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1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS:
SITUANDO O PROBLEMA E DELIMITANDO O
AMBITO DO ESTUDO

ue os direitos fundamentais, em virtu

de principal mente da sua dupla funda

mentaidadeforma ematerial - quelhes
assed®ra uma normatividade reforcada
relativamente as demai s normas constitucionais-
1, reclamam também uma especia protecdo da
ordem juridica, pena de restar esvaziada a sua
particular dignidade no &mbito da arquitetura
constitucional, constitui — de modo geral -
premissa praticamente ndo contestadano ambito
da teoria constitucional contemporanea. Com
efeito, consoante assinalado em outra
oportunidade,? verificou-se que um dos esteios
da fundamentalidade (formal e material), ao
menos em nossa Constituicdo, é justamente a

+ Cf., paradigmaticamente, Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1997, p. 503 e ss.

2 Cf. 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p.80 e ss. A respeito deste aspecto convém sinalar que se é verdade que os direitos fundamentais, por
estarem protegidos contra uma supressao ou mesmo alteracéo por parte do poder de reforma constituci-
ona (que atua sobre a Constituicdo escrita) sdo — também neste sentido — formalmente fundamentais,
também é correto afirmar que a existéncia de limites materiais a reforma € indicativo de uma
fundamentalidade material, que diz com a salvaguarda do nicleo essencial da Constitui¢do material.
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circunstanciadeterem osdireitosfundamentais (ou, pel o menos parte dos mesmos, segundo
entendem alguns setores dadoutrina) sido expressamente erigidos acondigdo de“ clausula
pétrea’, integrando o rol do artigo 60, parégrafo 4°, inciso. |V, da nossa Carta Magna,
constituindo, portanto, limites materiais areformada Constituicéo.

Queestamosdiante deum temadeinequivocaatualidade erelevancia, jaé perceptivel
apartir do fato de que—pel 0 menos entre nGs— vivenciamos um acentuado anselo reformista
(do que da conta a edicéo de algumas dezenas de emendas constitucionais®), com reflexos
inevitaveisnasearados direitosfundamentais em geral, mas com particul ar impacto no que
dizcomosdireitossociais, estes muitas vezes acusados de causarem a* ingovernabilidade’
da nossa Republica, acarretando, neste sentido, um deslocamento ilegitimo e (no nosso
entender) também infundado de perspectiva. Com efeito, o que severifica, € que éjustamente
nesta esfera — diretamente vinculada ao papel do Estado na promog&o da justica social —
gue se percebe com especial agudeza o influxo da globalizacgo econdmica e do idedrio
neoliberal sobre as Constituicoes e o Direito de cada Estado da comunidade internacional
(citem-se aqui e exemplificativamente apenas a abertura ao capital estrangeiro, as
privatizacBes e asreformas administrativae previdenciaria, sem que sevaaqui examinar 0s
aspectos negativos e positivos de cada modificacdo ja efetuada), notadamente sobre os
paises em desenvolvimento e com menor poder de barganha e resisténcia. Os exemplosja
referidos podem ser multiplicados e revelam, de modo incontestavel, que o processo da
globalizacdo econbmica, bem como os seus subprodutos (notadamente nos seus aspectos
negativos), atinge em cheio a ordem juridico-constitucional,* inclusive no que diz com o
direcionamento e contelido das reformas constitucionais.®

Justamente em virtude do contexto referido, verifica-se que o tema subjacente ao
titulo do presente ensaio merece ser revisitado. Dentre as diversas dimensdes passiveis de
serem analisadas, optamos por centrar a nossa atencéo (até mesmo em virtude da restrita
disponibilidade de espago) em um dos aspectos que segue gerando acirrada controvérsia
no ambito doutrinario, isto sem falar nas suas consequéncias préticas, de modo particular
no concernente ao controle jurisdicional da constitucionalidade das emendas
constitucionais, qual seja, o da discussdo em torno do fato de serem (ou ndo) os direitos

3 Reproduzindo a trajetéria reformista ao longo da histéria constitucional brasileira, Maria Garcia, A
Constituicdo Desconstituida: as emendas e o canone constitucional, in: Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional n° 33, p. 79 e ss., também aponta para a questionavel constitucionalidade e consistén-
cia técnico-legislativa do teor de expressivo nimero das emendas promulgadas, especialmente apds a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

4 A respeito do impacto da globalizagcdo econdmica sobre a ordem juridica nacional, v., entre nés, a
paradigmética e profunda andlise de José Eduardo Faria, O Direito na Economia Globalizada, Sao Paulo:
Malheiros, 1999, especialmente o estudo introdutério (pp. 13-58).

5 Versando justamente sobre o ponto, v., entre nés, Eduardo Kroeff Machado Carrion, Reforma Consti-
tucional e Direitos Adquiridos e outros Estudos, Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 43 e ss.
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fundamentais sociais limites materiais a reforma constitucional. Que de um tratamento
constitucional mente adequado deste problema depende até mesmo (pelo menos em parte)
o futuro dos direitos fundamentais sociais naordem constitucional pétria, resultaevidente
e deveria ser tomado agqui como fator de estimulo para a continua reflexdo sobre o tema.
Antes, todavia, de enfrentarmos o problema propriamente dito, ndo poderiamos deixar de
tecer algumas consideractes a respeito da natureza, fungéo, espécies e significado dos
limites materiais, a guiza de pressuposto teorético do nosso estudo. De outra parte, certos
de que mesmo com as limitacBes referidas ndo poderemos fazer muito mais do que lancar
algumas consideragdes de cunho genérico e expl oratorio, esperamos pel 0 menos contribuir
ativamente para o aperfei coamento do debate permanente travado arespeito do tema, sgja
no ambito doutrinério, sgja, quem sabe, na esfera jurisdicional, ainda mais quando —
relativamente a este ponto - 0 nosso “ Guardido da Constituicdo” (Huter der \Verfassung)
ainda ndo chegou a se posicionar de modo conclusivo e definitivo.

2.0 PROBLEMA DOS LIMITES MATERIAIS A REFORMA DA CONSTITUIGAO

2.1. Consideragoes gerais a respeito de sua natureza, fungoes e formas de
manifestacao

Aindaque estejamosasingrar por mares“ muito dantes navegados’, jaque aquestéo
doslimites areformaconstitucional constitui certamente um dos temas mais discutidos da
teoriada Congtituicéo, semprevaleretomar al guns aspectos, aindaque em carater meramente
introdutorio da andlise do problema especifico do nosso ensaio, que, de resto, igualmente
nada tem de novo, muito embora esteja sempre de novo na ordem do dia e nos esteja a
lancar permanentemente novos desafios. Também a controvérsia em torno dos limites as
modificacOes (formais e informais) da Constituicéo radica na distinggo tracada entre o
Poder Constituinte e o poder de reformar a Constituicdo, j& que esta € quem nos conduz
inexoravelmente ao problema dos limites estabelecidos pelo proprio Constituinte para
eventuaisalteracBes na(eda) Constituigdo formal. Enquanto o Poder Constituinteoriginario
costumaser caracterizado como incondicionado, auténomo eilimitado (pelo menosno que
diz com o Poder Constituinte Formal),® o Poder Constituinte Reformador revela-se um
poder juridicamente limitado, distinguindo-se pelo seu caréter derivado e condicionado,

5 Bem lembrando a necesséria diferenca entre os poderes constituintes material e formal, apenas este
sendo ilimitado (isto & n&o sujeito a limites e condicOes impostos pela ordem juridica) v. Eduardo Kroeff
Machado Carrion, Reforma Constitucional e Direitos Adquiridos..., p. 17 e ss. Igualmente sustentando
que o Poder Constituinte Origindrio ndo atua com independéncia absoluta em relacdo a alguma experién-
cia constitucional v. a licdo de Nelson Saldanha, O Poder Constituinte, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 84, que, de resto, tece outras consideracOes de relevo a respeito da natureza e dos limites do Poder
Constituinte (especialmente p. 83 e ss.).
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sujeito, portanto, aslimitacdes previstas pelo Constituinte. Neste sentido, ha quem qualifique
0 Poder Constituinte originario como sendo uma poténcia— no sentido de um poder pré - (ou
meta) juridico, e, portanto, formal mente (juridicamente) ilimitado eincondicionado’ —ao passo
gue Poder Reformador assumeafeicao de umacompeténcia, jaquejuridicamentevinculado as
normas de competéncia, organizacdo e procedimento ditadas pelo primeiro (a poténcia).?
E precisamente neste contexto e sentido que ali¢&o de Nel son Saldanhase amoldacomo uma
luva, jAqueparaoilustrejusfil6sof o de Recife o poder reformador €, de certo modo, um poder
recongtituinte (um poder de naturezacirlrgica), no sentido de que refaz uma Constituicéo ja
feita, sendo, de outra parte, um poder demidrgico, que — por ndo ser um poder criador —néo
pode aterar toda a Constitui¢ao, ° razdo pelaqua a existéncia de limites materiais serevela
como insitaao proprio sistema constitucional.

A partir do exposto, percebe-se que éjustamente aexisténciade normaslimitativas da
reforma congtitucional que demonstra claramente que mesmo apés a entrada em vigor da
Constituicéo o Poder Congtituinte originario continua a se fazer presente (no sentido de que,
de algum modo, segue vinculando os poderes constituidos), jaque, do contrario, poderiavir a
depender do Legidador Constituinte (aqui compreendido como o poder de reforma da
Constituicdo).X* Importa, detal sorte, que setenhasempre presente anocao de que também no
direito constitucional pétrio, a0 proceder areformada Constituicao, o Legislador ndo dispbe
deliberdade de conformag&o irrestrita, encontrando-se sujeito aum sistemade limitacées que
objetivando apenas amanutencdo daidentidade da Constitui¢ao, mas também a preservagéo
dasuaposi¢ao hierdrquicasuperior no ambito daordem juridica, de modo especial paraevitar
aelaboracdo de umanova Congtituicéo pelaviadareformacongtitucional .

7 Né&o é a toa que muitos ja aplicaram ao Poder Constituinte a famosa e multicitada formula de De Lolme
(que, no entanto, referia-se a supremacia do Parlamento na Inglaterra) como sendo um poder que tudo
pode, salvo transformar uma mulher em homem e um homem em mulher (The Parliament can do
anything, but not change a man into a woman or a woman into a man). Abstraindo o fato de que hoje
até mesmo a possibilidade de mudanca de sexo foi assegurada pela tecnologia e pelos avangos da medicina
(tendo inclusive alcangado uma protecé&o juridico-constitucional), certo é que a pléstica frase de De
Lolme ainda segue reproduzindo, a0 menos em boa parte e nos seus tragos essenciais, o significado da
nogédo de Poder Constituinte Originério, designadamente quando aplicada ao Poder Constituinte formal.
8 Cf., aclassica licdo de Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion [Verfassungslehre],Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1928, p. 114, a faculdade de reformar a Constituicdo €, como toda a
faculdade constitucional, uma competéncia juridicamente regulada, isto & em principio limitada. Entre
nods, adotando a distingéo entre poténcia e competéncia Constituinte, v., por exemplo, Edvaldo Brito,
Limites da Revisdo Constitucional, pp. 71 e ss.

9 Cf. Nelson Saldanha, O Poder Constituinte..., p. 87.

10 Cf., entre nés e dentre muitos, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder Constituinte Reformador:
limites e possibilidades da revisdo constitucional brasileira, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
133, embasado, tal qual a doutrina em geral, na doutrina de Sieyes e na elaboragéo tedrica levada a efeito
por Carl Schmitt, ao lembrar que, onde subsiste um Poder Constituinte remanesce sempre também um
minimo de Constituicdo que ndo necessita ser afetado pela reforma constitucional, nem mesmo pela
revolugéo e golpes de Estado (Teoria de la Constitucién, p. 106-7).

1 Neste sentido, v. a licdo de Carmen Lucia Antunes Rocha, Constituicdo e Mudanca Constitucional:
limites ao exercicio do poder de reforma constitucional, in: Revista de Informac&o Legislativa n° 120
(1993), pp. 168 e ss.



0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO “ CLAUSULAS PETREAS” - 105

Ainda neste contexto, oportuno colacionar o magistério de Konrad Hesse, o qual —
a despeito de reconhecer que, em primeira linha, a garantia de permanéncia de uma
determinada ordem constitucional reside na sua for¢a normativa - sinala que o direito
constitucional deve sempre portar em s mesmo as garantias de sua efetivacdo, mastambém
assegurar, desde logo, 0s meios paraa protecéo de seu conteido, o que abrange aprevisao
de mecanismos que garantem a Constituicdo contra ataques internos e externos.?
E justamente ajareferidaimposicio delimites areformada Constitui¢&o (que podem ser de
natureza diversa [formais, materiais, temporais e/ou circunstanciais| a depender de cada
ordem constitucional concretamente considerada) que assume um papel de destague na
protecdo da Constituicdo formal (escrita), mas quetambém reflete na Constitui ¢do material.
A necessdria possibilidade de alteragdo da Constituicdo (no nosso caso, por meio de
emendas constitucionais) que serevelaindispensavel parao continuo g uste da Constitui¢ao
formal a realidade constitucional, zelando pela inser¢éo da Constituicéo no seu tempo e
espaco, acabasendo tdo indispensdvel paraaafirmacdo e manutencao de suaforcanormativa
quanto o é aprevisdo delimitesareforma.’®

Paraalém daexisténciadelimitesde ordem formal, temporal ecircunstancial,** todos
agasalhados expressamente pela nossa vigente Constituicéo Federal de 1988 e que aqui
ndo serdo analisados, assume particular relevo — seja pela suaimportancia para a protecéo
da obra do Poder Constituinte Originério, sgja pelo nimero de questfes complexas e
controversas que suscita — a previsdo, também entre nos, de limites materiais a reforma
constitucional, que, em sintese, objetivam assegurar a permanéncia de determinados

12 Cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20% ed., Heidelberg:
C. F. Miiller, 1995, p. 288 (existe tradugéo de Luis Afonso Heck para o portugués, publicada sob o titulo
Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, pela Editora Sérgio Antonio
Fabris, Porto Alegre).

% Neste contexto, conveém lembrar o magistério de John Rawls, O Liberalismo Politico, 22 ed., Séo Paulo:
Atica, 2000, p. 289, ao destacar quais seriam, em sintese, as principais tarefas das emendas constitucio-
nais: a) promover o ajuste dos valores constitucionais basicos as circunstancias politicas e sociais em
processo de transformagéo; b) incorporar a Constituicdo uma compreensdo mais ampla e abrangente
destes valores; c) aproximar a Constitui¢ao das suas promessas originais; e/ou d) agjustar as institui¢oes
constitucionais basicas a pratica constitucional subsequente, de tal sorte a eliminar eventuais pontos
fracos. Sem que se va aqui controverter a respeito do elenco de funcées da reforma constitucional
oferecido por Rawls, verifica-se, de outra parte, 0 quanto sdo acertadas as palavras de Dieter Grimm, Die
Zukunft der Verfassung, p. 315, ao referir que a discussdo em torno da reforma de uma Constituicéo (e,
portanto, também das fungbes da propria reforma, poderiamos acrescentar) apenas faz sentido apds a
resposta a duas questdes preliminares: @) 0 que as Constituicbes devem fazer; b) o que as Constitui¢cdes
podem efetivamente alcancar; Em suma, importa que se tenha sempre em mente que a discusso sobre as
funcBes de uma Constituicgo (os seus limites e possibilidades) guarda direta conex@ com a problemética
da reforma constitucional. De resto, cuida-se de tema merecedor de uma andlise mais aprofundada
também entre nés.

14 A respeito dos limites ao poder reformador v., no ambito da manualistica nacional, além classicos e
indispensaveis contributos de José Horacio Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional (organi-
zado e atualizado por Maria Garcia), Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 152 e ss., José
Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 152 ed., Sdo Paulo, Maheiros, 1998, p. 67 e
ss., Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, a recente
doutrina de André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49-50.
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contelidos da Constitui¢éo tidos como essenciais, a0 menos de acordo com o entendimento
do Condtituinte. Neste sentido, ja se observou que, em virtude da auséncia de uma fonte
juridico-positiva(em suma, de umanormasuperior quelhesirvade fundamento devalidade),
avedacdo de certas dteracBes da Congtituicéo tem os seus olhos sempre voltados parafrente,
jaque o nlcleo da Constituicdo atual passa, de certaforma (em adquirindo permanéncia), a
vigorar também no futuro.”® A existénciadelimitesmateriaisjustifica-se, portanto, emfaceda
necessidade de preservar as decisdes fundamentais do Constituinte (ou aquilo que Rawls
designou de el ementos constitucionai sessenciais), evitando que umareformaamplaeilimitada
possa desembocar — consoante ja lembrado na parte introdutéria - na destruicdo da ordem
constitucional, de tal sorte que por detrés da previsio destes limites materiais se encontra a
tensdo dialética e dindmica que caracteriza a relacao entre a necessidade de preservacéo da
Constitui¢&o e os reclamos no sentido de sua alteracdo.’®

Outrossim, tomando-se o sistema juridico — na concepcdo formulada por Juarez
Freitas - como uma rede axiol dgica e hierarquizada de principios e regras em cujo centro
encontra-se a Constituicdo, ¥ verifica-se, naesteirado magistério de Alexandre Pasqualini,
guetodo o sistemajuridico (sem prejuizo de suasimultaneaaberturamaterial e estabilidade)
“reclama um nucleo de constante fixidez (clausul as pétreas), capaz de governar 0s rumos
legislativos e hermenéuti cos ndo apenas dos poderes constituidos, mas daprépriasociedade
como umtodo”.*® Assim, 0 que se constata, no fundo, é que o reconhecimento de limitagdes
de cunho materia significaque necessariamente o contetido da Constitui¢éio ndo seencontra
a disposi¢ao plena do legislador constitucional e, portanto, de uma maioria qualificada,
sendo necessario, por um lado, que seimpega umavinculagéo inexoravel e definitivadas
futuras geragdes as concepgdes do Constituinte, @0 mesmo tempo em que se garanta as
Constituicoes arealizacdo de seus fins.*®

15 Esta a pertinente observag@o de Paul Kirchhof, “Die Identitét der Verfassung in ihren unabanderlichen
Inhalten”, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Org), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland (HBStR), vol. |, Heidelberg: C.F. Miiller, 1987, p. 779.

& Cf. José Néri da Silveira, A reforma constitucional e o controle de sua constitucionalidade, in: Revista
da AJURIS n° 64 (1995), p. 207. Semelhantemente também Cérmen LUcia Antunes Rocha, “Constituicéo
e Mudanga Constitucional...”, in: RIL n°® 120 (1993), p. 176.

17 Acompanhamos, neste ponto, o magistral e original conceito proposto por Juarez Freitas, A Interpre-
tacdo Sistemética do Direito, 32 ed., Sdo Paulo: Maheiros, 2002, p. 54, que define o sistema como sendo
“uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou
regras) e de valores juridicos, cuja funcdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicao”.

18 Cf. Alexandre Pasqualini, Hermenéutica e Sstema Juridico. Uma Introdugéo a Interpretacdo Sstema-
tica do Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 80, o qual também lembra, oportunamente
(e de modo convergente com a idéia de uma relagdo dialética e dinmica entre permanéncia e mudanca
constitucional, tal qual suficientemente enfatizado) que o Direito “se constitui, a0 mesmo tempo, em um
lugar de preservagdo e de inovagdo”, de tal sorte que “sistema e abertura irmanam-se no preciso sentido
de que, assegurando, a partir de dentro, a conservagéo e a mutagdo do ordenamento juridico, culminam por
preservéa-lo, valendo-se sempre do seu préprio percurso légico”. (ob. cit., p. 78).

19 Neste sentido situa-se o entendimento de Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, 32 ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 995.
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Tal constatacdo, alias, ndo representa nenhuma novidade e j& era sustentada ao tempo
do surgimento das primeiras Constitui ces e das teorias arespeito do Poder Congtituinte. Com
efeito, enquanto nos Estados Unidos da América homens do porte de Jefferson e Thomas
Paine, pregavam a impossibilidade de os mortos poderem, por intermédio da Constituicéo,
impor suavontadeaosvivos, o art. 28 daefémera, mas, mesmo assm, paradigméticaCongtituicéo
Francesade 1793, estabeleciaque um povo sempretem o direito derevisar, reformar ealterar
sua Constituicdo. Uma geracdo ndo pode submeter as geracdes futuras as suas leis’.®
Que dessas assertivas ndo ha como deduzir que a Constituicdo possa ser suprimida pelas
legidaturas ordinérias apenas mediante a observancia do procedimento (ainda que agravado)
previsto paraareforma, jahavia sido objeto da percuciente e paradigméticareflexdo de Carl
Schmitt, advertindo que o entendimento oposto (portanto, favoravel a substituicéo da
Constituicdo pelo Poder Reformador), e embasado no argumento do “ porque ndo pode ser 0
que deve ser” conduz aqui a conseqiiéncias manifestamente absurdas.?* No mesmo sentido,
vale reproduzir o magistério sempre atual de Hesse, lembrando que se € certo que uma
Congtituicdo ndo pode continuar em vigor mediante a simples vedacdo de determinadas
reformas, caso elajativer perdido asuaforcanormativa, também éverdade que elando podera
atingir as suas metas caso estiver a disposi¢do plena dos poderes constituidos, ja que “nesta
hipétese o dispositivo sobre areformatornar-se-4 0 cerne da Constituicao: alnicacoisacerta
€ que tudo podera ser suprimido ou modificado” .

Assim, verifica-se — a partir do exposto - que o problema dos limites materiais a
reforma constitucional passa inexoravelmente pelo equacionamento de duas variavels,
guais sejam, apermanénciae amudancada Constitui¢go. Com efeito, seaimutabilidade da
Constituicdo acarreta o risco de uma ruptura da ordem constitucional, em virtude do
inevitavel aprofundamento do descompasso em relacéo a realidade social, econdmica,
politicae cultural, agarantia de certos contelidos essenciais protege a Constitui¢cdo contra
0s casuismos da politicae o absol utismo das mai orias (mesmo qualificadas) parlamentares.
Oslimitesareformaconstitucional, de modo especial os de cunho material, tracam, neste
sentido, a distingdo entre o desenvolvimento constitucional e a ruptura da ordem
constitucional por métodos ilegais (neste caso, inconstitucionais), de tal sorte que apesar
de n&o terem o cond&o de impedir (mas evitar) a frustragdo da vontade da Constituicéo,
nem o de proibir o recurso arevolucao, poderdo, em todo caso, retirar a estaaméascarada
legalidade, % assim como da proprialegitimidade, como convém acrescentar.

2 Cf. licdo de Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente,
Madrid: Tecnos, 1995, pp. 58-9.

2L Cf. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 106.

2 Cf. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts..., p. 292.

2 Cf. Paul Kirchhof, “ Die Identitat der Verfassung...,” p. 790.



108 - bouTrINA

2.2. Limites materiais expressos e implicitos a reforma da Constitui¢cao

De acordo com as consideracBestecidas no item anterior, restou evidenciado, ainda
gue embrionariamente, tanto em que consistem oslimites materiai sareformaconstitucional
guanto qual asuarazéo de ser. Com base especia mente na cléssica e multicitada doutrina
de Carl Schmitt,* sustenta-se, também no ambito da doutrina pétria, que uma reforma
constitucional ndo poderajamais ameacar aidentidade e continuidade da Constituicao, de
tal sorte que aexisténciade limites materiais expressos exerce funcdo de cunho protetivo,
obstaculizando ndo apenas a destruicdo da ordem constitucional, mas, para além disso,
vedando também areformade seus el ementos essenciais.® A provadaintimarelagdo entre
os limites materiais areforma constitucional e aidentidade da Constituicdo reside no fato
deque, emregra, os principiosfundamentais, osdireitosfundamentais, bem como aforma
de Estado e de governo, encontram-se sob 0 manto desta especial (e expressa) protecdo
contra sua alteracdo e esvaziamento por parte do Poder Constituinte reformador?, o que
também ocorre nanossa atual Constituicao, bastando aqui umareferénciaao contelido ao
seu artigo 60, parégrafo 4%

Com efeito, como bem lembraGilmar Mendes, o fato deter o Congtituinte considerado
certos contetdos téo relevantes a ponto de colocé-los sob a protecéo das “clausulas
pétreas’, levaaconstatacéo de que justamente nestes di spositivos se encontram ancorados
oselementos e principios essenciai s daordem constitucional ,% o que apenas vem aconfirmar
adiferenca entre uma reforma e uma supressao da Constitui¢éo.?® Em verdade, os limites
materiais expressamente estatuidos pelo Constituinte podem ser designados como

constituindo uma espécie de “ sumério de toda a tradi¢do constitucional democrética’,* o

% Teoria de la Constitucion, p 119 e ss.

% Entre nés, vale citar, dentre tantos, Gilmar Ferreira Mendes, Limites da Revisdo..., p. 250, que, neste
contexto, também se reporta as licdes dos alemaes Bryde e Hesse.

% Neste sentido, v. M.A. Ribeiro Lopes, Poder Constituinte Reformador..., p. 147. De acordo com a
pertinente observac@o de Gilmar Ferreira Mendes, Limites da Revisdo..., p. 251, inspirada nas licdes de
B.O. Bryde, quando o Constituinte considerou determinados conteidos da Constituicéo tdo relevantes a
ponto de colocé-los sob a protecéo das assim denominadas “clausulas pétreas’, € possivel partir-se do
pressuposto de que justamente nestes dispositivos se encontram ancorados os elementos e principios
essenciais da ordem constitucional.

27 Registre-se que a nossa Constitui¢do vigente contém o catdlogo mais abrangente de limites materiais
expressos a reforma constitucional no ambito de nossa evolugdo constitucional. Com efeito, enquanto a
Constituicao de 1891 (art. 90, par. 4°) continha a proibigdo de aboli¢do da Republica, a Federacdo e a igual
representacéo dos Estados no Senado Federal, a Constituicao de 1934 (art. 178, par. 5° previa como
limites materiais expressos apenas a Republica e a Federagdo. Ja a Constituicdo de 1937, a exemplo do que
j& ocorrera com a Carta de 1824, n&o continha nenhum limite material expresso. No art. 217, par. 6° da
Constituicdo de 1946, por sua vez, foram novamente protegidas a Republica e a Federacdo, o que veio a
ser mantido pela Constituicdo de 1967-69 (art. 47, par. 1°).

2 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Limites da Revisdo, p. 251, inspirado nas li¢cdes do publicista germanico
B.O. Bryde.

2 Cf. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 123.

%0 Cf. Vital Moreira, Constituicdo e Revisdo Constitucional, Lisboa: Editorial Caminho, 1980, p. 102,
muito embora referindo-se ao caso de Portugal.
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gue ndo vem necessariamente a significar que — para além dos contetidos elencados no
respectivo elenco da Constitui¢&o (portanto, expressamente previstos) —ndo existam outros
contetidos alcangados pela protecéo contra eventual reforma constitucional. Por outro
lado, ainda que a prépria existéncia de limites expressos tenha encontrado sensivel
resisténcia no seio da doutrina (nacional e alienigena, em particular) a sua inequivoca
presenca também na nossa Constitui¢do — e isto (salvo a experiéncia do “Estado Novo™)
desde 0 advento daprimeira CartadaRepublica- faz com que asteses contrérias—salvo no
que diz com a discussdo em nivel académico e com uma eventual decisdo em sentido
diverso pelo Poder Constituinte Originario — tenham perdido a suaforca, de tal sorte que
ndo é este 0 momento para uma andlise mais detalhada das diversas posi¢des.®

O queimportacolocar em destaque, €, sem dlvida, acircunstanciade que aexisténcia
delimites materiai s expressamente previstos na Constitui ¢cao (habitual mente denominados
de “clausulas pétreas’, “garantias de eternidade” ou “clausulas de intangibilidade”) ndo
exclui, por sua vez, outras limitagBes desta natureza, que, por ndo consagradas no texto
constitucional, costumam ser qualificadas como limites materiaisimplicitos (imanentesou
ndo-escritos).*? Com efeito, também entre nés a doutrina majoritaria — a despeito de
importantes posicionamentos em sentido contrério® - reconhece a existéncia de limites
materiaisimplicitos a reforma constitucional, ndo se registrando, contudo, unanimidade a
respeito de quai s sejam exatamente esteslimites.* Nestaesfera, houve quem fizesse mencéo
as licBes dos constitucionalistas norte-americanos Joseph Story e Thomas Cooley,
salientando que o primeiro sustentava que a Federac&o ndo poderiaser abolidapor meio de
umareforma constitucional, sendo que o segundo, além de desenvolver estamesmaidéia,
advogava o ponto de vista de acordo com o qual o espirito da Constituicéo tracava certos
limitesimplicitos as alteragbes da Constitui¢ao.® A doutrinadoslimitesimplicitos costuma
também ser reconduzidaao pensamento de Carl Schmitt, jaque aidentidade da Constituicéo

31 Para uma répida mas clara exposicéo das diversas concepgoes a respeito, v., entre nés, Uadi Lamégo
Bulos, Mutacéo Constitucional, S&o Paulo: Saraiva, p. 40 e ss.

32 Neste sentido ja se posicionava 0 nosso classico Nelson de Souza Sampaio, O Poder de Reforma
Constitucional, pp. 92 e ss.

3 Bastaria aqui mencionar, ficando apenas no ambito da doutrina nacional e sem adentrar no exame de
todos os argumentos colacionados, as posi¢des de Pontes de Miranda (dentre os “classicos’) e de Manoel
Goncalves Ferreira Filho, como representante da corrente doutrinaria que atualmente critica o reconhe-
cimento de limitagdes implicitas.

3 Aqui deixaremos de adentrar a discussdo a respeito da existéncia de vérias categorias de limitagdes ndo
expressas, valendo-nos da formula genérica dos limites implicitos (ou imanentes). Com efeito, para ndo
deixarmos completamente em aberto este ponto, cumpre citar aqui 0 magistério de Joaquim José Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 995, sustentando a diferenca entre o que
designa de limites textuais implicitos (deduzidos diretamente do préprio texto constitucional, no sentido
de subentendidos no mesmo) e os limites técitos (que seriam os limites imanentes numa ordem de valores
pré-positiva).

% Cf. a lembranca de Manoel Gongalves Ferreira Filho, O Poder Constituinte, p. 111, muito embora sua
conhecida postura critica em relagdo a doutrina dos limites implicitos.



110 - pouTrINA

(independentemente de qual quer limitagédo expressa) jamais poderiavir aser destruidapor
uma reforma constitucional .* Outro argumento em favor do reconhecimento dos limites
implicitos pode ser extraido damonumental obrado publicistalusitano Gomes Canotilho,
gue chama a atencdo para o risco de as Constituicdes, especialmente as que ndo contém
limitagBes expressas (clausulas pétreas), se transformarem em Constitui ¢des provisorias,
verdadeiras Constitui cdes em branco, amercé dadi scricionariedade do poder reformador.¥”
Ademais, consideramos que a razéo estd com os que advogam a tese de que os limites
materiai s expressos nadamais sdo do que aexplicitagdo delimites que sempre deveriam ser
consideradosimplicitos na Constituicao, detal sorte que avantagem doslimites expressos
consiste basicamente em impedir controvérsias a respeito de quais seriam os verdadeiros
limitesareformaconstitucional .*

Deoutraparte, resultaevidente que aconstrugéo de umateoriadoslimitesimplicitosa
reforma constituciona apenas pode ser efetuada a luz de determinada ordem constitucional
(isto &, dodireito congtitucional positivo), no sentido de que aslimitagdesimplicitasdeveriam
ser deduzidas diretamente da Constitui ¢do, considerando-se especial mente os principios cuja
abolicéo ou restricdo poderiaimplicar arupturadaprépriaordem congtitucional > Nestamesma
linha de entendimento, o classico Loewenstein, igualmente reconhecendo a existéncia de
limitesimplicitos (que também designade tacitos ou imanentes) destaca que nessas hi poteses
aproibicdo dareformadecorre do “espirito”, do “telos’ da Constituicdo, independentemente
de uma proclamagéo expressa.® Com isto perde em substancia a argumentacéo dos que —
alegando o arbitrio na identificagdo - repudiam os limites implicitos, j& que — mesmo ndo
havendo como afastar alguma dose de subjetivismo, aidentificacio de eventuais limitagdes
nao expressas, além deter cunho excepciona e subsidiario (em relacdo aoslimites expressos)
estara sempre vinculada (no sentido de afinada) com o contelido da prépria Constituicéo

36 Cf. entre outros, Gilmar Ferreira Mendes, Limites da Revisdo..., p. 250. Para o proprio Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucion, p. 119 e ss., a faculdade (competéncia) de reformar a Constitui¢éo, embora
extraordinéria, ndo é ilimitada, j& que qualquer alteracdo, acréscimo ou supressdo do texto constitucional
apenas pode ocorrer sob 0 pressuposto de assegurar a continuidade e garantia da Constituicéo, jamais
podendo resultar na sua destrui¢ao ou supressdo, entendimento do qual decorre a nogéo de que sempre as
decisdes politicas fundamentais (ainda que ndo havendo uma expressa vedagdo de sua supressdo) estaréo
ao abrigo de uma reforma constitucional.

37 Cf. José Joagquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 996.

38 Cf. o magistério de Vital Moreira, Constituicdo e Revisdo Constitucional, p. 103.

39 Neste sentido, entre nés, a licdo de Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, 112 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1989, p. 36. Também Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigéo, p. 995, parece comungar deste entendimento, sustentando que “a idéia de limitagdo do
poder de revisdo, no sentido apontado, ndo pode divorciar-se das conexdes de sentido captadas no texto
constitucional. Desta forma, os limites materiais devem encontrar um minimo de recepgdo no texto
constitucional, ou seja, devem ser limites textuais implicitos’.

4 Cf. Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, 22 ed., Barcelona: Editorial Ariel, 1976, p. 189,
lembrando, ainda, a conexdo da nog&o de limites implicitos com a idéia de direito natural, no sentido da
imunidade da qual certos valores gozam na ordem constitucional, sem que, contudo, o autor tenha
admitido a existéncia de normas constitucionais originarias inconstitucionais (ob. cit., p. 192-3).
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formal. No caso especifico da Congtituicdo Federal de 1988, bastaum breve examedo elenco
constante no artigo 60, parégrafo 4° (que enuncia os limites expressos) para verificar o quéo
necessaria se torna a admissdo de limites implicitos, ainda mais considerando-se estes como
desde logo subentendidos no sistema constitucional.

Voltando-nos agora, portanto, ao problema da identificagdo dos limites implicitos
gue harmonizam com o direito constitucional patrio ha que destacar, em primeiro plano, a
impossibilidade de proceder-se a umareformatotal ou, pelo menos, de umareforma que
tenhapor objeto os principios fundamentai s de nossaordem constitucional, jaqueresultaria
na sua destrui¢do. #* Aliés, aplicando-se efetivamente este principio (inalterabilidade da
identi dade da Constituicdo), até mesmo aexisténciade limites expressos parece dispensavel,
j& que os principios e direitos fundamentais, assm como as decisdes essenciais sobre a
forma de Estado e de governo, fatalmente ndo poderiam ser objeto de abolic&o ou
esvaziamento. O proprio Carl Schmitt j& havia destacado que “as decisBes politicas
fundamentais da Constitui ¢do so assunto do Poder Constituinte do Povo e ndo pertencem
as competéncias dasinstancias autorizadas parareformar erevisar asleis constitucionais’ 2

Poder-se-a sustentar, na esteira deste entendimento, que todos os principios
fundamentais do Titulo | da nossa Constituicdo (artigos 1° a 4°) integram o elenco dos
limitesmateriaisimplicitos, ressaltando-se, todavia, que boaparte delesjafoi contemplada
no rol das*“ clausulas pétreas’ do artigo 60, parégrafo. 4°, incisos| alV, da Constituicdo de
1988. Ainda que se tenha como demasiada esta extensdo dos limites materiais (o0 que se
assume aqui apenas ad argumentandum), parece-nos que néo se afigura razoavel o
entendimento de que a Federagdo e o principio da separacdo dos poderes se encontram
protegidos contra o Poder Constituinte reformador e o principio da dignidade da pessoa
humana ndo, ainda mais quando o mesmo assume relevantes fungdes autbnomas e néo
apenas como nucleo essencial dos direitos fundamentais, quando este for o caso.® Mais
recentemente, sustentou-se - em nosso sentir, com boasrazdes - ainalterabilidade daforma
de governo republicana e do sistema presidencialista, argumentando-se, neste sentido,
que, com base naconsultapopular efetuadaem abril de 1993, aRepublicaeo Presidenciaismo

41 Cf., dentre outros e por todos, Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 178, que ainda
refere a impossibilidade de vir o Poder Constituinte Reformador a substituir o Poder Constituinte origi-
nario.

42 Cf. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 122.

“ A respeito da dignidade da pessoa humana e suas diversas fungdes na ordem constitucional v. 0 nosso
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 22 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, onde sustentamos que a dignidade da pessoa, apesar de ser, em regra,
o fundamento direto dos direitos fundamentais (que, neste sentido, possuem um conteido em dignidade)
ndo se confunde necessariamente com o contelido essencial dos direitos, j& que nem todos os direitos
fundamentais — pelo menos n&o na nossa Constitui¢gdo — constituem exigéncias diretas da dignidade da
pessoa e, mesmo em sendo este 0 caso, 0 seu conteldo em dignidade ndo sera igual. Registra-se este
aspecto, ja que sempre se podera argumentar que a dignidade da pessoa humana j& estaria incluida na
protegdo atribuida aos direitos e garantias individuais, assegurados contra uma supressdo pelo artigo 60,
parégrafo 4°, da Carta de 1988.
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passaram a corresponder a vontade expressa e diretamente manifestada do titular do Poder
Condtituinte, ndo seencontrando, portanto, adisposi ¢do do poder dereformadaConstituicgo.*
Ressalte-se, neste contexto, que a decisdo, tomada pelo Congtituinte, no sentido de néo
enquadrar estas decisdes fundamentais no rol das “clausulas pétreas’ (artigo 60, parégrafo
4°), somada a previsao de um plebiscito sobre esta matéria, autoriza a conclusdo de que se
pretendeu conscientemente deixar para o povo (titular do Poder Congtituinte) esta opgéo.*

Janoquediz comosdiratosfundamentals queatud mentecondituemlimitemateria expresso
(artigo60, parégrafo4°,inciso 1V, daCondtituicao Federd), gparentementendo subs semrazbespara
continuar acongderéloslimitesimplicitos, aexemplo do queocorriano condituciondismo pretérito.
“ Todavia, td qua j& haviamos anunciado na parte introdutdria, segue controversa ainduséo de
todos os direitos fundamentais no elenco dos limites materials (expressos ou implicitos), jaque a
Condtituicdo, em sau artigo 60, parégrafo 4°, inciso |V, refere s direitosegarantiasindividuas’, 0
gue tem gerado, por parte de ndo poucos doutrinadores, uma negativa (ou, pelo menos uma certa
reserva) em rlacéo acondico de limites materiais areforma congtituciond por parte dos direitos
fundamentaissociais. Cuida-se, contudo, deaspecto aser versado no proximo capitul o, visto cuidar-
se do problema central do nosso estudo.

Por derradeiro, aindano quediz com aidentificacao delimitesimplicitos, verifica-seque
também as normas sobre 0 Poder Constituinte e sobre areformada Constitui céo costumam ser
enquadradas nesta categoria, de tal sorte que se pode sustentar, na esteira de expressiva
doutrina, a impossibilidade de revisdo das proprias “clausulas pétreas’ e até mesmo dos
limitesformais areforma constitucional,*” temaque, em que pese asuaparticular relevancia,
deixaremosaqui de desenvalver, justamente por merecer tratamento maisdetido.

Por derradeiro, importadeixar consignado, ainda, - muito emboran&o se tenhaaqui
0 proposito de desenvolver este ponto -, que, pelo fato de serem necesséria e diretamente
extraidos de uma Constitui¢ao concreta, aos limites materiaisimplicitos pode (e deve) ser
atribuida a mesma forca juridica dos limites expressos, razdo pela qual asseguram a
Constitui¢do, ao menos em principio, 0o mesmo nivel de protegéo.®

% Cf. a posicao de Raul Machado Horta, Natureza, LimitacGes e Tendéncias da Revisdo Constitucional, in:
Revista Brasileira de Estudos Politicos n°® 78/79 (1994), pp. 15-6.

% Cumpre lembrar que desde a Constituicdo de 1891 o principio republicano marcou presenga dentre os
limites expressos a reforma constitucional.

% Dentre os que consideravam os direitos fundamentais limites materiais implicitos destaca-se Nelson de
Souza Sampaio, O Poder de Reforma Constitucional, p. 93.

47 Entre nés, também este ja era o entendimento do classico Nelson de Souza Sampaio, O Poder de
Reforma Constitucional, p. 93. No dmbito da doutrina constitucional mais recente, a maioria dos autores
sustenta a inviabilidade (implicitamente imposta pelo Constituinte) de uma revisdo dos préprios limites
formais e materiais a reforma, citando-se aqui, dentre tantos outros, as contribui¢des de Joaguim José
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 998 e ss., Vital Moreira, Constitui-
¢ao e Revisdo Constitucional, p. 105 e ss. Pedro de Vega, La reforma constitucional..., p. 265 e ss. Entre
nos, v. o recente contributo de Luis Virgilio Afonso da Silva, Ulisses, as Sereias e o Poder Constituinte
Derivado, in: Revista de Direito Administrativo n® 226, out/dez. 2001, p. 29

“ Esta a oportuna consideragdo de Carmen Lucia Antunes Rocha, Constitui¢cdo e Mudanga Constitucio-
nal..., p. 178.
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3. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO LIMITES MATERIAIS A REFORMA
CONSTITUCIONAL

O fato de o Constituinteter guindado os direitos fundamentais acondicdo delimite
material expresso areforma constitucional pode ser considerado, consoante ja assinalado,
um dosindicadores dafundamentalidade formal e material das normas que os consagram,
aqui no sentido de uma protecdo privilegiada no &mbito da arquitetura constitucional.
Todavia, também no que tange a este aspecto ndo sdo poucas as indagacdes com as quais
se deparatodo aquel e que objetiva aprofundar-se no exame damatéria, jaque o artigo 60,
paragrafo 4°, inciso. |V, de nossa Constituicéo, utiliza a expressdo “direitos e garantias
individuais’, gerando no minimo uma divida fundada no que concerne a inclusdo dos
demais direitos fundamentais (sociais e politicos [neste caso, além dos j& referidos no
inciso I, do artigo 60), por exemplo) no elenco das assim designadas “ clausul as pétreas’,
aspecto arespeito do qual até hoje ndo se registra consenso na doutrina. De outra parte, a
discussdo gira em torno até mesmo da possibilidade de se estender aos direitos sociais a
protecdo contra a acdo do poder de reforma constitucional, seja na condi¢do de limites
expressos (por serem também direitosindividuais), sejacomo limitesimplicitos.

Desdelogo, em setomando como ponto de partida o enunciado literal do artigo 60,
paragrafo 4°, inciso |V, da Constituicéo Federal, poder-se-ia afirmar - e, de fato, ha quem
sustente tal ponto de vista - que apenas os direitos e garantias individuais (artigo 5° da
Constituicdo Federal) se encontram incluidos no rol das “clausulas pétreas’ de nossa
Constituicdo. Caso fossemos aferrar-nos a esta exegese de cunho estritamente literal,
teriamos de reconhecer que ndo apenas os direitos sociais (artigos 6 a 11), mas também os
direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), bem como, de modo geral (ando ser o sufragio
secreto e universal assegurado no artigo 60, parégrafo 4°, inciso I1) os direitos politicos
(artigos 14 a 17) fatalmente estariam excluidos da protegdo outorgada pela normacontida
no artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V, de nossaLei Fundamental. Aliés, por umaquestdo de
coeréncia, até mesmo os direitos coletivos (de expressdo coletiva) constantes no rol do
artigo 5° ndo poderiam ser merecedores desta protecdo. Ja esta simples constatacéo indica
quetal interpretagdo dificilmente poderapreval ecer. Caso assim fosse, osdireitosessenciais
de participagdo politica(artigo 14), aliberdade sindical (artigo 8°) eo direito degreve (artigo
99), apenas paracitar alguns exempl os, encontrar-se-iam em condicdo inferior aos demais
direitos fundamentais, néo compartilhando o0 mesmo regimejuridico reforgado, a0 menos
nao nasuaplenitude. Paradoxal mente, em selevando ao extremo este raciocinio, poder-se-
ia até mesmo sustentar que o mandado de seguranca individual integra as “clausulas
pétreas’, ao passo que 0 mandado de seguranca coletivo por estas ndo se encontra
abrangido! ? Damesmaforma— e coerentemente com aexegeseliteral erestritivareferida—
deveriaser questionadaacondicéo delimite material do artigo 5°, inciso XX X1, que dispde
sobre a protecdo do consumidor, na forma da lei, apenas para mencionar outro exemplo
emblemético. Neste contexto, sustentou-se que a expressao “direitos e garantias
individuais’, utilizada no artigo 60, parégrafo 4°, inciso 1V, danossa Carta Magna, néo se
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encontrareproduzi daem nenhum outro dispositivo da Constitui ¢do, razéo pelaqual mesmo
com base numainterpretacéo literal ndo se poderiaconfundir estesdireitosindividuaiscom
osdireitosindividuais e coletivos do artigo 5° de nossa Lei Fundamental.*®

Paraos que advogam umainterpretacdo restritivado artigo 60, paragrafo 4°, inciso |V,
da Condtituicdo, abre-se outra alternativa. Com efeito, poder-se-ia sustentar, ainda, que a
expressdo direitos e garantias individuais deve ser interpretada de tal forma, que apenas os
direitosfundamentaisequiparaveisaosdireitosindividuaisdo artigo 5° podem ser considerados
“clausulapétrea’. A viabilidade destaconcepgéo esbarranadificil tarefadetracar asdistingdes
entre os direitos individuais e os ndo-individuais. Caso considerdssemos como individuais
apenas osdireitos fundamentai s que se caracterizam por suafuncdo defensiva (especialmente
os direitos de liberdade), concepgdo que corresponde a tradicdo prevalente no direito
constituciona pétrio, pelo menosaté o advento daatual Lei Fundamental, teriamosdeidentificar
nos outros capitulos do Titulo Il da nossa Carta, os direitos e garantias passiveis de serem
equiparados aos direitos de defesa, detal sorte que asliberdades sociais (direitos sociais ndo-
prestacionals) necessariamente também se encontrariam ao abrigo das “clausulas pétreas’.
Solucdo semelhantefoi adotadano constitucionalismo portugués, onde hadi sposi¢céo expressa
estabelecendo que os direitos andlogos aos direitos, liberdades e garantias se encontram
sujeitos a0 mesmo regime juridico (artigo 17 da Condtituico da Republica Portuguesa),
destacando-se, neste particular, a sua condicdo de limites materiais ao poder de revisdo da
Congtituicéo, tal qual enunciado no artigo 288 da Carta Magna lusitana, o que se aplica,
inclusive, as assim denominadas liberdades sociais (na condicéo de direitos andogos), ainda
gue constantes no capitulo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Entre nés, aminguade um regimejuridico diferenciado expressamente previsto na
Constituicao, tal entendimento ndo podera preval ecer, ja que ndo encontramos - conforme
assinalado em outra oportunidade® e com o devido respeito em relagdo as posicles
divergentes - qualquer sustentaculo no direito constitucional positivo parajustificar uma
distinc&o no que diz com afundamentalidade dos direitos sociais, ando ser contrariando o
sentido minimo da Constituicéo formal e material.

4 Cf. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder Constituinte Reformador, p. 182.

% Sobre a fundamentalidade também dos direitos sociais da Constitui¢do v. 0 nosso A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, p. 201 e ss. No sentido divergente, v., entre outros, o referencial estudo de Ricardo Lobo
Torres, “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos’, in: o0 mesmo (Org). Teoria dos Direitos
Fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 252 e ss., distinguindo entre aguilo que denomina de um
status positivus socialis, constituido pelas prestacdes estatais destinadas a protecéo dos direitos econdmi-
Cos e sociais e que ndo compartilha do regime da fundamentalidade, e um status positivus libertatis,
vinculado ao minimo existencial para uma vida com dignidade, no contexto do qual poder-se-a reconhe-
cer até mesmo direitos subjetivos a prestagdes sociais.
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No direito pétrio ha quem sustente que os direitos sociais ndo podem, em hipétese
alguma, ser considerados como integrando as “ clausulas pétreas’ da Constitui¢do, 1sso pelo
fato de ndo poderem (a0 menos na condicdo de direitos a prestagdes) ser equiparados aos
direitos de liberdade do artigo 5°. Para aém disso, argumenta-se que, se o Congtituinte
efetivamente tivesse tido a intencdo de gravar os direitos sociais com a clausula da
intangibilidade, ele o teria feito, ou nominando expressamente esta categoria de direitos no
artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V, ou, no minimo, referindo-se de forma genérica a todos os
direitos e garantias fundamentais, mas ndo apenas aos direitos e garantias individuais.®
Tal concepcédo etodas aquel asque lhe podem ser equiparadas esbarram, contudo, nos seguintes
argumentos: @) a Constituicdo brasileira, diversamente da portuguesa, ndo traca qualquer
diferencaentre osdireitos deliberdade (defesa) e osdireitos sociais, inclusive no que diz com
eventual primazia dos primeiros sobre os segundos; b) os partidérios de uma exegese
conservadorae restritivaem regra partem da premissa de que todos os direitos sociais podem
ser conceituados como direitos a prestagbes materiais estatais, quando, em verdade, ja se
demonstrou que boa parte dos direitos sociais 80 equiparaveis, no que diz com sua fungéo
precipuaeestruturajuridica, aosdireitos de defesa; €) paraa ém disso, relembramos queuma
interpretagdo quelimitao alcancedas* clausulaspétreas’ aosdireitosfundamentaiselencados
no artigo 5° da CF acabaria por excluir (caso levada as Ultimas conseqiiéncias) também os
direitos de nacionaidade e os direitos politicos, que igualmente ndo foram expressamente
previstos no artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V, de nossalei Fundamental .5

Todas estas consideracdes revelam que apenas por meio de uma interpretacdo
sistemética (ainda mais tendo em conta, que toda interpretacdo, tal como leciona Juarez
Freitas, € necessariamente sistematica)® se podera encontrar uma resposta satisfatoria no
que concerne ao problemadaabrangénciado artigo 60, parégrafo 4°, inciso |V, danossaL e
Fundamental. Que uma exegese cingida a expressdo literal do referido dispositivo
constitucional ndo pode prevalecer parece ser evidente. Como a inclusdo dos direitos
sociais (e demaisdireitos fundamentais) no rol das* clausulas pétreas’ pode ser justificada
aluz dodireito constitucional positivo € questdo que merece andlise um pouco mais detida.
Jano predmbul o de nossa Constitui ¢do encontramos referénciaexpressano sentido de que
a garantia dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo

51 Cf. Otavio Bueno Magano, Revisdo Constitucional, in: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica n°® 7 (1994), pp. 110-1, chegando até mesmo a sustentar ndo apenas a possibilidade, mas
inclusive a necessidade de se excluirem os direitos sociais da Constituicéo.

52 N&o esquegamos, como oportunamente averbou Celso Lafer, A Reconstrucéo dos Direitos Humanos,
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1991, pp. 146 e ss., que o direito a nacionalidade e o direito a cidadania
- por sua vez, umbilicalmente ligado ao primeiro, como verdadeiro direito a ter direitos -, fundamentam
o vinculo entre o individuo e determinado Estado, colocando o primeiro sob a protecéo do segundo e de
seu ordenamento juridico, razdo pela qual ndo nos parece aceitavel que posicéo juridica fundamental de tal
relevancia venha a ser excluida do ambito de protecdo das “clausulas pétreas’.

58 Cf. Juarez Freitas, A Interpretacdo Sstematica do Direito, especialmente p. 70 e ss.
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permanente de nosso Estado. Além disso, ndo ha como negligenciar o fato de que nossa
Constituicdo consagra a idéia de que constituimos um Estado democratico e social de
Direito, 0 que transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais,
especialmente no artigo 1°, incisos. | alll, eartigo 3°, incisos |, 111 e V. Com base nestas
breves consideragdes, verifica-se, desdeja, aintimavinculacdo dosdireitos fundamentais
sociais com a concepgdo de Estado da nossa Constituicdo.> Nao resta qualquer dividade
gue o principio do Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram os
elementos essenciais, isto €, a identidade de nossa Constituicdo, razéo pela qual ja se
sustentou que os direitos sociais (assim como 0s principios fundamentais) poderiam ser
considerados - mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das* clausulas pétreas’
- auténticoslimites materiai simplicitos areforma constitucional . Poder-se-aargumentar,
ainda, que a expressa previsdo de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos
fundamentais seria, na verdade, destituida de sentido, caso o Constituinte, a0 mesmo
tempo, tivesse outorgado aestesdireitos protegdo juridicadiminuida. Neste caso, fatalmente
os direitos sociais acabariam sofrendo um significativo déficit no ambito de sua
fundamentalidade, jaque—ressalvadas as|limitacGes de ordem formal - ficariam adisposicéo
dalegidaturaordindria, bastando umamaioriaqualificadae um procedimento maisagravado
para a sua supressdo da Constituicéo.

Paraaém do exposto, verifica-se que todos os direitos fundamentais consagrados em
nossa Constitui¢do (mesmo os que ndo integram o Titulo 11) sdo, na verdade e em Ultima
andlise, direitos de titularidade individual, ainda que alguns sgjam de expressdo coletiva.®
E oindividuo que tem assegurado o direito de voto, assim como é o individuo que tem direito
a salde, assisténcia social, aposentadoria, etc. Até mesmo o direito a um meio ambiente
saudavel e equilibrado (artigo 225 da CF), em que pese seu habitual enquadramento entre os
direitos daterceira dimensdo, pode ser reconduzido a umadimensado individual, pois mesmo
um dano ambiental que venhaaatingir um grupo dificilmente quantificavel e delimitavel de
pessoas (individuos) gera um direito a reparacdo para cada prejudicado. Ainda que néo se
queira compartilhar este entendimento, ndo ha como negar que nos encontramos diante de
umasi tuagdo de cunho notoriamente excepcional, que em hipétesealgumaafastaaregragera
datitularidadeindividual daabsolutamaioriadosdireitosfundamentais.

% Neste sentido o entendimento de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Poder Constituinte Reformador, pp.
183 e ss., sustentando que também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos integram as
“clausulas pétreas’ de nossa Constitui¢ao, de modo especial em face de sua estreita vinculagdo com os
principios fundamentais do Titulo | (especialmente o artigo 1°, “caput” e seus incisos Il e V), que
consagram o principio democratico, o principio da soberania popular, o pluralismo politico, etc.

% Esta a pertinente licdo de Raul Machado Horta, Natureza, LimitagSes e Tendéncias da Revisdo Cons-
titucional, pp. 14-5.

% Assim ja haviamos sustentado desde a primeira edi¢do do nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
p. 366-67, entendimento hoje, entre nos, também advogado com énfase por Juarez Freitas, A Interpre-
tacdo Sistematica do Direito, p. 209-10.
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Neste contexto, importa lembrar as criticas tecidas em relacéo a este argumento,
considerando que o nosso entendimento, no que concerne a titularidade individual como
fundamento da insercéo dos direitos sociais no elenco das “clausulas pétreas’, é falho,
especialmente por que estaria a desconsiderar que “a dualidade basica entre direitos
“individuais’ e“sociais’ nadatem aver com atitularidade, jaque, em verdade, diz com a
vinculagdo de uns e de outros a diferentes estégios da formagéo do ethos do Estado
constitucional”, no caso, na circunstancia de que os direitos individuais estdo vinculados
ao paradigmado estado liberal individualista, e ndo ao estado socia de cunho solidario.*”
Muito embora o argumento referido possa soar convincente, parece-nos que arespostaja
foi fornecida, designadamente quando apontamos paraacircunstanciade que ndo é possivel
extrair da nossa Constituicdo um regime diferenciado entre os direitos de liberdade
(individuais) e os direitos sociais, mesmo que entre ambos os grupos de direitos,
notadamente entre a dimensdo negativa (defensiva) e positiva (prestacional) existam
diferencas no que diz com o seu objeto e fungdo.® Damesmaforma, convém repisar que a
Constituicdo de 1988 albergatanto elementos liberais quanto sociais e que ambos compde
aidentidade danossa Carta. Além disso, em momento algum limitamo-nos a colacionar o
argumento datitul aridadeindividual detodos osdireitos parafundamentar anossaposi¢ao,
j&que esta é apenas uma boa razéo entre outras.

Ao sustentarmos que a protecdo assegurada pelo Congtituinte aos direitosindividuais
abrange os direitos sociais, na verdade nada mais fizemos do que admitir que estes estdo
subentendidos (e neste sentido so sempre limites textuaisimplicitos, no sentido emprestado
por Gomes Canotilho) no elenco expressamente assegurado pelanossa CartaMagna. Certo €
—endo deveriamos esquecer disso — que implicitos (e aqui independentemente da adogao de
uma determinada nocdo de limites implicitos), ou ndo, os direitos sociais (na condicéo de
limites materiais) estdo sujeitos a mesma protecdo contra reformas constitucionais que 0s
demais contelidos essenciais da Constituicéo. Por estarazdo, adivergénciaentre asteses que
integram osdireitosfundamentai s sociaisno &mbito direto de protecdo do artigo 60, paragrafo
4° inciso IV (argumentando com base na titularidade individual) e os que, muito embora
rechagando este argumento, admitem que osdireitos sociais, sendo fundamentais, constituem
limitesimplicitos, €certamente minima(ou, pelo menos, menor do que parece), demodo especia
considerando as suas respectivas consequéncias préticas.

57 Cf. Gustavo Just da Costa e Silva, Os Limites da Reforma Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 124 e ss. (citagdo extraida da p. 129).

% Que tais diferencas ndo permitem que se sustente uma dicotomia entre os direitos negativos e positivos,
ndo afasta, em principio, a possibilidade de se admitir um tratamento em parte diferenciado no que diz
com a eficécia e efetividade dos direitos que integram o segundo grupo. A respeito deste ponto, remete-
mos ao nosso “Os Direitos Fundamentais Sociais na Ordem Constitucional Brasileira’, in: Danielle
Annoni, Os Novos Conceitos do Novo Direito Internacional. Cidadania, Democracia e Direitos Huma-
nos, Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 219 e ss. (especialmente p. 233 e ss., onde apontamos para
a existéncia ndo de uma dicotomia, mas apenas de uma espécie de dualismo relativo entre os direitos
negativos e positivos).
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Outro argumento utilizado pel os que advogam (tal como aqui o faz Manoel Gongalves
FerreiraFilho) umainterpretacéo restritivadas* clausulas pétreas’ dizcom aexisténciade
diversas posi¢oes juridicas constantes no Titulo |1 de nossa Constituicao que néo sdo, na
verdade, merecedoras do “status’ peculiar aos verdadeiros direitos fundamentais, razéo
pela qual ha quem admita até mesmo a sua supressdo por meio de uma emenda
constitucional.*® Muito embora ndo de modo igual, Oscar Vilhena Vieira prefere trilhar
caminho similar, ao sustentar, em sintese, que apenas as clausulas que designa de
superconstitucionais (isto &, os principios—incluindo os direitos fundamentais essenciais
- que constituem areservade justica constitucional de um sistema) encontram-seimunesa
supressdo pelareforma da Constituicéo, ndo advogando, detal sorte, aexclusdo préviade
qualquer direito ou principio do elenco das* clausulas pétreas’, sgjaindividual (liberal) ou
social.®® No nosso sentir, esta linha argumentativa apenas poderia prevalecer caso
partissemos da premissa de que existem direitos apenas formal mente fundamentais e que
estes(justamente por serem fundamentai sapenas em sentido formal, poderiam ser suprimidos
do texto constitucional), o que ndo corresponde, consoante ja assinalado, a concepcao
majoritériano ambito da doutrina, de acordo com a qual todos os direitos fundamentais o
sd0, tanto no sentido formal, quanto no material .* De qual quer modo, é possivel questionar
a competéncia dos poderes constituidos para decidirem qual direito €, ou ndo, formal e
materialmente fundamental (notadamente de decidir qual ndo é fundamental em sentido
material), decisdo estaque, em Ultimaandlise, importarianumaafrontaavontade do Poder
Constituinte, que, salvo melhor juizo, detém o privilégio de deliberar sobre o que €, ou néo,
fundamental. Além disso, correr-se-ia 0 sério risco de eliminar direitos “autenticamente”
fundamentai's, circunstancia que, por si sO, desrecomenda a adogao deste ponto de vista.

Ademais—esem que sevaaqui aprofundar o ponto —nao éde desprezar 0 argumento
de que em se adotando um critério exclusivamente material para identificar quais os
contelidos protegidos contraareformaconstitucional, at€ mesmo —por questdo de coeréncia
|6gica— eventuai s posi ¢es el encadas no artigo 5° da nossa Carta Magna (ja que também
ali seencontram diversos exempl os de questionavel fundamentalidade material®?) haveriam

% Este o entendimento de Manoel Goncalves Ferreira Filho, Significacdo e Alcance das Clausulas
Pétreas, p. 16, que, no entanto, reconhece que o artigo 60, parégrafo 4°, inciso 1V, da nossa Constituicéo
abrange todos os direitos fundamentais, e ndo apenas os direitos individuais e coletivos do art. 5°.

8 Cf. Oscar Vilhena Vieira, A Constituicao e sua Reserva de Justica, S8o Paulo: Malheiros, 1999, p. 222 e
ss., onde desenvolve o seu pensamento, que aqui vai reproduzido de modo sintético. Registre-se, contudo,
que o ilustre jurista, na sua qualificada obra, ndo exclui os direitos sociais da protegdo contra eventuais
reformas constitucionais, notadamente os direitos sociais bésicos a alimentacdo, salide, moradia, educagéo,
j& que “essenciais a redizacdo da iguadade e da dignidade entre os cidadaos’ (ob. cit., p. 321).

61 Sustentando a que os direitos fundamentais o séo tanto em sentido formal quanto material, ja que em
favor das normas formalmente constitucionais (e fundamentais) milita uma presuncdo de materialidade
constitucional (e fundamental), v., por todos, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. 1V,
22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 09.

52 Poderiamos mencionar apenas a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas, tal qual
enunciado no artigo 5°, inciso XXVIII, “a" ou mesmo a norma que dispde a respeito da aplicagdo da lei
nacional ou estrangeira na hipétese de sucessdo de bens de estrangeiros (artigo 5°, inciso XXXI).
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de ficar excluidas. Ao sustentarmos — na esteira de outros autores — que os direitos
fundamentais sdo todos (inclusive eventuais direitos sediados fora do Titulo 11, tal qual
reconheceu o préprio Supremo Tribunal Federal) “ clausulas pétreas’ estaremos até mesmo
limitando a possibilidade de um demasiado arbitrio jurisdicional, impedindo que os érgéos
do Poder Judiciério deliberem contraumafundamentali dade expressamente enunciadapelo
Constituinte, de modo inequivocamente genérico (basta ver a epigrafe do Titulo Il da
nossa Lei Fundamental: dos direitos e garantias fundamentais), de tal sorte a abranger
tanto osdireitos ditosindividuai s quanto os sociais. A opcéo por estalinhaargumentativa,
por sua vez — e convém sublinhar este aspecto — ndo repudia (pelo contrario, reforca) a
legitimidade e necessi dade de umaatuacdo jurisdicional comprometidacom osprincipiose
direitosfundamentai's, tanto € que caberaaos 6rgéos do Poder Judiciario atarefade sindicar
a constitucionalidade das emendas que venha a conflitar com as “clausulas pétreas’,
inclusive quando estiverem em causa os direitos sociais.

Exemplo desta atuagdo do Poder Judici&rio é a paradigmatica decisdo do nosso
Supremo Tribunal Federal, quando, com base na clausula de abertura (e, portanto, na
normageral inclusiva, daqual nosfalaJuarez Freitas®®) consagradapelo artigo 5°, parégrafo
2°, da Carta Magna, além de reconhecer a existéncia de outros direitos e garantias
fundamentais dispersos pelo texto da Constitui¢éo (para aém dos previstos no Titulo I1),
outorgou a estes direitos (no caso, as garantias constitucionais do cidadéo contra o poder
de tributar do Estado) a protec&o inerente aos limites materiais areforma.® Assim, se por
um lado é certo que o Supremo ndo chegou a se posicionar de modo direto e conclusivo
sobre osdireitosfundamentais sociais, por outro, o posicionamento adotado no minimo (o
gue ndo € pouco) harmoniza com a idéia de que o elenco das “ clausulas pétreas’ nédo se
encontralimitado ao rol do artigo 5° da Constitui¢éo.

Por derradeiro, cumpre relembrar que a funcéo precipua das assim denominadas
“clausulas pétreas’ € a de impedir a destruicdo dos elementos essenciais da Constitui¢ao,
encontrando-se, neste sentido, a servico da preservacéo da identidade constitucional,
formada justamente pelas decisdes fundamentais tomadas pelo Constituinte. Isto se
manifestacom particular agudezano caso dos direitos fundamentais, ja que sua supressao,
aindaquetendencial, fatalmenteimplicariaagressao (em regrae com intensidade variavel)
ao principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso |11, da nossa Constitui¢&o).
Assim, umainterpretacdo reducionistano campo dos limites materiai s (especialmente dos
expressos) da Carta Magna ndo nos parece ser a melhor solucéo, ainda mais quando os
direitosfundamentais (inclusive os direitos sociais) inequivocamente integram o cerne da

8 Cf. Juarez Freitas, A Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 206.

8 Cf. decisdo proferida na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 939-7, publicada no DJU em 18.03.94,
relatada pelo Ministro Sydney Sanches, onde restou declarada a inconstitucionalidade da Emenda Cons-
titucional n° 3/93, por ofensa ao principio da anterioridade (artigo 150, inciso |11, letra “b”, da Consti-
tuicéo), considerado auténtico direito e garantia fundamental individual do cidadao contribuinte.
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nossa ordem constitucional. Com efeito, umainterpretaco restritivadas“ clausul as pétreas’,
que tem por legitimo objetivo impedir uma petrificaggo de toda a Constituicdo, néo pode
prevalecer diante de uma exegese sistemédtica, que tenha sempre presente a necessidade de
preservar os elementos essenciais de uma determinada Lei Fundamental, insuscetiveis de
supressao ou esvaziamento (hipoteses que se equivalem) pela atuacdo do poder de reforma
constitucional. Aqui vale reproduzir a exortagdo recentemente formulada por Carlos Ayres
Brito, eminstigante ensaio sobre o tema: “ asnormas constitucionai s autorizativas da producdo
de emendas € que devem ser interpretadas restritivamente, porque emenda é sempre excegéo
ao principio | égico ou técito daestabilidade daConstitui¢do. As clausul as pétreas, ao contrario,
caracterizando-se como afirmadoras daguele principio de estabilidade insito a cada Estatuto
Supremo, elas € que devem ser interpretadas extensivamente” %

Constituindo os direitos fundamentais sociais (assim como os politicos) valores
basilares de um Estado socia e democrético de Direito, suaabolicéo acabariapor redundar
na proépriadestruicdo daidentidade da nossa ordem constitucional, o que, por evidente, se
encontraem flagrante contradi ¢do com afinalidade precipuadoslimites materiais. Quanto
ao risco de umaindesejavel galvanizagdo daConstituicdo, é preciso considerar que apenas
uma efetiva ou tendencial aboli¢o das decisdes fundamentais tomadas pelo Constituinte
seencontravedada (como, deresto, bem decidiu o nosso Supremo Tribunal Federal®), ndo
sevislumbrando qual quer obstéacul o a sua eventual adaptacdo as exigéncias de um mundo
em constante transformagéo, o que, contudo, constitui aspecto a ser versado em outra
oportunidade. Para além disso, caso se queira mesmo a substituicdo da nossa ordem
constitucional vigente por outra, isto €, em se continuando ainsistir numarevisdo amplae
praticamente irrestrita, haverd de se ter a coragem de propor a convocagédo de uma nova
Assembléia Constituinte, Unicainstancia com |egitimidade paratanto.

CONSIDERAGOES FINAIS

Retomando-se 0s principais pontos col acionados ao longo do texto, consideramos
gue o primeiro ponto a ser sublinhado e relembrado é o que diz com o relevante papel das
emendas constitucionais na manutengdo do delicado e sempre tenso equilibrio entre a
Constituicdo formal earealidade constitucional. Por estaraz&o, apossibilidade dereformas
constitucionais talvez seja mesmo uma espécie de “mal necess&rio” e, como todo “mal”

8 Cf. Carlos Ayres Brito, “A Constituicdo e o Monitoramento de suas Emendas’, in: Paulo Modesto e
Oscar Mendonga (Coord.), Direito do Estado — Novos Rumos, Tomo 1, S&o Paulo: Max Limonad, 2001,
p. 66.

% Para 0 Supremo Tribunal Federal, consoante deciséo proferida na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 2024/DF, relatada pelo Ministro SepUlveda Pertence, que apenas veio a sufragar entendimento anterior
da nossa mais alta Corte, as limitagdes materiais ao poder de reforma constitucional “n&o significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituic&o originéria, mas apenas a protecdo do nucleo
essencial dos principios e institutos cuja preservacéo nela se protege’.
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(por mais necessario que seja) deve ser mantido sob rigorososlimites, estesfixados expressa
€/ouimplicitamente pel o Poder Constituinte Origindrio. Dentre esteslimites, assumem papel
de destaque as assim designadas “clausulas pétreas’ (aqui abrangendo tanto os limites
materiais expressos e implicitos), que protegem justamente o conjunto de bens
constitucionais essenciais a preservacao da identidade da Constituicdo, o que
necessariamenteinclui osdireitosfundamentaissociais, sgapor forcado artigo 60, paragrafo
4° inciso |V, danossa CartaMagna, sejanacondi¢do delimiteimplicito, jaque, paraefeitos
do reconhecimento (especia mente pelo Poder Judiciério) de sua protecéo contraeventual
emenda, as situacdes virtualmente se equivalem. Portanto, segja qual for o tipo de direito
fundamental em quest&o, aincidéncia material das“clausulas pétreas’ devera se maxima
(no sentido de que deve abranger e proteger todos os direitos fundamentais—inclusive os
direitos sociais — mesmo quando sediados fora do Titulo Il da Constituicdo. Convém
relembrar que o préprio Supremo Tribunal Federal, em seu leading case sobre a matéria,
além de haver reconhecido (com base no artigo 5°, parégrafo 2°, da nossa Carta Magna) a
existénciade direitosfundamentais em outras partes do texto constitucional, coerentemente
outorgou a estes direitos a protegdo das “ clausulas pétreas’ da Constituicéo.

Por derradeiro, considerando que os direitos fundamentais assumem também uma
feicdo utdpica e promocional, fixando horizontes de sentido para o Estado, a Sociedade e a
pessoaindividualmente considerada, ndo ha.como deixar de reconhecer que também o poder
dereformaconstitucional (especiamente por forcadoslimitesmateriaisexpressoseimplicitos
que outorgam as utopias dos direitos fundamentais um cunho de permanéncia) encontra-se
inequivoca e diretamente vinculado a estas utopias, ndo estando autorizado a afasté-las ou
esvazialas de sentido. Neste sentido, ndo nos parece despropositado afirmar que levar as
“clausulas pétreas’ a sério implica reconhecer-lhes a sua razéo de ser € 0 seu necessario
alcance, ja que também os limites a reforma da Congtituicéo (com destaque aqui para 0s
direitosfundamentais sociais) constituem garantiasindispensaveis paraevitar atransformagéo
do nosso Estado (ainda) constitucional e demaocrético de Direito naguilo que 0 nosso querido
e sempreiluminado Professor Paulo Bonavides designou de Estado “ Neocolonial”.&”

57 Cf. Paulo Bonavides, Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial. A derrubada da Constituicéo e a
recolonizagdo pelo golpe de Estado institucional, Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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