem contrarias a essa ‘“lei
supra-legal” poder vir a ser consideradas inconstitucionais. Nao podendo assim haver

um retrocesso normativo.

Quando h& a criagdo de uma nova Constituicao, devemos avaliar alguns

pontos interessantes, como por exemplo:

a) Direito Adquirido: quando se cria uma nova constituicdo, embora
ndo haja qualquer subordinacdo a ordem juridica anterior, parte da
doutrina majoritaria entende que o Poder Constituinte Originario deve
manter uma certa relacdo com os direitos que regiam aquela sociedade.
Porém, é evidente que se formard um novo ordenamento juridico e por

consequéncia direitos decorrentes dele.

E inegavel que com a criacdo da nova ordem juridica, havera o
rompimento com o ordenamento juridico anterior, consequentemente,
direitos decorrentes da antiga ordem juridica deixardo de existir. Logo,
nao existirao mais os direitos decorrentes do antigo ordenamento

juridico.
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b) Recepcdo: a criagdo de uma nova constituicdo significa que a
base de legitimidade de todo o ordenamento juridico foi alterada. Isso
nao quer dizer que houve a revogacédo automatica de todas as normas

infraconstitucionais.

Desta maneira, poderemos atribuir um novo significado a
acontecimentos (as normas) através da mudanca de sua visdo de
mundo, ou seja, uma lei podera ser mantida no ordenamento juridico,
desde que sua norma n&o afronte a nova constituigao.

O fenbmeno da Recepc¢do se d4 com o confrontamento das normas
constitucionais com as normas infraconstitucionais, sendo que as
normas que contrariarem a nova constituicdo serao retiradas, por outro
lado, as normas que nao colidirem com a nova constituigdo seréo
mantidas, ou seja, serdo Recepcionadas.

Como caracteristicas do fenbmeno da recep¢ao, podemos citar quanto
a questdo material, ou seja, 0 nosso ordenamento juridico s6 analisara
a matéria tratada na lei, ndo analisando o seu sentido formal, como por
exemplo, qual a forma utilizada para criacao da lei.

Podemos citar também que a recepc¢ao € um fendbmeno tacito, ndo tendo
gue trazer expressamente o0s dispositivos que serdo mantidos no
ordenamento juridico.

C) Desconstitucionalizacdo: fenébmeno da desconstitucionalizacao
se da quando as normas da constituicao anterior sdo recepcionadas pelo
novo ordenamento juridico, porém h& um rebaixamento destas normas,

sendo elas consideradas a partir de entdo como normas ordinarias.

Em via de regra ndo ha desconstitucionalizacao no Brasil, devendo esse
fendbmeno ser expressamente trazido na nova Constituicdo. Sendo
assim, se nao for trazido expressamente, a constituicdo anterior deixara
de existir como um todo.

Resumidamente a desconstitucionalizacdo seria o rebaixamento do
texto constitucional anterior para lei ordinaria, desde que trazido
expressamente pela nova Constituicao.

d) Repristinacdo: € o fendbmeno pelo qual uma lei revogada retorna

ao ordenamento juridico, pois a horma que a revogava foi revogada, ou
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seja, houve a restauracdo da lei revogada. Ha de se ressaltar que a
repristinacdo nao é admitida em nosso ordenamento juridico, assim, a
lei revogada néo podera ser considerada restaurada simplesmente pelo
fato de a lei revogadora ter perdido a vigéncia, sendo seus efeitos

considerados nulos.

5.2 O Poder Constituinte Derivado

Contiguo ao Poder Constituinte Originario, temos o chamado Poder
Constituinte Reformador, Secundario ou Derivado. Com a criacdo de uma nova
constituicdo imagina-se que elas serdo eternas e ao mesmo tempo mutaveis, assim,
conforme a sociedade evolua, para que nao seja preciso a cada evolucao social ser
criada uma nova constituicdo € que h& a autorizacédo para a modificacdo do conteudo
normativo da constituicdo, desde que ndo haja uma alteracdo substancial, mas sim

uma alteracdo necessaria aos reclames sociais.

Isso evita que todas as vezes que tenhamos algum problema juridico
relevante, ele seja sanado apenas com uma modificacdo normativa em algum

dispositivo, ndo tendo assim gue alterar todo o ordenamento juridico vigente.

Podemos assim, destacar as seguintes caracteristicas ao Poder

Constituinte Derivado:

a) Limitag&o: as leis constitucionais poderédo ser modificadas desde
gue haja um respeito quanto aos limites e parametros estabelecidos pelo

poder constituinte origindrio.

Um exemplo a essa limitacao seria as clausulas pétreas, que encontram-
se positivadas no 84° do Art. 60 da CF. Nesse paragrafo ha a expressao
‘nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir”, ou seja, a constituigdo traz expressamente que néo € possivel se
guer discutir proposta de emenda que vise abolir os direitos que séo
assegurados nos incisos de | a IV do respectivo paragrafo.

Nota-se aqui que o legislador foi muito claro quanto a limitacdo que

existe sobre essas determinadas matérias, ndo admitindo se quer a
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deliberacdo sobre determinados assuntos. Mesmo assim, se houver
gualquer tipo de desrespeito a essa vedacdo, tais normas seréo
consideradas inconstitucionais.

b) Condicionante: existe um rito que deve ser seguido para a
modificacdo do texto constitucional. Se estas formalidades n&o forem
seguidas, a Constituicdo ndo podera ser alterada.

Percebe-se que a grande dificuldade esta em se atingir o quérum no que
se refere a iniciativa (Art. 60, I, 1l e lll, CF) a lei ordinéria (Art. 60, §2°,

CF), a qual deveré ser realizada em dois turnos.

Além dos limites explicitos acima anunciados, ha alguns implicitos. Que
por decorréncia do sistema, ndo serdo admitidas algumas mudancas constitucionais,

apesar de ndo estarem previstas de forma clara.

A atual Constituicdo traz em seu Art. 60, 0 processo previsto para a
alteracdo do texto constitucional, assim, se o modificassemos, estariamos mudando
a vontade do Poder Constituinte Originario, de tal maneira que a competéncia
reformadora seria exercida de forma diferente da determinada pelo Poder Inicial. Da
mesma forma, se alterassemos o rol de matérias imutéveis previsto no 84°, sem falar

dos principios constitucionais, que séo intocaveis por via de emenda.

Em que pese a auséncia de indicacéo expressa, todos esses dispositivos

ndo podem ser alterados, sdo as chamadas Vedac6es Implicitas.

O Poder Constitucional Derivado se subdivide em duas subespécies,
sendo o Poder Derivado Reformador, que se refere ao poder para alterar a
Constituicao ja existente e o Poder Derivado Decorrente, que diz respeito ao poder
gue cada Estado-membro possui para elaborar sua Constituic&o.

Podemos dividir o Poder Constituinte Derivado Reformador em: Revisor,
no qual a revisdo constitucional devera ser feita nos moldes do Art. 3° da ADCT “A
revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contatos da promulgagéo da
Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso nacional, em

sessao unicameral”.
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Ou seja, a revisdo constitucional devera ser feita apenas uma vez, pelo
menos apos 5 anos a promulgacdo, em sessdo unicameral (as duas Casas

conjuntamente), pelo quérum de maioria absoluta;

Reformador propriamente dito, ja no que se refere a emenda
constitucional, € o Unico instrumento possivel hoje, de se alterar formalmente o texto
constitucional, ja que foi consumada a possibilidade de revisdo constitucional. Fala-se
em unica possibilidade formal, pois a mutacdo constitucional é justamente uma

possibilidade de modificacao informal da Constituicao.

Quanto ao Poder Derivado Decorrente, trata-se do poder que foi dado
aos Estados Federados para que eles pudessem criar suas proprias constituicoes. As

constituicbes Estaduais, deverdo respeitar os preceitos da Constituicdo Federal.

No Poder Decorrente observaremos as regras ou normas simetricas,
gue séo os dispositivos previstos na Constituicdo Federal que podem ser transcritos
para a Constituicdo Estadual, além das normas ou regras assimétricas, que sdo 0s
dispositivos previstos na Constituicdo Federal que ndo podem ser transcritos para as
Constituicdes Estaduais, pois podem trazer problemas para a propria seguranca do

pais.

5.3 Mutagéao Constitucional Como Forma de Controle Derivado

Mutacdo Constitucional € o ato juridico pelo qual o poder judiciario
usando ativismo/positivismo judicial e levando em consideracdo a mudanca da
mentalidade da sociedade, bem como analisando o negativismo do legislador
(legislativo omisso), altera a interpretagéo de um dispositivo constitucional sem alterar
gramaticalmente (literalmente) o dispositivo. Admite-se a chamada mutacdo
constitucional informal, por meio da qual, pela via hermenéutica, modifica-se o

conteudo constitucional sem que se procede a sua alteragao formal.

E a atuacdo do Poder Judiciario frente as mudancas de foco da
sociedade que ndo estdo sendo acompanhadas pelo legislador, que, portanto, esta

sendo omisso.
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Sobre essa matéria colaciono o entendimento de Uadi Lammégo Bulos
ao dizer que [...Jo fenbmeno, mediante o qual os textos constitucionais Sao

modificados sem revisdes ou emendas”.

Essa mutacao se da pois a norma juridica € o produto da interpretacao
que se faz em determinada época. Conforme a evolugdo social, as palavras
constantes nas normas, podem alterar o seu sentido, sobretudo com os avancos na
sistematizacao juridica, quando sera possivel uma releitura, fazendo-se uma nova

interpretagcdo da norma, sem alteragao do texto constitucional.

A mutacdo constitucional informal é associada ao poder constituinte
difuso porque trata-se de uma alteracéo da constituicdo feita pela via interpretativa,
que inclusive pode ser feita por todos, pois faz parte de um dos postulados do direito
constitucional moderno que € a democratizacao da interpretacdo constitucional. Por
isso, tratar-se-ia de poder constituinte difuso, embora ndo seja tecnicamente a melhor

interpretacao.

Essa nova perspectiva decorre da sociedade democratica, pluralista e
aberta na qual estamos inseridos. Se por um lado a mutacao constitucional seria uma
externalizacao do poder constituinte, embora n&o haja uma alteragéo formal do texto,

acaba sendo informalmente alterada pela via hermenéutica.

Por outro lado, trata-se de um pode difuso, pois embora a interpretacao
do judiciario tenha um peso mais significativo sobre a ordem juridica, todos séo
interpretes da Constituicao e estdo legitimados para proceder a sua interpretacéo, nao
apenas os 6rgados do Poder Judiciario, como também os demais poderes publicos,
além dos multiplos atores presentes na sociedade civil, que em seus debates travados
na esfera publica participam da tarefa de atribuir e dar sentido as normas

constitucionais.

Para se entender melhor o assunto, observemos a mutacao

constitucional dada ao artigo 226, 83°, 84° e 85° da Constituicdo Federal.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, € reconhecida a unidao estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.
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8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Entdo se fossemos fazer uma interpretacédo literal do 83° do Art. 226
elencados acima, teriamos uma protecao exclusivamente as relacées de unido estavel
entre um homem e uma mulher, mas atualmente sabemos que o Estado reconhece a
unido estavel entre duas mulheres ou entre dois homens, ndo ha no entanto, nenhuma
lei facilitando o casamento homoafetivo, isso somente tornou-se possivel, pois o STF
analisando a evolucéo da sociedade aliada a omisséo legislativa, passou a interpretar

o dispositivo com relacéo as relacdes homoafetivas também.

Com relagéo ao 84°, levando em conta o entendimento literal de quando
a Constituicdo foi promulgada em 1988, tinhamos como entidade familiar o casal
heterossexual com ou sem descendentes, ou ainda por qualquer um dos dois e seus

descendentes.

Modernamente, temos o reconhecimento como entidade familiar, até
mesmo irmaos que por algum motivo ndo vivem com 0s pais, mas vivem juntos entre
uma série de outras variagdes possiveis, como um dos avos e seus netos. O
dispositivo ndo foi mudado em sequer uma virgula, mudando apenas seu

entendimento.

O 85° mesmo que ele fosse suprimido e ndo existisse, 0 homem nao
teria mais direitos do que a mulher no que tange a sociedade conjugal, pois ha um
principio constitucional, previsto no inciso | do Art. 5° da CF, que normatiza que

homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacoes.

Mas uma vez existindo tal paragrafo, o entendimento do STF € que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente por
qualquer membro do casal, e nao literalmente pelo homem ou pela mulher, pois pode

ser um casal de homens ou um casal de mulheres.

Assim, podemos dizer que o fenbmeno em que 0s textos constitucionais
sdo modificados sem revisbes ou emendas denomina-se mutagdo constitucional.
Consiste, pois, no processo informal de mudancga da Constituigdo, onde séo atribuidos

novos sentidos, conteldos até entdo nédo ressaltados a sua letra, quer através da
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interpretacdo, nas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da

construcéo, e ainda, por for¢ca dos usos e costumes constitucionais.

5.4 Imposicdo de Tratados Internacionais nos Tipos de Poder Constituinte

Até o presente momento fora apresentado um panorama sobre o poder

constituinte e suas espécies, dando destaque ao poder constituinte e derivado.

A doutrina majoritaria defende a ideia de que o poder originario tem entre
suas caracteristicas a ilimitabilidade. Porém, ha necessidade de se analisar de forma

mais aprofundada tal caracteristica atribuida a ambas as formas de poder constituinte

5.4.1 Limitagdes ao Poder Constituinte Originario

Sob a influéncia do direito positivista, 0 pensamento da doutrina
majoritaria € que o poder originario possui a caracteristica de ilimitabilidade. Se ainda
fossemos considerar as licdes iniciais de Seyers, veriamos que o poder constituinte
originario estaria subordinado ao Direito Natural, porém esse pensamento ndo mais
influéncia significativamente o pensamento juridico moderno, tendo mais uma
importancia histérica, representando uma corrente minoritaria. Porém, ndo € de se

aceitar a imposicao juspositivista do poder constituinte originario ser absoluto.

Inicialmente por uma questdo politica, pelo fato do poder constituinte
originario derivar da soberania popular, caso algum representante elabore uma nova
Constituicdo contraria aos anseios dos subordinados, ndo ha que falar em exercicio

do poder constituinte originario por exceléncia.

Portanto, defende-se a possibilidade de se afirmar que o Poder
Constituinte Originario nao é ilimitado, possuindo limites, no minimo, em um angulo

politico.

Haveria entdo a possibilidade de haver alguma limitacdo ao Poder

Constituinte Originario com base em tratados internacionais?
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Alguns constitucionalistas defendem que é ilimitado e incondicionado
apenas no ambito do ordenamento patrio, porque, no plano externo, ndo estaria
legitimado a violar regras minimas de convivéncia com outros Estados soberanos,
estabelecidas no Direito Internacional. O direito internacional funcionaria como uma
limitacdo ao Poder Constituinte Originario, visto que seria inaceitavel a elaboracao de
uma constituicdo que contivesse normas contrarias as regras internacionais de

protecdo aos direitos humanos.

Com a criagéo do processo de internacionaliza¢ao dos direitos humanos
criou-se uma relativizagdo do principio da soberania nacional, que antes era vista
como absoluta. Essa relativizacdo, resultou na garantia dos Estados aos individuos
que estes gozariam de protecdo aos diversos direitos previstos nos Tratados

Internacionais de Direitos Humanos.

O sistema de protecdo internacional de direitos humanos passou a
conceder ao individuo o carater de sujeito internacional, possuindo direitos e

obrigacdes de natureza internacional.

Esses trajetos historicos remetem muitos autores a afirmarem, que
através do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos e com a
consequente entrada do Brasil ao sistema de protecdo internacional aos direitos
humanos, fez com que os tratados internacionais de direitos humanos fossem

atribuidos o status de direito supralegal.

Destarte, em razdo da posicdo do brasil em razdo da protecao
internacional de direitos humanos transforma os direitos humanos e até o direito
internacional de direitos humanos ndo apenas como uma questdo juridica, mas

também politica.

Assim, ndo pode o poder constituinte, ao elaborar o documento que
institucionalizara “o dominio dos homens sobre os homens” afastar-se dos direitos da

pessoa humana.

Conclui-se que os tratados internacionais de direitos humanos sao

limitacdes materiais ao poder constituinte originario.
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5.4.2 LimitagOes ao Poder Constituinte Derivado

No poder constituinte derivado, assim como no poder constituinte
originario, ndo ha uma aceitacdo pacifica quanto aos tratados internacionais de

direitos humanos como limitador material.

Parte da doutrina defende que os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos deveriam ser tratados como clausula pétreas, através da interpretacdo do
Art. 5°, 82° da Carta Magna, onde séo tratados os direitos e garantias expressos na

Constituicao e ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais.

Mas esse ndo € o pensamento atualmente predominante, em especial
na jurisprudéncia, uma vez que tal discussdo, se os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos vistos como clausulas pétreas, esta ligada a discussdo do status
dos Tratados dentro do ordenamento juridico. Sendo os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos equivalentes a emenda constitucional caso sujeitos ao 83° do Art.

5° da CF, e, caso nao sujeitos a essa norma, adquirem o status supralegal.

Porém, o melhor posicionamento deve ser visto como aquele atribuindo
aos Tratados de Direitos Humanos como equivalentes a emendas constitucionais, e

por consequente, vistos também como clausulas pétreas.

Adotando o pensamento moderno de que os tratados internacionais de
direitos humanos gozam de status constitucional e seu contetdo englobam o conceito
de principios constitucionais, logo, devem ser respeitados pelo poder constituinte
derivado, em respeito ao Estado Democrético de Direito, ou seja, a obrigatoriedade
de respeito a mais em um Estado Democratico de Direito.
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6 CONCLUSAO

Podemos definir as Clausula Pétreas como sendo o conjunto de
imposi¢cdes complementares da Constituicdo Federal que ndo podem ser objeto de lei
que vise a restricdo das matérias trazidas em determinados dispositivos, garantindo
assim a irreformabilidade, seja ela parcial ou total da Constituicdo, mantendo assim
sua estabilidade.

Esses limites foram criados pelo legislador constituinte para assegurar
que determinados preceitos fossem intransponiveis ao Poder Reformador, mantendo
assim, a integridade da Constituicdo, impedindo que inesperadas modificacbes

provoguem a sua destruicao.

Essas clausulas nos trazem opinides positivas e negativas. Positivas no
sentido de que elas manteréo a vontade do legislador constituinte, garantindo direitos
e principios consagrados na Lei Maior. Por outro lado, traz opiniées negativas, no
tocante ao cerceamento da evolucéo social, pois estaremos privando geracdes futuras

de modificar o texto constitucional de acordo com as necessidades atuais.

A ideia principal do legislador constituinte € que devemos evitar que
mudancas constitucionais feitas pelo Poder Reformador arruinem sua obra
constitucional, mas isso ndo quer dizer que tais matérias ndo possam ser aumentadas,

na verdade, elas ndo poderéao apenas ser suprimidas.

O que soa com estranheza é que o Poder Constituinte sempre sera
superior ao Poder Reformador, assim, se estivermos diante de uma evolucéo social e
ISSO nos trouxer a necessidade de alterarmos as normas constitucionais, mesmo
assim isso ndo sera possivel, pois as clausulas pétreas gozam da caracteristica de

imutabilidade.

Ao considerarmos as clausulas pétreas como perpétuas estaremos
vinculando uma geracdo a outra, ou seja, considerando que temos normas
constitucionais imutaveis definidas por uma geracao, estas deverdo ser mantidas para

as demais geracdes, mesmo que tragam algum prejuizo a elas.

O instituto das clausulas pétreas veio em uma crescente mundial ao

longo dos anos. Ha indicios de que esse instituto comecou a ser usado pelos norte-
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americanos desde a constituicdo de 1789 e posteriormente pelos alemées apos o
periodo nazista, pois eles tinham uma Constituicdo totalmente flexivel e para evitarem
que o “sistema nazista” voltasse, criaram a imutabilidade de determinadas normas

visando dar protecao a principios e ideais basicos de um Estado de Direito.

No Brasil ndo foi diferente, pois desde 1824, quando o Brasil ainda era
Império, ja havia a discussdo de matérias que poderiam ser consideradas
constitucionais ou ndo, onde sO poderiam ser alteradas as matérias que nao eram

consideradas constitucionais.

Essas matérias consideradas insuperaveis sempre vieram
acompanhando as conquistas sociais e fortalecendo-as no ordenamento juridico, de
forma que, conforme o tempo fosse passando e direitos fossem sendo adquiridos, a
maneira que eles encontraram para garantir essas conquistas, foi petrifica-las no

ordenamento, transformando-as em clausulas pétreas.

A Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente no Art. 60, 84°, as
matérias que deverdo ser consideradas como clausulas pétreas, sendo elas: A Forma
Federativa, O Voto Direto, Secreto, Universal e Periddico, A Separacdo dos Poderes

e os Direitos e Garantias Individuais.

Embora tenhamos em nosso ordenamento juridico matérias que trazem
expressamente a impossibilidade de deliberacdo, devemos entender, que também

existem matérias que possuem uma limitacao implicita, no tocante a sua modificacao.

A doutrina majoritaria entende que ao lado do limite material expresso
exista o chamado limite material implicito. Que, por exemplo, pode servir como uma
protecdo a norma que traz expressamente a proibicdo de reforma de determinadas
matérias, como também para proteger valores fundamentais da Constituicdo que nao

estdo expressos em dispositivos ou em instituicdes concretas.

Assim, o Poder Reformador teria autonomia apenas das normas
constitucionais, mas néo da esséncia, dos pilares constitucionais, que representam a
fonte do Poder Reformador. A doutrina traz algumas normas que estao implicitamente

fora do alcance da reforma, sendo elas:

a) As que dizem respeito aos direitos fundamentais: pois os direitos

fundamentais sdo conquistas que a coletividade vem adquirindo ao
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longo dos anos, logo, esses principios ndo poderiam ser suprimidos, mas
sim, aumentados.

b) As concernentes ao Titular do Poder Constituinte: esse limite traz
a ideia de que ndo poderia o Poder Reformador vir e Modificar as
matérias que foram consideradas imodificaveis pelo Poder Constituinte,
uma vez que este representa o Povo, logo, ndo poderia o Poder
Reformador contrariar as normas estabelecidas pelo Povo.

C) As Relativas ao Titular do Poder Reformador: onde o titular do
Poder Reformador n&o poderia ser alterado por uma revisao
constitucional.

d) As Referentes ao Processo da Propria Emenda ou Revisao
Constitucional: ndo podendo assim o Poder Reformador simplificas as
regras trazidas pelo Poder Constituinte no tocante as regras para a

tramitacdo de uma reforma constitucional.

Podemos concluir entdo que néo seria possivel a reforma ou extincdo do
proprio Art. 60 da Constituicdo Federal, uma vez que, mesmo que nao exista nenhuma
limitacdo material expressa, existe sim uma limitacdo material implicita, que visa
proteger os direitos fundamentais adquiridos ao longo de anos e a seguranca juridica

trazida pelo legislador constituinte.

Quanto aos tipos de Poder Constituinte foi trazido que eles podem ser
classificados como Poder Constituinte Originario (Primario) ou Poder Constituinte
Derivado (Secundario). O Poder Constituinte Originario possui a funcdo de criar a

Constituicao, ao passo que o Poder Constituinte Derivado serve para altera-la.

O Poder Constituinte Originario é aquele que edita uma nova
Constituicdo, substituindo a anterior ou dando organizacdo a um novo Estado.
Possuindo as caracteristicas de Soberano, Inicial e llimitado. O que mais nos interessa
nestas caracteristicas é quanto a ilimitabilidade do Poder Constituinte Originario, pois,
até que ponto ele seria soberano? Ele seria tdo soberano a ponto de fazer

desaparecer direitos fundamentais?

7

Se entendermos que essa ilimitabilidade € plena e absoluta, como
desejam os positivistas, ndo havera qualquer limitacdo ao Poder Constituinte

Originario, sendo ela Formal ou Material, desta forma, a nova Constituicdo sera a mais
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alta norma que prevalecerd em determinado povo, ndo subsistindo qualquer norma,
sendo ela proveniente de direito natural ou de direitos reconhecidos

internacionalmente.

Jé a corrente Jus Naturalista entende que o Poder Constituinte Originario
é ilimitado, porém ndo é absoluto, sendo ele condicionado a ndo desrespeitar o0s
direitos naturais ou fundamentais. Com isso o legislador tem que levar em conta 0s
direitos que foram conquistados ao longo dos tempos por aquela sociedade e néo

modifica-los ao criar uma nova Constituicao.

O Poder Constituinte Derivado, Reformador ou Secundario, € aquele
autorizado a modificar o conteudo normativo da Constituicao, desde que ndo haja uma
modificacdo substancial, mas que seja feita uma modificagdo que satisfaca as
necessidades sociais. Assim, todas as vezes que tivermos um problema juridico
relevante, cabera ao Poder Reformador, sanar esse problema modificando apenas

um dispositivo e ndo o ordenamento inteiro.

Aqui neste poder também temos uma importante atuacao das clausulas

pétreas, seja tanto das matérias expressas como das matérias implicitas.

Um tema importante que deve ser levado em conta é quanto a imposicao
de Tratados Internacionais nos Tipos de Poder Constituinte, que se dara tanto no

Poder Constituinte Originario, quanto no Poder Constituinte Reformador.

O que diz respeito ao Poder Constituinte Originario, a doutrina majoritaria
defende que ele ndo é soberano. Ele s6 seria ilimitado em relacdo ao ordenamento
patrio, porque, no plano externo, ndo estaria legitimado a violar regras minimas de
convivéncia com o0s outros Estados soberanos, estabelecidas no Direito Internacional.
Pois seria inaceitavel a elaboracdo de uma constituicAo que contivesse normas

contrarias as regras internacionais de protecdo aos direitos humanos.

Quanto ao Poder Constituinte Derivado existe um conflito acerca da
concordancia dos tratados internacionais de direitos humanos como limitador material.
Onde parte da doutrina defende que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
deveriam ser tratados como clausulas pétreas. Enquanto a doutrina contraria a tal
pensamento tutela que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos sO seriam

vistos como clausulas pétreas se adentrassem ao ordenamento juridico equivalentes
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a Emenda Constitucional, se assim n&o o fossem, adquiriiam o status de

supralegalidade.

Por fim, conclui-se que as clausulas pétreas, sejam elas expressas ou
implicitas devem ser respeitadas por todos os tipos de Poder Constituinte, seja ele o
Originario ou o Reformador. Quanto ao Poder Constituinte Originario, este deve
respeitar tanto as normas de Direito Natural, quanto as normas trazidas nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, tanto por serem direitos que foram adquiridos
com o passar do tempo e se tratarem de normas internacionais de protecao aos

direitos humanos.

Ja em relacdo ao Poder Constituinte Reformador, este deve respeitar
tanto as clausulas pétreas expressas quanto as implicitas. As expressas por trazerem
éxitos sociais adquiridos ao longo dos anos e as implicitas por representarem 0s

valores fundamentais da Constituicdo que dao seguranca juridica ao ordenamento.
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