DOUTRINA 73

E Possivel a Revisido da Constituicio de 1988?

Carlos Mario da Silva Velloso
Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Ex-Ministro do Superior Tribunal dc¢ Justiga
Introducio: o conceito de Constituicio

O tema — ¢ possivel a revisdo da Constitui¢do de 1988? — costuma gerar
polémica, dado que ha proposta de emenda no sentido de ser convocada uma
constituinte revisora, mediante plebiscito. Enfrentemos o tema, sem receios:
estamos num congresso de Direito Constitucional. O importante é que seja
ele desenvolvido com cientificidade.

E possivel a revisdo da Constituigdo de 1988? A indagagio nao dispensa
algumas consideragdes introdutorias, com base na teoria geral da constituigio
que conduzem a uma boa compreensio do tema.

A Constituigdo pode ser conceituada, por primeiro, sob o ponto de vista
sociologico e sob o ponto de vista juridico.

Em termos sociolégicos, a constitui¢do é o modo de ser, real ou efetivo, de
uma entidade politica, de uma associagdo politica. E sob o ponto de vista
juridico, ela é um conjunto de preceitos que estabelecem a estrutura juridica
de uma entidade politica, de uma associagio politica, do Estado. A proposito,
Celso Ribeiro Bastos, no seu Curso de Direito Constitucional, formula, de
forma didatica e cientifica, no¢Ges muito precisas a respeito da conceituagao da
constitui¢io.

Todo ser tem uma estrutura, ou seja, uma constitui¢do. A constituigio do
homem, por exemplo, se assenta em certas realidades que compdem o corpo
humano. Da mesma forma, a constituigdo de uma entidade politica, do Esta-
do, se apdia em certas realidades que estdo subjacentes a estrutura juridica
deste: a realidade econémica, a realidade politica, a realidade histdrica, a rea-
lidade religiosa, etc.

O corifeu da Constitui¢do, no sentido sociologico, ¢ Ferdinand Lassalle.
Em uma palestra que proferiu por volta de 1862, na Alemanha, Lassalle pre-
tendeu dar resposta a esta indagacido: “o que é uma constituigdo?” ou, “qual a
esséncia da constitui¢do?”.

A constitui¢do, para Lassalle, seria a soma dos fatores reais do poder

Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, 73-88



74 ST], DEZ ANOS A SERVICO DA JUSTICA

que rege um pais. E foi além: invocando o que denominou de “lei da necessida-
de” —se todo corpo tem uma constitui¢do, boa ou ma, todo pais também ha de
ter uma constituigdo, que estara assentada nos fatores reais que regem o poder.
E essa constitui¢do serd, da mesma forma, boa ou ma.

Mas aos juristas interessa, sobretudo, a constitui¢do sob o ponto de vista
juridico. E dizer, interessa analisd-la como o conjunto de normas que estruturam
os orgdos do Estado, definindo-lhes a competéncia e, como a idéia de consti-
tuigdo teve a impulsiona-la a idéia dos direitos do homem, direitos individuais
que ao Estado cabe reconhecer e proteger, o conjunto de normas que estabe-
lecem os limites a agdo dos orgdos estatais.

Poderiamos dizer, entdo, que a Constitui¢do formal, juridica, vai reger e
disciplinar a constituigdo substancial, a constituigido real.

O conceito de constitui¢do vai mais longe. E que a constitui¢do pode ser
visualizada, ainda, sob o ponto de vista material e sob o ponto de vista formal.
No primeiro caso — constitui¢do sob o ponto de vista material — a constituigdo
se apresenta como um conjunto de normas que dizem respeito a estrutura
basica do Estado. E dizer, aquelas normas que estabelecem a forma de aquisi-
¢d0 e exercicio do poder, os limites e as competéncias deste. A constituigido
sob o ponto de vista formal, é a constitui¢do juridica, que contém as normas
materiais e aquelas normas que denominariamos de “puramente formalmente
constitucionais” porque sdo constitucionais tdo-s6 porque estio na constitui-
¢d0, porque tém forma de constitui¢do. De regra, sio normas que poderiam
estar na lei ordinaria. Todavia, o constituinte, refletindo tendéncias e aspira-
¢oes, deu-lhes forma constitucional, colocou-as na constitui¢io. Ambas, as
normas materialmente constitucionais, que sido as normas proprias da consti-
tuigdo — aquisigdo e exercicio do poder, organizacdo dos orgdos estatais, limi-
tes da atuag¢do destes, com o reconhecimento dos direitos individuais e sociais
— e as puramente formalmente constitucionais, constituem a constitui¢ao ju-
ridica, ou a constituigdo formal.

O conceito de constitui¢ao material, para o revolucionario francés, esta
contido no art. 16 da Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789: “Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’ est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’ a point de constitution”. QO conceito de cons-
tituigdo material, portanto, para o revoluciondrio francés, se resumia na ga-
rantia dos direitos individuais e na separagdo dos poderes, esta ultima como
garantia de prote¢ao daqueles.

E por isso que Maurice Hauriou, nos seus Précis de droit constitutionnel, e
Jellinek, no seu A Doutrina Geral do Direito e do Estado, invocados por Raul
Machado Horta (Estudos de Direito Constitucional, Del Rey Ed., 1995, pp.
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55-56), definem constitui¢do como sendo -~ Maurice Hauriou — “o conjunto de
regras relativas ao Governo e a vida da comunidade estatal, encaradas sob o
ponto de vista fundamental de sua existéncia. Esse conjunto se desdobra em
regras relativas a organizagio social essencial, isto ¢, 3 ordem individualista e as
liberdades individuais, e em regras relativas a organizagao politica e ao funcio-
namento do Governo”, ou— G. Jellinek ~ “A Constituigdo contém os principios
juridicos que designam os érgios supremos do Estado, estabelecendo o modo de
sua criagio, suas relagfes reciprocas, sua esfera de agio € fixam a posi¢éo funda-
mental do individuo em face do poder estaral”,

Hoje, entretanto, o conceito de constituigdo material alargou-se: ele con-
tém, regisira Raul Machado Horta, os elementos “que provém do constitu-
cionalismo liberal dos fins do século XVIII e do século XIX, como também as
matérias que foram acrescentadas ao contetido classico, para atender aspira-
¢bes novas e emergentes, que o poder constituinte originario, aqui e ali, foi
incluindo no texto da Constitui¢io, alargando o conteudo da matéria consti-
tucional”. (Ob. e loc. cits.)

E se acrescentarmos as normas materialmente constitucionais, largamen-
te ampliadas neste século, as normas puramente formalmente constitucionais,
que ndo sdo normas proprias da constitui¢io, mas que o constituinte incluiu
no texto constitucional, vamos verificar que as constitui¢des contemporianeas
sdo bastante extensas.

Classificagao das Constitui¢oes

Existem diversas maneiras de classificar a Constitui¢fo. José Afonso da
Silva, no seu Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Ed., 15%ed,,
1998, p. 42, assim a classifica: a) quanto ao seu contetudo, materiais e formais; b)
quanto a forma, escritas € nio-escritas; ¢) quanto ao modo de elaboragio,
dogmarticas ¢ histéricas; d) quanto a origem, populares (democraticas) ¢ outor-
gadas; e) quanto a estabilidade, rigidas, flexiveis e semi-rigidas. Qutros fazem-
no desta forma: a) quanto ao seu conteudo, monarquicas ou republicanas, unita-
rias ou federativas, aristocraticas ou democraticas, socialistas ou capitalistas e
presidencialistas ou parlamentaristas; b) quanto a sua forma, escritas ou costu-
meiras; c) quanto a sua origem, outorgadas ou populares. Dentre as populares,
que sdo as constituigSes elaboradas por uma assembléia constituinte, temos aquelas
que, apo6s votadas por esta, sdo submetidas ao referendo do titular do poder, que
€ o povo. As constituigdes plebiscitarias sfo praticamente outorgadas, ja que o
povo é consultado se um determinado agente estaria legitimado a outorgar um
certo texto constitucional. Constituem, esta-se a ver, a pior das modalidades,
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por isso mesmo séo da predilecdo dos ditadores: Napoledo I, Napoledo II, Hitler,
Fidel Castro, Pinochet, dentre outros. E, d) quanto a forma, em imutaveis, fixas,
rigidas e flexiveis,

A reforma das Constituigdes

Nio € comum falar-se em Constituigdo imutavel, ja que as constitui¢des
devem atender aos interesses de muitas geragdes. De outro lado, deve a cons-
titui¢do formal estar ajustada a constituigcdo substancial, real.

Mas pode haver constitui¢do imutavel, ou texto constitucional imutavel.
Seria possivel a revogacio da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéao
de 17897 Seria possivel ao parlamento inglés revogar a Magna Carta do Rei
Jodo Sem Terra, que é um dos documentos que formam a Constitui¢do nio-
escrita da Inglaterra? Seria ainda possivel a revogacio do Bill of Rights de 1689,
ou a Peti¢do de Direitos de 1628, ou 0 Ato de Habeas Corpus de 1678?

Certamente que néo.

Nesse sentido, portanto, esses documentos sdo imutaveis, sio eternos.

Constitucionalistas ja sustentaram a possibilidade de existirem constitui-
¢Ges fixas, que somente poderiam ser alteradas pelo poder constituinte origi-
nario. Assim, a constitui¢#io somente poderia ser reformada mediante a convo-
ca¢do de uma assembléia constituinte. Hoje, essa doutrina nio tem seguido-
res.

A rigidez constitucional: a tradig¢ao republicana brasileira

A doutrina que prevalece € a das constituigdes rigidas e flexiveis. Estas sdo
aquelas que podem ser alteradas e reformadas com observancia do processo
das leis comuns. O exemplo de constitui¢do flexivel é a constituigdo ndo-escri-
ta da Inglaterra. Ja a constituigdo rigida é aquela que somente sera alterada
mediante um processo especial, que constitui o poder constituinte derivado.

A nossa tradicdo, a tradicdo brasileira, é a da rigidez constitucional, nio
obstante a Constitui¢do Imperial de 1824 ter deixado expresso, no seu artigo
178, que somente as normas materialmente constitucionais estariam submeti-
das ao processo especial para a sua alterag@o; as demais, seguiriam 0 processo
ordinario. Era, pois, uma Constituicdo semi-rigida.

A Constituigdo de 1934 nido chega a ser uma Constituigio semi-rigida,
muito embora tenha ela distinguido entre revisio e emenda. O processo de
revisdo dizia respeito as normas materialmente constitucionais, sendo, por-
tanto, mais rigoroso. Ja o processo de elabora¢do de uma emenda dizia respei-
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to as normas formalmente constitucionais. Tratava-se de um processo diferente
do processo de revisdo, mas formalmente mais rigorosoc do que o processo de
criagdo e alteragdo das leis ordinarias.

Desta forma, é correta a afirmativa no sentido de que, a partir da Consti-
tuigdo republicana de 1891, a regra é a da rigidez constitucional.

Registram os constitucionalistas que a idéia de constitui¢io rigida implica
a formulacdo de trés degraus de atividade legiferante. O primeiro, constitui-se
na criagdo da Constitui¢do, pelo que implica a idéia de poder constituinte
origindario; o segundo, é a atividade do poder de reforma da constitui¢do, e 0
terceiro, constitui-se no poder de elaborac¢do das leis ordindrias, ou seja, na
elabora¢do das normas infraconstitucionais. O poder elaborador da constitui-
¢do, 0 poder constituinte originario, se diz ilimitado; o poder de reforma cons-
titucional, entretanto, é limitado e os seus limites estdo na criatura do poder
constituinte origindrio, que é a constitui¢cdo, da mesma forma que € limitado
o poder legislativo ordinario. Como corolario desses conceitos, pode-se afir-
mar que, tanto o poder de reforma, quanto o poder legislativo ordindrio, estdo
sujeitos ao controle de constitucionalidade.

Poder constituinte originario e poder constituinte derivado

No que toca ao poder constituinte origindrio, o seu conceito surge
concomitantemente com a idéia de constituicdo, na segunda metade do século
KXVIII e com a Revolugdo Francesa de 1789. A idéia desse poder foi veiculada,
pela primeira vez, pelo Abade Emmanuel Joseph Sieyés, em 1789, numa
pequena obra — “Qu’est-ce que le Tiers Etar®”, a que a Assembléia Constituinte
da Revolugio Francesa emprestou grande importincia. O Abade Sieyés inte-
grava os Estados Gerais, como representante do Estado Clerical, mas formu-
lou o conceito de poder constituinte originario, tendo como destinatario o
Terceiro Estado, ou o Estado burgués. O poder constituinte originirio tem
como titular o povo; o seu veiculo é, de regra, uma revolugio legitima, mas ele
pode ter como veiculo, também, uma assembléia constituinte regularmente
convocada. No Brasil, em 1986, os poderes Executivo ¢ Legislative conclui-
ram que a reforma da constitui¢do ndo bastava. Por isso, convocaram o povo
a eleger uma assembiéia constituinte, o que ocorreu. De certa forma, fez-se,
no Brasil, o mesmo que De Gaulle fez, na Franga, em 1958. O certo € que, no
Brasil, em 1986, os poderes constituidos, — ai integrado o Poder Judiciario,
dado que o Presidente do Supremo Tribunal Federal, entdo o Ministro Moreira
Alves, presidiu a primeira sessdo da Assembléia Nacional Constituinte — dian-
te das manifesta¢Bes populares, pedindo eleigdes “diretas ja”, convocaram o
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povo —a convocagio se fez mediante emenda constitucional — a eleger, confor-
me foi dito, uma assembléia constituinte, que votou e promuigou a Constitui-
¢do de 5 de outubro de 1988.

Segue-se o0 poder de reforma, que Sanchez Aguesta chama de poder
constituinte constituido, George Burdeau de poder constituinte instituido,
Garcia Pelayo de poder constituinte derivado ¢ Pontes de Miranda de po-
der constituinte de segundo grau.

As limitagdes ao constituinte derivado

Esse poder de reforma estd sujeito a limites, limites que sdo expressos ou
implicitos ou inerentes & Constituigdc que se vai reformar.,

Registra Raul Machado Horta que G. Burdeau, na linha do pensamento
de Carré de Malberg e de Esmein, “desenvolveu a doutrina da limitag¢do do
poder de revisdo, que decorre de sua qualifica¢io de 6rgio do Estado, portador
daidéia de Direito contida na Constituigdo”, ndo sendo diversa a doutrina ita-
liana, conforme as li¢Ges de Costantino Mortati, Biscaretti di Ruffia e Stefano
Maria Cicconetti, dentre outros. Raul Machado Horta (ob. cit,, p.91),Jorge
Miranda (Manual de Direito Constitucional, Coimbra Ed.,; 1981,v.I,t. 2, p.
433) e Gomes Canotilho (Direite Constitucional, 52 ed., Almedina, 1991, pp.
1.130/1.138) acentuam que o poder de reforma esta sujeito a limitagdes, o que
¢ aceito pela doutrina brasileira ¢ ressai das ligbes de Pontes de Miranda
(Comentérios a Constituigdo Federal de 1967), Pinto Ferreira (Principios
Gerais do Direito Constitucional Moderno), Nelson de Souza Sampaio (O
Poder de Reforma Constitucional), Raul Machado Horta (ob. cit.), José Afonso
da Silva (Curso de Direito Const. Positivo), José Alfredo de Oliveira Baracho
(Teoria Geral do Poder Constituinte), Manoel Gongalves Ferreira Filho
(Curso de Direito Constitucional), Celso Ribeiro Bastos ¢ Ives Gandra
Martins (Comentarios a Constitui¢io do Brasil), Edvaldo Brito (Limites da
Revisido Constitucional), Geraldo Ataliba (Poder Constituinte de Revisdo: Li-
mites). Eu proprio escrevi sobre o tema, acentuando essa limitagio (Servidor
Publico — Aposentadoria — Direito Adquirido,na RDP 21,1972, p. 174).

As limitages a agdo do poder constituinte derivado sdo de varias espécies:
ou sdo formais, ou sfo de ordem temporal, ou sfo circunstanciais, ou sdo mate-
rials, expressas ou implicitas.

A Constituicdo do Brasil, de 1988, estabelece: a) limitagdes formais, que
estdo consubstanciadas no processo de reforma: o 0rgdo do poder de reforma
(o Congresso Nacional), a iniciativa reservada da proposta de emenda (CF, art.
60, I, IT ¢ I1I), o processo especial de elaboracéo (CF, art. 60,§§ 29,32 e 52); b)
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limitagdes circunstanciais: a Constitui¢do ndo podera ser emendada na vigéncia
de intervencgio federal, de estado de defesa ou de estado de sitio (CF, art. 60, §
19); ©) limitagdes materiais, que podem ser expressas (CF, art. 60, § 49, I, II, III
e IV) e implicitas ou inerentes 2 Constituigio.

A Constitui¢io de 1988 consagrou, na sua fei¢io original, espécie de limi-
tagdo temporal, ao estabelecer, no art. 32 do Ate das Disposi¢des Constitu-
cionais Transitorias, que a revisdo constitucional seria realizada apos cinco
anos, contados da promulgacio da Constituigio, pelo voto da maioria absolu-
ta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral. A revisdo se
fez com observincia da limitagdo temporal. Fora dai, ndo h4a, na Constituigio
de 1988, limitagdo temporal.

Examinemos as limita¢des materiais ao poder de reforma. Na Constitui-
¢do do Brasil, estdo elas inscritas nos incisos I, I, [Tl e IV do § 42 do art. 60, Os
constitucionalistas europeus utilizam a terminologia “limitagdes materiais ao
poder de reforma”. No Brasil, uma metafora esta pegando: clausulas pétreas,
metafora criada por Pontes de Miranda. Nio gosto muito dela, porque ela
sugere a idéia de pertrificagdo da Consttuigdo, quando esta, a Constituigido
formal, devera ser ajustada, sempre e sempre como faz, por exemplo, a Supre-
ma Corte norte-americana — a constitui¢fio substancial, real. O ajuste da Cons-
titui¢do formal a Constitui¢cdo substancial, repito, € necessario e ele se faz ou
mediante construgdo jurisprudencial, como faz a Suprema Corte norte-ame-
ricana, ou mediante emendas constitucionais, como, de regra, procedem os
povos latinos.

Conforme mencionamos, as limita¢des ao poder de revisio sdo acolhi-
das, unanimemente, pela doutrina. Nio tenho noticia de um s6 constitucio-
nalista de peso que afirmasse a ilimita¢do do poder de reforma da Constitui-
¢do.

Voltemos as limitagdes materiais inscritas no art. 60, § 42, da Constitui-
¢do vigente. Sdo elas limitagdes materiais expressas. Estabelece a Constitui-
¢do que nido sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: a) a forma federativa de Estado; b) o voto direto, secreto, universal e
periddico; ¢) a separagio dos poderes; d) os direitos e garantias individuais.

Ao lado das limitagdes expressas, estdo as implicitas, ou inerentes a Cons-
titui¢do. Importante, no ponto, a ligdo de Karl Loewenstein, na sua Teoria de la
Constitucion, Ed. Ariel, Barcelona, 22 ed., 1970, p. 189.

Sdo limita¢des implicitas ou inerentes, por exemplo, os fundamentos do
Estado democratico de direito, consagrados na Constituigdo, art. 1?2 e incisos.
Qutro exemplo € o principio inscrito no paragrafo nico do art. 19; também os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, art. 3%
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Ha os que afirmam que os direitos sociais constituem limita¢des im-
plicitas. Penso, entretanto, que esses direitos constituem limita¢Ses expres-
sas. E dizer, quando a Constitui¢io estabelece que nido sera objeto de deli-
berac¢io a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias in-
dividuais, ela ndo esta se referindo, apenas, aos direitos e garantias inscri-
tos no art. 5%, porque os direitos fundamentais, ou os direitos humanos, sdo
de varias gerag¢des, incluindo-se os direitos sociais como direitos de 22
geracdo.

Os direitos fundamentais

Em voto que proferi no Supremo Tribunal Federal — ADIn n? 1.497-DF,
e em artigo de doutrina que escrevi em homenagem a Geraldo Ataliba — Re-
forma Constitucional, Clausulas Pétreas, Especialmente a dos Direitos Funda-
mentais, e a Reforma Tributdria, em Direito Administrativo e Constitucional,
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, organizado por Celso Anténio
Bandeira de Mello, Malheiros Ed., 1997, p. 162 — dissertei a respeito do tema,
registrando que os direitos e garantias individuais, referidos no art. 60, § 42,1V,
da Constitui¢do, sio os direitos fundamentais, os denominados direitos huma-
nos. Escrevi, entio, que esses direitos fundamentais, que os jusnaturalistas consi-
deram inerentes a personalidade humana, surgiram, inicialmente, em declara¢des
de direitos, declarag¢des essas assentadas em precedentes historicos e doutrinarios
que podem ser encontrados no territério do velho mundo e até na velha Roma,
“como o veto do tribuno da plebe contra a¢bes injustas dos patricios”, ou “a leide
Valério Publicola proibindo penas corporais contra cidadios em certas situacdes
até culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, remoto ante-
cedente do habeas corpus moderno, que o Direito Romano instituiu como
protec¢io juridica da liberdade.” (José Afonso da Silva, Curso de Direito Cons-
titucional Positivo, 5% ed., p. 134). Também em Atenas, registra Gustave Glotz
(A Cidade Grega, Difel, 1980, traduc¢io de Henrique de Aratjo Mesquita e
Roberto Corte de Lacerda), pugnava-se pelas liberdades democraticas. O dis-
curso de Péricles, em honra dos herdis da Guerra do Peloponeso, considera a
igualdade inerente a democracia, faz a apologia do respeito as regras que defen-
dem os oprimidos e proclama que a liberdade se confunde com a felicidade. A
Idade Média, contudo, € que foi prédiga nos antecedentes das declaracdes de
direito, com os pactos, os forais ¢ as cartas de franquia, encontrados em toda a
Europa: na Espanha, o de L.edn e Castela, de 1188, pelo qual o Rei Afonso IX
jurou defender a justi¢a, assegurando o domicilio das pessoas, a propriedade e a
possibilidade de as pessoas terem um julgamento justo. O de Aragio, de 1265, ¢
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o deViscaia, de 1526, reconheciam liberdades. A histéria constitucional inglesa
é rica nesses pactos asseguradores de direitos: a Magna Carta, de 1.215, a Peturion
of Rights, de 1628, o Habeas Corpus act, de 1679, o Bill of Rights, de 1688, ¢
o Act of Settlement (0 Ato de sucessio), de 1707, sdo magnificos antecedentes
das declaragdes de direitos subjetivadas e positivadas nas Constitui¢es que se
seguiram a adogdo do constitucionalismo na segunda metade do século XVIIIL.
Importante é ressaltar, entretanto, antes da Constitui¢do de Filadélfia, de 1787,
e antes da eclosdo do movimento constitucionalista, com a Revolugio Francesa
de 1789, o Mayflower Compact, de 1620, a Charter of New England, de 1620, a
Charter of Massachusetrs,de 1629, a de Maryland, de 1632, a de Connecticut, de
1662, a de Rhode Island, de 1663, a de Carolina, de 1663,

A Declaragao de Virginia, de 12.01.1776, foi a primeira declaragio de
direitos fundamentais do mundo. Ela ¢ anterior 4 Declaracdo de Independén-
ciados Estados Unidos, de 04.07.1776. A mais famosa, entretanto, é a Decla-
racdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que veio no bojo da Revolugio
Francesa, de 1789. Essas declara¢des inspiraram-se, sobretudo, nas doutrinas
de Locke, de Rousseau ¢ de Montesquieu, preocupando-se em estabelecer
em torno das pessoas um circulo de seguran¢a no qual o poder ndo poderia
penetrar. Nessa linha, o Bill of Rights do povo norte-americano, consubstanciado
nas dez primeiras emendas 4 Constituigdo de 1787, aprovadas em 1791, as
guais acrescentarams-se, com o correr do tempo, outras mais. As Constituicdes
gue se seguiram positivaram os direitos considerados fundamentais do ho-
mem. A Constitui¢io brasileira de 1824 inspirou a Constituigdo da Bélgica,
de 1831. A Constituigio republicana, de 1891, caminhou na mesma linha, con-
sagrando os direitos individuais. A Carta de 1934 realiza o compromisso do
individual com o social, porque consagra direitos individuais e direitos soci-
ais, o0 gue se tornou constante nas Constitui¢des seguintes, 1946, 1967, EC n®
1/69, 1988.

Hoje, a doutrina dos direitos fundamentais distingue direitos de 12,22 ¢ 38
geracdo, registra o eminente Celso Lafer, — Direitos Humanos e Democracia:
no Plano Interno e Internacional, em Desafios: Etica e Politica, Ed. Siciliano,
1995, pp. 201 e segs. — que desenvolve assim o tema: os direitos de 12 geracio
constituem heranca liberal. Sdo os direitos civis e politicos: a) direitos de ga-
rantia, que sdo as liberdades publicas, de cunho individualista: a liberdade de
expressdo e de pensamento, por exemplo; b) direitos individuais exercidos cole-
tivamente: liberdades de associagio: formacéo de partidos, sindicatos, direito de
greve, por exemplo. Os direitos de 22 geracio sdo os direitos sociais, econdmi-
cos e culturais, constituindo heranga socialista: direito ao bem-estar social, di-
reito ao trabalho, a saude, a educagio constituem exemplos desses direitos.
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Os de 32 geragdo sdo direitos de titularidade coletiva: a) no plano interna-
cional: direito ao desenvolvimento ¢ a uma nova ordem econémica mundial,
direito ao patrimdnio comum da humanidade, direito a paz; b) no plano
interno: interesses coletivos e difusos, como, por exemplo, o direito ao meio
ambiente.

Os direitos fundamentais que constituem clausulas pétreas

Nos citados trabalhos que escrevi, procurei responder a esta indagacgio:
todos esses direitos constituem limita¢do material ao poder de reforma? Nou-
tras palavras, estariam todos esses direitos cobertos pela clausula pétrea do
art. 60, § 49, IV, da Constituicdo?

Dei resposta negativa a indagac¢io. Afirmei que é preciso distinguir os di-
reitos a que, na realidade, quis a Constituigdo conferir essa maxima garantia. E
que, bom indicativo dos direitos, que poderiam ser incluidos como clausula
pétrea, encontra-se noTirulo I da Constitui¢io, que cuida dos Principios Fun-
damentais.

No artigo 12, estabelece-se que a Republica Federativa do Brasil, que
constitui-se em Estado democratico de direito, tem como fundamento a cida-
dania (art. 19, II), a dignidade da pessoa humana {art. 19, III). Todos aqueles
direitos que digam respeito, portanto, a cidadania, valorizando-a, e que ser-
vemn para emprestar dignidade a pessoa humana, sfo, na ordem constitucional
brasileira, direitos que gozam da prote¢io maxima do art. 60, § 49, IV. Essas
disposi¢des constitucionais — art. 1%, II e III — alinham-se com os objetivos
fundamentais da Republica, inscritos no art. 32, especialmente com os inscri-
tos nos incisos I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria, II] — erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais, e IV — promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quais-
quer outras formas de discriminagio, e com o principio que rege a Republica
nas suas relagdes internacionais, inscrito no art. 42, I1 - prevaléncia dos direitos
humanos, e VII — reptdio ao racismo. O principio posto no inciso X do art. 42 —~
concessio de asilo politico — demonstra a preocupacgio da Constitui¢cdo com o
homem como tal, como ser humano.

Esses fundamentos (art. 12), objetivos fundamentais (art. 32) e principios
(art. 49) - principios todos eles — acima enunciados, constituem a moldura do
quadro que, no ponto — direitos fundamentais — o constituinte originario pin-
tou e emprestou a protegdo maxima do art. 60, § 49, IV.

Nio se pode perder de vista, também, as rétes de chapitres dos direitos enun-
ciados no art. 52 da Constituigio, réres de chapitres inscritas no caput deste —
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direito 4 vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e a propriedade, certo que a
esta associa-se a sua fungio social. Os direitos que, nos incisos do citado artigo
59, constituem desdobramento de tais titulos, podem ser considerados direitos
fundamentais.

Busquemos caracteriza-los, tanto aqueles que estio nos incisos do artigo
59, quanto os demais que se espalham pelo texto constitucional.

Em precioso trabalho, Manoel Gongalves Ferreira Filho pretendeu
visualizar a natureza dos direitos fundamentais ~ “Os Direitos Fundamentais.
Problemas Juridicos, particularmente em face da Constituigdo de 1988”, na
RDA 203/1. Comeca o autor por afirmar que “a doutrina dos direitos funda-
mentais tem profundas raizes filosoficas — e assim néo escapa das controvér-
sias mais abstratas ¢ complexas — envolve sempre conotagbes politicas — ¢
assim se insere no dia-a-dia do poder estatal — ¢ esta no cerne do novo direito
internacional que ndo ignora os individuos.” Bem por isso, essa doutrina inte-
ressa a filosofia do direito, a teoria do Estado, ac direito internacional e, claro,
ao direito constitucional. Nas primeiras Declara¢des, esses direitos eram os
inerentes a personalidade humana. Seriam, portanto, direitos naturais. Isto,
entretanto, seria suficiente, hoje, para caracterizar a natureza dos direitos fun-
damentais, no sentido de que somente aqueles direitos que poderiam ser con-
siderados naturais ¢ que teriam o status de direitos fundamentais? A resposta ¢
negativa, nio obstante ser importante, para a caracterizagao que perseguimos, a
doutrina do jusnaturalismo. Manoel Gongalves Ferreira Filho registra que “a
Carta de 1988 explicita numerosissimos direitos ‘fundamentais’, muitissimos
mais que as anteriores € mesmo que as estrangeiras. Basta lembrar que a Cons-
titui¢do alem3 enuncia cerca de vinte e poucos direitos fundamentais e o art,
153 da Emenda n? 1/69 arrolava cerca de trinta e cinco direitos € garantias € o
art. 52 da atual enumera pelo menos setenta e seis, afora os oito do art. 69, afora
os que se depreendem do art. 150, afora o direito ao meio ambiente (art. 225), 0
direito a comunicagio social (art. 220), portanto, no minimo, oitenta e seis e
provavelmente uma centena, se se considerar que varios dos itens do art. 6°
consagram mais de um direito ou garantia. Quer dizer, trés vezes mais do que o
texto brasileiro anterior, cinco vezes mais do que a declarac¢do alemi. Ha, por-
tanto, na Carta vigente uma ‘infla¢io’ de direitos fundamentais.” Mas, acrescen-
ta o ilustre constitucionalista, “o exame, por outro lado, desses direitos funda-
mentais enunciados em 1988 provoca duvidas se muitos deles sdo realmente
direitos fundamentais... A ndo ser que se desvalorize o sentido de ‘fundamental’,
tornando-o ndo o equivalente a essencial mas a meramente ‘importante’, (Ob. e
loc. cits., p. 4).

Apos lembrar que a doutrina tem-se preocupado com a multiplicagio
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desses direitos, procurando identificar os verdadeiros direitos fundamentais, in-
voca Manoel Gongalves o publicista e cientista politico Philip Alston
(Conjuring up New Human Rights: A proposal for quality control, American FJournal
of International Law, 1984, vol. 78, p. 607 e s., apud Manoel Gongalves
Ferreira Filho, ob. e loc. cits.), que informa que novos direitos fundamentais
estio emvista de ser declarados, como o direito ao sono, o direito ao turismo, o
direito de ndo ser sujeito a trabalho aborrecido, o direito 4 coexisténcia com a
natureza, o direito de livremente experimentar modos de viver alternativos, dentre
muitos. Traz ao debate outros estudiosos do tema, como Maurice Crasston,
que refletindo a preocupagio da doutrina com o problema, indica critérios para
que um direito possa ser considerado fundamental: “um direito humano por
definigdo é um direiro moral universal, algo que todos os homens em toda parte,
em todos os tempos, devem ter, algo do qual ninguém pode ser privado sem uma
grave ofensa 4 justica, algo que € devido a todo ser humano simplesmente por-
que € um ser humano.” Também F.G. Jacobs indica trés critérios relevantes: “1)
o direito deve ser fundamental; 2) o direito deve ser universal, nos dois sentidos
de que é universal ou muito generalizadamente reconhecido e que é garantido a
todos; ¢ 3) o direito deve ser suscetivel de uma formulacio suficientemente
precisa para dar fugar a obrigagdes da parte do Estado e ndo apenas para estabe-
lecer um padrao.”

E o proprio Alston, registra Manoel Gongalves Ferreira Filho, “indica
seis critérios, mais preocupado com a inser¢do de tais direitos no plano inter-
nacional em geral e no da ONU em particular”. Segundo Alston, um direito
paraser admitido entre os human rights deve: “refletir um fundamentalmente
importante valor social; ser relevante, inevitavelmente em grau variavel num
mundo de diferentes sistemas de valor, ser elegivel para reconhecimento com
base numa interpretagio das obriga¢des estipuladas na Carta das Nagbes Uni-
das, numa reflexdo a propdsito de normas juridicas costumeiras, ou nos prin-
cipios gerais de direito; ser consistente com o sistema existente de direito
internacional relativo aos direitos humanos, e nio meramente repetitivo; ser
capaz de alcangar um muito alto nivel de consenso internacional; ser compati-
vel, ou a0 menos ndo claramente incompativel com a pratica comum dos Esta-
dos; e ser suficientemente preciso para dar lugar a direitos e obrigagdes
identificaveis.” Acrescenta o professor Manoel Gongalves que “facil é deduzir
que os critérios assinalados levariam a recusar a qualidade de direitos funda-
mentais a muitos dos direitos que enuncia a Carta Brasileira” (ob. e loc. cits., p.
6), com o que concordamos.

Essas doutrinas que vimos de expor impdem, no minimo, a conclusio no
sentido de que ha direitos fundamentais materiais e direitos fundamentais
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formais. E dizer, hd aqueles direitos que se algam numa categoria superior e
direitos fundamentais que seriam secundarios. Essa diferenc¢a hierarquica en-
tre esses direitos é ressaltada, alias, por Manoel Gongalves (ob. e loc. cits.).

O SupremoTribunal Federal entendeu que os principios constitucionais tributi-
rios, inscritos no Estatuto dos Contribuintes, art. 150 da Constituicio, constituem
limitag¢Bes ao poder de reforma. No julgamento da ADIn n? 939-DF, Relator o Mi-
nistro Sydney Sanches, que teve por objeto a Emenda Constitucional n? 3, de 1993,
decidiu que essa citada Emenda n? 3, de 1993, incidiu no vicio de inconstitucionalidade,
ao dispor, no § 22 do seu art. 29, que, no tocante ao IPMF, nio teria aplicagio o art.
150, 11, b (principio da anterioridade) e VI (imunidades).

Dentre as limita¢des denominadas inerentes, alguns autores lecionam que
estas seriam, por exemplo, os direitos fundamentais. Na Constitui¢io do Bra-
sil, entretanto, conforme vimos, os direitos fundamentais, com as observagdes
que fizemos, constituem limita¢Ses expressas.

As limitacdes formais: uma palavra

As normas que dispdem a respeito do processo de reforma sdo, na ver-
dade, limitagdes formais ao constituinte derivado, que nido pode altera-las.

Carl Schmidtt, na suaTeoria da Constituigio, dissertando a respeito, re-
gistra que a morte da Constituicdo de Weimar ocorreu desta maneira. E que o
constituinte derivado alterava, deliberadamente, o processo de revisdo daquela
Constituicdo. Ora, se se entender possivel ao constituinte derivado a reforma
ilimitada desse processo, de alteragéo em alteraciio a Constituigio rigida passa-
ria a ser flexivel. Costantino Mortati tem paginas admiraveis a respeito desse
tema, sustentando a necessidade da limitagdo, no ponto. Nelson de Souza
Sampaio, na sua preciosa obra, Poder de Reforma Constitucional, indaga: pode-
ria o legislador ordindrio alterar as condi¢des previstas na Constitui¢do para o
exercicio de sua tarefa? Responde o saudoso autor negativamente. Segue-se, en-
tdo, a segunda indagacgio: da mesma forma, seria possivel ao legislador, que refor-
ma a Constituiggo, alterar as normas que legitimam essa tarefa? A resposta ha de
ser, também, negativa. O Abade Sieyés, na obra que ficou classica, Qu’est-ce gue
le Tiers Erar, afirma que “nenhuma espécie de poder delegado pode alterar qual-
quer coisa nas condi¢des de sua delegacio.”

E possivel reformar a Constitui¢io de 1988?

A nossa palestra estéa ficando longa demais. E hora de darmos resposta a
indagac¢do que nos foi feita; é possivel a reforma da Constituigdo de 1988?
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Sim, a reforma é possivel, desde que se observem as regras inscritas na
Constituigio.

A Constitui¢éo revisora

Ha quem afirme que, mediante plebiscito, vale dizer, mediante consulta
ao titular do poder, que € o povo, seria possivel reformar a Constitui¢do sem
observéncia do processo especial nela previsto. E dizer, o povo poderia auto-
rizar o legislador ordinario a reformar a Constituicdo sem as limitagdes nela
previstas.

Esse modo de encarar a questio nédo se coaduna com a teoria da Consti-
tui¢do, podendo colocar em perigo as institui¢des democraticas.

E que, inerente ao principio da supremacia da Constitui¢do, tem-se o
principio do Estado de Direito, um dos pilares da Constituic¢do.

Ora, no Estado de Direito tudo se faz e todos agem, inclusive o povo, de
conformidade com normas preestabelecidas na Constitui¢do e nas leis. As
normas preestabelecidas, na Constitui¢do, para a sua reforma, devem ser ob-
servadas por todos, inclusive pelo povo. E se ndo ocorrem os pressupostos da
atuagdo do poder constituinte originario - revolugido ou convocagio justificada
de uma assembléia constituinte — for¢oso é cumprir o que estd estabelecido na
Constitui¢io no que concerne a sua reforma.

O plebiscito de que falamos tornaria o Congresso Nacional uma Consti-
tuinte Revisora, com poderes muito maiores do que aqueles conferidos ao
Poder de Revisdo instituido na Constituigdo, certo que o plebiscito teria ocor-
rido de forma anormal, porque ao arrepio da Carta Politica.

Paulo Bonavides, em artigo publicado em vdrios jornais — Correio
Braziliense de 07.05.98, p. 31 — chega a afirmar que a convocag¢io de uma
assembléia em tais moldes consubstancia auténtico golpe de Estado. Ja Miguel
Reale entende possivel essa convocagio, porém com observincia de certas
limitagdes, como, por exemplo, com observancia das “normas pétreas”. Veri-
fica-se, entretanto, do trabalho do eminente professor Miguel Reale, meu
mestre também em Direito Constitucional, que deseja ele, no fundo, mais
poderes para o Congresso, a fim de que possam ser feitas certas reformas
constitucionals consideradas de grande importincia para o povo brasileiro,
como, por exemplo, a reforma da Previdéncia Social, a reforma da Justicae a
do Legislativo, “a fim de estabelecer mais igualdade entre os Estados no seio
da Camara dos Deputados e dar nova disciplina as ‘medidas provisérias’, que
constituem a base do presidencialismo imperial dominante.” Na verdade, o
prof. Reale propugna por uma Constitui¢io Revisora para decidir sobre dois
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ou trés assuntos que entende fundamentais. (“Por uma Constituinte Revisora”,
em O Estado de Sao Paulo, 02.05.98).

Também acho que ha certas reformas constitucionais que precisam ser
feitas, com urgéncia, como, por exemplo, a reforma da Previdéncia Social e a
reforma do Poder Judicirio. Penso, entretanto, que tais reformas devem ser
feitas com observincia do que esta estabelecido na criatura do poder consti-
tuinte originario, que ¢ a Constituigdo.

O sentimento constitucional

Finalmente, last but not least, que a reforma da constituigio se faga sem
quebra do “sentimento constitucional”, que foi veiculado, com cientificidade,
por Karl Loewenstein (Teoria de la Constitucion, ja citada), e que vem sendo
versado por constitucionalistas de escol, como Pablo Lucas Verda (E!/
sentimiento constitucional, Madri, Reus, 1985), Raul Machado Horta (Estu-
dos de Direito Constitucional, Del Rey Ed., 1995, pp. 108 e segs.), dentre
outros.

A permanéncia da Constituigio ultrapassa o mundo das normas juridicas que
realiza a supremacia constitucional. Essa permanéncia da Constituicio decorre,
também, da adesdo a esta, pelo povo, pela Nagio, assim do dominio do sentimen-
to constitucional (Raul Machado Horta, ob. e loc. cits.).

Karl Loewenstein, que foi quem primeiro cuidou cientificamente do
tema (Zeoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1970, pp. 199 e segs.), deixa
expresso, registra Raul Machado Horta (ob. e loc. cits.), “que a Constituigio
se valoriza na medida em que favorece mudangas na estrutura social sem altera-
¢ao do processo politico. A reforma constitucional exprime o rompimento do
compromisso que mantém o equilibrio entre os grupos sociais, a Sociedade ¢ o
Estado.” E acrescenta Raul Machado Horta, forte em Loewenstein, que “o
segredo da estabilidade da Constituigio norte-americana, das Constitui¢des
monarquicas da Suécia, Noruega, Dinamarca, Bélgica, Luxemburgo ¢ Holanda
decorre da raridade de emendas constitucionais. As modificagdes infreqiientes
nio abalam a validez da Constituigdo e reforgam o seu prestigio na alma do
povo”.

As reformas constitucionais, de regra, retiram da Constituigdo o seu sen-
tido de permanéncia ¢ concorrem para depreciar o sentimento constitucional
do povo, que, segundo Loewenstein, ¢ 0 comportamento psicolégico e so-
ciolégico do existencialismo politico, a consciéncia solidarizante, salienta Ma-
chado Horta, da comunidade que se constitui dos detentores e dos destina-
tarios do poder na Constituigio.
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Faltando esse sentimento constitucional, a Constitui¢do sera a mera “folha
de papel” de que falou Ferdinand Lassalle.

Pablo Lucas Verdu desenvolveu o tema, no seu E! sentimiento constitu-
cional, insistindo na caracterizagdo desse sentimento como modo de integragido
politica, acentuando a necessidade da existéncia de um vinculo moral entre as
institui¢des e os homens, apoiando-se nesse vinculo o sentimento constitu-
cional.

E grande, portanto, sob tal aspecto, a responsabilidade dos estudiosos e
dos que ensinam o Direito Constitucional na formagio e na preservagio desse
sentimento constitucional.

Vale registrar, no ponto, a licio de Pablo Lucas Verdu, numa tradugio
livre de suas palavras:

“O conceito de conflito ¢ completo quando a intelecgdo teorética une-
se a uma compreensido emocional mediante o sentimento que se adere ao
conceito. O ensino do Direito Constitucional ndo se esgota com a explica-
¢ao de suas evidentes e necessarias conexdes logicas e técnicas, requer, mais,
que se insista na necessidade de que a sociedade adira aquela, sentindo-a
como coisa propria.”

Conclusao

Sera possivel rever a Constitui¢do de 1988? Sim, sera possivel, repito,
desde que sejam observados o processo de reforma e as limitagdes nela estabe-
lecidos. E que essa revisdo se faga de modo cientifico, procurando realizar as
aspiragles da Nagao. So assim ela ndo retirara da alma do povo o sentimento
de respeito e de amor pela Constitui¢ido, sem 0 que ndo se constroi uma nagao
livre, prospera e independente.

Palestra proferida no XIX Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, que teve como tema
principal os 10 anos da Constituigio, promovida pelo Instituto Brasileiro de Direito Constitu-
cional - IBDC, na cidade de Sido Paulo, SP, de 20 a 23.05.98.
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