CONSTITUICAO E SUA HERMENEUTICA

Mary da Conceicio Ramos Monteiro

A palavra “constituicio” encontra origem no verbo latino
constituere, e a nocio que a ela se emprega possui enorme
diversidade na teoria constitucional. Ha debates acirrados sobre o
conceito de Constituicido e, podese dizer, ainda ¢ “um conceito em
crise” e possui esta ou aquela roupagem, dependendo do sentido
que se lhe da: socioldgico, juridico ou politico. Uadi Lammeégo
Bulos adota o entendimento de que a Constituicio “¢ um
organismo vivo” que objetiva

[...] delimitar a organizacdo estrutural do Estado,
a forma de governo, o modo de aquisicio e
exercicio do poder, através de um conjunto de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que
estatuem  direitos, prerrogativas, garantias,
competéncias, deveres e encargos.

O autor continua a anotar que as Constituicdes,
compreendidas como organismos vivos, consignam verdadeiros
“[...] documentos abertos no tempo, em intimo vinculo dialético com o
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meio circundante, com as forcas presentes na sociedade.” A
Constituicio, sem sombra de duvida, guarda vinculo estreito com
os “[...] acontecimentos sociais, acompanhando o desenvolvimento
das relacdes politicas, econdmicas e tecnoldgicas.”’

A nocio de organismo vivo prendese, também, a
necessidade, oportunidade e possibilidade de adequar o comando
constitucional a realidade social vivida. No proprio ato da criacio
do texto constitucional, sio previstas as possibilidades de
modificacoes futuras, de modo a conferir elasticidade as normas,
“[...] abrindo perspectivas para a recepcio dos fatos novos.””

Em artigo publicado na Revista Synthesis, Uadi Lammégo
Bulos adverte que “[...] como organismo vivo que ¢, a Constituicio
tem de adaptarse a temporalidade do mundo, para nio ficar
desatualizada, ultrapassada, em desacordo com o fato social

cambiante.”’

Difundida é a concepcio de Kelsen, segundo a qual a
Constituicio ¢ o fundamento de validade de toda a ordem juridica.
Trata-se do ponto comum ao qual se reconduzem todas as normas
vigentes no ambito do Estado e que confere unidade ao sistema.
Nas palavras do autor: “A norma fundamental - hipotética”
constitui “o fundamento de validade ultimo” e traduz “a unidade
desta interconexio criadora”.*

' BULOS. U. L. Constitui¢cio Federal anotada. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p. 2.

21d.

3 BULOS, U. L. Repercussio das reformas constitucionais no direito adquirido
do trabalhador. Synthesis, Sio Paulo, n. 25, p. 28, 1997.

4 KELSEN, H. Teoria pura do direito. 4. ed. Coimbra : Arménio Amado
Editora, 1979, p. 130.
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A primeira edicio da Constituicio brasileira de 1988 foi
distribuida com prefacio de Ulisses Guimaries contendo o seguinte
teor:

O homem ¢é o problema da sociedade brasileira:
sem salario, analfabeto, sem satude, sem casa,
portanto sem cidadania. A Constituicio luta
contra os bolsdes de miséria que envergonham o
pais. Diferentemente das sete Constituicoes
anteriores, comeca com o homem. Graficamente
testemunha a primazia do homem, que foi escrita
para o homem, que o homem ¢ seu fim e sua
esperanca. E a Constituicio cidada. Cidadio é o
que ganha, come, sabe, mora, pode se curar. A
Constituicio nasce do parto de profunda crise
que abala as instituicoes e convulsiona a
sociedade. Por isso mobiliza, entre outras, novas
forcas para o exercicio do governo e a
administracio dos impasses. O governo sera
praticado pelo executivo e o legislativo. Eis a
inovacio da Constituicio de 1988: dividir
competéncias para vencer dificuldades, contra a
ingovernabilidade concentrada em um, possibilita
a governabilidade de muitos. E a Constituicio
coragem. Andou, imaginou, inovou, ousou,
ouviu, viu, destrocou tabus, tomou partido dos
que s6 se salvam pela Lei. A Constituicio durara
com a democracia e s6 com a democracia
sobrevivem para o povo a dignidade, a liberdade e
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a justica. (Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Constituinte Ulysses Guimaraes - Presidente).’

As previsdes de modificacdes insertas no préprio corpo
constitucional visam evitar o “espirito conservador do construido”.
Semelhante orientacio encontra-se nas Constituices portuguesa
(artigo 286 et seq.) e francesa (artigo 89). E o que anota Uadi
Lammégo Bulos. Como “organismo vivo”, a Constituicio se
encarrega de “[...] estatuir direitos, prerrogativas, garantias,
competéncias, deveres e encargos”, bem como de dispor sobre as
funcoes executiva, legislativa e jurisdicional, as quais funcionam
dentro dos limites e das diretrizes previamente tracadas. O traco
marcante da atual Constituicio se revela no conjunto
principiologico, explicito ou implicito, que dela emana.

Uma leitura de coletinea de textos fundamentais
selecionados pela UNESCO evidencia o pensamento mundial
quanto aos direitos do homem. Citase trecho da obra, cuja
traducdo livre consta da nota de rodapé:

Considérée  comme |’archétype de toutes les
déclarations, wéritable code de la liberte et de |
“individualisme, la Déclaration des droits de | "homme
et du citoyen est aussi la consécration juridique de la
rupture avec | “ancien Regime.

Mounier, dans son rapport devant [ Assemblée,
souleva deux questions précises: ‘Quel est le sens du
mot Constitution? Quelle est la Constitution qui

5 Prefacio extraido da original 12 ed., preparada pela grifica do Senado Federal,

e cujo acesso foi propiciado por Eloa Cathi Lor, assessora parlamentar
aposentada, que possui esse historico exemplar. Esse preficio foi excluido das
edicoes posteriores por nio integrar o texto constitucional.
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convient au Royaume de France? Il répondit: ‘La
Constitution est une forme precise et constante de
gouvernement ou, si | on veut, cest | expression des
droits et des obligations des différents pouvoirs qui le
composent’; Il poursuivit: ‘Pour qu ‘une Constitution
soit bonne, il faut qu “elle soit fondée sur les droits de |
"homme et qu elle les protégé évidemment; il faut
donc, pour preparer une Constitution, connaitre les
droits que la justice naturelle accorde a tous les
individus, il faut rappeler les principes qui doivent
former la base de toute espéce de société et que chaque
article de la Constitution puisse étre la consequence d
‘un p'rincipe.’é

A Constituicio, sem sombra de davida, traduz a lei suprema
do Estado e a fonte de validade de todas as demais leis e fontes do
Direito. Constitui, pois, o centro de todas as demais regras

¢ LAGELEE, G.; VERGNAUD, ]. L; FEDERATION FRANCAISE DES
CLUBS UNESCO ; LIGUE DES DROITS DE L' HOMME. La conquete
des droits de 1" homme : textes fondamentaux. Paris: Le Cherche Midi, 1988.
p. 51-52. (Documentaire). Traducio livre: “Considerada como arquétipo de
todas as declaracdes, veridico codigo da liberdade e do individualismo, a
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao é também a consagracio
juridica da ruptura com o anciio regime. Mounier, em seu relatério diante da
Assembléia, levanta duas questdes precisas: Qual o sentido da palavra
Constituicio? Qual ¢ a Constituicio que convém ao reinado da Franca? Ele
respondera: A Constituicio ¢ uma forma precisa e constante de governo ou, se
quisermos, Ela é a expressio dos direitos e das obrigacdes dos diferentes
poderes que a compdem. Ele prossegue: Para que uma Constituicio seja boa, é
necessdrio que ela seja fundada nos direitos do homem e que ela os proteja,
evidentemente; ¢ necessario, entio, para preparar uma Constituicio, conhecer
os direitos que a justica natural concede a todos os individuos; é necessario
lembrar os principios que devem formar a base de toda espécie de sociedade e
que cada artigo da Constituicio possa ser a conseqiiéncia de um principio.
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juridicas. O nascimento da organizacio do Estado tem lugar no
exato instante em que edita sua Constituicio, que institui uma
nova ordem juridica. A Constituicio pode ter tomada nos sentidos
sociologico (Ferdinand Lassalle), juridico (Hans Kelsen), politico
(Carl Schmitt) ou oito outros listados por Uadi Lammeégo Bulos, a
saber:  jusnaturalistas, positivistas, historicistas,  marxistas,
institucionalistas, culturalistas, estruturalistas e dirigentes.

O artigo 1°, pardgrafo unico, da Carta Magna vigente,
dispoe que “[...] todo poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente”’. Sem duvida, essa
constitui uma diretriz fundamental do Texto Maior: o poder

atribuido ao povo, por sua vez, formado por seres humanos.

Dos principios expressamente delineados na Constituicio
se extrai uma gama de outros principios implicitos, e todos eles se
convergem a um ponto central: a pessoa humana, por sua
dignidade, a qual garante os direitos fundamentais e impede a
sujeicdo ao arbitrio deste ou daquele governante.

Leda de Oliveira Pinho anota que, para os direitos
humanos, “a dignidade da pessoa humana tem papel fundante em
relacio aos demais valores: ela ¢, em ultima instincia, a referéncia e
o fim; a razio de ser desses mesmos direitos”. Para a autora, a
evolucdo historica dos direitos humanos “aponta para uma visio
humanistica das ciéncias e, particularmente, do Direito”, o que
resulta numa “mudanca de paradigma: o centro do sistema juridico
ndo ¢ mais o patrimonio, a referéncia, agora, ¢ o ser humano” ®.

7 CONSTITUICAO FEDERAL. 1988. 33. ed. Sio Paulo : Saraiva, 2004.
$ PINHO, L. de O. Principio da Igualdade: investigacio na perspectiva de género.
1. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 142 e 150-153.

Rev. TRT - 92 R. Curitibav. 27 n.1 p. Jan./ Jun. 2002



Ao tratar da dignidade da pessoa humana como centro
unificador, Leda anota que tal dignidade “assume o papel de centro
unificador do sistema constitucional, de valor matriz de todos os
valores, guindado que foi a condicio de principio fundamental”.

E conclui a autora, “a dignidade da pessoa humana (fonte) é
o fundamento dos demais valores - como a justica (fim) e a
igualdade (meio)”.

A interpretacio constitucional, portanto, deve considerar,
sempre, a principiologia e ser feita com base no trindmio:
democracia, principios constitucionais e hermenéutica juridica.
Sem essa técnica, os direitos fundamentais consagrados podem ser
abalados. Dos principios constitucionais, destaca-se, ante sua
importincia ao raciocinio desenvolvido no presente trabalho, o da
unidade constitucional, segundo o qual a Constituicio deve ser
interpretada como um todo normativo, um sistema composto de
principios e regras, que se harmonizam e visam a um fim. A
interpretacio pode ser gramatical, logica, sistematica, historico-
evolutiva e teleoldgica.

A gramatical repousa nas palavras da lei, no significado
verbal, gramatical que elas representam. A interpretacio légica ou
racional considera a génese historica que a prende a leis anteriores
e A conexdo com outras normas e com todo o sistema. Na
interpretacdo sistemdtica, considera-se o sistema juridico como um
todo organizado e coerente, em que cada componente tem seu
lugar proprio. A interpretacio historico-evolutiva parte  do
pressuposto de que o Direito ¢ produto de uma lenta evolucio
historica (Direito germanico, candnico, etc.). Por fim, ao se
interpretar teleologicamente, busca-se a descoberta do sentido ou
do espirito da lei. Segundo Miguel Reale, toda interpretacio ¢ de
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natureza teleoldgica, estrutura-se em significacoes, e ainda cada
preceito significa algo situado no todo do ordenamento juridico.”

Luis Roberto Barroso, mencionando o Codigo Civil
espanhol, registra que, ao se aplicarem as normas deve-se atender,
“[...] fundamentalmente, ao seu espirito e a sua finalidade.” E
ainda, que ¢ teleologico o método interpretativo que “[...] procura
revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo
ordenamento com a edicio de dado preceito.” O autor lembra que
a formulacio tedrica da interpretacio teleoldgica ¢ tributaria dos
estudos de Heck, Geny e, sobretudo, Thering.'

Plauto Faraco adverte que toda e qualquer concepcio do
Direito em geral e da hermenéutica em particular “[...] nio deite
raizes nas necessidades sociais, revela-se inconsistente e insuficiente,
por maior que seja o engenho, o rigor logico ou o grau de abstracio
que alcance.”"!

1 PODER CONSTITUINTE E RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

Na leitura de Luis Roberto Barroso, ao Padre Emmanuel
Joseph Sieyes, “autor do célebre opusculo” publicado as vésperas da
Revolucio Francesa e denominado “Qu estce que lé Tiers Etat?”
(Que ¢é o Terceiro Estado?) ¢ que se atribui a formulacio primeira
da distincio entre “poder constituinte e poder constituido”, e,
ainda, de afirmar “a superioridade da Constituicio."”” De fato, é

° REALE. M. Licdes preliminares de direito. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2000.
p. 293.

BARROSO, L. R. Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 137.

AZEVEDQ, P. F. Critica 2 dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre:
S. A. Fabris. Editor. 1989. p. 15.
' BARROSO. L. R., op. cit., p.159.

10
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inconcebivel tratar de poder constituinte sem mencionar Sieyes,
embora, para Canotilho, hoje o conceito de povo difere do
considerado por Sieyes, porque o povo das democracias atuais ¢é
aquele concebido como “grandeza pluralistica” - que compreende
uma pluralidade de forcas culturais, sociais e politicas, tais como
partidos, grupos, igrejas, associacdes, personalidades, decisivamente
influenciadoras da formacio de opinides, vontades, correntes ou
sensibilidades politicas nos momentos pré-constituintes e nos
procedimentos constituintes.

Esse povo politico - povo real, concebido como
comunidade aberta de sujeitos constituintes que entre si
“contratualizam” e consentem o modo de governo da unidade
politica, tem o poder de disposicio e conformacio da ordem
politico-social - ¢ diferente daquele povo no sentido jacobino -
faccio revoluciondria capaz de levar a revolucio até ao fim -, bem
assim diferente do sentido liberal-conservador - que tomava em
conta o conjunto de cidaddos proprietarios. Nao é, igualmente, a
classe do proletariado - a classe autoproclamada em maioria
revolucionaria dotada da missdo historica de transformacio da
sociedade numa sociedade de classes.

O poder constituinte é, pois, o de elaborar a Constituicio,
de criar normas de valor constitucional. E, em um regime
democratico de poder, o titular desse poder ¢ o povo. A origem do
poder constituinte - entendido como unico com possibilidade de
autonomia e independéncia para criar Lei Magna - pode ser
atribuida as rupturas revolucionarias do século XVIII. Em seu
pequeno panfleto, Sieyés identifica o 3° Estado na burguesia. O
clero e a nobreza concentravam os outros dois Estados.

Canotillho afirma que o poder constituinte serve para fazer
uma Constituicio oponivel aos representantes do povo e nio
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apenas uma Constituicio querida pelo povo soberano e, assim,
concluir que a primeira funcio de uma ordem politico-
constitucional foi, e continua sendo, realizada mediante um sistema
de limites impostos aqueles que exercem o poder politico. O poder
constituinte é, pois, um poder de direito que nio encontra limites
em Direito positivo anterior, mas tio-sé no Direito natural, vale
dizer, na norma pressuposta, existente antes da nacio e acima dela.
Dai a afirmacio de ser o poder constituinte um poder inicial,
independente, autdnomo, inalienavel, permanente,
incondicionado e onipotente.

O poder constituinte pode ser classificado em originario (ou
de 1° grau) e derivado (ou constituido ou instituido ou de 2° grau).
O originario pode se manifestar pela via da ruptura violenta ou
negociada. No primeiro caso, haverd a outorga, por intermédio de
declaracdo unilateral do agente revoluciondrio, que autolimita seu
poder (exemplos: 1824, 1937, Al 1/64) e, no segundo caso, a
Assembléia Nacional Constituinte (procedimento constituinte
representativo), legitimada pela deliberacio da representacio
popular, estabelece e promulga o texto organizatdrio e limitativo de
Poder (exemplos: 1891, 1934, 1946, 1967 e 1988)". O poder
origindrio ndo esbarra em limites juridicos ao elaborar a
Constituicio. O poder constituinte derivado (subordinado e
condicionado), ao revés, é exercido para reformar a Constituicio,
dentro da normatividade por ela tracada. Pode ser dividido em
poder constituinte derivado reformador e poder constituinte
derivado decorrente. Sera reformador quando altera o texto
constitucional. Serd decorrente quando busca seu fundamento de
validade e sua parcela de poder de auto-organizacio.

O poder constituinte decorrente, costuma-se dizer, nio é
soberano, mas goza de autonomia. Autonomia significa a

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
1999. p. 52-53.
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competéncia, em funcio de direito proprio e nio de delegacio, de
estabelecer normas juridicas vinculantes. A autonomia tem algo da
originalidade, na medida em que ¢, no Ambito territorial de sua
competéncia, principio de uma ordem. Dela se separa, porém, na
medida em que esse atributo da principialidade nasce
condicionado.

Principialidade significa que os atos do poder constituinte
sdo vistos como inicio, comeco de algo novo, suas normas nio
pertencem a um sistema por forca de procedimentos e
competéncias previstos, posto que nio se inserem nele, mas o
instauram.

Gozar de autonomia ¢ gozar dessa principialidade, atributo
essencial da soberania, mas no caso do poder constituinte
decorrente, estd pressuposto que o sistema normativo estadual,
como um todo, ha de se inserir no contexto da Constituicio
Federal. Ai estd seu condicionamento. Em outras palavras,
enquanto o poder constituinte origindrio ¢ incondicionado em sua
principialidade, posto que instaura um sistema que nio havia
antes, o poder constituinte decorrente instaura também um sistema
novo, mas deve inserir-se no contexto da Constituicio Federal de
forma harmonica. Isso se explica pelo préprio sentido da ordem
juridica num Estado federal. H4 uma s6 ordem global, nio
obstante a descentralizacio de competéncias. O pressuposto
dogmitico da unidade da ordem juridica federal significa que seu
fundamento de validade é tnico: a norma vinculante estatuida pelo
poder constituinte originario que, num certo sentido, corresponde
a Constituicio Federal, mas que, a bem da verdade, ¢ mais do que
ela, pois abarca também as projecdes constitucionais sobre os
Estados membros e, afinal, os sistemas normativos que os
instauram.

A ordem juridica de um Estado federal ¢ uma ordem
integrante e isso a separa tanto dos Estados unitarios quanto dos
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confederados. Nos Estados unitirios, a ordem ¢é uma so e
produzida por uma competéncia constituinte, cuja principialidade
¢ Unica. Ja nos Estados confederados, a ordem juridica também é
uma sO, mas produzida pelo encontro de competéncias
constituintes, cada qual provida integralmente de seu atributo da
principialidade. No primeiro caso, trata-se de um sistema que nio
se reparte em subsistemas. No segundo, é um sistema constituido
por sistemas. No Estado federal, tem-se um sistema que se reparte
em subsistemas.

O poder constituinte decorrente, por sua vez, também nio
se confunde com o poder constituinte derivado. Este, como revela a
propria expressio, deriva do originario, logo ndo goza do atributo
da principialidade, nem mesmo em forma condicionada. Ou seja,
suas normas pertencem ao sistema instaurado pelo poder
constituinte originario por forca de procedimentos e competéncias
ali previstos. Ja o poder constituinte decorrente goza de uma
principialidade, ainda que condicionada. Para distinguir os trés
conceitos de poder constituinte, portanto, a nocio de
principialidade ¢ crucial. Na pratica normativa, a principialidade se
revela, por exemplo, na outorga que se faz ao poder de seu proprio
regimento constituinte. Essa outorga é um ato principal, como ¢
um ato principal a convocacio de wuma constituinte.
Principialidade, nesse sentido, ¢é tipicamente um conceito
dogmaitico, pois, por seu intermédio, o jurista sabe, obviamente,
que nenhuma Constituicio é primeira norma em termos faticos
(historicos e socioldgicos). Confere-lhe o carater de primeira norma

posta, de norma fundamental positiva (FERRAZ, 1989:25).

O poder derivado ndo goza dessa principialidade em
nenhuma forma, pois as emendas que produz nio sio consideradas
em novo inicio, mas acrescem e modificam o que j4 foi iniciado por
um ato principal. Ja o poder decorrente instaura um inicio, posto
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que, dogmaticamente, o Estado membro é, nesse sentido, o proprio
designio de se instituir um Estado federal; sem ele nido se constitui.
Nesses termos, o poder constituinte decorrente, em face do poder
constituinte derivado, ¢ mais do que este, porque goza de
principialidade, mas ¢ menos, porque nio é soberano. Isto €, o
poder constituinte derivado ¢ um poder de emendar e, como tal,
esta adstrito aos procedimentos que lhe sio impostos e as matérias
constantes no artigo 60, § 4°, da Constituicio Federal. Fora desses
limites, todavia, ele tem competéncia para alterar principios
constitucionais. Ou seja, embora nio possa mudar o Estado federal,
pode alterar principios da ordem econdmica, da ordem social, da
ordem politica, e seus atos nio sio considerados soberanos; nio
estdo subordinados a nenhum outro poder constitucional e valem
para todos os demais. Ja o poder constituinte decorrente nio pode
alterar nenhum principio da Constituicio Federal, uma vez que
nio é soberano, embora possa iniciar algo que o poder derivado
nio pode: instaurar um Estado membro."

O poder constituinte originario visa a criar o Estado. Antes
dessa manifestacio, o Estado, tal como veio a ser positivado, nio
existia. “Existe, ¢, a partir da Constituicio”. Sio os dizeres de
Michel Temer, que ressalta a idéia de que “[...] surge novo Estado a
cada nova Constituicio, provenha ela de movimento
revolucionario ou de assembléia popular.” O Estado brasileiro de
1988 ¢ 0 mesmo dos anteriores, em termos historicos e geograficos.
Todavia, nio é o mesmo “juridicamente.” Como movimento
inaugural, ao poder constituinte origindrio nio sio estabelecidas
limitacoes. Ele ¢é caracterizado, pela doutrina, como “inicial,
autdbnomo e incondicionado”. Fatores ideologicos, econdmicos, o

14 <http://www.constitucional.org/textos/dcl/b11/texto6.htm>. Acesso em: 1°

jun. 2001.
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pensamento dominante da comunidade ¢ que podem determinar a
atuacio do constituinte."”

Por outro lado, tem-se o poder constituinte derivado,
porque a Constituicio deve ser eterna, mas nio imodificavel. A
sociedade ¢ dinimica e assim deve ser o texto constitucional.
Atento a tal dinamismo e a necessidade de adequacio do texto
constitucional aos anseios sociais, o constituinte origindrio previu a
possibilidade de reformas constitucionais, as quais se realizam por
meio do poder constituinte derivado.

No Brasil, a maior dificuldade para modificar o texto
constitucional revela a rigidez pela qual o constituinte optou e se
materializa nas limitacoes impostas ao poder constituinte derivado.
O artigo 60, paragrafo 4°, da CF/88, dispde sobre as matérias cuja
modificacio ¢ vedada. A rigidez constitucional se mostra na
dificuldade de ser modificado o texto original. Esse método visa
garantir a supremacia da Constituicio.

Entre nos, brasileiros, atualmente, ha um sistema formal de
mudanca da Constituicio: o processo de emendas, salvo as matérias
que nio podem ser modificadas ou suprimidas nem mesmo por
emendas. E o que lemos no artigo 60, pardgrafo 4°, da Constituicio

Federal de 1988:

Art. 60. A Constituicio podera ser emendada
mediante proposta: [...]

§ 4° Nio sera objeto de deliberacio a proposta de
emenda tendente a abolir:

5 TEMER, M. Elementos de direito constitucional. 18. ed. Siao Paulo:
Malheiros. 2002. p. 32-35.
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I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

[II - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.'®

Tais matérias sio consideradas cliusulas pétreas e nio
podem ser objeto de deliberacio, ante sua relevincia e interesse
social.

Para Canotilho, as normas constitucionais poderio ser
inconstitucionais, se contiverem contradicoes transcendentes ou
positivas:

E perfeitamente admissivel, sob o ponto de vista
tedrico, a existéncia de contradicdes transcendentes,
ou seja, contradicoes entre o direito
constitucional positivo e os valores, directrizes ou
critérios  materialmente  informadores  da
modelacio do direito positivo (direito natural,
direito justo, idéia de direito)".

As contradicoes positivas se localizam num contexto em que
ambas sdo escritas. Segundo Canotilho,

[...] a inconstitucionalidade de uma norma
constitucional resulta do facto de esta norma ser
considerada hierarquicamente inferior

' CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. 33. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2004.
7 CANOTILHO, ]J. J., Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra : Livraria Almedina, 2002, p. 1.194-1.195.
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(rangniedere Norm) e estar em contradicio com
outra norma da  constituicio  julgada
hierarquicamente superior (ranghshere Norm). A
contradicio positiva pode resultar também da
contradicio entre a norma constitucional escrita
e um principio nio escrito.'®

Concluise pela possibilidade de existéncia de norma
constitucional inconstitucional.

Celso Ribeiro Bastos, ao tratar da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade anota:

Em suma, a ofensa a essa gama de principios
constitui violacio aos direitos fundamentais e
também as clausulas pétreas, por conseguinte, a
inconstitucionalidade da Emenda n. 3/93, nos
termos do art. 60, § 4°, III e IV, da Constituicio
Federal.”

O STF considerou invalido dispositivo da Emenda
Constitucional n° 3, de 17/3/1993, que excluia do principio da
anterioridade tributaria (artigo 150, III, “b”) o Imposto sobre
Movimentacio ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos
de Natureza Financeira (IPMF) e vedou sua cobranca no mesmo

exercicio em que instituido (STF, DJU, p. 193, 21/1/1994).

Anota o STF que ¢ legitima a pretensio de deputado
federal, pela via do mandado de seguranca, para que lhe seja
reconhecido o direito de nio ter de manifestar-se sobre projeto de

8 CANOTILHO, J. ., op. cit. p. 1.195.
9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001. p. 419.
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Emenda Constitucional, que considere violador do principio da
anterioridade tributaria. No entanto, perde o deputado tal
legitimidade, por causa da modificacio da situacio juridica no
curso do processo, decorrente da superveniente aprovacio do
projeto, que ja se acha em vigor. Na hipotese, o mandado de
seguranca, que tinha carater preventivo, nio se pode voltar contra a
emenda ja promulgada, o que equivaleria a emprestar-lhe efeito, de
todo descabido, de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, para a
qual, ademais, nio estd o impetrante legitimado (STF, RTJ,

165/540).%

Emilia Simedo Albino Sako aponta o paragrafo 1°, do artigo
217, da Constituicio Federal, e o diz colidente “com o direito
individual explicitado no inciso XXXV do artigo 5° da propria
Constituicio, que representa cldusula pétrea’’. Esse constitui mais
um exemplo da viabilidade de haver inconstitucionalidade em texto
da Constituicio.

As limitacoes expostas decorrem do relevante interesse
social, de importancia fundamental para a nacio.

2 EMENDA E REVISAO CONSTITUCIONAL: PONTOS
COMUNS E DIVERGENTES

A rigidez constitucional fixada na Carta de 1988 deu
supremacia a ordem constitucional e seguiu tradicio anterior, pois

* BARROSO, L. R. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil anotada e
legislacio complementar. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 202-203.

21 SAKO, E. S. A. Artigo 7° da Constituicio Federal: Clausula Pétrea - a
inconstitucionalidade da emenda constitucional n. 28, de 25 de maio de
2000, que alterou o prazo de prescricio do trabalhador rural. Revista do TRT

da 92 Regido, Curitiba, ano 28, n. 49, jan./jun. 2003. p. 189.
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[...] todas as constituicoes republicanas brasileiras

tém sido rigidas, com excecido da natureza dupla
da carta de 1937, que era ‘flexivel quando o
projeto de reforma fosse de iniciativa do
Presidente da Republica; rigida quando a
iniciativa fosse da Camara dos Deputados’.”

Segundo o mesmo autor,

[...] a alterabilidade constitucional, embora se
possa traduzir na alteracio de muitas disposicoes
da Constituicio, sempre conservara um valor
integrativo, no sentido de que deve deixar
substancialmente idéntico o sistema origindrio da
Constituicio.

E anota, ainda, que:

A emenda a Constituicio Federal, enquanto
proposta, é considerada um ato
infraconstitucional sem qualquer normatividade,
s6 ingressando no ordenamento juridico apos sua
aprovacio, passando entio a ser preceito
constitucional, de mesma hierarquia das normas
constitucionais origindrias. >’

Para ingressar no ordenamento juridico, com valor
constitucional, a emenda constitucional deve ser “compatibilizada
com as demais normas originarias’. Se desrespeitada qualquer das

MORAES, A. de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio

constitucional. 1. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2002. p. 1.081.
3 1d.
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limitacoes do artigo 60, da Constituicio Federal, a emenda deve
sofrer o controle de constitucionalidade que a extirpara.

O artigo 60, da Constituicio Federal, estabelece o regime
juridico a que esta sujeito o poder de reforma constitucional. Esse
poder reformador exterioriza-se por meio de emendas ou revisoes
constitucionais, aquelas previstas no artigo 60, da CF/88, e estas,
no artigo 3°, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias.

Concluise que a reforma ¢ o género que comporta duas
espécies: a emenda e a revisio, ambas com pontos em comum, sem
jamais se confundirem. As duas estio sujeitas a proibicoes,
parametros, limites, condicionamentos ou vedacoes, que estio na
Carta Magna e sio denominados expressos, explicitos, taxativos ou
diretos e que serdo observados em item proprio.

Quanto as diferencas, emenda constitucional, no sentido
adotado no artigo 60, traduz espécie do género reforma.

Trata-se de um recurso instituido para atingir
matérias constitucionais adstritas a assuntos
determinados, ainda quando, na pratica vivida
pelos Estados, esse instituto venha sofrendo
distorcoes, através do seu exercicio irrestrito e
incondicionado, [...]

Esse ¢ o exemplo da Emenda Constitucional 1/96, que
empreendeu modificacoes “descomensuradas” a Constituicio
brasileira de 1967. A emenda objetiva modificar pontos especificos
e localizados.
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Revisio constitucional significa “reforma de ampla
extensdo, precisamente para atingir gama maior de matérias”. Seu
objetivo constitui mudar extensamente a Constituicio.”*

3 LIMITACOES  AO PODER DE  REFORMA
CONSTITUCIONAL

As limitacoes as reformas constitucionais podem ser
expressas ou implicitas. As primeiras subdividem-se em trés
subespécies: circunstanciais, materiais e formais.

Os limites implicitos, derivados dos limites expressos,
dividem-se em: a) normas sobre o titular do poder constituinte
reformado; b) disposicoes relativas a eventual supressio das
limitacoes expressas.

Os limites implicitos sio tio contundentes quanto os
expressos. Todavia, nio estio prescritos pela linguagem direta do
constituinte. Seu objetivo constitui vedar reforma de normas que
estatuem limites, cuja observincia é obrigatoria para se emendar ou
revisar as Constituicoes. Como exemplo, costuma-se destacar os
paragrafos 1° ao 4° do artigo 60. Esse o posicionamento de Uadi
Lammeégo Bulos, segundo quem, “[...] s6 através de revolucio, com
a quebra da ordem juridica, poderio ser atingidos”®.
posicionamento encontra divergéncia doutrindria.

Esse

O certo é que o desrespeito a uma limitacio implicita
significa violar a propria manifestacio constituinte originaria,
procriada por um poder de maior forca impositiva, dotado daquela
poténcia, responsavel pela fundacio do ordenamento juridico.

*  BULOS, U. L. Constituicio Federal anotada. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002. p. 767.
2 Ibid., p. 768.
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Assim, na opiniio de Uadi Lammégo Bulos, “[...] o que foi
prescrito pelo constituinte para uma reforma constitucional nio
pode ser atenuado, supresso ou mudado.” Logo, emendas a
Constituicio nio podem suprimir o § 4°, I, no intuito de “[...]
destituir a forma federativa de Estado, porque tal vedacio ¢
implicita, vigorando enquanto existir o Texto de 1988.”%

Modernamente, tanto no Direito interno quanto no Direito
comparado, ha tendéncia ampliativa dos limites materiais
expressos, a exemplo do § 4° do artigo 60 de nossa Carta, ou do
artigo 188 da Carta portuguesa. Na opinido de Uadi Lammeégo
Bulos, essa tendéncia “[...] em nada diminui as vedacdes inerentes.
Ao contrario, reforcalhes a pertinéncia.” O autor expde
interessante estudo de Horst Ehmke, que secciona as limitacoes
implicitas em trés espécies (Grezen der Verfassugsaenderung, Berlin,

1953. p. 47). Sio elas:

a) transcendentes a Constituicio - representadas
pelas normas gerais de direito das gentes, bem
como por condicdes econdmicas, técnicas e até
geogrificas. Exemplo: o § 2° do art. 5° da Carta
de 1988 enquadrarseia nessa vedacio,
impedindo que matérias incompativeis com o
seu texto sejam alvo da competéncia
reformadora;

b) imanentes a Constituicio - dizem respeito a
racionalizacio e limitacio do poder. Na
Constituicio brasileira, incluemse ai os
direitos e garantias fundamentais dos
individuos e das coletividades, bem como as

*1d.
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disposicoes relativas a4 independéncia e
harmonia entre os Poderes. Exemplo: os arts.
2°, 5° e 7°, com seus varios incisos, estariam ai
inseridos; e

c) intermediarias 2 Constituicio - trazem limites
vinculados ao préprio fundamento de validez
do poder constituinte, os fins da comunidade
politica, inseridos ~ normalmente  nos
preAmbulos, e os direitos internacionais
reconhecidos ao homem. Exemplo: a
mensagem inserida na parte preambular da

nossa Constituicio.”

Uadi Lammégo Bulos, ao lado da tipologia de Horst
Ehmke, elabora um “catilogo de assuntos insuscetiveis de
mudancas formais, por forca das limitacdes implicitas”, sem
prejuizo de outras, porventura detectadas. Sio elas: limitacoes
implicitas aos direitos e garantais fundamentais, a titularidade do
poder constituinte origindrio, a titularidade do poder reformador e,
por fim, limitaces implicitas ao processo legislativo especial de
reforma. Destaca-se apenas a primeira (limitacdes implicitas aos
direitos e garantias fundamentais), pois o ato de reforma
constitucional ndo pode “[...] alterar, ampliar, restringir, e muito
menos abolir os direitos e garantias fundamentais do art. 5°, seus
incisos e paragrafos, os preceitos do art. 7°, em todas as projecoes
possiveis e imagindrias.”

Nesse diapasio, tem-se que uma nova Constituicio ¢
editada ou seu nucleo intocivel tem de ser preservado, porque o
artigo 7° encontra-se no capitulo dos direitos fundamentais, os

7 Ibid., p. 768-769.
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quais sio “supranacionais”’, conforme se 1& no artigo 5°, § 2¢, ou

. [(§ ’ . . P
seja, “[...] transcendem a Orbita meramente interna. Sao
insuscetiveis de alteracdes sub-repticias, pois colocam-se fora do

exercicio do poder reformador.”*®

E, quando se trata de direitos sociais, o Ambito jamais se
cinge ao corpo interno de um pais ou de uma area de abrangéncia.
Os direitos sociais possuem importincia mundial, conforme tem
sido constantemente conclamado, a exemplo dos foruns
internacionais realizados (o ultimo em Curitiba) e nos quais sao
debatidas as questdes fundamentais do ser humano e os direitos
sociais a ele intrinsecos.

Segundo José Afonso da Silva, “os direitos sociais, como
dimensio dos direitos fundamentais do homem, sio prestacoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a

. . ~ . _ .. . . w2
igualizacio de situacdes sociais desiguais.”*

A seguir, serio analisadas as limitacdes expressas. Elas
podem ser classificadas em trés: circunstanciais, procedimentais ou
formais e, ainda, materiais.

3.1 LIMITACOES CIRCUNSTANCIAIS

Sio as que evitam modificacdes constitucionais em ocasides
anormais e excepcionais do Pais, de sorte a evitar perturbacio na
liberdade e independéncia dos orgios incumbidos da reforma.
Envolve os periodos de estado de sitio, de estado de defesa ou de

% Ibid., p. 769.
#¥ SILVA, J. A. da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 284-286.
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intervencdo federal. Essas limitacdes, segundo Alexandre de
Moraes,

[...] ndo se confundem com as chamadas
limitagées temporais, nio consagradas por nossa
Constituicio Federal e consistentes na vedacio,
por  determinado  lapso  temporal, de
alterabilidade das normas constitucionais.”

Essa limitacio temporal teve previsio na Constituicio de

1824, no artigo 174.”
3.2 LIMITACOES PROCEDIMENTAIS OU FORMAIS

Essas limitacoes se referem as disposicdes especiais, em
relacio ao processo legislativo ordinario, que o legislador
constituinte estabeleceu para permitir a alteracio da Constituicio

Federal.

A iniciativa para se apresentar proposta de emenda
constitucional é mais restrita do que a existente no processo
legislativo ordindrio, permitindo-se somente ao presidente da
Republica, a um terco, no minimo e separadamente, dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e a mais da
metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacio,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

% MORAES, A. de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio
constitucional. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 1084.

' “Se passados quatro anos, depois de jurada a Constituicio do Brazil, se

conhecer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fard a proposicio por

escripto, a qual deverd ter origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada

por terca parte delles.”
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Na deliberacio parlamentar, a proposta de emenda
constitucional sera discutida e votada em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. Dessa
forma, ressaltese o quérum diferenciado para aprovacio, bem
como a necessidade de dupla votacio em cada casa legislativa.

No processo legislativo de emendas constitucionais, nio
ocorre a deliberacio executiva, pois nido existe participacio do
Presidente da Republica na fase constitutiva, uma vez que o titular
do poder constituinte derivado reformador é o Poder Legislativo.
Assim, ndo havera necessidade de sancio ou veto. A emenda
constitucional aprovada pelas duas casas do Congresso Nacional
seguird, diretamente, a fase complementar, para promulgacio
(conjuntamente pelas mesas do Senado e Camara) e publicacio,
para a qual a doutrina tem entendido ser competéncia do
Congresso Nacional.

3.3 LIMITACOES MATERIAIS

Nossa Constituicio Republicana de 1891 acolheu a idéia
norte-americana de 1787, na qual se previa a impossibilidade de ser
alterada a representacio paritaria dos Estados membros no Senado
Federal. Na Constituicio de 1891, artigo 90, foram incluidas como
clausulas pétreas a Republica Federativa e a igualdade dos Estados
no Senado Federal.

A Constituicio Federal de 1988 ampliou significativamente
o leque e definiu que nido sera objeto de deliberacio a emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periodico; a separacio dos poderes; os direitos e
garantias individuais. Trata-se de matérias que formam o nucleo
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intangivel da Constituicio Federal, com o nome tradicional de
“clausulas pétreas”.

Os limites do § 4° sao adjetivados de materiais, porque se
cingem ao conteido dos assuntos que nio podem ser objeto de
propostas de emendas tendentes a aboli-los, quer implicita ou
explicitamente.

A doutrina convencionou denominar as limitacdes
materiais de clausulas pétreas, também conhecidas por “[...]
garantias de eternidade, clausulas permanentes, clausulas absolutas,
clausulas  intangiveis,  cldusulas  irreformaveis,  clausulas
imodificaveis etc.”**

Nas Constituicoes do século passado, em verdade, ja havia a
presenca de clausulas pétreas, que proliferaram com a Segunda
Grande Guerra Mundial. Na Alemanha, a ordem juridica se
consolidou em virtude da subversio dos processos de reforma
constitucional. Dai se conclui que as cldusulas pétreas “siao
universais” e se apresentam em vdrios ordenamentos
constitucionais, “[...] a exemplo das Cartas albanesa de 1925 (art.
141), francesa de 1946 (art. 95), italiana de 1947 (art. 139), grega
de 1951 (art. 108) e portuguesa de 1976 (art. 290).”*

A grande novidade incluida no artigo 60, da CF/88, diz

respeito aos

[...] direitos inerentes ao exercicio da democracia
representativa e dos direitos e garantias
individuais, que, por nio se encontrarem restritos
ao rol do art. 5°, resguardam um conjunto mais

32 BULOS. U. L., op. cit. p. 773.
3 BULOS. U. L. op. cit. p.. 773
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amplo de direitos constitucionais de carater
individual dispersos no texto da Carta Magna.

Acerca da existéncia de direitos e garantias individuais fora

do rol do artigo 5°, da CF/88, o STF decidiu:

O Supremo Tribunal Federal considerou clausula
pétrea, e conseqlientemente imodificavel, a
garantia constitucional assegurada ao cidadio no
art. 150, III, b, da Constituicio Federal (principio
da anterioridade tributaria), entendendo que ao
visar subtrai-la de sua esfera protetiva, estaria a
Emenda Constitucional n° 3, de 1993,
deparando-se com um obstaculo intransponivel,
contido no art. 60, § 4°, IV, da Constituicio
Federal. (STF - Pleno - ADIn n. 939-7/DF. Rel.
Min. Sydney Sanches - Medida Cautelar. RTJ,
150/68-69).

Conforme ressaltou o Min. Celso de Mello:

Admitir que a Unido, no exercicio de sua
competéncia residual, ainda que por emenda
constitucional, pudesse excepcionar a aplicacio
desta garantia individual do contribuinte, implica
em conceder ao ente tributante poder que e
constituinte expressamente lhe subtraiu ao vedar
a deliberacio de proposta de emenda a
constituicio tendente a abolir os direitos e
garantias individuais constitucionalmente
assegurados. (Trecho do voto do Min. Celso de
Mello, Servico de Jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal. Ementdrio STJ, 1730-10/STEF).
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E importante também ressaltar que, na ADIn n° 939-
07/DF, o Min. Carlos Velloso se referiu aos direitos e garantias
sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos politicos como
pertencentes a categoria de direitos e garantias individuais, logo,
imodificaveis, enquanto o Min. Marco Aurélio afirmou a relacio de
continéncia dos direitos sociais entre os direitos individuais
previstos no artigo 60, § 4°, da Constituicio Federal, ressaltando
que:

Tivemos, Senhor Presidente, o estabelecimento
de direitos e garantias de uma forma geral. Refiro-
me aqueles previstos no rol, que nio é exaustivo,
do art. 5° da Carta, os que estio contidos, sob a
nomenclatura direitos sociais, no art. 7° e,
também, em outros dispositivos da Lei Basica
Federal, isto sem considerar a regra do § 2°, do
art. 5°, segundo o qual os direitos e garantias
expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados. (Trecho dos votos, no Ementdrio STJ,

1730-10).*

Alexandre de Moraes anota que o nucleo intangivel da
Constituicio Federal - clausulas pétreas - conta com grande
novidade, qual seja a inclusio, no artigo 60, dos

[...] direitos inerentes ao exercicio da democracia
representativa e dos direitos e garantias
individuais, que por nio se encontrarem restritos
ao rol do art. 5°, resguardam um conjunto mais

*  MORAES, A. de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio

constitucional. 1. ed.Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 1.086-1.087.
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amplo de direitos constitucionais de carater
individual dispersos no texto da Carta Magna.”

Segundo Uadi Lammégo Bulos, as proibices materiais
equivalem as clausulas pétreas, previstas no § 4°, do artigo 60, da
CE/88. O mesmo autor observa que a Constituicio Federal vigente
“l...] ndo incluiu limites temporais em sua integra”. Sio limites
estabelecedores de prazos de proibicio, cujo cumprimento é
indispensavel para realizarse a reforma. Ele menciona a Carta
Imperial de 1824, em seu artigo 174, como exemplo de proibicio
de alteracio no prazo de quatro anos. Explica que o artigo 3° do
ADCT nio constitui limite temporal ao poder de reforma, mas
estabeleceu prazo para revisio constitucional, ocorrida em 1993 e
que contou com seis modificacoes a Carta Magna vigente. A
modalidade que estabelece periodicidade para as reformas e
encontrada nas Cartas francesas de 1791, artigo 3°, e de 1848,
artigo 111, e na Carta portuguesa de 1933, artico 137, porém ela
nunca existiu no Brasil.*”®

4 CLAUSULAS PETREAS: O QUE SAO? PODEM SER
ALTERADAS?

O adjetivo “pétrea” origina-se de “pedra”, com o significado
de algo que seja duro tal qual uma rocha. No campo constitucional,
clausula pétrea “[...] ¢ aquela insuscetivel de mudanca formal,
porque consigna o niicleo irreformdvel da Constituicio”. Uadi
Lammeégo Bulos lhes atribui o nome de “clausulas de
inamovibilidade™’, porque, em virtude delas o legislador nio pode
remover elenco especifico de matérias, quais sejam a forma

3 MORAES, A. de. Direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.
565.

¥ BULOS. U. L., op. cit. p. 768.

3 1bid., p. 773.
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federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a
separacio dos poderes, os direitos e garantias individuais (artigo 60,
§ 4¢, da CF/88). Assim, o que tradicionalmente se denomina
clausula pétrea constitui o nucleo duro, imodificavel previsto na
propria Constituicio Federal. Sdo as matérias inalterdveis ou, como
se diz modernamente, “limitacoes materiais ao poder de reforma
constitucional”®. Observa-se, portanto, que o poder reformador
subordina-se aos ditames estabelecidos pelo poder constituinte
originario, seja quanto ao modus operandi ou as matérias a serem
modificadas, uma vez que o poder de reforma constitucional se
exercita num circulo de atividades reguladas e delimitadas.

Quanto a possibilidade de alteracio das cldusulas pétreas,
Manoel Goncalves Ferreira Filho indaga: “Serio, todavia,
intangiveis as cldusulas pétreas!” E o mesmo autor conclui que

[...] claro esta que as matérias que elas protegem
sao imodificaveis, enquanto elas vigorarem. Mas
elas proprias devem ser alteradas, revogadas? A luz
do ensinamento de todo um rol de
eminentissimos juristas (¢ o caso dos franceses
Duguit. Traité de droit constitutionnel, p. 117), e de
outros como Jorge Miranda adiante citado, elas
podem ser modificadas ou abolidas. Para estes,
sendo absurdo que se proiba a mudanca de
normas da Constituicio de acordo com o direito,
forcando para altera-las o recurso a revolucio, o
significado real e profundo da proibicio nio ¢
senio um agravamento da rigidez em seu favor.
Sim, porque enquanto todas as regras da

* BARROSO, L. R. Constituicio da Republica Federativa do Brasil anotada.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 202.

Rev. TRT - 92 R. Curitibav. 27 n.1 p. Jan./ Jun. 2002



31

Constituicio - exceto as incluidas no nucleo
fundamental - seriam protegidas pela rigidez
simples, isto ¢é, somente seria modificada de
acordo com o procedimento que a Constituicio
determina para a revisio; as matérias abrangidas
pelas  cldusulas  pétreas seriam  duplamente
protegidas. Para modificalas, seria preciso,
primeiro, revogar a cldusula pétrea, depois,
segundo, alterar as disposicdes sobre a matéria em
questdo. E a tese da dupla revisio que, com o
brilho habitual, defende Jorge Miranda, no livro
Significado e alcance das cldusulas pétreas. Cadernos
de direito constitucional e ciéncia politica, n. 10, p.

87.”

J4 nos dizeres de Uadi Lammégo Bulos, a proposta de
emenda que objetiva excluir os limites materiais do poder
reformador “[...] se afigura inconstitucional, porquanto as clausulas
pétreas sio imprescindiveis e insuperaveis.” O autor as considera
imprescindiveis, porque simplificar as normas que estatuem limites
tracados pelo poder constituinte originario constitui “[...] usurpar o
carater fundacional do poder criador da Constituicio”. E as diz
insuperdveis, porque alterar as condicdes estabelecidas por um
poder origindrio, “autdnomo e incondicionado”, a fim de reformar
limites explicitos a atividade derivada, “[...] ¢ promover uma fraude

a constituicdo — a Verfassungsbeseitigung dos juristas alemaes.”*

5 PARAGRAFO 4° DO ARTIGO 60 DA CONSTITUICAO
FEDERAL

¥ MORAES, A. de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio

constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 1.088-1.089.
“BULOS. U. L., op. cit. p. 775.
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Mostra-se indiscutivel a inclusio do artigo 5° da
Constituicio Federal e, portanto, dos direitos e garantias
individuais entre as matérias que nio podem ser objeto de emenda
constitucional. Trata-se de clausula pétrea.

Ponto contraditério é se os direitos sociais também se
revestem da garantia de imodificabilidade. Jos¢ Affonso Dallegrave
Neto inclui os direitos trabalhistas do artigo 7° da CF, como
clausulas pétreas, no seio dos direitos sociais. Interpretar a
Constituicio Federal, em seu artigo 60, § 4°, inciso IV, leva a
concluir que

[...] ao se referir aos direitos e garantias
individuais, o inciso IV do § 4° do art. 60 da
CE/88 incluiu o Titulo II da CF/88, direitos e
garantias fundamentais, relativo aos direitos
individuais. Assim, o Capitulo I do aludido
Titulo II trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos contemplados no art. 5°. Por certo,
somente a parcela atinente aos direitos
fundamentais individuais é que sera considerada
clausula pétrea. O mesmo ocorre com o Capitulo
II do Titulo II intitulado ‘dos direitos sociais’,
previstos nos arts. 6° a 11. Mencionado capitulo,
na parte referente aos direitos sociais individuais,
encaixa-se no inciso IV, § 4° do art. 60. Vale
dizer: os direitos trabalhistas previstos no art. 7°
constituem-se direitos e garantias individuais,
considerados, por corolario, clausulas pétreas.

Na conclusio, Dallegrave anota que
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[...] o negociado niao pode sobreporse ao
legislado, sendo na trés hipoteses expressamente
autorizadas pelo constituinte (art. 7°, VI, XIII e
XIV) ou para assegurar melhor condicio social, ex
vi do caput do art. 7° da CF. Tal preceito
principiologico e tuitivo nio pode ser alterado

por lei infraconstitucional, nem mesmo por
Emenda."

Assim se manifestou Carlos Henrique Bezerra Leite:

Logo, se o feixe de direitos trabalhistas,
consignado no art. 7°, sequer pode ser objeto de
Emenda Constitucional, por maior razio lhe ¢
vedado, mediante negociacio coletiva, a supressao
de sua regulamentacio legal. Assim, ¢
inadmissivel que tanto o ACT como a CCT
tenham o condio de revogar direitos trabalhistas
contemplados na Consolidacio das Leis do
Trabalho ou qualquer outra lei esparsa.

Karl Larenz

[...] fala da existéncia de uma ordem hierdrquica de
valores da Constituicdo, cujo desrespeito pode ser
caracterizado  ‘quando o  resultado  da
interpretacio ndo é compativel com as normas de
direitos fundamentais e com a ordem de wvalores
nelas estabelecidas’.

Nesses termos Dallegrave Neto se reporta a K. Larenz.

‘" DALLEGRAVE NETO, J. A. Inovacdes na legislacdo trabalhista. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 39-50.
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O inciso IV do § 4° do artigo 60 da Constituicio Federal
insere, como clausulas pétreas, os “direitos e garantias individuais”.
Para Uadi Lammégo Bulos, em seu atual e renovado
posicionamento, nio ha duvida de que o texto constitucional se
mostra impreciso, porque os direitos e as garantias nio se resumem
aos individuais, ou seja, “as liberdades publicas classicas”, pois
incluem “também, os direitos econdmicos e os sociais”. Nas
palavras do préprio autor: “Hoje evoluimos o pensamento.
Passamos a entender que o inciso IV cumpre ser concebido como
elemento protetor dos direitos e garantias fundamentais.” A
interpretacio do qualitativo individuais, se tomado em sua acepcio
literal, gramatical ou filologica, gera problemas complexos, nos
quais se inclui “a propria possibilidade de supressio de garantias
intocdveis, sob o argumento de se estar empreendendo correcdes
constitucionais”. Para Uadi Lammeégo Bulos, esse caminho levaria a
tese da “dupla revisio”, juridicamente inconcebivel.

Nesse raciocinio, as cldusulas pétreas englobam as
“liberdades publicas tradicionais, os direitos sociais, econdmicos,
coletivos, difusos e individuais homogéneos”, os quais, em
conseqiiéncia, excluem-se do rol possivel de ser atingido por
emendas “tendentes a abolilos, quica modificalos”. O autor
conclui:

Ou se faz uma nova Constituicio, ou se cumpre a
que ja foi promulgada, desde 5 de outubro de
1988, com os seus Obices, imperfeicoes, atecnias,
vicios, virtudes, inovacoes, avancos e minucias.
O STF tem decidido que o artigo 7° da Constituicio, por
constituir direitos sociais do individuo, nido se submete a

“BULOS. U. L., op. cit., p. 782.
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modificacio. Trata-se, pois, de clausula pétrea. E o que se constata
na acio direta de inconstitucionalidade protocolada sob numero
ADIn 939-07/DF. Segundo esse orgio supremo, “[...] os direitos
sociais guardam relacio de continéncia com os direitos individuais
previstos no art. 60, paragrafo 4°, da Constituicio e, portanto,
imutaveis.”*

Na ADIn 1.946-99/DF, de medida cautelar, o Ministro
Sidney Sanches, relator, proferiu decisio em 29/4/1999, no
sentido de que

[...] ndo se aplica a licenca-maternidade a que se
refere o art. 7°, XVIII, da CFE/88, respondendo a
Previdéncia  Social pela integralidade do
pagamento da referida licenca [...] tendo em vista
que nio serd objeto de emenda tendente a abolir
os direitos e garantias individuais (CF, art. 60,
paragrafo 4°).*

O Ministro Sepulveda Pertence, ao julgar a ADIn 1665-
1/DF, em 24/9/1997, anotou que

[...] os direitos sociais dos trabalhadores,
enunciados no art. 7° da Constituicio, se
compreendem entre os direitos e garantias
constitucionais incluidas no ambito do art. 5°
pardgrafo 2°, de modo a reconhecer alcada
constitucional as convencdes internacionais
anteriormente codificadas no Brasil.

# EMENTARIO DO STF, n. 1.720.10.
# INFORMATIVO DO STF n. 147 e 144.
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Na doutrina, encontram-se varios adeptos do raciocinio de

que os direitos sociais estio inclusos entre as cldusulas pétreas.
Destacam-se Alexandre de Moraes, segundo quem

[...] alguns direitos sociais, enquanto direitos
fundamentais, sio clausulas pétreas, na medida
em que refletem os direitos e garantias
individuais do trabalhador, uma vez que, nossa
Constituicio Federal determinou a imutabilidade
aos direitos e garantias individuais, estejam ou
nio no rol exemplificativo do art. 5° (CF, art. 60
pardgrafo 4°, 1V), pois os direitos sociais
caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observincia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria  das  condicoes de vida dos
hipossuficientes, visando a concretizacio da
igualdade social, que configura um dos
fundamentos de nosso Estado Democratico,
conforme preleciona o art. 1°, IV.*

Ivo Dantas, por sua vez defende a aplicabilidade imediata

dos direitos sociais do artigo 7° da CF/88, considerando

[...] sua imediata aplicabilidade em obediéncia ao
que esta determinado no paragrafo 1° do art. 5°,
sobretudo porque os Direitos dos Trabalhadores
sdo direitos individuais, e s6 encontram barreiras
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada.*®

4 MORAES, A. Direito constitucional; 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 332-

333.

4 Apud MORAES, A., op. cit., p. 333.
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Paulo Bonavides, por sua vez, advoga a tese de que a
dignidade da pessoa humana possui destaque inconfundivel e

[...] em obediéncia aos principios fundamentais

que emergem do Titulo I da Lei Maior, fazse
mister, em boa doutrina, interpretar a garantia
dos direitos sociais como clidusula pétrea e
matéria que requer, a0 MmesSmMO passo, UM
entendimento adequado dos direitos e garantias
individuais do art. 60. Em outras palavras, pelos
seus vinculos principais ja expostos - e foram
tantos na sua liquidez inatacdvel -, os direitos
sociais recebem em nosso direito constitucional
positivo uma garantia tio elevada e reforcada que
lhes faz legitima a insercio no mesmo ambito
conceitual da expressio ‘direitos e garantias
individuais’ do art. 60. Fluem, por conseguinte,
uma intangibilidade que os coloca inteiramente
além do alcance do poder constituinte ordinario,
ou seja, aquele poder derivado, limitado e de
segundo grau, contido no interior do proprio
ordenamento juridico.?

Nos dizeres de Arnaldo Sissekind, o Congresso Nacional
nio pode abolir, mediante emendas, “[...] direitos e garantias
individuais (art. 60, pardgrafo 4°, n. IV), entre os quais se inserem
os direitos sociais elencados no art. 7°, do Titulo II (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais)” da Constituicio Federal. O mesmo
autor conclui que

47 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2002. p. 594-595.
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[...] se os direitos e garantias individuais de
indole social-trabalhista, constantes do art. 7°, da
Lex Fundamentalis, nio podem ser abolidos por
emenda constitucional, certo é que nio serd
defeso ao Congresso Nacional alterar a redacio
das respectivas normas, desde que nio modifique
a sua esséncia de forma a tornar inviavel o
exercicio dos direitos subjetivos ou a preservacio
das garantias constitucionais estatuidos no
dispositivo emendado.®

Leda de Oliveira Pinho registra que a atual Constituicio
“lastreou-se justamente” no valor tomado como dignidade da
pessoa humana e o “preceituou como fundamento, assentou-o em
cada um dos objetivos fundamentais”, além de determinar “sua
prevaléncia nas relacdes internacionais”, de plasmalo “[...] nos
direitos e deveres individuais e coletivos, bem como nos direitos
sociais, e adotou-o como conteudo e referéncia de principios
constitucionais gerais e especificos e das regras constitucionais.”*

Do exposto, e considerando a necessidade de se interpretar
sistematicamente a Constituicio, tem-se que os direitos sociais
lancados em seu artigo 7° estio protegidos contra emenda
constitucional, especialmente levando em conta que a vigente
Constituicio possui, como principios estruturantes, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho, conforme se extrai
dos artigos 1°, 5° e 7°.

4 SUSSEKIND. A. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

4 PINHO, L. de O., Principio da Igualdade: Investigacio na Perspectiva de

Género. 1. ed. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Editor. 2004. p. 152-153.
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A Constituicio possui como fundamentos do Estado
brasileiro uma sociedade justa, livre e solidaria (artigo 1°). Além
disso, traca como objetivos a “erradicacido da pobreza” e a “reducio
das desigualdades sociais” (artigo 3°). Ainda, como diretriz da
ordem econdmica, defende a valorizacio do trabalho, no intuito de
assegurar a todos existéncia digna, segundo os ditames da justica
social (artigo 170).

[...] representa clausula pétrea, contempla direitos
individuais indisponiveis, inserindo-se entre as
matérias que nio podem ser objeto de
deliberacio por meio de emenda constitucional,
diante da vedacdo expressa do paragrafo 4° do art.
60 da Constituicio Federal.”

O artigo 7°, caput, da Constituicio Federal, traca lista
exemplificativa dos direitos dos trabalhadores, no intuito de
“conduzilos a uma condicio social prospera”'. Com isso, preserva-
se a tradicio existente desde 1919, com a Constituicio alema de
Weimer. A anilise do artigo 7° permite a compilacio a seguir.

- Igualdade entre urbanos e rurais (caput do artigo 7°).

- Protecdo da relacio de emprego:

 despedida involuntiria (I, artigo 10 do ADCT);
* seguro-desemprego (II);

* FGTS (I e Lei 8.036/90);

50

SAKO, E. S. A. Artigo 7° da Constituicio Federal: cliusula pétrea - a
inconstitucionalidade da emenda constitucional n. 28, de 25 de maio de
2000, que alterou o prazo de prescricio do trabalhador rural. Revista do TRT
da 92 Regido, Curitiba, ano 28, n. 49, jan./jun. 2003, p. 201.

STBULOS. U. L., op. cit., p. 373.
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e aviso-prévio (XXI);
* automacio (XXVII).

- Salario:

minimo (IV e VII);

* piso (V);

e irredutibilidade (VI);

o 130 (VIID);

* noturno e extraordinario (IX e XVI);

* retencio dolosa (X);

- Jornada e descanso (XIII, XIV, XV e XVII).

- Igualdade (XX, XXX, XXXI, XXXII e XXXIV).

- Filhos:
 saldrio-familia (XII e 201, IV);
* maternidade de 120 dias (XVIII);

 paternidade (XIX e artigo 10, § 1°, ADCT);
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* assisténcia (XXV);

- Outros direitos.

* participacio nos lucros (XI);
* riscos (XXII e XXVIII)

* adicional (XXIII);

* aposentadoria (XXIV);

* convencoes (XXVI);

* acio (XXIX);

* menores (XXXIII).

Acerca do item que trata dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, Alexandre de Moraes observa:

Somente por meio do trabalho o homem garante
sua subsisténcia e o crescimento do pais,
prevendo a Constituicio, em diversas passagens, a
liberdade, o respeito e a dignidade do trabalhador
(por exemplo: CF, arts. 5°, XIII; 6°; 7¢; 8°; 194-
204).%

2 MORAES, A., op. cit., p. 130.
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A garantia de protecio ao trabalho nio engloba somente o
trabalhador subordinado, mas também o autbnomo e o
empregador, enquanto empreendedor do crescimento do Pais.

O conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano, que tem por finalidade
basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecio contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condicoes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana, pode
ser  definido como  direitos  humanos
fundamentais.

A Unesco, também definindo genericamente os
direitos humanos fundamentais, considera-os, por
um lado, uma protecio de maneira
institucionalizada dos direitos da pessoa humana
contra os excessos do poder cometidos pelos
orgios do Estado, e por outro, regras para
estabelecer condicoes humanas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana.

Alexandre de Moraes discorre a respeito de diversos
conceitos para os direitos fundamentais, entre os quais os de Pérez
Lund, José Castan Tobefas, Tupinambd Nascimento e José Afonso
da Silva e, em seguida, ressalta:

O importante ¢ realcar que os direitos humanos
fundamentais relacionam-se diretamente com a
garantia de nio-ingeréncia do Estado na esfera
individual e a consagracio da dignidade
humana, tendo um universal reconhecimento
por parte da maioria dos Estados, seja em nivel
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constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudinirio ou mesmo por
tratados e convencdes internacionais.

A previsio desses direitos coloca-se em elevada posicio
hermenéutica quanto aos demais direitos previstos no
ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas:
imprescritibilidade, inalienabilidade, inviolabilidade,
universabilidade, efetividade, interdependéncia e
complementariedade.’

Todos esses principios sio essenciais, mas ora se destaca o
da complementariedade, segundo o qual “[...] os direitos humanos
fundamentais nio devem ser interpretados isoladamente, mas de
forma conjunta, com a finalidade de alcance dos objetivos previstos
pelo legislador constituinte.” E o que leciona Alexandre de Moraes,
na obra ji citada, na pagina 164.

A classificacio adotada pelo legislador constituinte, que
estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias
fundamentais, entre os quais ora sio relacionados aqueles que
interessam a presente pesquisa:

a) direitos individuais e coletivos - correspondem aos
direitos ligados ao conceito de pessoa humana e de sua
prépria  personalidade, como, por exemplo, vida,
dignidade,  honra, liberdade.  Basicamente, a
Constituicio de 1988 os prevé no artigo 5°;

»  MORAES, A. de, Constituicio do Brasil interpretada e legislacio

constitucional. 1. ed. Siao Paulo: Atlas, 2002. p. 162-164.
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b) direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observincia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria das condicdes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacio da igualdade social, que
configura um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico, conforme preleciona o artigo 1°, IV. A
Constituicio Federal consagra os direitos sociais a partir
do artigo 6°.

Diversas classificacoes existem para os direitos fundamentais
insertos na Constituicio, mas todas apresentam as mesmas
esséncias.

Na leitura de Ingo W. Sarlet, extrai-se que os direitos sociais
“[...] constituem exigéncia e concretizacio da dignidade da pessoa
humana.” Nesse raciocinio, temos:

O reconhecimento juridico-constitucional da
liberdade de greve e de associacio e organizacio
sindical, jornada de trabalho razoavel, direito ao
repouso, bem como as proibicoes de
discriminacdo nas relacoes trabalhistas (e aqui
fixamo-nos nos exemplos mais conhecidos) foi o
resultado das reivindicacdes das  classes
trabalhadoras, em virtude do alto grau de
opressio e degradacio que caracterizava, de
modo geral, as relacoes entre capital e trabalho,
ndo raras vezes, resultando em condicoes de vida
e trabalho manifestamente indignas, situacio
que, de resto, ainda hoje nio foi superada em
expressiva parte dos Estados que integram a
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comunidade internacional. Em verdade, cuida-se
- em boa parte - de direitos fundamentais de
liberdade e igualdade outorgados aos
trabalhadores com o intuito de assegurar-lhes
um espaco de autonomia pessoal nio mais
apenas em face do Estado, mas especialmente
dos assim denominados poderes sociais.*

O mesmo autor continua a ressaltar a necessidade de se
considerar essa inegavel conexio,

[...] tanto mais intensa, quanto maior a
importancia dos direitos sociais para a efetiva
fruicio de uma vida com dignidade, o que, por
sua vez, ndo afasta a constatacio elementar de
que as condicoes de vida e os requisitos para
uma vida com dignidade constituam dados
varidveis de acordo com cada sociedade e em
cada época.

Com essa afirmacio menciona o pensamento de F.
Moderne, na obra La dignité de la personne..., p. 220.”

Como se verifica, inumeros sio os adeptos da teoria de que
direitos sociais se enquadram entre aqueles protegidos contra
emendas constitucionais que restringem direitos garantidos desde
1988 e tidos como marco da progressividade atribuida a nossa
vigente Constituicdo: a “Constituicio coragem”, a “Constituicio

cidada”.

* SARLET, 1. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicio Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002. p. 94-95.
55 Ibid., p. 96.
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Conclui-se que as reformas constitucionais, embora
necessarias, pois a sociedade ¢ dindmica, nio podem retirar a
identidade do texto constitucional, de suas diretrizes
principiologicas. Ferir direitos fundamentais é grave ofensa a
dignidade da pessoa humana. Assim, se os direitos sociais,
enquanto liberdades classicas, nos quais se incluem a educacio, a
saude, o trabalho, o lazer, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, que sio
reconhecidos como direitos fundamentais, porque somente alguns
desses seriam intocaveis e protegidos por clausula pétrea?”®
6 EMENDA NUMERO 28, DE 25/5/2000, E PRESCRICAO
DO RURICOLA

Em 25/5/2000, foi editada a Emenda Constitucional 28.
Seu conteudo alterou o artigo 7°, inciso XXIX, da Constituicio
Federal, cuja redacdo passou a ser a seguinte: “[...] acio, quanto aos
créditos resultantes das relacoes de trabalho, com prazo
prescricional de 5 anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de 2 anos apos a extincio do contrato de trabalho.””’

Na redacdo anterior, o trabalhador rural nio era limitado
aos cinco anos da prescricio quinquenal. O artigo 7°, inciso XXIX,
continha duas alineas. A primeira prescrevia cinco anos para os
trabalhadores urbanos exercerem o direito de acdo, até o limite de
dois anos apos a extingdo do contrato. Na alinea “b”, o inciso XXIV
do artigo 7° previa os mesmos dois anos, apds a extincio do
contrato, para o trabalhador rural exercer o direito de acdo, mas

36 ANDRADE, D. G. Clausulas pétreas. Disponivel em:

<www.mg.trt.gov.br/consultas/jurisprudencia/revista.htm>. Revista n.

60. Acesso em: 20 ago. 2003.
7 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 33. ed. Sio Paulo
: Saraiva, 2004.
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sem limite retroativo, o que significava que, uma vez protocolizada
a peticio inicial até dois anos da extincio do contrato, o
trabalhador rural podia demandar verbas de todo o contrato.

Com a redacdo introduzida pela Emenda Constitucional
28/2000, o trabalhador rural foi atingido pelo lapso prescricional
de 5 anos, em inequivoca limitacio do direito anteriormente
concedido pelo poder constituinte. Muitas vozes se levantaram
quanto a emenda Constitucional em debate: algumas a favor,
outras contra. Defenderam a constitucionalidade da emenda
nomes respeitdveis, como Estevio Mallet, Ilse Marcelina Bernardi
Lora e Glauce de Oliveira Barros.

Estevao Mallet escreveu artigo no qual anota que

[...] aos direitos sociais, ainda que considerados
fundamentais, nio se conferiu a particular
rigidez atribuida aos direitos individuais,
insuscetiveis de abolicio. Por isso, a reducio dos
prazos de prescricio - indesejavel que seja - nio
ofende a regra limitativa do art. 60, § 4°, inciso
IV, da Constituicio. Ofensa haveria, isso sim, se
se estabelecesse prazo excessivamente curto, de
modo a inviabilizar o efetivo direito de tutela
jurisdicional, em desacordo com a garantia do
art. 5°, inciso XXXV, da Constituicio, o que

nio é o caso.”

Logo, para esse autor, a Emenda 28/00 nio ofende o artigo
60, § 4°, da Constituicio. Por outro lado, opinides de peso
defenderam a inconstitucionalidade dessa emenda. Um dos

8 MALLET, E. A prescricio na relacio de emprego rural apos a Emenda

Constitucional n° 28., Sio Paulo : LT, ano 64, n. 08, 2000, p. 1.000.
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motivos mais relevantes para tal posicionamento diz respeito a
supressio de direito de relevincia inconteste estabelecido na
redacio origindria e alicercado em principios fundamentais da
Constituicio.

Os juizes Luiz Eduardo Gunther e Nacif Alcure Neto foram
pioneiros na defesa da inconstitucionalidade da emenda, em artigo
escrito por ambos e publicado na Revista do Direito Trabalhista -
RDT, ano 7, n° 4, de 30 de abril de 2001, sob o titulo “Prescricio
de créditos do trabalhador rural”’. Segundo esses magistrados, com
fundamento no artigo 60, § 4°, da Constituicio Federal, ¢ possivel
fazer duas reflexdes, quais sejam: se os direitos sociais estdo
compreendidos nesse texto constitucional e se a emenda aboliu
direitos e garantias.

A primeira reflexio encontra retorno em Arnaldo
Suissekind, para quem ao poder derivado ndo ¢ dado abolir direitos
e garantias individuais (artigo 60, § 4°, inciso IV) por meio de
emendas, pois ali estdo insertos “[...] os direitos sociais elencados no
art. 7° do Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da
nossa Lei Maior.”

Quanto a segunda reflexdo, tem-se que a Emenda 28/00
aboliu direito do trabalhador rural consistente na nao-fluéncia do
prazo prescricional enquanto vigente o contrato de trabalho. Ela
aboliu garantia de que o prazo prescricional nio flua durante o
contrato, quando estabeleceu limite de cinco anos, a exemplo do
que ja ocorria para os trabalhadores urbanos.

¥ GUNTHER, L. E; ALCURE NETO, N. Prescricio de créditos do
trabalhador rural. Revista de Direito Trabalhista - RDT, n° 4, ano 7, 2001. p.
3-4.
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Gunther e Nacif concluem que “[...] o art. 1° da Emenda
Constitucional n. 28 ¢ inconstitucional porque aboliu direito social
do trabalhador rural consagrado no art. 7°, inciso XXIX, letra b, da
CE/88, o que viola o art. 60, § 4°, inciso IV, da Magna Carta.” E

ainda:

Uma vez reconhecido que o art. 1° da EC 28, ao
unificar os prazos prescricionais, aboliu o direito
social do trabalhador rural de nio ver contada a
prescricio enquanto vigente o contrato, verifica-
se violacdo a cldusula pétrea do art. 60, § 4, IV,
da CF/88, podendo a inconstitucionalidade ser
declarada de forma incidental (difusa) pelas
Varas do Trabalho, ou TRTs, ou pela via
principal (concentrada) através do STF.

Emilia Simedo Albino Sako comungou do mesmo
posicionamento ao anotar que a modificacio introduzida pela
Emenda 28/00, no inciso XXIX, “feriu clausula pétrea da
Constituicio”, uma vez que

[...] eliminou direito do trabalhador rural, que
somente ¢ passivel de eliminacio ou
modificacio por meio de elaboracio de uma
nova Constituicio. As modificacdes no texto
constitucional nio sio admitidas quando se
trata de direitos sociais, que sio direitos de
ordem publica, indisponiveis e imodificaveis
pela vontade do legislador, derivam de clausula
pétrea (Constituicio Federal, Art. 7°), e gozem
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de protecio maxima do Estado (Constituicio
Federal, art. 60, paragrafo 4).%

De acordo com Emilia Sako, no mesmo texto, atribuir
validade, eficacia e legitimidade a modificacio constitucional, que
alterou o prazo prescricional do trabalhador rural e que implicou
prejuizos a uma imensa massa de trabalhadores que presta servicos
no campo, ¢ 0 mesmo que permitir que quaisquer outros direitos
sociais do artigo 7°, como saldrio e jornada, possam ser reduzidos
ou suprimidos pelo poder constituinte derivado. Esse
entendimento ¢ inaceitdvel, pois, se no passado, quando a
Constituicio foi elaborada, tais direitos foram alcados ao mais
elevado grau de protecio, inseridos entre as matérias supremas e
solidificaram a rigidez da Constituicio, nio podem, no futuro
sequer ser objeto de deliberacio. As alteracoes que traduzem lesdo
aos direitos sociais, que suprimem o proprio direito de acio, como
¢ o caso do novo marco prescricional para o trabalho rural, sio
inconstitucionais.

Interpretacio diversa importa em violacio ao direito
adquirido, ao ato juridico e ao proprio direito de acdo, garantias
consagradas pelo artigo 5° da Constituicio, as quais nio podem ser
afetadas por norma posterior, ainda que constitucionais, por causa
da vedacdo expressa contida no artigo 60, § 4°, inciso IV, da mesma
Constituicio.

Emilia Sako mostra seguranca absoluta ao expressar que:

% SAKO, E. S. A. Artigo 7° da Constituicio Federal: Clausula Pétrea - a
inconstitucionalidade da emenda constitucional n. 28, de 25/5/2000, que
alterou o prazo de prescricio do trabalhador rural. Revista do TRT da 92

Regido, Curitiba, ano 28, n. 49, p. 202-204, jan./jun. 2003.
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E flagrante a inconstitucionalidade do novo
inciso XXIX da Constituicio, uma vez que
suprimiu direitos trabalhistas do trabalhador
rural enquanto vigente o contrato de trabalho.
A nova regra fere o ordenamento juridico
porque colhe situacoes pretéritas ja consumadas
sob a égide da regra constitucional, se projeta
para o futuro para regular situacdes ainda nio
concretizadas, em prejuizo nio s6 do
trabalhador, mas de toda a sociedade, porque
traz consigo a inseguranca. Embora a nova regra
criada pela Emenda Constitucional n. 28 esteja
situada na Constituicio, o que a torna
formalmente  constitucional, ela ¢, em
substincia, materialmente inconstitucional, a
qual ha que se negar efeitos de vigéncia, eficacia
e aplicacdo.!

Vanessa Karam de Chueri Sanches advoga a tese de que a
emenda 28/00 ¢é inconstitucional por ferir direito fundamental,
entendido numa concepcio progressista e numa concepcio que
“contempla o homem nas suas relacdes sociais, tal qual o
trabalhador”. Logo, o artigo 7°, inciso XXIX, nio poderia ser
afetado por emenda para suprimir direito do trabalhador, pois “os
direitos sociais, da mesma forma que os individuais, constituem
nucleo pétreo”, insertos, portanto, no paragrafo 4° da Constituicio

Federal.®

o 1d.
0 SANCHES, V. K. de C. Aspectos polémicos acerca da prescricio do
trabalhador rural apos a emenda constitucional 28. Revista do TRT 92

Regido, Curitiba, ano 27, n. 48, p 213-257, 2002.
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Nio resta a menor duvida de que trabalhadores urbanos e
rurais possuem peculiaridades e diferencas de diversas ordens, a
passar pelo nivel de informacio e de acesso a ela disponivel a cada
uma dessas espécies de trabalhadores.

Antonio Rodrigues de Freitas Junior adverte que nem toda
regulacio (mesmo legal) da relacio de emprego se reverte de cardter
protetor. E o autor menciona “o exemplo das disposicoes alusivas a
prescricio das acoes trabalhistas”. E acrescenta que

[..] no quadro geral dos procedimentos
justificadores, apenas confirmam a regra do
argumento protecionista o qual, de maneira
sumaria, podemos indicar pelos seguintes
axiomas: 1) dadas situacdes materialmente
desiguais, entre os protagonistas da relacio de
emprego; e 2) dados os objetivos de eqiiidade
pelos quais se pauta o direito = logo; 3) deve o
direito tratar situacoes desiguais por preceitos
simetricamente desiguais; e, por conseguinte, 4)
proteger o trabalho, e seu ator, o
‘hipossuficiente’, contra os efeitos perversos de
sua mercantilizacio; de modo a 5) revigorar a
dimensao solidaria com que se supdem
atendidas as condicoes necessdrias a estabilidade

da Ordem Publica.®’

Ha quem defenda que, ao igualar o prazo prescricional para
trabalhadores urbanos e rurais, praticousse o principio da
Igualdade. Todavia, ¢ necessirio lembrar que, em se tratando de

% FREITAS JUNIOR, A. R. Os direitos sociais e a Constitui¢io de 1988: crise
econdmica e politicas de bem-estar. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
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condicdes diferentes, o que iguala é justamente o tratamento
desigual. Dworkin anota que

[...] as pessoas ndo comecam suas vidas em
termos iguais; alguns partem com acentuada
vantagem de riqueza de familia ou educacio
formal e informal. Outros sofrem porque sua
raca ¢ desprezada. A sorte desempenha um
papel adicional, muitas vezes devastador, na
decisio de quem obtém ou mantém empregos
que todos desejam. Além dessas desigualdades
inequivocas, as pessoas nao siao iguais em
habilidade, inteligéncia ou outras capacidades
inatas; pelo contrario, divergem muito, nio por
escolha propria, nas varias capacidades que o
mercado tende a recompensar. Assim, algumas
pessoas que estio totalmente dispostas, mesmo
ansiosas, a fazer exatamente as mesmas escolhas
de trabalho, consumo e economia que outras
pessoas fazem, acabem com menos recursos, e
nenhuma teoria plausivel da igualdade pode
aceitar isso como algo justo. Esse ¢ o defeito do
ideal fraudulentamente chamado de ‘igualdade
de oportunidade’: fraudulento porque, numa
economia de mercado, as pessoas menos capazes
de produzir o que as outras querem nio tém
igual oportunidade.®

Noutra obra - Levando os direitos a sério —, Dworkin registra
que a Constituicio funde “questdes juridicas e morais”, de modo

% DWORKIN, R. Uma questio de principio. 1. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 308.
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que “a validade” de uma lei dependa da “resposta a problemas
morais complexos”, a exemplo do problema de investigar “[...] se
uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos os
homens.*” Ao concluir o capitulo intitulado “Levando os direitos a
sério”, Dworkin ressalta que a instituicio requer um “ato de fé por
parte das minorias”, cujo alcance de seus direitos “[...] serd
controverso sempre que forem direitos importantes” e, ainda,
porque “[...] os representantes da maioria agirio de acordo com
suas proprias nocdoes do que realmente sio esses direitos”. E
conclui:

O governo nio ira restabelecer o respeito pelo
direito se ndo conferir a lei alguma possibilidade
de ser respeitada. Nio serd capaz de fazélo se
negligenciar a Unica caracteristica que distingue
o direito da brutalidade organizada. Se o
governo nio levar os direitos a sério, ¢ evidente
que também nio levara a lei a sério.*

Nesse raciocinio, podese averiguar que as condicoes que
cercam o trabalho no campo e o trabalho na zona urbana sio
diferentes. Logo, ao igualar o prazo prescricional, a Emenda
Constitucional 28 pecou por ter retirado direito atribuido ao
ruricola pelo poder constituinte originario. Assim, violou direito
fundamental desse trabalhador, em flagrante violacio a clausula
pétrea, porque praticou inegivel desigualdade. Vale dizer,
desigualou ao igualar os prazos prescricionais.

Até o momento, o TST nio julgou inconstitucional a
Emenda 28/00, e as decisdes acerca da prescricio dos ruricolas tém

% DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 285
8 Ibid., p. 314.
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sido tomada com base em sua validade, pois estd inserta no texto
constitucional. Todavia, o Tribunal do Trabalho da 9a Regido
julgou, incidentalmente, pela inconstitucionalidade, conforme se 1&
no acérdio publicado nos autos TRT-PR-RO-05721/2002, julgado
em 22/12/2002, cujo teor se transcreve:

A autora sustenta que, no momento da ruptura
contratual, em 11/12/99, a Emenda
Constitucional n° 28, de 25/5/00, ndo estava
em vigor, o que impede seja declarada a
prescricio qiiinqiienal para ruricola. Requer
sejam estendidos os efeitos da condenacio para
todo o periodo de unicidade contratual, de

4/9/89 a 11/12/99. Transcreve jurisprudéncia
a seu favor (fls. 232/234).

Vejamos.

A autora era empregada rural e seu contrato de
trabalho, reconhecido como tnico, vigorou
entre 4/9/89 e 11/12/99. A circunstincia de
haver ajuizado esta acio em 14/8/2000 nio
impoe aplicacio automatica dos termos da

Emenda Constitucional n° 28, de 25.05.2000,

quanto a prescricao.

A prescricio quinqiienal mencionada na alinea
‘b’, do inciso XXIX, do art. 7°, da Constituicio
Federal, com o acréscimo da redacio da EC n°
28/2000 nio se aplica ao caso em tela uma vez
que ndo retroage para alcancar situacoes
pretéritas.
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A inovacio introduzida naquele dispositivo
mostra-se, em meu entender, inconstitucional,
vez que elaborada ao arrepio do texto contido
no artigo 60, § 4° da Carta Politica. Mas, ainda
que assim nido seja, e que goze de eficacia
imediata, esta incide sobre os contratos de
trabalho em vigor na data da publicacio, mas
nio atinge os contratos de trabalho extintos em
data anterior a 26-05-2000, como o caso ‘sub
examem'.

Assim, reformo a sentenca para rejeitar a
aplicabilidade da Emenda Constitucional ne
28/00, e declarar a imprescritibilidade do
direito de acio quanto ao contrato iniciado em

4/9/89 e findo em 11/12/99.

Por outro lado, quando nio  declarada a
inconstitucionalidade da Emenda 28-00, as decisdes majoritarias
dos tribunais tém sido no sentido de que com a alteracio do artigo
70, XXIX, da CE/88, aplica-se a prescricio quiinqiienal aos ruricolas
somente a partir de 25/5/2005, uma vez que antes daquele
primeiro instante (25/5/2000, data da Emenda) nio corria a
prescricao.

Decisio do TRT da 9a Regiio ha no sentido de que, na
hipotese de reclamacio iniciada em 9/12/1999 e referente a
contrato de trabalho vigente entre novembro de 1985 a agosto de
1999, o novo texto ndo se aplica, pois trata-se de contrato
encerrado antes do advento da Emenda Constitucional 28-00.

Entende-se que a prescricio constitui instituto de direito
material, configurando ato juridico protegido pelo direito
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adquirido, que abrigou os empregadores, quando a Constituicio
ampliou, de dois para cinco anos, o prazo prescricional do direito
de acdo do trabalhador urbano.

Parte abalizada da doutrina embasa o posicionamento
adotado pelos tribunais, conforme se pode ler em artigo de
Gustavo Filipe Barbosa Garcia, para quem

[...] apenas quanto as lesées de direitos — que sdo
fatos — ocorridas a partir da wvigéncia da emenda
constitucional (26.05.2000) é que esta opera efeitos.
Se for aplicada a norma constitucional com
relacdo as lesdes de direito operadas antes da sua
vigéncia, serd cristalina a retroacdio de seus
efeitos, o que figuranos intoleravel e
inconstitucional.®’

Mas deve ser registrada a existéncia de pensamento em
contrario, a exemplo do adotado por Luiz Geraldo Floeter
Guimaries, para quem a tese de inaplicabilidade imediata da EC
28/00 deve ser revista, ou ao menos repensada pelos defensores de
tese inversa. Para esse autor, o prazo prescricional criado para o
ruricola na emenda em debate s6 deve deixar de ser aplicada “[...]
para os empregados rurais que ja haviam proposto a respectiva
reclamacio trabalhista antes da entrada em vigor da nova norma.”®®

Resta comungar do pensamento de Uadi L. Bulos, para
quem nosso pais “[...] nunca precisou tanto de seus juizes como

¢ GARCIA, G. F. B. Ainda e sempre: a Emenda Constitucional 28/2000.
Revista de Direito do Trabalho, Sio Paulo, v. 28, n. 106, p. 55-64, abr./jun.
2002.

%  GUIMARAES, L. G. F. Prescricio: trabalhador rural. Revista Justica do
Trabalho, v. 19, n. 225, p. 56-59, set. 2002.
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agora”. Vivemos época que nio inspira otimismo, pois hd fome,
falta de escolas, ha crise moral, ha degradacio da familia. Nesse
contexto,

[...] a esperanca que nunca deserta da vida, faz
voltarem-se os olhos para a nova geracio de
magistrados brasileiros, porque s6 de sua energia
e lucidez poderemos sacar o resgate de nossa
sociedade.

O autor indaga se hd razdes alimentadoras dessa esperanca e
descreve razdes para resposta tanto positiva quanto negativa. Nesta,
aponta a inflacio legislativa e as “reformas inoportunas e
despropositadas” ocorrendo num pais em que “tudo ¢ nivelado por
baixo” e o respeito ao homem ¢é quase inexistente. Nossos
legisladores ainda estio no periodo da “programaticidade” dos
comandos constitucionais positivados. No rol da resposta positiva,
Bulos explica existirem aqueles que “[...] se entregam operosamente
ao preparo profissional, superando com perseveranca as notoérias
deficiéncias da Universidade que lhes ¢ oferecida.” E conclui
afirmando que sio esses “[...] os juizes do terceiro milénio, que
continuario a desafiante proposta de explorar as potencialidades da

Constituicio, no intuito de manté-la entre as regras vivas!”®

7 CONCLUSAO

Um sistema de direitos, caso queira regular a convivéncia
pacifica com os meios legitimos do Direito positivo ha que se
respeitar a autonomia privada e publica dos cidadios e contemplar
seus direitos fundamentais. Assim advoga Emilia Sako:

% BULQOS, U. L. Clausulas pétreas na Constituicio de 1988. Revista Trabalho
& Doutrina, Sio Paulo, n. 21, p. 164, jun. 1999.
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Somente o respeito as regras juridicas, a comecar
pelo proprio poder constituinte, pode propiciar
a harmonia do sistema juridico, manter a
dignidade do direito positivo, e propiciar sua
obediéncia pacifica.™

Ao elaborar ou alterar leis, o legislador tem que respeitar as
liberdades subjetivas, os direitos adquiridos e o ato juridico
perfeito. Além disso, ha necessidade de atuar dentro dos limites
estabelecidos no ordenamento e observar que o direito de cada um
deve conviver com o de todos e vice-versa.

Na mesma obra mencionada, a licio de Emilia Simedo
Albino Sako ¢ no seguinte sentido:

As categorias de direitos do art. 7° da
Constituicio sio fundamentais sob o prisma
social, resultam da configuracio autdnoma do
direito a maior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas e de acdo garantidas pelo
Estado. Da nocio de direitos fundamentais
decorrem os direitos sociais, fundados nos
valores igualdade, liberdade e dignidade
humana. Sao direitos que o Estado tem o dever
de manter, assegurar, concretizar, respeitar, e
determinar observincia as limitacoes impostas
pelo poder constituinte originario.

A autora registra, ainda, que “os direitos sociais sao reflexos
da ordem juridica protetora” e a garantia de imutabilidade assegura
aos individuos “protecio contra as intromissdes de terceiros e do

" SAKO, E. S. A, op. cit., p. 204-206.
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proprio legislador, na medida em que foram instituidos para
assegurar ao homem, e nio apenas ao trabalhador, uma existéncia
digna.”

Segundo Emilia Sako,

[...] a desregulamentacio, a flexibilizacio de
normas, a tolerancia as alteracoes
constitucionais vedadas, sio alguns fatores que
tém permitido os freqlientes atentados a
dignidade humana e aos direitos fundamentais
do homem. (..) nio se pode permitir, sem
criticas, que o poder constituinte derivado, que
nio se confunde com o originirio, ignore os
limites tracados pelo ordenamento
constitucional e infrinja ataques aos direitos
fundamentais e sociais postos na Constituicio,
ou a quaisquer outros, sobrepondo-se a ordem
legal.

Sempre se deve ter em mente que a Constituicio prima
pelo principio democratico e que realizar ideais democraticos exige
respeito absoluto a pessoa humana e a sua dignidade. Numa
verdadeira democracia, os direitos individuais, coletivos, sociais,
politicos, sem prejuizo dos demais, devem ser sagrados.

Emilia Sako anota: “A construcio da democracia requer o
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana - liberdade,
igualdade, existéncia digna, solidariedade.”

O constituinte ¢ invariavelmente mais progressista que o
legislador ordinario. Tal fato da relevo as potencialidades do
Direito Constitucional e a suas possibilidades interpretativas. Sem
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abrir mao de uma perspectiva questionadora e critica, é possivel,
com base nos principios maiores da Constituicio e nos valores do
processo civilizatorio, dar um passo a frente na dogmatica
constitucional. Cuida-se de produzir um conhecimento e uma
pratica asseguradores das grandes conquistas historicas, mas
igualmente comprometidos com a transformacio das estruturas
vigentes. O esboco de uma dogmatica autocritica e progressista
deve ajudar a ordenar um pais capaz de gerar riquezas e distribui-las
adequadamente.”

Comungamos da sibia licio de Canotilho, para quem a
idéia de superioridade do poder constituinte nio pode terminar na

[...] idéia de constituicdo ideal, alheia ao seu
‘plebiscito  quotidiano’, 4 alteracio  dos
mecanismos ~ constitucionais derivados  das
mutacdes politicas e sociais e indiferente ao
proprio ‘sismografo’ das revolucdes.

O autor alerta, todavia, que o legislador constituinte pode
exigir, na ‘“revisio” a “[...] solidariedade entre os principios
fundamentais da constituicio e as idéias constitucionais positivadas
pelo poder de revisao.”

Numa ultima palavra, Canotilho, invocando M. Nogueira
de Brito, encerra o capitulo que trata da rigidez constitucional e
Garantia da Constituicio exprimindo a idéia que esta monografia
buscou acender: “[...] a revisio” - expressio aqui lida como as
reformas constitucionais por meio de emendas - “nio podera violar
os ‘limites definidores da identidade substancial imposta pelo tipo

" BARROSO. L. R. Interpretacio e Aplicacio da Constituicio. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 293.
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de democracia constitucional que caracteriza o ordenamento sem

causa.”"

De qualquer modo, certo ¢ que a Emenda 28/00
estabeleceu um prazo diferenciado de prescricio do direito de acio
para reclamar créditos decorrentes do contrato de trabalho rural.
Com isso, feriu de maneira absoluta o principio da isonomia
material, tratando de forma igual situacoes desiguais, ou ainda por
ter suprimido por meio de Emenda direito fundamental do
trabalhador rural - acesso a Justica, reduzindo o tempo de
prescricio para o ajuizamento da acio enquanto vigente o contrato
- quando o trabalhador se encontra moral e economicamente
coagido perante o empregador, o que o impede reivindicar
eventuais direitos, dos quais sequer tem conhecimento. A EC 28
atenta contra o principio do acesso a Justica, violando inclusive a
proibicio constante do § 4°, inciso IV, do artigo 60, do Texto
Maior.”

Conclui-se este trabalho com a esperanca de que todos os
direitos e garantias estabelecidas em 1988 aos trabalhadores sejam
respeitados em sua integralidade e jamais violados, especialmente
sob o falso manto da flexibilizacio ou da igualdade.
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