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Encerramento  

Não se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas 

sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias 

de pessoas: o reconhecimento do direito de não ser escravizado implica a 

eliminação do direito de possuir escravos; o reconhecimento do direito de 

não ser torturado implica a supressão do direito de torturar.  

1 Introdução  

O traço mais marcante da sociedade brasileira é a profunda desigualdade 

na distribuição de riquezas que a estigmatiza. E não se trata de situação 

passageira, que resulte apenas da atual conjuntura econômica. Pelo 

contrário, esta triste característica da nossa sociedade tem a idade da 

Nação. Não fosse o povo brasileiro tão pacífico, provavelmente já teria 

rebentado entre nós alguma revolução violenta. A Constituição de 1988, no 

entanto, não fechou os olhos diante desta barbárie. Pelo contrário, assumiu, 

como metas capitais, a construção de sociedade livre, justa e solidária, a 

erradicação da pobreza e da miséria, e a redução das desigualdades 

sociais e regionais (art. 3º, inciso I e III, da Lei Maior).  

Passados já dezesseis anos da promulgação da Lei Maior, constata-se que 

evoluímos significativamente em muitos pontos em relação ao regime 

pretérito, e parte dos nossos sucessos institucionais pode ser debitada à 

aplicação da Carta de 88. Porém, no quesito da justiça social, não há, 

infelizmente, o que comemorar. É certo que não se pode esperar do Direito, 
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em geral, e da Constituição, em especial, saídas milagrosas para mazelas 

estruturais tão graves. Há limites fáticos para a efetivação das promessas 

constitucionais, decorrentes de variáveis econômicas, geopolíticas, sociais, 

etc., e desconsiderá-las seria recair num bacharelismo vazio e retórico.  

Contudo, se a Constituição não pode tudo, alguma coisa ela há de poder. 

Uma dogmática constitucional comprometida com a justiça distributiva, a 

inclusão social e a solidariedade, pode dar alguma contribuição para a 

construção de um país menos injusto.  

É a partir desta cosmovisão que pretendemos discutir o tema da vinculação 

do constituinte derivado ao direito adquirido. De fato, sabe-se que os 

recursos são escassos para o atendimento de uma infinidade de demandas 

que surgem dos mais variados segmentos sociais. Portanto, neste quadro 

de escassez, entrincheirar, de forma absoluta, todos os direitos concedidos 

no passado, independentemente de qualquer valoração sobre a sua 

legitimidade moral, significa, necessariamente, comprometer a possibilidade 

material de redistribuir bens socialmente relevantes, além de representar 

gravíssimo obstáculo para as deliberações coletivas dos representantes do 

povo.  

Sem embargo, o entendimento amplamente dominante no país é de que o 

art. 5º, inciso XXXVI, do texto magno, que proíbe o legislador de 

desrespeitar o direito adquirido, constrangeria também o constituinte 

reformador. De acordo com esta corrente doutrinária, assim seria porque o 

direito adquirido configura direito individual, razão pela qual teria sido posto 

ao abrigo do poder de reforma constitucional pela cláusula limitadora 

estampada no art. 60, §4º, inciso IV, da Lei Maior.2  

No presente estudo, tentaremos demonstrar que a interpretação 

constitucional mais consentânea com o princípio democrático e com os 

valores sociais inscritos na Carta, aponta no sentido oposto ao da corrente 

acima referida.  

Para perseguir nosso objetivo, tentaremos, inicialmente, mostrar como o 
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princípio democrático, que postula o direito de cada geração de se 

autogovernar, é incompatível com uma interpretação muito extensiva das 

chamadas "cláusulas pétreas". Em seguida, buscaremos analisar se, diante 

do sistema constitucional brasileiro, a garantia do direito adquirido, em que 

pese a sua inequívoca importância, pode ou não ser concebida de forma 

absoluta, máxime diante da nossa gritante desigualdade social e da 

premente necessidade ética de redistribuição da riqueza nacional.  

Sabemos que é nosso o ônus da prova, pois estamos investindo contra 

certo senso-comum jurídico bastante consolidado. Então, mãos à obra, 

porque a tarefa não é pequena...  

2 Constituição, democracia e a interpretação das cláusulas pétreas  

O convívio entre democracia e constitucionalismo não é isento de 

tensões. De fato, numa primeira mirada, a democracia postula o 

governo do povo, através do predomínio da vontade da maioria, 

enquanto que o constitucionalismo, como doutrina que preconiza a 

limitação jurídica do exercício do poder, estabelece freios e barreiras 

para a soberania popular.3 São dois ideais que nasceram de visões 

políticas não convergentes: o ideário democrático, de inspiração 

rosseauniana, propõe o fortalecimento do poder, desde que exercido 

pelo próprio povo, ao passo que o ideário constitucionalista, de matriz 

lockeana e liberal, busca a contenção jurídica do poder, em prol da 

liberdade dos governados.4 O primeiro aposta resolutamente na 

vontade das maiorias e o segundo desconfia dela, temendo o 

despotismo das multidões.  

Embora na visão contemporânea do Estado Democrático de Direito, 

democracia e constitucionalismo sejam vistos como valores 

complementares, interdependentes e até sinérgicos, a correta dosagem dos 

ingredientes desta fórmula é essencial para o seu sucesso.5 Por um lado, 

constitucionalismo (limitações ao poder) em excesso pode asfixiar a 

vontade popular e frustrar a autonomia política do cidadão, como co-autor 
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do seu destino coletivo. Por outro, uma "democracia" sem limites tenderia a 

pôr em sério risco os direitos fundamentais das minorias, bem como outros 

valores essenciais, que são condições para a manutenção ao longo do 

tempo da própria empreitada democrática. Teríamos aqui, provavelmente, 

um projeto "suicida".6  

As constituições, sobretudo nos países que adotam mecanismos de 

controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, impõem bloqueios para 

a deliberação coletiva, na medida em que subtraem do espaço de decisão 

dos representantes do povo certas questões previamente estabelecidas 

pelo constituinte originário. Como bem destacou Vital Moreira, "...por 

definição, toda Constituição constitui um limite da expressão e da 

autonomia da vontade popular. Constituição quer dizer limitação da 

liberdade da maioria de cada momento, e, neste sentido, quanto mais 

Constituição, mais limitação do princípio democrático... O problema consiste 

em saber até que ponto é que a excessiva constitucionalização não se 

traduz em prejuízo do princípio democrático".7  

Portanto, questão das mais importantes é a de estabelecer até que medida 

se afigura legítimo que uma constituição prefigure os caminhos e decisões 

do povo do futuro. Quando reconhecemos que as constituições, em geral, 

aspiram vigorar por muito tempo e disciplinar a coexistência política de 

sucessivas gerações ao longo da trajetória de uma Nação, somos 

confrontados com uma pergunta que não quer calar: porque, e até que 

ponto, pode uma geração adotar decisões vinculativas para as outras que a 

sucederão? Não seria esta uma fórmula de governo dos mortos sobre os 

vivos?  

O artigo 28 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão da 

Constituição francesa de 1793 continha uma resposta firme para esta 

indagação. Rezava o artigo que "um povo tem sempre o direito de rever, de 

reformar e de mudar a sua constituição. Uma geração não pode sujeitar às 

suas leis as gerações futuras". Em linha semelhante, pensadores da estirpe 

de Thomas Paine e Thomas Jefferson, nos Estados Unidos, questionavam 
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a possibilidade de vinculação das gerações futuras pelos desígnios dos 

seus antepassados, expressos numa constituição. Jefferson chegou a 

sugerir, durante os debates que precederam a promulgação  

da Constituição norte-americana, que ficasse determinado que a cada 19 

anos uma nova convenção constituinte fosse realizada, o que evitaria o 

"governo dos mortos sobre os vivos".8  

Uma analogia interessante foi empregada por Jon Elster para responder a 

esta mesma questão,9 inspirada na estória de Ulisses e as sereias, contada 

por Homero no livro XII da Odisséia. Ulisses, advertido por Circê, sabia que, 

ao passar perto da ilha das sereias, seria atraído por seu canto irresistível e 

o navio naufragaria. O engenhoso herói mitológico determinou então aos 

seus marinheiros que tapassem os próprios ouvidos com cera, e que o 

amarrassem ao mastro, não o soltando em hipótese alguma, ainda que ele 

o ordenasse. O pré-comprometimento de Ulisses, que limitou o poder de 

sua vontade no futuro para evitar a morte, poderia ser comparado àquele a 

que se sujeita o povo, quando dá a si uma constituição, e limita seu poder 

de deliberação futura, para evitar que, vítima das suas paixões ou 

fraquezas momentâneas, possa pôr em risco seu destino coletivo.10  

O paralelo com a estória de Ulisses se amolda ainda melhor aos limites 

materiais à reforma constitucional, que a doutrina brasileira vem chamando 

de "cláusulas pétreas".11 De fato, diante de uma prescrição constitucional 

indesejada que não configure cláusula pétrea, não ficam os poderes 

políticos do povo presente de mãos completamente atadas, pois sempre é 

possível buscar a mudança da norma, através dos procedimentos de 

reforma estabelecidos pela própria Constituição. Apenas será necessário 

um esforço maior, já que as constituições rígidas prevêem para alteração 

dos seus dispositivos um procedimento mais agravado e complexo — que, 

no caso brasileiro, consiste, basicamente, na exigência de um quorum mais 

elevado para aprovação, de 3/5 dos membros de cada casa parlamentar, 

que se manifestam através de duas votações sucessivas (art. 60, §2º, 

CF).12 Porém, diante das cláusulas pétreas ou superconstitucionais — como 

prefere designá-las Oscar Vilhena Vieira — a vinculação é total, pois só a 
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ruptura da ordem jurídica, com a emergência de um novo poder constituinte 

originário, permitiria a sua superação.13  

Portanto, proibir de forma absoluta as gerações futuras de deliberar sobre 

determinadas questões é algo de enorme gravidade, já que, com isto, elas 

ficam privadas da capacidade de escolherem os seus próprios caminhos. 

Permite-se, desta forma, que a maioria do passado crie obstáculos 

incontornáveis para a prevalência da vontade das maiorias do presente e 

do futuro. As minorias de ontem podem até converter-se na maioria de 

amanhã, mas suas escolhas jamais prevalecerão, pois terão sido 

bloqueadas pelas cláusulas pétreas. Os vencedores do jogo democrático 

"ganham mas não levam".  

Foi neste sentido que o Ministro Joaquim Barbosa, em lúcido e corajoso 

voto proferido na ADIN nº 3.105-8-DF,14 que tratava da contribuição dos 

inativos, destacou que, em que pese a importância das cláusulas pétreas 

"para a preservação de um núcleo essencial de valores constitucionais", 

sua ampliação desmesurada pela via hermenêutica constitui "construção 

intelectual conservadora, antidemocrática, desarrazoada, com uma 

propensão oportunista e utilitarista para fazer abstração de vários outros 

valores igualmente protegidos pelo nosso sistema constitucional". Ao 

salientar, em especial, o caráter antidemocrático da exegese inflacionária 

das cláusulas pétreas, averbou o Ministro:  

Antidemocrática porque, em última análise, visa a impedir que o povo, por 

intermédio de seus representantes legitimamente eleitos, promova, de 

tempos em tempos as correções de rumo necessárias à eliminação 

paulatina das distorções, dos incríveis e inaceitáveis privilégios que todos 

conhecemos. O povo tem, sim, o direito de definir o seu futuro, diretamente 

ou por meio de representantes ungidos com o voto popular.  

Não bastasse, congelar no tempo prescrições constitucionais que 

resultaram muitas vezes de opções conjunturais ou de compromissos 

efêmeros firmados durante o procedimento constituinte pode também 

ensejar a esclerose precoce da Constituição, na medida em que se 
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prejudica a sua capacidade de adaptação às novas mundividências e 

necessidades que vão brotando no meio social. Com isso, ao invés de 

garantirem a estabilidade, as cláusulas pétreas convertem-se em 

instrumento de instabilização do sistema constitucional, já que passam a 

catalizar os anseios por ruptura da ordem jurídica — que se torna a única 

alternativa possível para a superação do obstáculo normativo. É neste 

sentido que Vanossi trata destas cláusulas como "una invitación y una 

incitación a practicar la gimnasia de la revolución".15  

A questão salientada nos parágrafos anteriores tem enorme relevância no 

contexto brasileiro, em virtude das características do nosso processo 

constituinte, e da Constituição que dele resultou. A Constituição de 1988 

tem inegáveis virtudes, dentre as quais seguramente a mais importante é o 

seu compromisso visceral com a promoção dos direitos humanos e a 

defesa da democracia. É a Constituição que coroou o processo político de 

transição lenta, gradual e negociada, de um Estado de exceção, violento e 

autoritário, para um novo regime que se propõe a ser democrático e 

inclusivo. Mas é também uma Constituição excessivamente detalhista, que 

se perde muitas vezes, como disse Luis Roberto Barroso, "no varejo das 

miudezas".16  

De fato, no debate constituinte, que envolveu níveis de participação social 

inéditos na história nacional, as forças políticas pareciam não confiar no 

legislador futuro, e por isso preferiam "garantir" desde logo os seus 

interesses no pacto constitucional. O resultado foi um texto que, apesar de 

suas inúmeras virtudes, pecou pelo excesso, descendo a um nível de 

detalhamento impróprio em sede constitucional, e elevando ao status de 

norma constitucional certas decisões que não tinham fôlego para perdurar 

no tempo, e que, portanto, se acabam se expondo mais freqüentemente 

aos anseios de mudança das novas maiorias que vão se aglutinando no 

espaço político.  

Neste quadro, a maximização das cláusulas pétreas representa um sério 

atentado contra o princípio democrático, que postula que o povo deve ter, a 
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cada momento, o poder de decidir os rumos que pretende seguir. Por outro 

lado, o alargamento da esfera intangível da Constituição pode expor a risco 

a sua própria continuidade no tempo, estimulando rupturas e saídas não 

institucionais, que poderiam ser facilmente evitadas através de um arranjo 

institucional um pouco mais maleável. Ademais, o engessamento da ordem 

constitucional frustra sua possibilidade de adaptar-se à realidade 

cambiante, que assume conformações muitas vezes imprevisíveis no 

momento do pacto constituinte.  

Com essa afirmação, não se pretende advogar a ilegitimidade intrínseca 

das cláusulas superconstitucionais, nem tampouco postular a sua não 

vinculatividade no plano jurídico, como já se disse anteriormente. Aliás, 

história do "naufrágio" da Constituição de Weimar, desfigurada pelas 

mudanças introduzidas durante o regime nazista, é uma boa lição sobre a 

necessidade de imposição de limites materiais ao poder de reforma 

constitucional, como mecanismo de garantia da integridade do núcleo 

axiológico da Constituição.17 Entendemos que as cláusulas pétreas são 

importantes, e que, por figurarem no texto constitucional, têm de ser 

respeitadas. Isto, no entanto, não exclui a questão hermenêutica, 

relacionada à forma como devem ser interpretadas e aplicadas. É neste 

plano que se move a nossa discussão.  

Na nossa opinião, as questões constitucionais controvertidas não podem 

ser equacionadas sem o recurso à filosofia política e à argumentação moral. 

O positivismo,18 seja na sua vertente normativista, que confina os debates 

jurídicos às discussões sobre o direito posto, seja na sua expressão 

sociológica, que focaliza com exclusividade o fato social subjacente ao 

ordenamento, foram superados pela ressurreição da racionalidade prática 

no Direito. Assiste-se hoje, na fase que vem sendo chamada de pós-

positivismo, uma verdadeira virada copernicana na discussão 

constitucional, que se abre cada vez mais para o universo da ética e dos 

valores. Não é mais possível visualizar Direito e Moral como esferas 

estanques e incomunicáveis, nem tampouco contentar-se com o relativismo 

ético subjacente ao positivismo jurídico nas suas variadas expressões, que 
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via no Direito uma forma vazia, a qual poderia ser preenchida com qualquer 

conteúdo.19 Foram idéias deste tipo que possibilitaram o advento do 

nacional-socialismo, e não sobrou para elas nenhum lugar no novo 

pensamento constitucional.  

Neste contexto de reabertura do Direito Constitucional ao universo dos 

valores, a democracia tem de figurar como um elemento essencial na 

interpretação jurídica. A democracia é a única forma de governar que trata a 

todos com igualdade, na medida em que atribui a cada indivíduo um 

idêntico poder de influência nas decisões coletivas que atingirão sua vida. É 

na democracia que as pessoas são tratadas como sujeitos e não como 

objetos, uma vez que apenas no regime democrático se reconhece em 

cada indivíduo um cidadão livre, dotado da competência moral para, em 

igualdade com seus concidadãos, participar da adoção de decisões 

vinculativas para toda a comunidade.20 Só no regime democrático ganha 

concretude o princípio da dignidade da pessoa — epicentro axiológico de 

qualquer ordenamento constitucional humanitário —, pois denegar a cada 

um o direito de participar ativamente da construção do futuro coletivo da 

comunidade a que pertence é fazer pouco da sua humanidade.  

E a democracia não se esgota na observância da regra da maioria nas 

decisões sobre questões controvertidas.21 Para que haja democracia, é 

preciso que as pessoas tenham condições de expor e debater francamente 

as suas idéias e projetos, de falar e de serem ouvidas. Ela pressupõe um 

regime que trate todas as pessoas como livres e iguais, que respeite a 

dignidade intrínseca de cada ser humano e que busque a inclusão no 

espaço público deliberativo daqueles que, pelas adversidades da vida, 

foram dele excluídos. Ela exige, portanto, a garantia de direitos básicos 

para todas as pessoas,22 visando não apenas a contenção do arbítrio dos 

Estado e dos poderosos em prol das liberdades política e individual de cada 

um, mas também a garantia de condições mínimas de vida para os 

hipossuficientes, a fim de que aquelas liberdades possam ser realmente 

usufruídas e não se tornem uma mera fachada para a opressão estatal ou 
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privada.23  

O que postulamos aqui é que a interpretação das cláusulas pétreas deve 

nortear-se por estas idéias, que não são do autor destas linhas, mas, pelo 

contrário, estão na medula da Constituição brasileira, que pretendeu 

(re)fundar um Estado Democrático de Direito, alicerçado no princípio da 

dignidade da pessoa humana.  

A importância do ideário democrático na Constituição de 1988 nunca será 

excessivamente enfatizada, e se revela em razão de vários elementos. Do 

ponto de vista histórico, sabe-se que a luta pela democracia foi a principal 

fonte alimentadora do projeto de realização de uma assembléia constituinte, 

acalentado pelos setores mais progressistas do pensamento brasileiro a 

partir do final da década de 70. E a derrota da Emenda Dante de Oliveira, 

em 1984, que propunha a instituição de eleições diretas para a Presidência 

da República, talvez tenha sido o grande estopim do mesmo processo.  

Sob o ângulo sistêmico, verifica-se que, já no preâmbulo do texto 

constitucional, afirma-se que o objetivo da Assembléia Nacional Constituinte 

era instituir um Estado Democrático de Direito, e a mesma expressão é 

empregada logo em seguida, no primeiro artigo da Lei Maior, para qualificar 

o que seria o novo Estado brasileiro. Não bastasse, pela primeira vez em 

nossa história o direito ao voto direto, secreto, universal e periódico, é 

elevado à condição de limite intransponível ao poder de reforma 

constitucional, no afã de coartar qualquer possibilidade de recaída 

autoritária.  

Pois bem. O que desejamos enfatizar é que, para que as cláusulas pétreas 

não se convertam num instrumento antidemocrático, de tirania 

constitucional de uma geração sobre as seguintes, elas têm que ser 

interpretadas à luz do princípio democrático, como garantias das condições 

de possibilidade de uma democracia efetiva e substancial, instituídas para 

impedir que a empreitada intergeracional de construção de um destino 

coletivo por pessoas livres e iguais não se perca no caminho, tragada por 

adversidades, miopias, paixões momentâneas ou fraquezas.24 Não 
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queremos, com isto, defender que o princípio democrático seja o único 

referencial importante na exegese das cláusulas pétreas, o que não seria 

compatível com o caráter compromissório e pluridimensional da 

Constituição de 1988,25 que também acolhe outros princípios de grande 

transcendência. Pretendemos, sim, destacar que a interpretação das 

cláusulas pétreas, num Estado que se afirma como Democrático de Direito, 

não pode divorciar-se das exigências derivadas do princípio democrático, 

dentre as quais sobressai o direito de autodeterminação coletiva de cada 

geração.  

Portanto, se é verdade que, como postula a doutrina, os limites materiais de 

revisão constitucional prestam-se para a proteção do núcleo de identidade 

da Constituição,26 impedindo o seu aniquilamento pelo constituinte 

derivado,27 não é menos certo que estes limites não podem ser 

superdimensionados — sob pena de grave comprometimento do princípio 

democrático —, e devem ter o seu foco voltado primariamente para a 

salvaguarda daqueles valores que traduzam a essência da idéia de justiça e 

de Direito subjacente ao ordenamento constitucional, que no Brasil, não por 

acaso, coincidem com aqueles necessários para a construção de uma 

democracia inclusiva, pautada pelo respeito à dignidade da pessoa 

humana.28  

Daí não resulta, necessariamente, uma interpretação restritiva das 

cláusulas pétreas.29 O que ora se sustenta é que a exegese das cláusulas 

superconstitucionais, sem desprezar os limites semânticos do art. 60, §4º, 

da Constituição Federal, deve focalizar aquilo que é realmente necessário 

para a continuidade do projeto constitucional de construção de uma 

democracia substancial, de cidadãos livres e iguais. Por isso, não 

hesitamos em incluir o núcleo essencial dos direitos sociais no elenco das 

cláusulas pétreas,30 apesar da redação um tanto dúbia do art. 60, §4º, 

inciso IV, do texto magno, que alude apenas aos direitos e garantias 

individuais. Isto porque, parece-nos fora de dúvida que a garantia do núcleo 

essencial de direitos sociais básicos, como saúde, ensino fundamental e 

previdência, representa um pressuposto inafastável para a democracia, e 
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integra, por outro lado, o coração do projeto constitucional solidário 

delineado pelo constituinte originário — o núcleo de identidade da 

Constituição de 88. Também não titubeamos em aceitar a possibilidade do 

reconhecimento de cláusulas pétreas implícitas, como as correlatas à 

titularidade do poder constituinte, e à própria intangibilidade dos limites 

materiais ao poder de reforma constitucional.  

Sem embargo, nos parece errônea a tese que, sob o pretexto de preservar 

a Constituição, inflaciona as cláusulas pétreas, tornando o que era exceção 

— a intangibilidade absoluta o texto constitucional — em regra geral.31 

Parece-nos que esta teoria, conquanto defendida por autores nacionais 

indiscutivelmente comprometidos com a causa democrática, não deu a 

devida atenção à importância que deve ter, no Estado Democrático de 

Direito, a autonomia pública do cidadão, entendida como o poder do povo, 

em cada momento, de decidir livremente o seu destino coletivo.  

Firmadas estas premissas do nosso pensamento, exploraremos, no 

próximo item, a noção de direito adquirido, para verificar se, à luz do que foi 

assentado, é ou não razoável postular, numa ordem constitucional como a 

brasileira, que todos os direitos adquiridos no passado têm de ser 

incondicionalmente preservados pelo poder constituinte derivado.  

3 A proteção constitucional ao direito adquirido  

Para que as pessoas possam viver com paz e liberdade, é necessário 

conferir alguma estabilidade às relações jurídicas de que participem. Por 

isso, ninguém questiona que a segurança jurídica constitui um valor 

fundamental na construção de uma sociedade harmônica,32 sendo a sua 

garantia um ingrediente vital para a edificação de um ordenamento jurídico 

moralmente aceitável.  

Como destacou com acerto Ingo Sarlet, "a segurança jurídica coincide com 

uma das mais profundas aspirações do ser humano, viabilizando, mediante 

a garantia de uma certa estabilidade das relações jurídicas e da própria 

ordem jurídica como tal, tanto a elaboração de projetos de vida, bem como 
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a sua realização".33 Neste sentido, torna-se possível, como acentuou o 

mesmo autor gaúcho, associar a segurança jurídica à própria idéia de 

dignidade da pessoa humana, epicentro axiológico do ordenamento 

constitucional brasileiro.  

Uma das mais relevantes salvaguardas da segurança jurídica repousa no 

princípio da irretroatividade das leis, acolhido, através de formas e fórmulas 

variadas, pela expressiva maioria dos ordenamentos jurídicos dos povos 

civilizados.  

Assim, é amplamente aceita a idéia de que as leis devem dispor para o 

futuro, já que o efeito retrooperante das normas gera incerteza e 

instabilidade, prejudicando a capacidade das pessoas de planejarem e 

organizarem suas vidas, de acordo com o direito em vigor. Neste sentido, é 

possível fundar o princípio da irretroatividade das leis na própria idéia de 

Estado de Direito, que exige a proteção da confiança e da segurança 

jurídica dos seus cidadãos.34 Nesta linha destacou Canotilho que, em 

decorrência dos princípios da proteção da confiança e da segurança 

jurídica, "o cidadão deve poder confiar em que aos seus atos ou às 

decisões públicas incidentes sobre os seus direitos, posições jurídicas e 

relações, praticados de acordo com as normas jurídicas vigentes, se ligam 

os efeitos jurídicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas 

normas." 35  

No direito positivo brasileiro não se garantiu propriamente a irretroatividade 

da lei, a não ser em sede penal (com exceção da lei benéfica) e tributária. 

Nosso constituinte preferiu outra fórmula, consistente na proteção do direito 

adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada, diante do legislador 

(art. 5º, inciso XXXVI), repetindo, neste ponto, a mesma regra constante 

nas Constituições de 1934, 1946 e 1967/1969.36 Portanto, embora no Brasil, 

em princípio, a lei não incida sobre o passado, ela não está proibida de 

fazê-lo, desde que seus efeitos retrooperantes não impliquem em atentado 

ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada.37  
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Ao atribuir estatura constitucional a tal mandamento, o constituinte pátrio 

erigiu limitação oponível em face de todas as leis, inclusive aquelas de 

ordem pública. Neste particular, o direito brasileiro afastou-se de outros 

modelos, como o francês e o italiano, em que a norma de regência do 

conflito de leis no tempo foi acolhida em sede legislativa, dando ensejo à 

criação de exceções, ditadas aqui e ali pelo legislador ordinário na edição 

de normas cogentes.  

Os limites e objetivos do presente estudo não comportariam que 

enveredássemos pelas intermináveis polêmicas a propósito dos critérios de 

resolução de conflitos de direito intertemporal. Sobre esta matéria, existem 

inúmeros posicionamentos doutrinários divergentes, mas é possível deixar 

aqui assentado, de forma rápida e singela, que o entendimento dominante 

no país, perfilhado inclusive pelo Supremo Tribunal Federal,38 é no sentido 

de que o ordenamento pátrio filiou-se à teoria subjetivista, que teve no 

italiano Francesco Gabba o seu maior expoente, e que se centra 

exatamente na noção de direito adquirido.39 De acordo com conhecida 

definição de Gabba, "é adquirido todo o direito que: a) é conseqüência de 

um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se 

realizou, embora a ocasião de fazê-lo valer não se tenha apresentado antes 

da atuação de uma lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da 

lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, passou a 

fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu."40  

Segundo esta concepção, a proteção conferida ao direito adquirido impede 

não apenas a incidência da lei superveniente, mesmo de ordem pública, 

sobre fatos passados (retroatividade máxima), como também a sua 

aplicação sobre efeitos pendentes (retroatividade média) e futuros 

(retroatividade mínima), de atos praticados no passado. Portanto, se uma 

nova lei proibir, por exemplo, determinada cláusula num contrato de trato 

sucessivo, ela não incidirá nem mesmo sobre os efeitos daquele contrato 

que sejam produzidos posteriormente à data do seu advento. Isto porque, 

considera-se que os efeitos pendentes e futuros do contrato são direitos já 

adquiridos, derivados de um ato jurídico perfeito, que devem ser 
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salvaguardados da aplicação da nova lei. Só os contratos celebrados após 

a edição da lei superveniente são colhidos pelos seus efeitos.  

Destaque-se, no entanto, que a garantia constitucional do direito adquirido, 

consubstanciando mecanismo de proteção constitucional do indivíduo em 

face do Poder Público, não impede a incidência retroativa de normas 

benéficas, que aportem para o cidadão vantagens nas relações jurídicas 

travadas com o Estado.41 Tal garantia, por outro lado, também não 

representa obstáculo para a alteração de regimes jurídicos objetivos, mas 

tão-somente para a supressão dos benefícios decorrentes destes regimes 

que já tenham sido validamente incorporados ao patrimônio jurídico 

daqueles que a ele se sujeitem.  

Não pretendemos aqui negar a importância da garantia do direito adquirido, 

já destacada anteriormente neste estudo. Nossa intenção é de provocar a 

reflexão sobre os seus limites, no quadro de uma ordem constitucional 

pluralista, e que encerra em seu DNA um ambicioso projeto de 

transformação social.  

E, neste ponto, é importante deixar desde já assentada uma premissa: a 

segurança jurídica — idéia que nutre, informa e justifica a proteção 

constitucional do direito adquirido —, é, como já se destacou, um valor de 

grande relevância no Estado Democrático de Direito. Mas não é o único 

valor, e talvez não seja nem mesmo o mais importante dentre aqueles em 

que se esteia a ordem constitucional brasileira. Justiça e igualdade material, 

só para ficar com dois exemplos, são valores também caríssimos à nossa 

Constituição, e que, não raro, conflitam com a proteção da segurança 

jurídica. Se a segurança jurídica for protegida ao máximo, provavelmente o 

preço que se terá de pagar será um comprometimento na tutela da justiça e 

da igualdade substantiva, e vice-versa. O correto equacionamento da 

questão hermenêutica ora enfrentada não pode, na nossa opinião, 

desprezar esta dimensão do problema, refugiando-se na assepsia de uma 

interpretação jurídica fechada para o universo dos valores.  

Ademais, no Estado Democrático de Direito, o próprio valor da segurança 
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jurídica ganha um novo colorido, aproximando-se da idéia de Justiça.42 Ele 

passa a incorporar uma dimensão social importantíssima. A segurança 

jurídica, mais identificada no Estado Liberal com a proteção da propriedade 

e dos direitos patrimoniais em face do arbítrio estatal, caminha para a 

segurança contra os infortúnios e incertezas da vida; para a segurança 

como garantia de direitos sociais básicos para os excluídos; e até para a 

segurança em face das novas tecnologias e riscos ecológicos na chamada 

"sociedade de riscos".  

Talvez seja possível traçar aqui um paralelo com o direito de propriedade, 

também qualificado pela Constituição como um direito fundamental, mas 

que, não obstante, deixou de ser visto pela doutrina contemporânea como 

aquele direito absoluto, sacrossanto e intangível, de que falavam as 

declarações de direitos do século XVIII e os códigos liberais do século 

XIX.43 De fato, a proximidade conceitual e ideológica entre o direito de 

propriedade e o direito adquirido é inequívoca: ambos são peças 

importantes no arcabouço institucional de uma sociedade livre e capitalista, 

mas que, vistos de forma absoluta, revelam-se como garantias jurídicas do 

status quo, que servem muito mais aos que já têm direitos do que aos que 

nada têm, protegendo antes os incluídos aos excluídos do pacto social.  

Sob este prisma, não vemos o que justifica, ao ângulo dos valores 

albergados pela Constituição, que se aceite a dessacralização do direito de 

propriedade, em face de imperativos sociais impostergáveis ditados pelo 

texto magno, mas não a do direito adquirido. Não entendemos porque a 

categoria do direito adquirido, forjada no apogeu do Estado Liberal, tenha 

de ser mantida no interior de uma redoma, alheia à mudança dos tempos e 

protegida de toda sorte de compressões e relativizações decorrentes de 

conflitos com outros bens jurídicos revestidos de estatura constitucional.  

Se é verdade que outros direitos fundamentais tão ou mais caros ao nosso 

ordenamento constitucional, como a privacidade e a liberdade de 

expressão, são concebidos pela doutrina contemporânea como revestidos 

de natureza relativa, diante da eventual necessidade de ponderações 

http://www.ediforum.com.br/sgct/conteudo/cntd_manut_cad_conteudo.asp#ref42
http://www.ediforum.com.br/sgct/conteudo/cntd_manut_cad_conteudo.asp#ref43


voltadas à proteção de outros princípios constitucionais contrapostos no 

caso concreto,44 não há porque afirmar a natureza absoluta da proteção 

conferida ao direito adquirido. E o argumento literal, de que o texto 

constitucional não autorizou em nenhuma hipótese o atentado contra 

direitos adquiridos prova pouco, já que a letra da Constituição também 

parece absoluta quando garante outros direitos fundamentais, como a livre 

manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV), e nem por isso a doutrina e 

a jurisprudência deixam de admitir a possibilidade de restrições a estes 

direitos, em casos de colisões com outros interesses constitucionalmente 

tutelados.  

Aqui poder-se-ia discutir se a garantia do direito adquirido consubstancia 

regra ou princípio, o que importaria em aceitar ou recusar a possibilidade de 

sujeitá-la a ponderação de interesses. Lembre-se que, de acordo com a 

posição majoritária em matéria de ponderação, as regras incidem a partir da 

lógica do "tudo ou nada" (Dworkin),45 não se abrindo para sopesamentos,46 

enquanto os princípios têm uma "dimensão de peso" (Dworkin), e são 

aplicáveis como "mandados de otimização" (Alexy),47 cujo grau de 

cumprimento depende de uma séria de variáveis fáticas e jurídicas 

inerentes a cada caso, entre as quais a incidência de princípios 

contrapostos que apontem soluções diferentes. Como destacamos em outro 

estudo de nossa lavra, o texto da norma não basta para qualificá-la como 

regra ou princípio, sendo fundamental, neste mister "analisar também a 

qualidade do bem jurídico protegido pela norma, bem como o domínio 

empírico sobre o qual ela se projeta".48  

No caso, a natureza dos bens jurídicos e valores envolvidos na proteção do 

direito adquirido, a arena empírica em que incide a garantia em pauta, 

povoada também por outros princípios constitucionais tendencialmente 

conflituosos, aliadas à cosmovisão que temos da Carta de 88 — uma 

Constituição profundamente comprometida com a transformação das 

relações sociais no país — tudo isto nos inclina a sustentar que a 

salvaguarda do direito adquirido traduz um típico princípio constitucional, 

que, como tal, abre-se para ponderações com interesses contrapostos de 
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mesma envergadura.49  

Aliás, um argumento de peso no sentido do que vimos defendendo liga-se à 

tendência contemporânea à relativização da coisa julgada,50 que é 

protegida constitucionalmente pelo mesmo inciso que ampara o direito 

adquirido e se nutre exatamente do mesmo valor que justifica a salvaguarda 

daquele: a segurança das relações jurídicas. Atualmente, a jurisprudência e 

a doutrina vêm aceitando, não sem alguma celeuma, que a proteção da 

coisa julgada pode ceder espaço diante de outros interesses 

constitucionais, como a tutela de direitos da personalidade (exame de DNA 

posterior provando o erro de decisão transitada em julgado em investigação 

de paternidade, após o prazo para propositura de ação rescisória), a 

salvaguarda do patrimônio público (sustação do pagamento de indenização 

excessiva em ação de desapropriação transitada em julgado, sem 

rescisória), e até da supremacia da Constituição (nova redação do art. 741 

do CPC, que permitiu a argüição, em embargos à execução, de nulidade de 

decisão judicial fundada em ato normativo declarado inconstitucional pelo 

STF). Assim, ainda que se possa reconhecer eventuais exageros nesta 

tendência, o certo é que ninguém mais sustenta o caráter absoluto da 

proteção constitucional atribuída à coisa julgada. Pois bem: se está longe 

de ser absoluta a tutela constitucional da coisa julgada, por que haveria de 

sê-lo a proteção conferida ao direito adquirido?  

E a história brasileira também ilustra a necessidade de rejeitar-se uma visão 

absolutista do direito adquirido. Basta recordar a abolição da escravatura, 

realizada sob a égide da Constituição de 1824, que previa o princípio da 

irretroatividade da lei. Por mais importante que seja a garantia do direito 

adquirido, ninguém com um mínimo senso ético defenderia a validade da 

sua invocação pelos senhores de escravos diante da lei emancipadora!  

Afigura-se interessante, neste momento da exposição, analisar, de forma 

rápida e panorâmica, como o problema da tensão entre a segurança 

jurídica e outros imperativos de justiça foi resolvido em alguns sistemas 

jurídicos alienígenas, nos quais, por força de texto constitucional expresso 
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ou de construção jurisprudencial a partir dos princípios, reconheceu-se 

alguma proteção constitucional ao direito adquirido.  

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Constituição, no seu art. 9º, seção 9, 

item 3, vedou a edição de leis retroativas (ex post facto Law), e no seu art. 

10º, item 1, proibiu os Estados-membros de fazerem leis que prejudiquem o 

cumprimento dos contratos (No State shall (...) pass (...) Law impairing the 

Obligation of Contracts). Porém, em relação à cláusula proibitiva da ex post 

facto Law, a jurisprudência tem se inclinado no sentido de circunscrever sua 

incidência à esfera penal.51 Já em relação ao dispositivo que visa proteger 

do legislador estadual os contratos celebrados no passado, o entendimento 

que vem prevalecendo na Suprema Corte norte-americana é o de que, para 

avaliar a constitucionalidade da norma de efeitos retroativos, faz-se 

necessário realizar um teste, no qual se deverá analisar se as prescrições 

retrooperantes consistiam ou não num instrumento razoável e proporcional 

que visasse promover algum legítimo e importante interesse público.52 No 

caso positivo, elas serão consideradas constitucionais. Embora o referido 

dispositivo constitucional seja endereçado apenas aos Estados-membros e 

não à União, tem-se entendido que esta também sofre restrições na sua 

capacidade de editar normas retroativas no campo não penal, por força da 

cláusula do devido processo legal. Assim, só serão aceitas as normas 

retroativas editadas pela União se esta demonstrar que "a aplicação 

retroativa da legislação se justifica em razão de algum objetivo legislativo 

racional".53  

No direito alemão, embora o texto da Lei Fundamental só proscreva 

explicitamente a retroatividade no campo penal (artigo 103, alínea 2), a 

jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal extraiu, do princípio do 

Estado de Direito, uma cláusula implícita de irretroatividade da lei, à qual, 

no entanto, também não foi atribuído um peso absoluto.54 Com efeito, a 

Corte alemã rejeita, em princípio, a constitucionalidade das leis retroativas, 

em nome da proteção à certeza jurídica e à confiança do cidadão. Mas 

ressalta que esta proteção deixa de prevalecer quando inexistir, no caso, 

uma confiança do cidadão que seja digna de proteção, ou ainda quando 
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"razões forçosas do bem-estar comum, superiores ao preceito da certeza 

jurídica, possam justificar uma disposição com retroatividade."55  

Por outro lado, a Corte germânica traçou uma diferença entre a 

retroatividade em sentido próprio, existente quando a lei atinge fatos 

consumados no passado, e a retroatividade em sentido impróprio, que se 

dá quando a norma incide sobre o futuro, mas implica em desvalorização de 

posições jurídicas consolidadas antes do seu advento. Em ambos os casos, 

ela recorre a uma ponderação para avaliar a validade da norma, mas no 

caso da retroatividade em sentido próprio, exige-se a apresentação de 

argumentação constitucional mais forte para justificação da legitimidade 

constitucional da prescrição retrooperante.  

Já em Portugal existe proibição constitucional explícita para a retroatividade 

apenas em relação às leis penais (art. 29, nºs 1, 2, 3 e 4), restritivas de 

direitos, liberdades e garantias (art. 18, nº 3), e tributárias (art. 103, nº 3).56 

Sem embargo, nos outros casos, a jurisprudência, partir dos princípios da 

segurança jurídica e da confiança, vem estabelecendo restrições à 

retroatividade das normas, que, todavia, também não se revestem de 

caráter absoluto. Conforme decidiu o Tribunal Constitucional no Acórdão nº 

173/01, afora os domínios acima mencionados, uma lei retroativa "só será 

inconstitucional, se violar princípios ou disposições constitucionais 

autônomos, que é o que sucede quando ela afeta, de forma inadmissível, 

arbitrária ou demasiado onerosa direitos ou expectativas legitimamente 

fundadas dos cidadãos".57  

De acordo com o magistério de Canotilho, um elemento relevante para 

reconhecimento, ou não, da inconstitucionalidade da norma retroativa no 

direito português, diz respeito à forma como incide sobre o passado. 

Embora as decisões sempre envolvam ponderações, é possível afirmar que 

nos casos de retroatividade autêntica, em que a norma se volta 

efetivamente para o passado, a suspeita de inconstitucionalidade é maior, 

sendo também maior, por corolário, o ônus argumentativo na demonstração 

da sua validade. Já nas hipóteses de retroatividade apenas "aparente", em 
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que a norma atinge os efeitos no futuro de fatos passados, a proteção da 

confiança do cidadão é menos intensa. Ademais, em algumas 

circunstâncias, a proteção da confiança exigirá a formulação de regras 

transitórias, pois, como destacou o citado mestre lusitano, "no plano do 

direito constitucional, o princípio da proteção da confiança justificará que o 

Tribunal Constitucional controle a conformidade constitucional de uma lei, 

analisando se era ou não necessária e indispensável uma disciplina 

transitória, ou se esta regulou, de forma justa, adequada e proporcionada, 

os problemas resultantes da conexão de efeitos jurídicos da lei a novos 

pressupostos — posições, relações, situações — anteriores e subsistentes 

no momento de sua entrada em vigor."58  

Portanto, o que se verifica é que em outros sistemas em que se atribuiu 

estatura constitucional à proteção do cidadão contra a retroatividade da lei, 

ela não assumiu contornos absolutos. Será que só no Brasil deve ser 

diferente? Será que aqui, onde a desigualdade social é muito mais profunda 

e acentuada, se afigura razoável congelar no tempo todos os direitos que já 

foram distribuídos no passado, tornando-os pétreos e intangíveis?  

4 O constituinte derivado está obrigado a respeitar direitos 

adquiridos?  

Firmados os pressupostos em que queríamos assentar nosso raciocínio, 

cabe agora enfrentar a questão central a que nos propomos desde o início 

deste estudo: as emendas constitucionais estão inexoravelmente 

vinculadas a todos os direitos adquiridos?  

A discussão, em termos estritamente jurídico-positivos, envolve a 

compreensão do sentido da palavra "lei", empregada no art. 5º, inciso 

XXXVI, pelo texto magno ("a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato 

jurídico perfeito e a coisa julgada"). Se entendermos "lei" no sentido amplo, 

as emendas constitucionais teriam de observar o limite talhado pelo texto 

magno em prol da segurança jurídica. Mas se, ao contrário, considerarmos 

que ao aludir à "lei", a Constituição buscou apenas limitar o legislador 

infraconstitucional, o constituinte derivado não ficaria condicionado ao 
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respeito dos direitos adquiridos.59 Nesta segunda hipótese, considerando 

que o art. 5º, inciso XXXVI, insere-se no rol das cláusulas pétreas, ter-se-ia 

apenas a proibição de que uma emenda constitucional abrisse as 

comportas para que futuras leis infraconstitucionais violassem direitos 

adquiridos. Em outras palavras, o constituinte derivado não poderia suprimir 

o núcleo essencial da garantia estampada no art. 5º, XXXVI, eliminando ou 

comprometendo seriamente a proteção do cidadão contra os efeitos 

retroativos das leis; mas ele — poder reformador — não estaria vinculado 

pelo respeito aos direitos adquiridos.  

É importante destacar que a questão da vinculação do constituinte derivado 

ao direito adquirido não chegou a ser analisada pelo Supremo Tribunal 

Federal brasileiro depois do advento da Constituição de 1988.60 Antes dela, 

porém, o STF chegou a se manifestar expressamente sobre o tema, 

afirmando que "não há direito adquirido contra texto constitucional, resulte 

ele do Poder Constituinte originário ou do Poder Constituinte derivado".61 

Contudo, no regime constitucional então vigente, os direitos individuais não 

figuravam no elenco das cláusulas pétreas explícitas, o que altera 

significativamente os contornos da discussão.  

Consoante destacamos no início deste estudo, a doutrina nacional é 

praticamente unânime na afirmação de que as emendas constitucionais 

estão adstritas ao irrestrito respeito dos direitos adquiridos. Após a 

Constituição de 1988, dentre as poucas vozes dissonantes podemos citar 

Celso Bastos, segundo o qual a emenda constitucional "pela força de que 

está revestida de norma constitucional, cabe cassar direitos adquiridos",62 

Paulo Modesto, que destacou que "o direito adquirido não é garantia 

dirigida ao poder constituinte originário ou reformador. É garantia do 

cidadão frente ao legislador infraconstitucional, e utilizável apenas para 

conter a eficácia derrogatória da lei nova para situações constituídas no 

passado",63 além do Ministro Joaquim Barbosa, no voto já citado neste 

estudo.  

A nosso ver, o correto equacionamento da questão exige que analisemos, 
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além do sentido das cláusulas pétreas e dos limites e fundamentos da 

proteção do direito adquirido — temas de que nos ocupamos nos itens 

precedentes —, ao que se propõe, em linhas gerais, a Constituição de 

1988. Qual é, em suma, a essência do projeto constitucional que ela 

encerra, e que tipo de postura hermenêutica uma constituição com esta 

índole demanda?  

E a Carta de 1988 é, sem nenhuma dúvida, uma Constituição que tem os 

olhos postos no futuro — embora ela não deixe de conter também um 

acerto de contas com o passado. Trata-se de uma ordem constitucional que 

se propõe a ambiciosa empreitada de reconstruir o Estado e a sociedade 

brasileira sobre bases mais justas e eqüânimes; de refundar a República a 

partir de um projeto solidário e inclusivo. Basta ler o art. 3º do texto magno, 

cuja localização bem ilustra a sua importância no sistema constitucional, e 

que identifica os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, para que se 

tenha a dimensão da grandiosidade da proposta: "construir uma sociedade 

livre, justa e igualitária", "garantir o desenvolvimento nacional", "erradicar a 

pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais", 

"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 

idade e quaisquer outras formas de discriminação". Não é pouco.  

É, sem dúvida, uma Constituição dirigente,64 programática, que se propôs a 

operar um verdadeiro "giro copernicano" na res publica brasileira, visando 

assegurar as bases necessárias para a construção de uma democracia 

inclusiva, em cujo vértice axiológico situe-se a pessoa humana, com suas 

necessidades reais, suas carências e suas fraquezas. É uma Constituição 

que não cerrou os seus olhos para a opressão que provêm da alienação 

dos mais fracos numa ordem social injusta, em que o Estado, apropriado 

pelos interesses da elite econômica e do estamento burocrático, alimenta e 

perpetua o ciclo da exclusão. É, enfim, uma Constituição em cujas 

entrelinhas se pode desvelar uma autêntica "opção preferencial" pelos 

pobres, pelos que estão fora do contrato social, alijados das benesses da 

cidadania; pelos sem-comida, os sem-teto, os sem-Previdência...  
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É claro que não basta a afirmação constitucional do projeto emancipatório 

para torná-lo realidade. É evidente que, entre a promessa constitucional e a 

realidade, medeia um espaço às vezes grande demais, que não será 

transposto apenas pelo voluntarismo do intérprete. Não se nega aqui que a 

exacerbação da dimensão utópica da Constituição encerra riscos que não 

podem ser negligenciados, dentre os quais a própria erosão da sua força 

normativa. Não se questiona, em suma, o fato de que a complexidade e a 

gravidade dos problemas brasileiros não comportam bravatas, pois é de 

seriedade e não de Quixotes constitucionais que carecemos.  

Mas uma coisa é reconhecer que a Constituição sujeita-se aos limites do 

possível, e outra bem diferente é adotar esquemas hermenêuticos que 

comprimam ainda mais estes limites, amesquinhando as virtualidades 

transformadoras do nosso pacto fundamental. Na nossa opinião, é isso o 

que ocorre quando se grava com o selo da eternidade todos os direitos já 

adquiridos no passado. Para uma Constituição muito mais voltada para o 

transformar do que para o conservar, esta limitação vai longe demais na 

garantia do status quo.65  

Podemos assim conjugar (a) a percepção sobre a reverência devida ao 

constituinte derivado, como expressão do direito democrático à 

autodeterminação das gerações presentes e futuras — o que enseja uma 

interpretação não maximizadora das cláusulas pétreas —; com (b) a visão 

de que o direito adquirido configura uma garantia constitucional importante, 

mas que não foi posto pelo constituinte num pedestal, acima dos demais 

direitos fundamentais e interesses constitucionais; e ainda com (c) a noção 

de que a Constituição de 1988 propõe-se, essencialmente, a modificar as 

estruturas sociais e não a conservá-las.  

O resultado surge então sem maiores dificuldades: os direitos adquiridos 

não são, nem aqui nem em nenhum outro país do mundo inteiro, um limite 

para o constituinte derivado. Sujeitar as emendas à Constituição ao 

acatamento incondicionado de todos os direitos adquiridos no passado é, 

na nossa opinião, fazer pouco do direito de cada geração de construir seu 
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próprio caminho, mas é também, e acima de tudo, eternizar um status quo 

rebelde às dimensões transformadoras que, por imperativo constitucional, 

devem estar presentes no direito brasileiro.  

Portanto, entendemos, na contramão da doutrina amplamente dominante, 

que a palavra "lei" empregada pelo constituinte na redação do art. 5º, inciso 

XXXVI, do texto fundamental, não abrange as emendas à Constituição. Isto 

significa que embora o constituinte derivado não possa suprimir ou 

desnaturar a garantia do indivíduo contra a irretroatividade desfavorável da 

lei infraconstitucional, ele pode, sim, desconstituir direitos que tiverem sido 

adquiridos no passado. Isto não significa, é óbvio, que tais atos do poder 

constituinte derivado fiquem imunes ao controle, pois será sempre possível 

verificar se outros princípios constitucionais condicionantes do poder de 

reforma foram atingidos, dentre os quais os direitos fundamentais 

individuais, políticos, sociais e coletivos, no seu núcleo essencial.  

O próprio princípio da segurança jurídica, previsto no caput do art. 5º do 

texto magno — que nutre axiologicamente a proteção ao direito adquirido e 

está também subjacente a diversos outros direitos fundamentais, como o 

princípio da legalidade (art. 5º, inciso II) —, poderá ser tomado, ao nosso 

ver, como parâmetro material para a aferição da validade das emendas à 

Constituição. Mas não se tratará, aqui, de uma análise de lógica formal, 

pautada pela lógica do "tudo ou nada", à moda das subsunções. Para 

afastar uma emenda, por ofensa à segurança jurídica, será necessário 

demonstrar não apenas que se trata de um atentado gravíssimo contra o 

núcleo essencial deste princípio, mas também que, numa argumentação 

jurídica aberta aos valores, esta restrição não tem como ser racionalmente 

justificada por uma necessidade impostergável de proteção ou promoção de 

algum outro interesse constitucional igualmente digno de tutela.  

Sem embargo, ainda que se entenda que a palavra "lei", utilizada no art. 5º, 

inciso XXXVI, da Constituição da República, alcança também as emendas à 

Constituição, daí não se extrai, necessariamente, que qualquer restrição 

contra direito adquirido operada pelo constituinte derivado seja sempre 



inconstitucional. Isto porque, como já destacamos anteriormente, as 

cláusulas pétreas não impedem mudanças, nem restrições aos direitos e 

princípios que protegem, mas apenas aquelas alterações que atentem 

contra o seu núcleo essencial destes direitos e princípios. Isto se pode 

inferir da própria redação do art. 60, §4º, do texto magno, que não proibiu 

qualquer mudança que atingisse os princípios e institutos ali enumerados, 

mas apenas aquelas que tendessem à sua abolição. Conforme destacou, 

com inteira propriedade, Ingo Wolfgang Sarlet,  

   

(...) é possível comungar o entendimento de que a proteção imprimida pelas 

"cláusulas pétreas" não implica a absoluta intangibilidade do bem 

constitucional protegido, pelo menos não no sentido de impedir todo e 

qualquer tipo de restrição. Não se pode negligenciar, neste contexto, que os 

direitos e garantias fundamentais (a despeito de constituírem limites 

materiais a reforma) podem ser objeto de restrição até mesmo pelo 

legislador infraconstitucional, desde que preservadas as exigências da 

reserva legal (quando for o caso) bem como salvaguardado o núcleo 

essencial do direito restringido e observados os ditames da 

proporcionalidade, de tal sorte que não nos parece aceitável a tese de que 

o poder reformador (ainda que limitado) possa menos que o legislador 

ordinário.66  

O conceito do núcleo essencial de direito fundamental é bastante 

controvertido, havendo várias correntes na doutrina européia a propósito do 

significado deste instituto, e não seria esta a sede propícia para penetrar 

nesta difícil e interminável polêmica.67 De qualquer sorte, é possível 

destacar que o núcleo essencial, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, 

"destina-se a evitar o esvaziamento do conteúdo do direito fundamental 

decorrente de restrições descabidas, desmesuradas ou 

desproporcionadas".68 É certo, assim, que o núcleo essencial opera como 

uma espécie de "limite dos limites",69 na medida em que veda as restrições 

que possam atingir o "coração" de cada direito fundamental, os seus 
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elementos mais basilares, sem os quais ele se desnaturaria. Já os 

elementos mais periféricos ou acidentais do direito fundamental, por 

situarem-se na zona externa ao seu núcleo essencial, sujeitar-se-iam às 

restrições operadas pelo legislador — e, a fortiori, também pelo constituinte 

derivado —, desde que observados outros pressupostos constitucionais, 

dentre os quais o acatamento ao princípio da proporcionalidade.70  

Sem nenhuma pretensão de profundidade — até porque a nossa tese é no 

sentido de que o constituinte derivado não está vinculado aos direitos 

adquiridos, e não a de que ele só esteja adstrito ao respeito do seu núcleo 

essencial —, entendemos que talvez seja possível identificar o núcleo 

essencial da garantia do direito adquirido com a vedação às chamadas 

retroatividade máxima e média da lei, deixando do seu lado de fora a 

retroatividade mínima. Isto porque, é apenas na retroatividade máxima e 

média que se verifica a incidência da norma sobre fatos situados no 

passado, inteiramente, no primeiro caso, ou em parte, no segundo. Na 

retroatividade mínima, o que ocorre, na verdade, não é propriamente uma 

eficácia retrooperante da norma, mas sim o seu efeito imediato, atingindo 

projeções futuras de algum ato ou relação jurídica que teve a sua gênese 

no passado. Assim, embora a garantia contra a retroatividade mínima da lei 

integre também o "âmbito de proteção"71 da cláusula constitucional que 

salvaguarda  

o direito adquirido, parece-nos razoável postular que ela se localiza na zona 

externa ao seu núcleo essencial. De fato, do ponto de vista da segurança 

jurídica e da proteção à confiança do cidadão, justifica-se plenamente que 

se confira uma garantia muito mais rígida contra a retroatividade máxima e 

média do que em relação à retroatividade mínima da lei, como aliás foi 

reconhecido na jurisprudência constitucional alemã e portuguesa, acima 

referidas.  

Enfim, parece-nos que, seja pelo primeiro caminho que delineamos, que 

exonera o constituinte derivado do respeito ao direito adquirido, seja pelo 

segundo, que limita a sua vinculação ao núcleo essencial daquela garantia 
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constitucional, uma conclusão afigura-se necessária: numa ordem jurídica 

que tem em seu vértice uma Constituição como a de 88, cujos olhos 

esperançosos estão voltados para o futuro, e que traz impresso em seu 

coração um profundo compromisso com a democracia e com a 

transformação do status quo, não é correto postular que todo e qualquer 

direito subjetivo, independentemente do seu substrato ético, uma vez 

concedido no passado, jamais possa ser retirado pelas gerações futuras.  

5 Encerramento  

É conhecida a crítica marxista contra o discurso dos direitos 

humanos. De acordo com o jovem Marx, de A Questão Judaica, os 

direitos do homem, proclamados nas cartas de direitos e nas 

constituições liberais, seriam apenas mais um artifício criado para 

legitimar a dominação econômica exercida pela classe dominante 

sobre o proletariado. De nossa parte, não subscrevemos esta crítica, 

que menospreza as potencialidades emanciatórias dos direitos 

humanos, sobretudo na sua visão contemporânea, que proclama a 

complementariedade e a interdependência entre os direitos civis e 

políticos e os direitos sociais, econômicos e culturais, todos eles 

indispensáveis para a garantia da vida humana com dignidade. De 

toda forma, em alguns contextos específicos, o diagnóstico de Marx 

parece preciso, cruelmente preciso...  

Se não quisermos dar razão ao jovem Marx; se considerarmos que os 

direitos humanos são instrumentos de emancipação e não de conservação 

a todo custo do status quo, mascarados pela linguagem grandiloqüente das 

constituições, não podemos aceitar teorias que fossilizem até a eternidade 

todos os direitos já distribuídos e partilhados no passado, sem levar em 

consideração se são justos ou não, se são legítimos ou não. E é esta a hora 

de decidir o que entendemos por direitos fundamentais...  
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aspirações se tornariam metas privilegiadas até mesmo acima ou para além 
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