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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo investigar a (im)possibilidade do avanco nas clausulas
pétreas. Para tanto, fez-se necessario um estudo incipiente dos direitos fundamentais, pois sem
eles ndo ha que falar em protecdo do nucleo intangivel da Constituicao, tendo em vista que o
direito fundamental do individuo é a pedra angular que norteia todo o ordenamento juridico.
Posteriormente, realizou-se um estudo minucioso das espécies de clausulas pétreas, bem como
a discussdo ao redor dos direitos sociais, se estes estdo ou nédo inseridos no rol do cerne fixo.
Trouxe a lume a forma exegética delineada pelo Supremo Tribunal Federal sobre as clausulas
pétreas, bem como julgados exarados pela corte brasileira, alema e americana. Houve a
analise da norma contida no Pacto Sdo José da Costa Rica que proibe a prisdo civil do
depositario infiel, sua natureza juridica e aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro no
caso de confronto com uma norma infraconstitucional. Discorreu-se, por fim, a respeito do
principio do irretrocesso social e do avango dos direitos fundamentais, consubstanciado na
vedacdo da prisdo civil do depositario infiel, ampliando, assim, a clausula pétrea do direito e
garantia individual, qual seja a liberdade do individuo. Destarte, por meio do estudo dos
direitos fundamentais e da hermenéutica perfilhada pelo Pretério Excelso, pode-se chegar a
ilacdo que é possivel o avanco das clausulas pétreas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Avanco. Clausulas pétreas. Supremo Tribunal
Federal.
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INTRODUCAO

O objeto do presente trabalho consiste na anélise detalhada sobre as clausulas pétreas
previstas no texto constitucional, mas para que seja realizado um estudo aprofundado acerca
do tema, mister se faz a analise dos direitos fundamentais, visto que sem eles ndo se poderia
falar em protecédo dos limites materiais ao poder de reforma.

O primeiro capitulo visa, “ab initio”, a conceituagdo, localizacdo e caracteristicas dos
direitos fundamentais e, num segundo momento, passa-se a andlise da legitimidade e
finalidade, seus precedentes histéricos no direito estrangeiro e a sua evolu¢do no Direito
Pétrio.

Estudar-se-4, minudentemente, as limitagdes expressas materiais (art.60, §4° da CF)
ao poder constituinte derivado, ou seja, as espécies de clausulas pétreas, para que apos essa
analise, seja possivel depreender a forma exegética delineada pelo Pretdrio Excelso.

Finalizando o primeiro capitulo, serdo realizados alguns questionamentos surgidos
em torno do cerne fixo, dentre eles, a discussao dos direitos sociais. A questdo atinente aos
direitos sociais reside no fato deles se encontrarem ou ndo no rol das referidas clausulas
pétreas, mais precisamente, nos direitos e garantias individuais, por meio de uma
interpretacdo extensiva.

O segundo capitulo possui como tema a inteleccdo do Supremo Tribunal Federal
sobre as clausulas pétreas. Logo, esta voltado para a hermenéutica da Suprema Corte sobre 0
cerne fixo da Constituicdo, Analisar-se-a o0s julgamentos proferidos pela mesma, procurando
extrair o entendimento da Corte para que, ao final do trabalho, o leitor possa fazer seu juizo de
valor no tocante ao nudcleo constitucional intangivel. Sera realizada também uma analise
jurisprudencial perfunctéria das cortes: americana, alema e brasileira sobre as clausulas
pétreas, para que ao final possa tracar um quadro comparativo entre as cortes mencionadas.

Possui como ponto nevralgico a interpretacdo do Tratado Interamericano sobre
Direitos Humanos — Pacto S&o José da Costa Rica — bem como a ampliacdo de um direito e
garantia individual constante nele, qual seja, a vedagédo da prisdo civil do depositario infiel,
defendida na presente pesquisa como verdadeira clausula pétrea, imune a toda e qualquer
supresséo e reducao pelo poder constituinte derivado reformador.

Discutir-se-4, precipuamente e de forma minuciosa, o Pacto S&o José da Costa Rica —
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — debatendo a questdo da previsao

constitucional da prisdo civil do depositario infiel (art. 5° inciso LXVII) que ndo foi



revogada, mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria. Desta feita, poderia afirmar
que houve uma ampliacéo de direitos fundamentais, visto que ndo ha mais a possibilidade de
prisdo civil do depositario infiel, ampliando, assim, o direito e garantia individual do cidaddo,
especificadamente o direito de liberdade, configurando uma clausula pétrea? Tal questdo
recebera atengdo maior, visto a importancia do tema.

Realizar-se-4, nesse contexto, a exegese do Supremo Tribunal Federal sobre o
referido tratado e as regras no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, serd exposta deciséo
dos ministros que tiveram o voto vencido na Corte em importante julgamento que analisou a
natureza juridica dos tratados internacionais, com o intuito de afirmar que tal posicao seria a
mais correta ao caso e que dessa forma ndo geraria tanto conflito como se observa hoje,
consoante decisao exarada pela Suprema Corte.

O terceiro e ultimo capitulo do presente trabalho traz como tema o retrocesso ou
avanco dos direitos fundamentais. Analisa-se, “prima facie”, o principio da vedag¢do do
retrocesso social, que garante a impossibilidade de reducdo e supressdo de direitos ja
garantidos pelo constituinte originario, garantindo um minimo existencial para a
sobrevivéncia do individuo.

Analisar-se-a a questdo da hierarquizacdo das clausulas pétreas, se é possivel tal
denominagdo e o porqué. Com tracos pormenorizados sobre o nucleo intangivel da
Constituicdo, estudar-se-& o posicionamento de diversos doutrinadores acerca dos
guestionamentos apontados alhures, notadamente os pontos divergentes e a posicdo
dominante. Traz, ainda, a ideia defendida pelo doutrinador Vieira (1999, p. 135) sobre a
superconstitucionalidade das clausulas pétreas, constituidoras da reserva de justica da
Constituicao. Por derradeiro, o capitulo tem como desfecho a confirmacao de que a vedacédo
da prisdo civil do depositario infiel constitui verdadeiro avanco dos direitos fundamentais e
consequentemente das clausulas pétreas.

Para a confeccdo do presente trabalho de curso, 0 método primordial de investigagédo
foi o dedutivo, sendo que no capitulo segundo utilizou-se 0 método indutivo. As técnicas de
coleta de dados foram: bibliografia, documental e via internet.

O objetivo precipuo deste estudo é estimular o senso cognitivo do leitor, e nédo
apenas fornecer conhecimento e diferentes posi¢cOes de autores sobre o tema, mas fazé-lo
refletir sobre tal posicionamento e verificar, com base na feitura dos estudos, seu juizo de
valor, comparando os esclarecimentos acolhidos e explanando seus proprios entendimentos

acerca do assunto.



Por fim, ¢ importante destacar a relevancia do tema “clausulas pétreas”, com o
escopo de atingir ndo somente aos estudantes de direito, mas sim todos os leitores que ao
findar a leitura terdo nogOes basicas acerca do assunto abordado, e poderdo aludir suas

préprias convicgdes, mesmo que elas sejam empiricas.
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CAPITULO 1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEUS LIMITES A
REFORMA

1.1 Definigéo, Localizagéo e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Ao longo da histéria houve uma ampliacdo e transformacdo dos direitos
fundamentais do homem, impedindo uma definicdo precisa para designa-los. Foram
estabelecidas varias acep¢oes, consoante os dizeres de Silva (2006, p.175), tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Diziam-se direitos naturais por serem intrinsecos a natureza humana, pois nascem
com o0 homem, e cabem simplesmente pelo fato de ser homem. Mas referida tese ndo se aceita
mais, pelo fato de se ter direitos positivados, fundamentados nas relacfes sociais materiais em
cada momento da historia.

Referente a expressdo direitos humanos, esta é a definicdo preferida dos tratados
internacionais, mas recebe criticas tanto quanto a expressdo direitos do homem, pois €é preciso
afirmar que s6 o ser humano pode ser titular de direitos e ndo ha direito que ndo seja humano.

Os direitos individuais correspondem aos direitos do individuo isoladamente, e estéo
empregados no texto constitucional de 1988, expressando o conjunto de direitos fundamentais
relacionados a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Direito publico subjetivo € um conceito técnico-juridico e estd intimamente ligado a
expressao “direitos individuais”, visto que o direito subjetivo € uma prerrogativa conferida ao
titular de um direito que atua em conformidade com regras de direito objetivo, ou seja, uma
vez violado um direito, seu exercicio, ou ndo, dependera da vontade do titular, que dele pode
dispor, renunciar e até mesmo prescrever esse direito. Portanto, esta defini¢cdo nao é a melhor
a ser empregada, pois as situacdes de disposicao, renuncia e prescricdo sdo incompativeis com
as caracteristicas dos direitos fundamentais, das quais serdo vistas detalhadamente mais
adiante.

No que tange as liberdades fundamentais e liberdades publicas, s&o conceitos
limitativos e insuficientes. Aquela se refere apenas a algumas liberdades e esta é empregada
pela doutrina francesa, abrangendo os direitos fundamentais em geral e empregando o0s
conceitos liberdade-autonomia (igual aos direitos individuais classicos) e liberdade-

participacao (equivalente a liberdade politica/ gozo livre dos direitos politicos).
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Por fim, a expressao direitos fundamentais do homem é a mais adequada, pois revela
a idéia politica de cada ordenamento juridico e refere-se aos principios que resumem o
conceito de mundo. A questdo fundamental do homem estd empregada no sentido de que
todos devem ter seus direitos formais, concretos e materialmente efetivados; trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive. Ja a palavra homem
significa pessoa humana, e ndo o macho da espécie; sendo assim, direitos fundamentais do
homem correspondem aos direitos fundamentais da pessoa humana ou simplesmente direitos
fundamentais.

Nestes termos, os direitos fundamentais estéo localizados na Constituicdo Federal de
1988, em seu Titulo 11, que emprega o género “direitos e garantias fundamentais”, dos quais
sdo espécies os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°); direitos sociais (art. 6°);
direitos a nacionalidade (art. 12); direitos politicos (art. 14) e partidos politicos (art. 17).
Concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos, o Supremo Tribunal Federal ja
manifestou no sentido de que esses direitos podem ser encontrados ao longo do texto
constitucional, sejam eles expressos ou decorrentes dos principios adotados pela Constituicdo
ou de tratados internacionais de que o Brasil seja parte, e ndo apenas no rol do art. 5° da
CF/88.

Urge ressaltar as caracteristicas dos direitos fundamentais:

Historicidade - possuem carater historico, tendo inicio com a revolugdo burguesa e
evoluem com o tempo, ndo sendo acolhida a fundamentacdo embasada no direito natural;

Inalienabilidade — ndo se pode dispor, nem aliena-los pelo simples fato de nao ter

conteildo econdémico — patrimonial;

Irrenunciabilidade — os direitos podem ndo ser exercidos, mas nunca devem ser

renunciados, pois ndo se admite a rendncia de um direito fundamental;

Imprescritibilidade — equivale dizer que os direitos nunca deixam de ser exigiveis,

ndo prescrevendo no tempo, pois ndo ha perda da exigibilidade da prescricdo vinculada aos
direitos de cunho personalissimo, somente patrimonial;

Pode-se elencar como a quinta caracteristica a universalidade — destinam-se a todos
0s seres humanos, de forma indiscriminada;

Concorréncia - diz respeito ao exercicio cumulativo de dois ou mais direitos, por
exemplo, um jornalista que transmite uma noticia (direito de informacgdo) e, emite uma
opinido (direito de opinido); (SILVA, 2011, p. 180)

Complementando as caracteristicas acima Lenza (2010, p. 742), contribui com mais

uma importante anotagéo:
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Limitabilidade — os direitos fundamentais sdo relativizados (ndo séo absolutos), pois
diante de um caso concreto, muitas vezes, ha conflito de interesses e a solu¢cdo ou vem
descrita na propria Constituicdo ou cabe ao magistrado decidir qual direito devera
preponderar, considerando a regra da “maxima observancia dos direitos fundamentais
envolvidos, conjugados com a sua minima restri¢ao”.

Impende destacar que a Constituicdo Federal de 1988 é classificada como
promulgada (democratica, votada ou popular), escrita (instrumental), analitica (extensas,
prolixas, longas), formal (aquela que ndo elege como critério o conteido de suas normas e sim
0 processo de sua formacdo), dogmatica (sistematicas), rigida (exige um processo legislativo
mais dificultoso, solene, mais arduo para a alteracdo da Constituicdo do que o processo das
leis ordinarias), reduzida (consubstancia-se em um codigo bésico, unitario), eclética
(ideologias conciliatérias), principiologica (prevalecem os principios, consagram valores),
garantia (visa garantir a liberdade), dirigente (estabelece um plano para dirigir uma evolucao
politica). (LENZA, op. cit., p. 88).

No tocante a rigidez constitucional da CF/88, ela estd prevista no art. 60,
especificadamente em seu 8§ 2° que apregoa um quorum de votagdo de 3/5 dos membros de
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, para aprovacdo das emendas
constitucionais. Desta feita, uma emenda constitucional ter4 o conddo de modificar, acrescer
ou suprimir dispositivos contidos no texto constitucional, visto que produz normas de carater
constitucional.

Assevera-se que a Constituicdo de 1988 instaurou uma nova ordem juridica,
rompendo com a ordem precedente. Esse novo Estado estabelecido pelo titular do poder
constituinte originario, qual seja, o povo, é inicial ou de primeiro grau, autbnomo, ilimitado
juridicamente, incondicionado e soberano em suas decisdes, exercendo um poder de fato e
politico. Ja o poder constituinte derivado, também denominado como de segundo grau,
constituido, possui carater limitado, condicionado a regras impostas pelo originario e se
subdivide em reformador, decorrente e revisor.

A manifestacdo do poder constituinte derivado reformador ocorre por meio das
emendas constitucionais (artigos 59, | e 60 da CF/88), que permite a modificacdo, supresséo
ou acréscimo do texto constitucional, desde que obedecidas as limitagdes expressas ou
explicitas previstas ou as decorrentes do sistema, isto é, as implicitas que impossibilitam a
alteracdo dos titulares do poder constituinte originario e reformador.

Os limites expressos na Constitui¢do sao:
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a) Formais ou procedimentais (art. 60, I, II, 1ll e 88 2° 3° e 5° - referentes,
respectivamente, a iniciativa, ao quorum de aprovacao, promulgacéo e a proposta
de emenda constitucional rejeitada);

b) Circunstanciais (art.60, § 1° - s&o trés situagdes que impedem a alteragdo do texto
constitucional: na vigéncia do estado de defesa, estado de sitio e intervencao
federal); e

c) Materiais (art. 60, 8 4° - conhecidos como clausula pétrea).

Clausulas pétreas sdo dispositivos da Constituicdo que ndo podem ser modificados,
sendo também chamadas de limitacGes materiais as mudancgas constitucionais, nucleos
constitucionais intangiveis ou cerne fixo.

As aludidas clausulas pétreas, conforme consignado alhures, encontram-se previstas
no art. 60, 8 4°, da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: N&o serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

a) a forma federativa de Estado;

b) o voto direto, secreto, universal e periodico;

c) aseparacdo dos poderes; e

d) os direitos e garantias individuais.

A partir de entdo, passa-se a analise da legitimidade e finalidade do cerne fixo.

1.2 Legitimidade e Finalidade do Nucleo Constitucional Intangivel

Aprioristicamente, é importante salientar a existéncia de um poder constituinte
originario, cujo objetivo é a criacdo de um novo Estado, rompendo com o ordenamento
juridico precedente. Para tanto, para que ele seja solidificado, € importante que sua esséncia
permaneca intocavel.

Neste diapasdo, deverd a emenda (um ato infraconstitucional, o qual ingressa no
ordenamento juridico ap0s sua aprovacao) respeitar suas limitaches expressas, sejam elas
materiais, circunstanciais, formais ou limitagdes implicitas.

Importante ressaltar os fundamentos de legitimacdo das clausulas pétreas, quais
sejam, a identidade original da Constituicdo, e a defesa do Estado democratico. Um exemplo
classico da democracia vigente no Direito Patrio é a rigidez constitucional, que se exige

maioria qualificada para aprovar emendas, além dos limites materiais ao poder de reforma.
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As clausulas pétreas tém por escopo retirar do poder dos governantes elementos
imprescindiveis para o bom funcionamento de um Estado e “impedir um processo de erosdo
da Constituigdo”, assim mencionado na obra de Mendes, Coelho e Branco (2009, p.253).
Afirma ainda o citado constitucionalista que as clausulas pétreas pretendem evitar os apelos
proprios de certo momento politico, impedindo a destruicdo de um projeto duradouro.

O sentido basico do cerne fixo é tdo - somente a preservacdo de um projeto
duradouro, sua identidade constitucional; portanto, o enfraquecimento dos principios basicos
elaborados pelo constituinte originario e protegidos pelas clausulas pétreas ocasiona a
eliminacdo destas. Assevera Schmitt (2001, p. 119) que, em nenhuma hipétese, a identidade
da Constituicdo podera ser afetada pelo poder de reforma.

De outro Vvértice, ha doutrinadores que admitem a supressdo das clausulas pétreas,
desde que a reforma seja levada a confirmacdo popular. Consoante a ministra da Suprema
Corte, Rocha (1993, p.181-182), elucida sua posi¢édo acerca do tema em comento:

“Penso — mudando opinido que anteriormente cheguei a externar — que as
clausulas constitucionais que contém os limites materiais expressos nao
podem ser consideradas absolutamente imutaveis ou dotadas de natureza tal
que impegcam totalmente o exercicio do poder constituinte derivado de
reforma. Pelo menos ndo em um ou outro ponto. [..] De outra parte,
considero imprescindivel que, num sistema democréatico, a reforma deste
ponto nodular central intangivel, inicialmente, ao reformador dependera,
necessaria e imprescindivelmente, da utilizagdo de instrumentos concretos,
séries e eficazes de afericdo da legitimidade da reforma, instrumentos estes
da democracia direta, pois jA entdo ndo se estard a cogitar da reforma
regularmente feita segundo pardmetros normativos previamente fixados, mas
de modificacOes de gravidade e consequéncias imediatas para um povo, que
se insurge e decide alterar o que se preestabelecera como, em principio,
imodificavel”.

Outras vertentes doutrinarias afirmam que o nicleo intangivel ndo é absoluto. E
possivel alterd-lo, se a esséncia do principio permanecer intocada; assim, elementos
circunstanciais das clausulas pétreas poderiam ser alterados ou suprimidos.

Conquanto, é patente a figura de intangibilidade do nucleo da constituigdo,
impossibilitando a alteracdo ou supressdo da forma federativa do Estado, do voto direto,
secreto, universal e periodico, da separacdo dos poderes e das garantias e direitos individuais
previstos na Carta Magna brasileira.

Para um melhor delineamento do trabalho, é necessario explicar a origem das
clausulas pétreas, os precedentes historicos no direito alienigena e a sua evolucdo no Direito

Patrio.
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1.3 Origem das clausulas pétreas, precedentes histéricos no direito

alienigena e sua evolucéo no direito patrio

O constitucionalismo moderno traz consigo a mutabilidade, pois o Direito deve
atender as demandas sociais e a nova realidade em que vive, para que ndo seja petrificado no
tempo. Todavia, para que uma constituicdo seja preservada, € necessario conservar sua
identidade original, ou seja, um nucleo de questdes imbuidas de valores dos quais deram base
para sua criagdo. Essa identidade original ¢ também conhecida como o “Espirito da
Constituigdo”, assim aduzida por Hé&berle (2004, p. 125), e encontra-se protegida pelas
clausulas pétreas, previstas em varias Constituicoes.

A previsdo de um nucleo imodificdvel na Constituicdo ndo € inovacdo da Carta
Magna brasileira de 1988, visto que sua previsdo remonta a primeira constituicdo moderna,
qual seja, a Constituicdo Norte-americana de 1.787. Essa Constituicdo elencava em seu art. 5°
a impossibilidade de se proibir a importacdo de escravos antes de 1808, bem como que
nenhum Estado-membro poderia ser privado de sua igualdade de sufrdgio no Senado, salvo se
houvesse anuéncia deste.

Destarte, mister se faz a analise do precedente historico das clausulas pétreas no
direito estrangeiro.

A Constituicdo francesa de 1884 e a italiana de 1948 vedavam que a forma
republicana de governo fosse objeto de revisdo. Mas as limitagbes materiais expressas se
generalizou ap6s a segunda guerra mundial, com reacdo aos modelos totalitarios do nazismo e
do fascismo, procurando elevar a dignidade da pessoa humana e outros principios em face das
maldades realizadas outrora. Todavia, a grande referéncia obtida pelo constituinte
contemporaneo, no que tange ao cerne fixo, foi a Lei Fundamental de Bonn, de 1949
(Constituicdo Alemd). Continha em seu art.79.3, impossibilidade de mudanca constitucional
que afetasse a divisdo da Federacdo em Estados, a protecdo da dignidade do homem e o
Estado social e democratico.

Destaque ainda para a Constituicdo da Grécia de 1975, que previa em seu nucleo
intangivel a forma de Republica parlamentar, a protecdo da pessoa humana, a igualdade e a
liberdade pessoal e de crenca religiosa. Pode-se citar, também, a Constituicdo portuguesa,
cujo texto prevé como clausula pétrea a separacdo entre Igreja e Estado, além dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos.
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Malgrado os limites materiais tenham sido apreciado por muitos paises, pode-se
aduzir que as Constituicdes que aderiram as clausulas pétreas foram minoria; um dado que
comprova tal assertiva é elucidado pelo doutrinador Vega (1999, p.245-246) em que cita: “Em
1980, de 142 Constituicdes escritas no mundo, 38 faziam constar, expressamente, nos seus
dispositivos, normas referentes aos limites materiais”.

Destarte, pode-se asseverar que a Constituicdo Brasileira de 1988 se aproximou das
hipdteses elencadas na constituicdo Alema de 1.949, uma vez que aquela apregoa como
nucleo intangivel a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a
separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais. Observa-se que mudaram o0s
contextos de cada periodo — Constituicdo alema de 1949 e a Constituicdo brasileira de 1988 -
mas a esséncia dos valores arraigados em cada qual se assemelha.

Desta feita, nota-se a necessidade de se estudar o caminho percorrido pelo cerne fixo,
observando sua evolugédo no direito brasileiro.

No tocante & evolugdo do nucleo constitucional imodificavel no Direito brasileiro, é
importante notar que a Constituicdo de 1891 foi a primeira a conter dispositivos expressos ao
poder de revisdo, trazendo a lume, como limites materiais, a protecdo especial a Republica, a
Federacdo e a igualdade de representacdo dos Estados no Senado.

A Constituicdo de 1967, em seu art. 50, paragrafo 1°, bem como as ConstituicGes de
1934, 1946 e 1969, previa apenas a Federacdo e a Republica; excluindo apenas a Carta de
1937, outorgada sob a égide de um estado totalitario e inspirado na constituicdo polonesa.
Nota-se que a Constituicdo de 1988 inovou ao inserir 0 voto direto, secreto, universal e
periddico, a separacao dos poderes, os direitos e garantias individuais e a forma federativa de
Estado, em seu artigo 60, § 4°. Contudo, o aludido artigo ndo menciona a forma republicana
de governo como nucleo intangivel, tendo sido, inclusive, objeto de plebiscitol a escolha da
forma republica ou monarquica de governo, consoante previsto no art. 2° do Ato das
DisposicOes Constitucionais Transitorias (ADCT).

Ressalta-se a importancia de uma hermenéutica sem o alargamento do sentido das
clausulas pétreas, pois, dessa forma, evitar-se-a 0 engessamento do texto constitucional e o
sufocamento do espaco democratico conquistado. Suscita o ilustre ministro da Suprema

Corte, Mendes (1994)?, sobre o assunto em tela:

! Instrumento de consulta prévia ao povo, antes de um ato legislativo ou administrativo, sobre matéria de grande
relevancia constitucional, cabendo ao povo, através do voto, aprovar ou denegar o que Ihe foi submetido.

2 Gilmar Ferreira Mendes, Plebiscito — EC 2/92, RTDP 7:105, 1994, p. 118. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/luis_robertol.htm>
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“Néo s6 a formulagdo ampla dessas clausulas, mas também a possibilidade
de que por meio de uma interpretacdo compreensiva, diferentes disposicdes
constitucionais possam (ou devam) ser imantadas com a garantia da
imutabilidade tém levado doutrina e jurisprudéncia a advertir contra o perigo
de um congelamento do sistema constitucional, que, ao invés de contribuir
para a continuidade da ordem constitucional, acabaria por antecipar sua
ruptura”.
Na mesma esteira, disserta Sarlet (2004, p. 389):

“A garantia de determinados conteudos da Constituigdo por meio da
previsdo das assim denominadas “clausulas pétreas” assume, desde logo,
uma daplice funcdo, j& que protegem os conteddos que compdem a
identidade e estrutura essenciais da Constitui¢éo, protecdo esta que, todavia,
assegura estes contelidos apenas na sua esséncia, ndo se opondo a
desenvolvimentos ou modificacBes que preservem o0s principios neles
contidos.”

No que tange as limitagdes materiais explicitas, a atual Constituicdo ndo previu a
forma republicana de forma expressa, ndo o fez porque a Carta Magna previu um plebiscito,
como assim ja fora dito anteriormente, para o povo decidir sobre a forma de governo:
Republica ou Monarquia constitucional.

Nesta perspectiva, preceitua o art. 34, VII, “a”, que a Unido intervird nos Estados e
Municipios para assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

1) forma republicana;

2) sistema representativo; e

3) regime democrético.

Resta evidenciar que a protecdo dada as clausulas pétreas nao atribui um carater de
superioridade juridica, uma vez que, estas, procuram preservar a esséncia de valores
consagrados pelo poder constituinte originario, servindo apenas como limitadores do poder
constituinte derivado ao emendar a Constituicdo vigente. Portanto, ndo se pode falar em
hierarquizacdo das clausulas pétreas perante 0s outros principios constantes no texto
constitucional.

No sentido de elucidar a questdo acerca do cerne fixo, é imprescindivel a analise
minuciosa de suas espécies, quais sejam, forma federativa de Estado, o voto direito, secreto,

universal e periddico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantia individuais.
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1.4 Espécies de Clausulas Pétreas

1.4.1 Forma Federativa de Estado

Consoante preceitua o art. 1° da Constituicdo, o Brasil € uma Republica Federativa,
logo, a forma de Estado adotada pelo pais é a federacdo, ou seja, unido de dois ou mais
Estados para formarem um novo; as unidades conservam sua autonomia politica e a soberania
é exercida pelo Estado Federal. Constituem caracteristicas do Estado Federal: a reparticdo de
competéncias entre os entes federados - possuindo cada ente da federacdo o poder de auto-
organizacao, legislativa e tributéria; a autonomia de cada Estado, delineada pela Constituicéo
e a participacdo na formacéo da vontade do ente, que se da pela composicao nas duas casas do
poder legislativo.

Neste contexto, os Estados possuem auto-organizacdo, autogoverno e
autoadministracdo, tendo poderes para tanto; contudo, tais poderes ndo sdo outorgados se
forem expressamente ou implicitamente reservados a Unido ou forem vedados pela
Constituicao.

Portanto, para que a clausula de intangibilidade seja afetada, mister se faz a criacao
de emenda que viole as caracteristicas essenciais do Estado Federal; caso haja a privacdo de
autonomia de um ente federado ou impedi-lo de compor o sistema bicameral do Poder
Legislativo, uma vez que, a participacdo na formacdo da vontade do ente é valida, a emenda

serd inconstitucional e estara eivada de nulidade.

1.4.2 O Voto Direto, Secreto, Universal e Periddico

As clausulas pétreas asseguram a imodificabilidade do voto direto, considerado o
simbolo do regime democratico de direito, portanto, as elei¢fes indiretas ndo sdo permitidas.
No que tange ao voto secreto, tal garantia ndo pode ser alterada, nem tampouco retirada por
meio de emenda, pois assim como o voto direto, o secreto também constitui elemento
fundamental do sistema democratico adotado pelo direito patrio.

A questdo universal insere a possibilidade de participar da votacdo os analfabetos,
maiores de setenta e dos menores entre 16 e 18 anos, tal faculdade encontra-se prevista no art.
14, 81° |1, e ndo podera ser objeto de proposta de emenda, uma vez que, a universalidade do

voto foi imposta pelo poder constituinte originario.
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Quanto a periodicidade, trata-se do ideal democratico - controle popular e a
alternancia do poder - devendo os eleitos permanecer nos cargos incumbidos, pelos periodos
estabelecidos na lei e ndo podera em hipotese alguma, por meio de emenda, burlar o sistema
criado pelo constituinte originario.

E importante destacar que o voto obrigatdrio € uma norma constitucional, prevista no
art. 14, 81°, |, da CF, cujo capitulo refere-se aos direitos politicos, todavia, a obrigatoriedade

do voto ndo esta inserida no rol das clausulas pétreas.

1.4.3 A Separacéao dos Poderes

Preconiza a Carta Magna de 1988, em seu art. 2° a harmonia e independéncia dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Além da independéncia e harmonia obtida pelos
Poderes, outorgada pelo constituinte originario, tem-se a indelegabilidade das atribuicGes,
pois um 6rgdo ndo podera exercer atribuicdes de outro, salvo se houver expressa previsao
constitucional.

Vale ressaltar a existéncia de divisdo de fungdes entre varios 6rgdos e controles
reciprocos. Cada Poder possui competéncias privativas e sua independéncia demanda a
presenca dos seguintes requisitos: uma pessoa ndo podera ser membro de dois poderes ao
mesmo tempo; cada Poder possui funcgdes tipicas (ou privativas) e atipicas (ou tipicas dos
outros 6rgdos); e um Poder ndo pode destituir os integrantes de outro, por forca de decisdo
politica.

Concernente a independéncia e a divisdo de funcBes estabelecidas a cada Poder,
assevera-se que estas ndo sdo absolutas, pois ha um sistema de freios e contrapesos,
caracterizador da harmonia entre os poderes, cuja funcdo € equilibrar os bens na coletividade
e evitar o desmando de um Poder em face do outro, para que ndo haja concentracdo de poder,
em especial dos governantes, estando estes, limitados as suas atribuigdes.

Vale lembrar que a CF/88 erigiu a categoria do nlcleo imodificavel, a separacdo dos
Poderes. Somente havera violagdo a esse principio, se 0 seu nucleo de sentido tiver sido
afetado, ou seja, quando houver concentracdo de funcdo em um Poder, elucidado pelo STF
como uma “instancia hegemonica de poder”, ou se a inovagao retirar/reduzir as competéncias
tipicas de determinado Poder. Portanto, atribuir competéncias de um érgdo a outro, sem
previsdo legal, importard tendéncia a abolir o nicleo imodificavel, instaurado pelo
constituinte originario. (BARROSO, 2009, p. 174)
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1.4.4 Os Direitos e Garantias Individuais

No que tange aos direitos e garantias individuais, constantes no rol das clausulas
pétreas, pode-se afirmar a inadmissibilidade de supressdo desses direitos; todavia, é possivel a
ampliacdo dos principios constantes no cerne fixo, pelo constituinte derivado reformador.

O doutrinador Silva (2006, p. 412), aduz que “os direitos sdo bens ¢ vantagens
conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo meios destinados a fazer valer esses
direitos”. Diante desse exposto, assevera-Se que a garantia pressupde um direito conferido
pela norma.

Importa destacar que tais direitos e garantias individuais, previstos como clausula
pétrea, ndo sdo apenas aqueles constantes no art. 5° da Lei Maior, mas também, os
dispositivos elencados em inimeros incisos dispersos na Constitui¢do, englobando ndo apenas
os direitos individuais como também os fundamentais, dotados estes de certa
fundamentalidade material, “i.e”, aqueles direitos que tutelam valores que gozam de protegdo
especial, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Os exemplos constantes na Carta Magna
estdo relacionados aos direitos politicos, proibindo a alteracdo do processo politico um ano
antes do pleito (art. 16), ou o direito difuso, ligado a preservacdo da vida (art. 225), ou ainda,
o direito social a educacdo gratuita (art. 208, I).

Neste diapasdo, had correntes doutrinarias que veem os direitos sociais como
clausulas pétreas, aduzindo que o constituinte originario disse menos do que queria dizer,
cabendo aos exegetas fazerem uma interpretacdo extensiva. (MENDES E COELHO, 2008, p.
259).

Outra vertente doutrindria aduz que os direitos e garantias individuais devem ser
interpretados na sua literalidade, ndo possibilitando uma compreensdo ampliativa.
(BARROSO, 2009, p. 178).

Referente aos direitos sociais, apregoa a doutrina contemporanea, que para serem
incluidos no nucleo intangivel, ¢ imprescindivel que tal direito seja dotado de um “minimo
existencial”, ou seja, um conjunto de condigdes essenciais para compor a dignidade humana.
Um exemplo ilustrado pela autora Barcellos (2002, p. 305), envolve a inclusdo dos direitos a
educacdo fundamental, a salde bésica, & assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a

justica.
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Frisa-se a possibilidade de ampliacdo de direitos fundamentais, realizados pelo poder
constituinte reformador, sem, contudo, criar novos direitos, uma vez que, caberd somente ao
constituinte de primeiro grau exercer essa funcgéo.

A Ultima questdo a ser colocada, diz respeito ao direito adquirido, cujo direito,
constante no art.5° goza do status de clausula pétrea. Conquanto, mister se faz uma
interpretacdo pautada na razoabilidade, preservando apenas seu nucleo essencial, frisando a
ideia de impossibilidade do poder reformador criar emenda que vise ferir situacdes ja
consolidadas. Assim, pode-se dizer que ha intangibilidade do direito adquirido.

A Carta Magna consagra em seu artigo 5°, XXXV que a lei ndo prejudicaré o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Destarte, nota-se que o direito adquirido no
Brasil possui “status” constitucional, gozando de protecdo tanto em face do legislador
ordinario quanto ao reformador, diferentemente da maioria dos paises.

Convém destacar que o entendimento da doutrina € unissono no tocante a
inalterabilidade de um direito adquirido, pois caso haja a ocorréncia de tal alteracdo, a lei
estara em desacordo com a Constituicdo, sendo invalida nesse particular. A controvérsia, no
entanto, reside em saber se o constituinte reformador (emenda constitucional) é legitimado
para desprezar direitos adquiridos antes dela.

H& entendimentos que prezam pela ndo retirada de direitos ja incorporados ao
patriménio juridico do titular (direito adquirido), ndo podendo ser retirada sua peculiar
natureza diante de um caso concreto. Outras correntes sustentam a possibilidade de reforma
pelo Poder Constituinte de 2° grau de um direito adquirido.

Insta ressaltar que a primeira posicdo defendida por alguns doutrinadores reside na
restricdo imposta ao legislador infraconstitucional, para que este ndo viole a garantia de um
direito que ja& passou a fazer parte do patrimonio do titular. Assim, para essa vertente, uma
emenda ndo poderia permitir que lei ordinaria retroagisse, violando um direito adquirido, mas
nada impediria que a propria emenda fizesse.

Contrarios a esse entendimento, sdo os adeptos que defendem a segunda posicéo.
Afirmam que o poder revisor ndo pode suprimir, nem tampouco menosprezar direitos
adquiridos, garantidos no texto constitucional. Aduz ainda ser impossivel fazer uma
interpretacdo literal da palavra lei mencionada no art. 5°, inciso XXXVI, da CF, posto que
esta abrange todos os instrumentos normativos, dentre eles a emenda a Constituicao.

Em posigédo particular, Barroso (2009, p. 187) traz a necessidade de utilizacdo de

uma hermenéutica que vise proteger apenas o nucleo essencial da clausula do direito
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adquirido, manifestando sua insatisfacdo aos adeptos que afirmavam ndo estarem protegidos
do poder reformador as questdes afetas ao direito adquirido.

Atesta ainda o autor retromencionado, a razoabilidade da clausula em tela, que deve
ser interpretada preservando apenas seu nucleo essencial, posto que ndo se pode permitir a
petrificacdo de determinada circunstancia em decorréncia da mutabilidade do Direito, que
visa atender as demandas sociais e a nova realidade. Salienta, ainda, que a regra inserida no
art.5°, XXXVI, dirige-se inicialmente ao legislador e reflexamente, aos 6rgaos judiciarios e
administrativos, além do constituinte derivado. Por fim, acrescenta que a nao-retroacédo
caracteriza direito individual, sendo essa clausula intangivel ao poder de reforma.

Na mesma esteira leciona Silva (2000, p. 233), afirmando ser impossivel emendar
um direito adquirido, pois este faz parte dos direitos e garantias individuais, que por sua vez,
se encontram no rol das clausulas pétreas. Ainda o autor, preleciona o seguinte:

A reforma ou emenda constitucional ndo pode ofender direito adquirido, pois
esta sujeita a limitacGes, especialmente limitagdes materiais expressas, entre
as quais estd precisamente a de que ndo pode pretender abolir os direitos e
garantias individuais, e dentre estes esté o direito adquirido. (IBID)

Para completar o entendimento acima Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 261)
expde que a protecdo ao direito adquirido busca dar eficacia ao principio insculpido no art. 5°,
“caput”, da Constitui¢do, qual seja seguranga juridica — impedindo, desta feita, que uma
emenda tenha o poder de violar situacdes consolidadas antes dela. Ha precedente
jurisprudencial nesse sentido, decidindo o STF pela intangibilidade do direito adquirido, ndo
podendo ser atingido por emenda. No MS 24.875/DF, cujo relator era o Ministro Sepulveda
Pertence, entendeu a Corte que seus aposentados - que recebiam quantia superior ao teto
salarial extraido da emenda n.41/2003 - faziam jus a continuar recebendo o montante, mesmo
se este fosse superior ao teto, posto tratar-se de um direito ja incorporado ao patriménio do
titular, contudo, ndo seria devido quando a norma prever outro subsidio posterior de maior
valor.

Conclui-se que o direito adquirido faz parte do rol das clausulas pétreas, notadamente
nos direitos e garantias individuais, posto que direito adquirido ndo pode ser tolhido, pertence
ao patriménio juridico do titular, assim defendido por certos doutrinadores e sufragado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, a questdo que se impOe é: estariam o0s direitos sociais sendo
abarcados, por meio de uma interpretacdo extensiva, no rol das clausulas pétreas, e, por sua

vez, fazendo parte do nucleo protetor do Constituinte originério? Para responder a indagagédo
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supracitada, mister se faz a analise da evolugdo histdrica e discussdo acerca dos direitos
sociais, o qual seré objeto de estudo no tdpico a seguir.

1.5 Evolugéo Historica e Discussdo Acerca dos Direitos Sociais

Tracando uma linha do tempo no direito brasileiro, nota-se uma gradual insercao de
direitos sociais nas constituicdes, mormente os de natureza trabalhista. Em 1930, Getulio
Vargas criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, editando decretos trabalhistas e
iniciando o processo de constitucionalismo social, inspirado na Constituicdo Mexicana de
1917 e na Constituicdo Alema de Weimar de 1919. Estas constitui¢cfes visavam promover o
bem-estar da sociedade através da intervencdo do Estado, garantindo igualdade para todas as
classes sociais (igualdade material).

Verificava-se a insercdo de direitos sociais na Constituicdo de Weimar - Constituicao
também rigida, e ndo outorgada por um monarca - contudo, ndo foram estabelecidos até entédo
os limites materiais ao poder reformador. Somente houve essa familiarizacdo com o conceito
de nacleo intangivel apds a Il Guerra Mundial, como reacéo ao nazismo e fascismo.

A primeira constitui¢do brasileira a prever direitos sociais fora a de 1934 — salério-
minimo, isonomia salarial, protecdo do trabalho das mulheres e dos menores.

Em 1937, durante a fase intervencionista do Estado Novo - periodo corporativista -
houve a aprovagéo da Consolidagéo das Leis do Trabalho, consistente na reunido de diversos
direitos trabalhistas existentes na época e que continuam em vigor até hoje. Em 1946, Getulio
Vargas rompe com o corporativismo e restaura o direito de greve; ja em 1967 estabeleceu-se
uma ditadura que perdurou até 1985, limitando varios direitos e liberdades individuais. Por
fim, em 1988 foi inserido no titulo dos “Direitos ¢ Garantias Fundamentais” o capitulo
“Direitos Sociais”, resguardando os principais direitos e garantias dos trabalhadores.
Argumentam alguns doutrinadores a impossibilidade de supresséo de referidos direitos sociais
por emenda constitucional, pois também se afiguram como clausulas pétreas. Importante
destacar que, para esses doutrinadores, nem mesmo por uma nova ordem — poder constituinte
originario - poderiam ser suprimidos os direitos sociais, em face das teorias da “conquista das
geracdes” e do “direito adquirido social”.

N&o se pode deixar de mencionar a importancia da evolucéo historica brasileira para

alcancar o Estado Democratico de Direito vigente, que constitui um aprimoramento de
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direitos sobre os quais 0 homem faz jus, superando os fracassos de seus antecessores (Estado
Liberal de Direito e Estado Social de Direito).

Observar-se-a nas linhas abaixo, 0 qudo importante é a insercdo dos direitos sociais
como clausula intangivel, posto que tais direitos foram incessantemente buscados ao longo da
historia brasileira.

O paradigma de Estado de Direito, surge no momento em que o préprio Poder se
submete as leis por ele editadas; os individuos passam a gozar de protecéo, passando a ser
considerados, neste contexto historico, como cidaddos e ndo mais suditos, como antes eram
no modelo absolutista. Assim, compreende-se a lei como a vontade emanada do povo por
meio do Poder Legislativo, vigorando, assim, um Estado de Direito, que se desenvolveu em
trés fases: Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado Democratico de
Direito. (RAMOS, 2010, p.15)

No primeiro modelo, néo havia intervencéo estatal nas relagfes humanas, notando-se
a ascensao da classe burguesa e a exploragdo da classe trabalhadora; no segundo modelo,
havia intervencdo do Estado, o qual visava o bem-estar geral que garantisse o
desenvolvimento pleno do individuo, alcancando, de fato, a almejada igualdade material; ja o
terceiro modelo, consiste num aprimoramento do Estado Liberal abstencionista e do Estado
Social Intervencionista.

Depreende-se do adrede exposto que a Constituicdo de 1988 constitui uma carta
politica arraigada de carater social, sofrendo forte impacto de interesses corporativos.
Afigura-se, deste modo, um Estado menos liberal e mais social, possibilitando a liberdade de
intervir em prol da sociedade; todavia, ‘“submetido a regras superconstitucionais que
asseguram a intangibilidade dos valores ético-constitucionais fundamentais”. (VIEIRA, 1999,
p. 29).

Apds a explanacdo da evolucdo dos direitos sociais no ordenamento brasileiro e seu
importante desdobramento ao longo da histéria, verificar-se-a a possibilidade de sua insercéo
nos direitos e garantias individuais, por meio de uma interpretacdo extensiva, acarretando, por
conseguinte, sua alocacao no rol das clausulas pétreas.

A indagacdo que se faz ao discutir os direitos e garantias individuais, elencados na
Carta Magna como nucleo intangivel, consiste em saber se o constituinte de primeiro grau
elevou a essa categoria varios dispositivos inseridos no texto constitucional ou apenas aqueles
descritos em seu artigo 5°. Estariam os direitos sociais sendo abarcados, por meio de uma
interpretacdo extensiva, no rol das clausulas pétreas, e, por sua vez, fazendo parte do ndcleo

protetor do Constituinte originario?
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Pode-se aduzir que a doutrina ndo é unanime nesse assunto. De um lado, nega-se a
insercdo dos direitos sociais como clausula pétrea, asseverando que o legislador fala téo-
somente em direitos e garantias individuais e ndo em direitos e garantias fundamentais, dos
quais esses sdo géneros e aqueles espécies. Alega-se, também, que os direitos sociais tém por
escopo a prestacdo de direitos e, portanto, estdo flexiveis & mudancas historicas e ndo podem
ser elencados como imutaveis.

No tocante a flexibilizacdo dos direitos de indole trabalhista, aduz Ives Gandra da
Silva Martins Filho (2000 apud MENDES, et al, 2009, p. 258): “na realidade, o que se
assegura ao trabalhador € o direito a um salério justo e uma jornada de trabalho limitada, mas
a quantificacao desse direito ¢ suscetivel de adequacdo as circunstancias de cada momento”.
Observa-se que a posicao do referido autor vai ao encontro das ideias apontadas acima.

De outro Vvértice, ha acepc¢do doutrinaria que afirma que os direitos sociais é parte
integrante dos direitos e garantias individuais, através de uma hermenéutica extensiva. Para
essa vertente, um exemplo claro e preciso esta inserido no artigo 1° da CF, no qual o
legislador traz como principio fundamental/ basilar do Estado Democratico de Direito “a
dignidade da pessoa humana”.

Para tal corrente, a dignidade deve ser analisada de forma sistematica, isto €, no
contexto de outras normas que se fala no valor social do trabalho, em sociedade justa e
solidaria, em reducdo das desigualdades sociais; indicando, desta feita, que os direitos
fundamentais sociais participam da esséncia da Constituicdo e que, portanto, podem ser
considerados clausula intangivel. Assim, o legislador disse menos do que queria dizer, houve
uma lacuna no momento da formulacdo, devendo-se ler no artigo 60, paragrafo 4°, da CF, o0s
direitos sociais ao lado dos direitos e garantias individuais.

Além dos incisos do artigo 5° da Constituicdo, também sdo considerados clausulas
pétreas, para 0s adeptos da corrente doutrinaria acima, os artigos de 6° a 11 da CF. Também
integra 0 nucleo intangivel da Constituicdo a norma que prevé o ensino fundamental
obrigatorio e gratuito, “ex vi” do art. 208, I da CF; a ndo alteragdo das regras politicas a
menos de um ano do pleito, consoante art.16 da CF; e o direito difuso de acesso a agua
potavel ou ao ar respiravel, a teor do art. 225 da Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal, no que concerne ao elenco de direitos esparsos no texto
constitucional, e se estes podem ser considerados como clausulas pétreas, decidiu em
julgamento historico (ADI n° 939/DF), pela inconstitucionalidade de dispositivo de emenda

que atendeu a todos os requisitos de procedibilidade para reformar a Constituicao.
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Ocorrida a sessdo em marco de 1994, a maioria dos Ministros entendeu que a
emenda violava clausulas pétreas, devendo, assim, ser suprimida. Nessa ADI, da relatoria do
Ministro Sydney Sanches, pode-se depreender do voto do Ministro Carlos Mario Velloso, que
as garantias elencadas no art.150 da CF sdo imodificaveis e estdo em consonancia com o art.
60, § 4°, inciso 1V, do mesmo dispositivo legal, ndo podendo ser objeto de emenda pelo Poder
reformador.

A posicdo adotada, em particular, pelo Ministro Gilmar Mendes (1997 apud
BARROSO, 2009, p. 178), esta voltada para uma interpretacdo um tanto quanto limitada, ou
seja, ndo insere os direitos sociais no rol de clausulas pétreas, pois assevera que os direitos e
garantias individuais a que se refere o texto constitucional séo aqueles elencados no art. 5°
CF, e que parte dos incisos elencados nesse artigo ndo consagra qualquer direito ou garantia, a
exemplo do inciso XLIII, que apregoa os crimes inafiancaveis de tortura e trafico ilicito de
entorpecentes, bem como os hediondos.

Em posicao dissidente, encontra-se o autor Sarlet (2005, p. 311), o qual afirma que a
protecdo insculpida pelo Constituinte Originario de um nucleo intangivel deve abranger todos
os direitos fundamentais, sejam eles formais (assim tratados pelo constituinte ao inseri-los no
texto) e os materiais (0s que realmente tutelam valores que gozam de protecédo especial), ndo
apenas os individuais.

Na mesma linha de raciocinio estd o constitucionalista Barroso (2009, p. 178),
atestando o principio da dignidade da pessoa humana como parte integrante da identidade
politica, ética e juridica da Constituicdo. Infere-se, a partir de seu posicionamento, a protecao
maxima que deve gozar o principio citado alhures, extraindo o nucleo essencial da dignidade
da pessoa humana sobre o qual irradiam todos direitos fundamentais. Em razdo disso, ndo
pode ser objeto de emenda, nem ser corrompido diante de certo momento e apelo historico.
Portanto, o referido principio é uma limitacdo material implicita ao poder de reforma, do qual
se irradiam todos os direitos fundamentais.

De modo mais enfatico, o principio em comento pressupde o0 reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as geracOes, consagradas pela Constituicdo
brasileira. Na primeira geracdo, tém-se os direitos individuais e politicos, aqueles estdo
vinculados a protecdo das pessoas em face do poder estatal, estes expressam os direitos de
votar e ser votado, concretizando o direito politico e a nacionalidade. Na segunda geragéo,
alocam-se os direitos sociais, econdémicos e culturais, incluindo os direitos trabalhistas, que
corresponde a uma prestacdo positiva do Estado, assegurando educacdo, salde, seguridade

social e outras. Na terceira geracdo, encontram-se os direitos coletivos e difusos, abarcando o
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direito ao meio ambiente utilizando-o de forma equilibrada, além do direito do consumidor. A
quarta geracao, diz respeito a democracia e ao desenvolvimento.

O doutrinador Bonavides (1998, p. 593), no tocante a divisdo desses direitos
fundamentais, diverge em alguns pontos. Afirma que, embora haja o acolhimento da ideia de
uma interpretacdo extensiva, com o intuito de evitar reformas capazes de extrair o nucleo
social - democrético da Constituicdo, as geracbes destes direitos, estdo divididas de forma
errada, posto que o art. 60, § 4°, da Carta Magna protege tanto os direitos de carater individual
quanto social.

A doutrina moderna entende que varias categorias de direitos constitucionais estdo
abarcadas pelo cerne fixo, ndo apenas os direitos individuais; a exigéncia que se faz consiste
na aferi¢do da essencialidade do direito, devendo ter como andlise precipua, a condi¢do de um
minimo existencial, isto €, um conjunto minimo de condi¢bes materiais essenciais para que
uma pessoa possa viver com dignidade, pois caso alguém viva abaixo desse patamar minimo,
estard sendo desrespeitada a ordem constitucional.

Para corroborar a assertiva acima, transcrevo os dizeres de Barcellos (2002, p. 305):

Esse ndcleo, no tocante aos elementos materiais da dignidade, é composto
pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestacdes
minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em
situacdo de indignidade. [...] Uma proposta de concretizagdo do minimo
existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, devera influir
os direitos a educacgdo fundamental, a satde basica, a assisténcia no caso de
necessidade e ao acesso a justica.

A ilagdo que se faz é de que os direitos sociais, quando imbuidos de um minimo
existencial, indispensaveis para a vida e liberdade do homem estardo protegidos pelo cerne
fixo. Nao é possivel, portanto, realizar uma interpretacdo restritiva da norma, excluindo os
direitos sociais do rol das clausulas pétreas, posto que iria desvirtuar o escopo do Constituinte
originario, qual seja, preservar o espirito da Constituicdo ou se preferir, sua identidade
original.

Desta feita, um direito social garantido pelo Constituinte Originario, como por
exemplo, educacdo basica, direito difuso a agua potavel ou ao ar respiravel, incorpora-se ao
patrimonio juridico do cidadédo, tornando-se um direito adquirido e, portanto, insuscetivel de

ser atingido por emenda constitucional.
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CAPITULO 2 - A INTELECCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE AS CLAUSULAS PETREAS

O capitulo em tela explicita a hermenéutica da Suprema Corte sobre o cerne fixo da
Constituicdo. Traz a analise de julgamentos proferidos pelo Pretorio Excelso, procurando
extrair o entendimento da Corte para que ao final do trabalho, o leitor possa fazer seu juizo de
valor no tocante ao nucleo constitucional intangivel.

Realiza-se, num segundo momento, uma analise jurisprudencial perfunctoria das
cortes: americana, alemd e brasileira sobre as clausulas pétreas, para que ao final possa tracar
um quadro comparativo entre as cortes mencionadas.

Sera analisado também o tratado internacional de direitos humanos — Pacto S&o José
da Costa Rica — bem como a exegese da Suprema Corte brasileira sobre o referido tratado
internacional que amplia um direito e garantia individual constante nele, qual seja a vedacgéo
da prisdo civil do depositério infiel, defendida na presente pesquisa como verdadeira clausula
pétrea, imune a toda e qualquer supressdo e reducdo pelo poder constituinte derivado

reformador.
2.1 Andlise de julgados proferidos pelo Pretdrio Excelso

A Corte Constitucional proferiu uma gama de julgados relacionados as clausulas
pétreas, dentre eles, foram selecionados alguns, dos quais serdo objeto de andlise e, por
conseguinte, vislumbrara a intelec¢do da Corte Maxima. Desta feita, o leitor podera fazer sua
prépria afericdo sobre os casos em discussao.

O primeiro julgamento que sera objeto de compreensdo traz a lume a forma
federativa de Estado. A EC 20/98 alterou o regime previdenciario de contribuicdo dos
servidores estaduais exclusivamente de cargos em comissao ou de outro cargo temporario ou
de emprego publico, compelindo a se submeterem ao regime geral da previdéncia social. A
ADIn 2.024/DF, cujo relator foi o Ministro Sepulveda Pertence, aduz em seu voto:

A vista do modelo ainda acentuadamente centralizado do federalismo
adotado pela versdo originaria da Constituicdo de 1988 — o preceito
questionado da EC 20/98 nem tende a aboli-lo, nem sequer a afeta-lo. [...]
Mas, o tema é previdenciario e, por sua natureza, comporta norma geral de
ambito nacional de validade, que a Unido se facultava editar, sem prejuizo
da legislacdo estadual suplementar ou plena, na falta da lei federal.
(DISTRITO FEDERAL, 2007)
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Diante do assunto retromencionado, verifica-se que o STF ndo considerou que
houvesse violagdo ao principio da autonomia dos Estados, no caso da emenda que alterou
alguns pontos do regime previdenciario de servidores publicos estaduais.

Outro julgado baseado no mesmo fundamento da violacdo da autonomia estatal,
declarou a inconstitucionalidade de emenda que submeteu os Estados e Municipios ao
pagamento obrigatorio de um tributo federal. A Emenda constitucional n. 3/93 instituiu o
imposto provisorio sobre a movimentagdo ou a transmissao de valores e de créditos e direitos
de natureza financeira, (IMPF), prevendo sua cobranca para o Distrito federal, Municipios e
Estados. Posto isso, a ADIn 939-7/DF, relatada pelo ministro Sydney Sanches, proferiu
decisdo reconhecendo que a previsdo constante na emenda supracitada feria a esséncia do
Estado federativo, qual seja a imunidade reciproca das pessoas juridicas de direito pablico.

Concernente a intangibilidade da Separacdo dos Poderes, o STF, ao proferir decisdo
de MS 23.452/RJ, afirma que apenas havera violacdo a clausula pétrea da Separacdo dos
Poderes se houver uma “instancia hegemonica de poder”, ou seja, se houver concentracao de
poder em um dos 6rgdos, seja ele, legislativo, executivo ou judiciario. Aduz o ministro Celso

de Mello, relator da Corte:

“O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limita¢do de
poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formacéo
de instancias hegemonicas de poder no ambito do Estado, em ordem a
neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominacdo
institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais 6rgaos
da soberania nacional.” (R1IO DE JANEIRO, 1999)

Na mesma linha de raciocinio, o STF em inlimeros julgamentos, declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos constantes nas Constitui¢cdes estaduais que violavam o
principio da Separacdo dos Poderes. Foi proferida a decisdo da ADINMC 111/BA, cujo relator
era 0 ministro Carlos Madeira, no sentido da violacdo ao principio em comento, pois havia
uma norma da Constituicdo Estadual que previa a convocacdo do Governador do Estado pela
Assembléia Legislativa, para o fim de prestar informac6es diretamente, sob pena de crime de
responsabilidade.

O ultimo julgado relacionado ao principio da Separacdo dos Poderes, diz respeito,
notadamente, a acdo arguida em face da reforma do judiciario (EC n. 45/2004), na parte em
que instaurou o Conselho Nacional de Justica. A ADIn 3.367/DF, tem como relator o
ministro Cezar Peluso, que proferiu o seguinte argumento em seu voto:

Sob o prisma constitucional brasileiro do sistema da separa¢do dos Poderes,
nao se vé a priori como possa ofendé-lo a criagdo do Conselho Nacional de
Justica. A luz da estrutura que Ihe deu a Emenda Constitucional n. 45/2004,
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trata-se de 6rgdo proprio do Poder Judiciario (art. 92, I-A), composto, na
maioria, por membros desse mesmo Poder (art 103-B), nomeados sem
interferéncia direta dos outros Poderes, dos quais o Legislativo indica, fora
de seus quadros e, pois, sem laivos de representagdo organica, dois dos
quinze membros. (DISTRITO FEDERAL, 2005)

Dessarte, o Pretdrio Excelso entendeu inexistir a ingeréncia de um poder em outro,
ndo havendo, portanto, violagcdo ao principio; porquanto o CNJ, integrante da estrutura do
Poder Judiciario € composto por um ndmero minimo de membros fora do judiciario e ndo
afastados da estrutura interna dos outros Poderes.

No tocante ao cerne fixo dos direitos e garantias individuais, a Suprema Corte, na
ADI 939 de 18-3-1994, anunciou que no ambito tributario, o principio da anterioridade
constitui clausula pétrea, pois tal principio constitui garantia individual do contribuinte. Na
mesma esteira, aduz a ministra Ellen Gracie, na ADI 3.685/DF, em que considerou o principio
da anterioridade eleitoral do art. 16 da Carta Maior, um preceito imodificavel, pertencente ao
ndcleo intangivel e constituidor de garantia individual do cidaddo-eleitor. A relatora do
processo julgou procedente para dar interpretacdo conforme o dispositivo trazido no art. 1° da
EC 52/06, somente havendo aplicacdo deste, apds um ano da data de sua vigéncia.
(DISTRITO FEDERAL, 2006)

O STF em julgamento de ADIn em face da EC n. 41/03, a qual inseriu nova reforma
previdenciaria, abordou a questdo da oneracdo ou reducdo de beneficios que ja estavam sendo
fruidos. Salienta-se que a previdéncia social visa assegurar em sua esséncia, uma vida digna
na aposentadoria, e afigura-se como um direito social fundamental. Dessarte, o STF entendeu
violar o principio da isonomia, o tratamento diferenciado aos servidores da Unido, de um
lado, e dos Estados e Municipios de outro; todavia, considerou vélida a criacdo de tributo
(contribuicédo previdenciaria), sobre os proventos dos inativos que ultrapassavam determinado
valor.

Como ja explicitado no decorrer do texto, sobre o ensino fundamental gratuito e
obrigatdrio, previsto na Constituicdo, em seu art. 208, 81° sendo uma exigéncia social e,
portanto, uma clausula pétrea, cumpre destacar que o STF ndo proferiu julgamento especifico
sobre o0 assunto, consoante dizeres dos autores Mendes e Branco (2012, p. 146).

No que tange ao direito ao voto secreto, universal e periodico, resta salientar que o
STF n&o foi ainda incitado a se manifestar sobre o assunto.

Por derradeiro, é importante destacar o julgado - MS 24.875/DF, realizado pela
Corte, cujo relator era 0o ministro Sepllveda Pertence; compreendeu-se que 0s membros

aposentados da Corte, que recebiam salarios superiores ao teto salarial extraido da emenda n.
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41/03, era devido; desta feita, podiam continuar recebendo o valor que superava o teto, até
que esse valor viesse a ser absorvido por subsidio de maior valor, aplicado posteriormente.
Logo, ndo era possivel retroagir um direito adquirido (art. 5°, XXXVI), formulado pelo
constituinte originario. (DISTRITO FEDERAL, 2006)

A partir de entdo, analisa-se julgados exarados pelas cortes americana, alema e
brasileira, sob a 6tica do doutrinador Vieira (1999, p. 141), no intuito de compara-las e extrair

algum ponto em comum, se existente.

2.2 Julgamentos Proferidos pelas Cortes Americana, Alema e Brasileira

O presente tdpico traz a lume julgados das cortes americana, alema e brasileira com o
intuito de demonstrar casos relevantes que passaram pelo crivo da Suprema Corte destes
paises, desvendando a questdo das clausulas pétreas e a possivel existéncia de semelhancas
em seus julgados.

Impende destacar, desde ja, que os julgados foram extraidos da obra de Vieira
(1999, p. 141-183) e analisados sob o viés do respectivo autor.

E importante anotar que a constituicdo norte-americana inovou ao apresentar
dispositivos em seu texto que ndo podiam ser modificados. E, pois, considerada a mais rigida
das Constituicdes contemporaneas, segundo Vieira (1999, p. 141). A guisa de exemplo, tem-
se a protecdo a escraviddo, que protegia a importacdo de mao - de - obra escrava e sua
tributacdo, mas referida garantia s6 gozou dessa protecdo por alguns anos posteriores (21
anos). E também a protecdo contra emendas que tendam interferir no poder de representacao
do Estado no Senado; contudo, ndo constitui uma clausula constitucional super-rigida, uma
vez que o referido Estado prejudicado pode diminuir seu poder de representacdo no senado ou
até mesmo exclui-lo.

Traz-se a analise perfunctéria do caso jurisprudencial americano: “National
Prohibition Cases” — 253 US 350 (1919), que discutia a constitucionalidade da emenda X VI,
sendo, portanto, objeto de apreciacdo pela Suprema Corte Americana. A referida emenda deu
inicio ao periodo da lei seca nos Estados Unidos, proibindo a fabricacdo, venda e transporte
de bebidas que continham &lcool. Sustentavam os autores da a¢&o a violagdo da soberania dos
Estados ndo contemplados com essa clausula que regula as emendas, afirmando que a reforma

da Constituicdo — instrumento federal - ndo pode alterar o conteddo que consta das
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constituicbes de todos os Estados ao emendar a Constituicdo, como assim fez a emenda
XVIII.

Outro ponto de sustentacdo realizado pelos proponentes da acdo concerne no fato de
ndo ter sido adotado o procedimento correto para a adocdo da emenda disposta no art. V da
Constituicdo, sendo considerada invélida no que tange o desrespeito a formalidade constante.

E importante ressaltar o entendimento acolhido pela Suprema Corte que procedeu de
forma inovadora ao declarar a emenda XVIII constitucional sem motivar sua decisdo. Em
suma, dentre os argumentos apresentados pela Corte, um deles afirma que a proibicao prevista
na emenda supracitada estd dentro do poder reformador estabelecido no art. V da
Constituigdo.

O segundo caso levado ao pronunciamento da Suprema Corte americana ¢ o “Lesser
vs. Garnett” — 258 US 130 (1921). Os referidos propositores da acdo sustentam a destruigdo
da autonomia do Estado, no momento que a emenda XIX ampliou o direito de voto as
mulheres sem o consentimento deste (Estado). Traz essa emenda a seguinte redacéo:
“Nenhum cidaddo dos Estados Unidos podera ser privado do direito do voto pela Unido ou
por qualquer dos Estados, com fundamento no sexo”. Alegam que em varios julgados
proferidos alhures por essa Corte, revelaram o sentido de autonomia do Estado como
indestrutiveis. Afirmam, ainda, que o Estado ¢ uma “comunidade politica” e que, N0 momento
em que uma emenda altera 0 modelo dessa comunidade (compreendida como eleitorado), cria
um novo Estado.

No mais, aduz que a forma estabelecida para ratificacdo das emendas nao era o
descrito na Constituicdo Federal, mas o que consta em cada Constituicdo do Estado, como
assim afirmavam os proponentes do caso anterior. A corte argumentou que a ratificacdo da
emenda é submissa a Constituicdo Federal, indeferindo o argumento dos autores de que
necessitava da autorizacdo pelo povo de cada Estado para fazer valer a emenda XIX. E
importante salientar que o Tribunal limitou-se ao pronunciamento tdo somente das
formalidades exigidas no art. V da Constituicdo para poder emendar. Logo, devera ser
observado o cumprimento deste dispositivo constante na Carta Magna para que se efetue a
emenda, esquivando-se o tribunal do controle ao poder de reforma atribuido aos 6rgaos
politicos.

A partir de entdo serdo analisados dois casos envolvendo a constitucionalidade das
emendas em face da Lei Fundamental Alema.

Urge destacar os principios que gozam de protecdo especial no texto constitucional

aleméo, quais sejam: dignidade humana- art. 1° da Lei Fundamental, a democracia, separacédo
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de poderes — art. 20° do mesmo diploma legal e a propria Federacdo - art. 79. Constata-se, que
a protecdo oferecida no texto alemdo ao poder de emenda ndo envolve apenas poderes
procedimentais, como assim é observado na Constituicdo americana. Diferentemente desta, a
Lei Fundamental ndo permite qualquer alteracdo que afete os principios ja elencados
anteriormente.

O caso sob andlise refere-se ao seguinte julgamento: “Privacidade de Comunicagdo”
— “BverfGE” 1 (1970), considerando uma emenda ao art. 10 da Lei Fundamental, atribuindo,
por meio de lei, poderes ao Parlamento para que pudesse vigiar as comunicacdes de pessoas
para detectar atos de espionagem, sem que estas soubessem que estavam sendo vigiadas.
Ressalta-se que a emenda transfere o poder de controlar as agBes dos Orgdos que
supervisionam as comunicacdes para a esfera administrativa, retirando tal poder que pertencia
ao judiciario.

Sustentam o0s propositores da acdo a inconstitucionalidade da emenda, pois ha
dispositivos na Lei Fundamental que estdo sendo violados como: os principios da dignidade
humana, separacdo de poderes e democracia, uma vez que tal emenda permite a nao
informacdo a pessoa de que esta sendo fiscalizada por meio de suas comunicacgdes, além de
atribuir o poder de supervisdo a érgdo parcial, uma vez que sao estabelecidos tais érgdos pelo
Parlamento. Nota-se que ndo ha incompatibilidade com os principios insculpidos na Lei
Maior alema. O Tribunal, por sua vez, entendeu que a protecdo da integridade da Republica
Federal e do sistema democratico, se baseados na lei, eram admissiveis. Aduz ainda que
somente recebe protecdo do art. 20° a submissdo da legislacdo a Constituicdo e a submissao
dos Poderes ao Direito. Garantias como o direito de recurso ao Judiciario ndo estd abarcada
no artigo acima citado.

No tocante a dignidade humana, diz o Tribunal que ndo houve viola¢édo pelo fato do
cidaddo ndo ter conhecimento de que esta sendo observado em suas comunicacdes, € sendo
“um Onus imposto a um cidadao [...], para proteger a existéncia de seu Estado e da ordem
livre e democratica [...]”. (VIEIRA, 1999, p. 151).

Insta mencionar o voto contrario de dois juizes, que pela primeira vez no Tribunal
Constitucional Federal foi publicado. Sustentam, que a protecédo legal do recurso ao judiciario
deveria ser observado, uma vez que este € um 6Orgdo imparcial, independente. A transferir o
recurso para a esfera administrativa, pode-se dizer que a protecdo dada pela norma foi
substituida em sua integralidade, sendo assim, os direitos e liberdades perdem seu verdadeiro
sentido de prote¢do. Alegam, ainda que “é contraditorio abandonar principios constitucionais

inalienaveis para proteger a Constituicdo”. (VIEIRA, op.cit, p. 152).
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O entendimento do Tribunal alemé&o, pertinente ao art. 79 (3) da Lei Fundamental,
estd voltado para o sentido de restringir o controle pelos tribunais, somente quando uma
emenda interferir no regime de liberdade da propria constituicdo e na sua ordem € que a figura
do judiciario sera colocada. Portanto, o disposto no art. 79 da lei supracitada protege qualquer
alteracdo que afeta a integridade dos valores contidos nos art. 1° e 20° do mesmo diploma
legal.

O segundo julgamento analisado pela Corte alema ¢: “O Tratado da Unido Europeia”
— “BverfGE” (1993) que analisa uma emenda a lei fundamental (art. 23) que autoriza a
Federacdo a transferir poderes soberanos a Unido Europeia e a alteracdo do art.88 da Lei
Fundamental que repassa a competéncia para o Banco Central europeu, cuja competéncia era,
inicialmente, do Banco Central alemao. Sustenta os autores da acdo a incompatibilidade dessa
transferéncia de um poder soberano para uma instituicdo sem legitimacdo popular com o
disposto na Lei Fundamental (VIEIRA, 1999, p. 157), podendo afirmar que houve violagéo
do principio democratico protegido pelo art. 79 (3), que em sua redacdo diz que ndo é
autorizada qualquer mudanca que afete a divisdo da Federacdo, bem como a dignidade
humana. O tribunal ndo aceitou essa tese, afirmando que a Unido Européia deriva seu poder
dos Estados que a formam.

No que atine a validade da emenda que altera o art. 88, o tribunal se pronunciou no
sentido da possibilidade da transferéncia desses poderes, sem manifestacdo de vontade
popular, pois atendia aos requisitos que permitiam alterar o processo da democracia, como
previsto na Lei Maior. Desta feita, a Corte alemd aplicou uma hermenéutica restrita as
limitacOes do art. 79 (3), ndo compreendendo que esta tenha abdicado do seu poder. N&o se
pode deixar de mencionar que o tribunal poderé suspender a validade da emenda em comento,
caso entenda que essas restricdes tenham ofendido o nucleo imodificavel da Constituicdo. De
fato, depreende-se dos julgados aleméaes que a Corte ndo evidencia até que ponto o poder de
reforma pode limitar direitos ou principios.

Em epitome, depreende-se dos julgados analisados alhures a protecdo a Federacéo e
aos direitos fundamentais, considerados pelas cortes em comento valores supremos. Nota-se,
assim, a preocupacdo diante de cada caso em proteger o nucleo essencial dos principios que

norteiam as clausulas pétreas.
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2.3 Da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto Sao José da

Costa Rica

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto Séo
José da Costa Rica, foi produzida numa conferéncia interamericana de direitos humanos, em
22 de novembro de 1969, e entrou em vigor em 18 de julho de 1978.

Vislumbra-se, em linhas gerais, 0 comprometimento entre os paises signatarios de
atender aos direitos e liberdades assegurados na referida convencdo, além de garantir o
exercicio dos mesmos, aplicando assim, a isonomia a todos que estiverem sujeitos a sua
jurisdicéo.

Ressalta-se a protecédo a diversos direitos, dentre eles, o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica, o direito a vida, direito a integridade pessoal, direito a liberdade
pessoal e garantias judiciais, direito a protecao da honra e da dignidade, a liberdade religiosa e
de consciéncia, a liberdade de pensamento e de expressao, direito de livre associacdo, direitos
politicos e outros.

E importante destacar que o Brasil aderiu a referida convencdo sobre direitos
humanos em 25 de setembro de 1992, por meio do decreto n° 678, de 06 de novembro de
1992, atendendo a todos os tramites legais para sua incorporagdo no direito positivo interno,
qual seja:

1) celebracdo do tratado internacional (negociacéo, concluséo e assinatura);

2) aprovacdo (ratificacdo);

3) troca ou depdsito do instrumento de ratificacdo (ou adesdo); e por fim,

4) promulgacdo por decreto presidencial e posterior publicacdo do texto em
portugués no Diario Oficial.

Interessante se faz mencionar que os principios que norteiam a Convencgédo
Americana de Direitos humanos nada mais fizeram que reforcar aqueles j& proclamados pela
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, reafirmando a liberdade pessoal e justica
social, pautado nos direitos essenciais/intrinsecos do homem.

A questdo a ser desvendada refere-se a liberdade pessoal do individuo, constante no
Pacto de Sao José da Costa Rica, que estabelece em seu art. 7°, n. 7: “Ninguém deve ser detido
por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente,

expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar”. Diante desse postulado,
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pode-se afirmar que houve uma ampliacio de um direito fundamental individual,
especificadamente, o direito a liberdade.

No mesmo sentido, 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos apregoa em
seu artigo 11 que: “Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma obrigagao
contratual”. Logo, nota-se a consonancia com a regra constitucional do art. 5°, LXVII, a qual
veda a possibilidade de priséo civil.

A partir de entdo, necessario se faz averiguar a exegese do Pretorio Excelso, a fim de
que possa elucidar o caso da norma internacional que ampliou um direito fundamental individual

ser ou ndo considerada uma clausula pétrea.

24 Exegese do Supremo Tribunal Federal sobre o Tratado
Interamericano de Direitos Humanos — Pacto Sao José da Costa Rica e

as Regras Domésticas.

No intuito de explicitar o entendimento perfilhado pelos ministros da Corte Maxima no
historico julgamento do RE. 466.343, cuja discussdo central gira em torno do conflito entre
Constituicdo e norma internacional, a inadmissibilidade da prisdo civil do depositério infiel,
exigindo interpretacdo do art. 5° inc. LXVII e 88 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7° p.7, da
Convencao Americana de direitos humanos - Pacto Sdo José da Costa Rica - demonstrar-se-a nas
linhas a seguir, a inteleccdo de alguns ministros que contribuirdo para o desenvolvimento da
pesquisa e elucidacdo da figura da clausula pétrea presente no referido tratado internacional.

Observar-se-a, portanto, a problematica entre o tratado internacional de direito humano
e a norma interna, no caso de conflito de normas sobre a prisédo civil do depositario infiel, qual
deve preponderar, ha relacdo de hierarquia de norma ou prevalecera a norma mais favoravel ao
homem?

E sobremodo importante assinalar a observacdo feita pelo Ministro Joaquim Barbosa
em seu brilhante voto, que atribuiu prevaléncia a norma mais favoravel ao individuo na hipotese
de conflito entre tratados internacionais e regras domésticas, uma vez que se trata de liberdade
individual, norma fundamental de todo ser humano.

Na mesma esteira, leciona o doutrinador Gomes (2008), no momento que afirma que a
solugdo ndo pode ser buscada na hierarquia da norma, mas no principio “pro homine”, no sentido
de preponderar a norma mais favoravel ao homem, que dependera tdo somente do seu conteudo,

e ndo da hierarquizacdo da lei.
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A Constituicdo brasileira traz como regra a vedagdo da prisao civil por divida, contendo
como excecdo em seu texto de somente duas possibilidades, quais sejam, para o devedor de
alimentos e para o depositario infiel (art. 5°, LXVII, CF). Conquanto, a fonte internacional de
direitos humanos, traz como exclusiva permissdo de prisao civil apenas na hipotese do devedor
de alimentos, ampliando assim o direito a liberdade individual. Desta feita, no caso de conflito
entre norma internacional de direitos humanos e norma interna, aquela guarda prevaléncia
hierarquica em face das regras gerais da legislacio comum brasileira, como assim afirma o
ministro Celso de Mello, em seu voto proferido no Recurso Extraordinario n°® 466.343-1.

A posicdo do Ministro Gilmar Mendes, cuja tese fora vencedora no julgamento em
comento, atribuiu carater supralegal aos tratados internacionais sobre direitos humanos —
alocando-os abaixo da constituicdo, mas acima das leis ordindrias - ocupando posicao
intermediaria no ordenamento juridico; respeitando, assim, o principio da supremacia da
Constituicdo. Assevera, ainda, que, caso tenha o tratado internacional de direito humano, forca
normativa constitucional, ocorreria 0 risco de se produzir uma atomizagdo de normas
constitucionais, pois passaria a ter as hormas internacionais um parametro de controle, gerando,
desse modo, um quadro de inseguranca juridica. Assegura, também, o ministro na confirmacéo
de seu voto, que o bloco de constitucionalidade néo ¢ afetado pelo ndo reconhecimento expresso
da hierarquia constitucional.

Nessa toada, enfatiza o referido ministro a valoracdo que se deve dar aos tratados
internacionais sobre direitos humanos em relacdo as normas infraconstitucionais que com eles
sejam conflitantes, devendo prevalecer aqueles em detrimento desta, posto ser
preponderantemente superior a norma comum com ele colidente.

Para corroborar o entendimento explanado alhures, tem-se a seguir conforme
julgamento exarado pela corte a posi¢do do Ministro Celso de Melo em seu voto (2008, p. 22-
24):

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecdo dos direitos
humanos nos planos interno e internacional tornou imperiosa uma mudanca de
posicdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre os direitos na ordem
juridica nacional.

Era necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as realidades
emergentes em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente & protecéo
do ser humano.

Como enfatiza Cancado Trindade, “a tendéncia constitucional contemporanea
de dispensar um tratamento especial aos tratados de direitos humanos é, pois,
sintomética de uma escala de valores no qual o ser humano passa a ocupar
posicao central”.

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua
internacionalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
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ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficéacia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo
sobre 0s atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao
civil do depositério infiel (art. 5°, LXVII) ndo foi revogada pela adesdo do
Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto Sdo José da Costa Rica
(art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e o decreto-lei n.911, de 1° -10-
1969.

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais,
a legislacdo infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também
tem sua eficacia paralisada. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do
novo codigo Civil (lei n. 10.406/2002) que reproduz disposi¢&o idéntica ao art.
1.287 do Caodigo Civil de 1916.

Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art.11) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos- Pacto Sdo José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para
aplicacdo da parte final do art. 5°, LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisao
civil do depositario infiel®.

Neste diapaséo, extrai-se da assertiva acima o efeito paralisante que permeia a norma
infraconstitucional que colida com um tratado internacional de direitos humanos. Vale dizer, que
nenhuma norma sobre prisdo civil continua valida, perderam sua validade, todavia, encontram-se
vigentes.

Desta forma, para que as leis vigentes sejam consideradas validas, mister se faz a

2

verificagdo da dupla compatibilidade vertical das leis, “i.e.”, estejam de acordo com a Carta
Magna e com o Tratado Internacional de direitos humanos.

Nota-se que, embora haja previsdo constitucional da prisdo civil do depositario infiel,
(art. 5°, LXVII), esta ndo foi revogada, mas apenas ocorreu o efeito paralisante do tratado em
relacdo a essa norma; ou seja, o tratado internacional exclui tal possibilidade. Desta feita,
entende-se que houve uma ampliacdo de um direito fundamental individual, qual seja, a
liberdade. Logo, toda norma infraconstitucional que permita a prisdo civil por dividas estard em
conflito com o Pacto Sdo José da Costa Rica, que proibe tal possibilidade, deixando de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante que referido tratado impde sobre a norma comum.

Ha de ser relevado que ndo ha compatibilidade em se determinar a prisdo civil de um
depositério infiel, posto que existem outros meios para assegurar a execucdo da divida. Assim, se

adotada tal prisdo como meio coercitivo, estard contaminando os valores supremos assegurados

* O relatério do Ministro Celso de Mello teve por base em seu julgamento o entendimento perfilhado em que foi
extraido de uma obra bibliogréafica dos autores Branco, Mendes e Coelho (2007, p. 670-671)
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pelo Estado Constitucional, que em tempos modernos ndo esta voltado para si, mas no contexto
internacional de protecdo dos direitos humanos.

Analisando alguns pontos em relacdo ao entendimento sufragado pelo Ministro Cezar
Peluso, relator do processo em tela, pode-se asseverar que ndao ha hipotese de conflito algum
entre o art.7°, inc. VII, da Convencdo de S&o José da Costa Rica, que exclui a possibilidade de
prisdo do depositério infiel, salvo a do devedor de alimentos, e o artigo 5°, LXVII da
Constituicdo, que autoriza a prisdo do depositario infiel.

Deve-se levar em consideracéo, consoante exarado pelo relator do processo supracitado,
a hermenéutica restritiva que se deve atribuir a norma, no que tange a restricdo a liberdade
individual, de modo que n&o se pode alargar o alcance da norma para diferenciar o conceito de
depositario infiel, sendo inadmissivel, no ordenamento juridico brasileiro, a prisdo civil qualquer
que seja 0 modo de depdsito, quer seja judicial, quer seja devedor-fiduciante e outros.

Para arrematar a posicdo do ministro Cezar Peluzo* (2009, p. 15 e 16), afirma, ainda, 0
relator, em seu voto, que o disposto no art. 60, § 4° da CF, nada mais fez do que “concretizar, em
norma constitucional explicita, a aplicacdo especifica do principio da diminuicdo do elemento
despotico, porque no fundo, € isso que exprime a vedacao constitucional”.

No mais, deixa-se anotado que a Constituicdo elevou a dignidade da pessoa humana a
um dos fundamentos da Republica, ndo permitindo, a grosso modo, a prisdo civil do depositario
infiel como meio coercitivo para pagamento de divida, pois, admitir tal possibilidade seria
retroceder a um direito minimo que permanece inalteravel no tempo, que é a liberdade do
individuo, constituidor de um direito e garantia individual, portanto, clausula pétrea (p. 39).

Consoante os dizeres da Ministra Carmen Lucia® (2009, p. 2), o fato de o Brasil ter
acolhido o Pacto de Sdo José da Costa Rica, por forca do art. 7°, item 7, deve-se atribuir
hermenéutica extensiva, ou seja, ampliar o contetdo da norma a tudo que limita a liberdade,
como, por exemplo, no caso do devedor que responderia com 0 seu corpo por uma divida em
dinheiro. Nesse lanco, ndo havera mais a aplicacdo da parte final do art. 5°, inc. LXVI1I da CF/88,
que se refere a prisao civil do depositario infiel.

Registra-se, nesse momento, o entendimento perfilhado pelo Ministro Ayres Brito®
(2009, p. 3 e 4), no sentido de ndo admitir o alargamento da norma, nem interpretacdo analdgica

in “mallam partem”, para prejudicar a parte. Mister se faz a ponderagdo da liberdade individual

* DJe n°104. Divulgagdo 04/06/2009. Publicagdo 05/06/2009. Julgamento em 03/12/2008. Aditamento ao Voto
em 12/03/2008. Ministro Cezar Peluso (Relator).

> DJe n°104. Divulgacéo 04/06/2009. Publicacdo 05/06/2009. Julgamento em 03/12/2008. Voto em 22/11/2006.
Ministra Carmen Lucia.

® DJe n°104. Divulgacéo 04/06/2009. Publicacio 05/06/2009. Julgamento em 03/12/2008. Voto em 22/11/2006.
Ministro Carlos Ayres Brito.
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com o principio da proporcionalidade, operando este com maior rigor a fim de proteger a
liberdade humana.

Verifica-se, no mais, a interpretacdo sistematica da norma, juntamente com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (inciso Il do artigo 1° da CF), da prevaléncia dos
direitos humanos (inciso Il do artigo 4° da CF), um dos principios que regem as relagdes
internacionais, assim como o0 § 2° do art. 5° da CF, que faz remissdo aos tratados internacionais
que o Brasil seja parte.

E notdria a preponderancia do Pacto Sdo José da Costa Rica em relacio & Constituicéo,
embora seja considerada pela Suprema Corte, inferior a Carta Magna. Isso ocorre devido a
adocdo de dois critérios utilizados: ndo prejudicar direitos tutelados internacionalmente e
aplicagdo do principio “pro homine”, que se aplica a hermenéutica que mais beneficia 0 homem,
ampliando o gozo do seu direito ou de sua liberdade - no caso da vedacdo da prisdo civil do
depositério infiel - ou de uma garantia. O referido principio encontra-se insculpido no art. 4°, Il
da CF/88, que o traz como regente das relacBes internacionais a prevaléncia dos direitos
humanos.

Em sintese, o STF, no referido julgamento histérico, afirmou que os tratados e
convencgdes sobre direitos humanos possuem natureza supralegal, portanto, inseridos abaixo da
constituicdo, porém acima das leis ordinarias, paralisando todo o ordenamento juridico que esteja
conflitante com ele. O mesmo n&o ocorre com o artigo 5°, § 3°, da CF, que atribui aos tratados
sobre direitos humanos natureza de norma constitucional, uma vez que atende ao requisito
formal e material constitucional.

No sentido de avancar no aprofundamento da questdo correlata a prisdo civil do
depositério infiel contida no texto constitucional, mas descaracterizada no tratado internacional
de direito humano ratificado pelo Brasil — Pacto Sdo José da Costa Rica- depreende-se que houve
uma ampliacdo de um direito e uma garantia individual e que consoante a Constituicdo, em seu
art. 60 84°, tal direito é considerado clausula peétrea.

Nesse interim, mister se faz a sustentagdo da tese da constitucionalidade dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, defendida por alguns ministros da Suprema Corte e
doutrinadores, para que seja possivel constatar a ampliacdo da clausula pétrea — liberdade
individual - inserida no art. 7°, 7 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, configurando

verdadeiro avanco dos direitos fundamentais.
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2.5 Da Natureza Constitucional dos Tratados Internacionais sobre Direitos

Humanos

Consoante o entendimento perfilhado pelo Ministro Celso de Mello’, as convencdes
internacionais sobre direitos humanos estdo imbuidas de carater constitucional, enquanto outros
tratados que versem sobre demais matérias guardam relacdo de paridade normativa com leis
ordinarias.

O Min. Celso de Mello (2008) cita as seguintes constituicdes que acolhem esse
entendimento: Argentina (constituicdo de 1853), Holanda (1983), Federacdo Russa (1993),
Paraguai (1992), Franga (1958) e Venezuela (2000).

Impende destacar o grande autor da insercdo do § 2° da CF - o prdprio Cangado
Trindade, cujo proposito nada mais era sendo atribuir poder constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos. Assim, dispde o aludido autor:

O propésito do disposto nos paragrafos 2° e 1° do art. 5° da Constituicdo ndo
é outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario
Nacional da normativa internacional de protecdo, algada a nivel
constitucional [...] A tese da equiparagdo dos tratados de direitos humanos a
legislacdo infraconstitucional- tal como ainda seguida por alguns setores em
nossa pratica judiciaria ndo so representa um apego sem reflexdo a uma tese
anacronica, ja abandonada em alguns paises®.

Compartilham do mesmo entendimento os doutrinadores Mazzuolli (2005, p. 233 e
234), Piovesan (1997, p. 106 e 107) e Sarlet (2007, p. 345 e 346), afirmando que os tratados
internacionais sobre direitos humanos possuem natureza constitucional, com base legal no
disposto no 8§ 2° do art. 5° da CF. Logo, atribui-se a aplicabilidade imediata, constante no § 1° do
mesmo diploma legal, a esses tratados, uma vez que ocupam 0 mesmo patamar que as normas
constitucionais. (apud AVELAR; PRONER, 2011, p. 54 e 55)

Como se pode notar, ao pronunciar que os direitos constantes em tratados
internacionais tenham valor de norma constitucional, entende-se que faz parte do rol de
protecdo de clausulas pétreas, como bem dispde o art. 60 §84°, IV da CF/88.

Persiste ainda na assertiva acima, o Min. Celso de Mello, sob o fundamento que o artigo
59, § 2° da Constituicdo Federal admite o reconhecimento dos tratados internacionais que a

Republica Federativa do Brasil faga parte, “v.g.”, o Pacto Sao José da Costa Rica como norma

’ Norma que obteve voto vencido no julgamento do j4 citado RE. 466.343

8 Cfr: CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto &
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional, Brasilia, n° 113-118, 1998, pp. 88-89.
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constitucional, ou se preferir, norma de carater aberto, pois da margem a outros principios
insculpidos na protecdo dos direitos humanos, ampliando, de fato, o bloco de
constitucionalidade, “i.e.”, o que servira de parametro para realizar o confronto e valorar a
constitucionalidade.

Em outras palavras, sera feita uma mutagdo constitucional, verificando os direitos e as
garantias fundamentais na Constituicdo, bem como a clausula pétrea, confrontando-os com os
principios constantes no tratado internacional, verificando, desse modo, se tais principios se
enquadram no nacleo minimo de direitos consagrados na constitui¢do, passando, desta feita, a
fazer parte do bloco de constitucionalidade ou simplesmente ampliando-o0. Precisas séo as
palavras do Ministro, ora em comento:

[...] certo que, no § 2° do art. 5°, se tem uma norma de carater aberto, que da
margem ao ingresso, no rol dos direitos e garantias fundamentais, a outros
direitos e garantias provenientes dos tratados de protecéo dos direitos humanos;
ainda que se admita que tais tratados ndo tém o conddo de emendar a
Constituicdo, parecendo fora de duvida, no entanto, que podem adicionar
novos principios que equivalem as préprias normas constitucionais, como se
estivessem nelas escritos, ampliando o que se costuma chamar de ‘bloco de
constitucionalidade’, nas palavras de Canotilho (Direito Constitucional, p. 241).
S&o normas materialmente constitucionais, que, conquanto nao se incorporem
ao Texto Fundamental, ampliam o ndcleo minimo de direitos e garantias nele
consagrados, ganhando hierarquia constitucional.

E a propria Constituicdo que assim a considera, ao incorporar em seu texto
esses direitos internacionais, refletindo, com isso, orientacdo adotada pelo
nosso constituinte, no sentido de ajustar as obrigacdes internacionalmente
assumidas pelo Estado brasileiro.

O exemplo classico é o da prisao civil do depositario infiel, permitida no
inciso LXVII do art. 5° da CF/88 e vedada no art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e no art. 7°, 7 do Pacto Sao José da Costa Rica.

(DISTRITO FEDERAL, 2008, p. 37-38)

Pode-se dizer que o Pacto S0 José da Costa Rica é uma norma material com carater
eminentemente constitucional e, por conseguinte, a vedacao da prisdo civil do depositario infiel,
insculpido no referido pacto, traz uma amplitude no que concerne a liberdade do individuo,
fazendo parte, portanto, do bloco de constitucionalidade. Salienta, ainda que, o tratado nao
diminui, nem elimina qualquer direito contido na Constitui¢do, ao reves, tende a amplid-lo. No
mais, deve o tratado prevalecer sobre o direito interno, quando aquele atribuir um carater maior
de protecdo em relagdo a este.

Poder-se-ia afirmar, diante do postulado acima, que a priséo civil do depositario infiel é
uma clausula pétrea, discussao essa que sera explorada mais adiante.

Convém ressaltar, por oportuno, que os tratados que ndo versem sobre direitos humanos

ndo guardam relagdo de paridade constitucional, mas paridade com as leis ordinarias.
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Vale pontuar também a licdo de Pontes de Miranda®, que prega a exigéncia do tratado
bem como a lei serem constitucionais. Nesse sentido, deve-se chamar a atencdo para um dado
muito importante, decidido pela Corte Maxima ao erigir o tratado de direitos humanos
aprovados com o quorum especifico do § 3° do art. 5° da CF ao status constitucional, pois
entendem que esses tratados séo formal e materialmente constitucionais, diversamente do que
ocorre com o0s tratados internacionais sobre direitos humanos que ndo observaram essa
formalidade (82° do mesmo diploma legal), atribuem natureza supralegal, ndo podendo ter
forca de norma constitucional, segundo a doutrina sdo caracterizados como norma
materialmente constitucional.

Com a emenda constitucional n° 45/04, que inseriu o procedimento de um “quorum”
qualificado aos tratados retromencionados, sendo equivalentes a emendas constitucionais, ha
de ser observada uma grande contradicdo aos 8§ 1° e 2° do art. 5° da CF/88, pois como assim
descreve alguns doutrinadores, esses paragrafos por si sO ja conferem a esses tratados
internacionais hierarquia materialmente constitucionais, incluindo, imediatamente, os direitos
e garantias previstos nesses tratados no rol de direitos e garantias ja resguardados.

Nesse interim, serd abordado no préximo capitulo a questdo do retrocesso ou avango
dos direitos fundamentais, trazendo a lume o principio do irretrocesso social, que de forma
implicita, proibe a diminuicdo de um direito fundamental social ja garantido em nossa
Constituicdo, a questdo da hierarquizacao das clausulas pétreas e a vedacdo da priséo civil do
depositario infiel — configurador do avanco dos direitos fundamentais e criticas atinentes ao

julgado em comento.

S ("Comentérios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n® 1 de 1969", tomo 1V/146, item n. 35, 22 ed., 1974,
RT). DJe n°104. Divulgagdo 04/06/2009. Publicagdo 05/06/2009. Julgamento em 03/12/2008. Voto em
12/03/2008, p. 51. Ministro Celso de Mello.
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CAPITULO 3 - O RETROCESSO OU AVANCO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como dito em linhas anteriores, o presente capitulo versard, “prima facie”, sobre o
principio do irretrocesso social, que proibe a diminuicdo de um direito fundamental social ja
garantido em nossa Constituicdo, a questdo da hierarquizacdo das clausulas pétreas defendida por
alguns doutrinadores e a vedacao da prisdo civil do depositério infiel — configurador do avanco
dos direitos fundamentais.

Por fim, sera tecido criticas atinentes a postura do Pretorio Excelso, no julgamento que
atribuiu o carater supralegal dos tratados internacionais sobre direitos humanos,
especificadamente ao Pacto S&o José da Costa Rica que supostamente conflitava com a norma

constitucional interna.

3.1 Do Principio da Proibicéo do Retrocesso Social

Aprioristicamente, é importante mencionar as variadas denominacGes que se pode
encontrar na doutrina, como: clausula de proibicdo de evolugdo reacionéria, regra do nao-retorno
da concretizagdo, principio da proibicdo da retrogradacéo e a definicdo portuguesa e brasileira do
principio da proibicdo do retrocesso social.

Urge ressaltar que o grande precursor brasileiro do referido principio em comento, Silva
(2007 apud FILET]I, 2008), aduz que normas constitucionais definidoras de direitos sociais sao
normas de eficécia limitada, que vinculam 6rgdos estatais e ordenam uma vedacao em retroceder
na concretizacdo de um direito ja considerado. Logo, de forma implicita, o autor reconhece esse
principio.

Nota-se a gama de defensores brasileiros que preconizam esse principio constante na
Carta Magna como: Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos, Suzana de Toledo Barros e
consideragoes realizadas por Ingo Wolfgang Sarlet e Felipe Derbli, assim mencionados por Fileti
(2008)™.

E latente a vis&o do contetdo finalistico que reveste esse principio, que n&o possibilita a
reducdo, sequer a supressdo de um direito ja alcancado ou garantido na Constitui¢do, ao reves,

busca-se um avango social € ndo uma permanéncia no “status quo”.

' 0 texto em questdo ndo possui nimero de pagina, por se tratar de um conteido online. Disponivel em:
<http://www.airesadv.com.br/Default.aspx?Tabid=56&ItemID=413539>.
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Consoante nogdo cedica, esse principio que se encontra implicitamente inserido na
Constituicdo, limita, por exemplo, a liberdade do legislador infraconstitucional, proibindo
qualquer possibilidade de eliminar, reduzir, seja total ou parcialmente, um direito fundamental
social ja alcancado.

Dessarte, os direitos sociais sdo dotados de fundamentalidade material, portanto, séo
assim considerados clausula pétrea, uma vez que para assegurar uma vida digna, mister se faz a
existéncia de um minimo essencial para sua sobrevivéncia. Nesse diapasdo, esse conjunto de
condi¢Oes materiais essenciais, assim, ditas como “minimo existencial” por Torres (2003, p. 14
apud BARROSO, 2009, p. 179), ndo podem ser suprimidas, nem reduzidas, pois visa garantir
direito ja abarcado pelo constituinte originario, ndo sendo passivel de reforma. Atende, por
conseguinte, o principio da vedacdo do retrocesso social, posto ndo haver possibilidade de
supressdo ou reducdo de um direito minimo ja garantido constitucionalmente.

N4&o se pode olvidar que ndo apenas os direitos individuais sdo considerados clausula
pétrea, mas também outros direitos fundamentais materiais como: direito social a educacéao
fundamental gratuita, direito politico a ndo alteracdo do processo eleitoral a menos de um ano do
pleito, protecdo ambiental e direitos difusos, que referem-se a preservacéao da vida.

Pode-se considerar, diante de todo enunciado acima, que o principio do irretrocesso
social é corolario da seguranca juridica, ou seja, da estabilidade juridica, o qual permite
conservar 0 que 0 constituinte originario achou por bem proteger, mantendo, desta feita, o
espirito da constituicéo.

Com grande sabedoria, Piovesan (2000 apud BRASIL, 2007) dissertou sobre o sentido
de seguranca juridica como protecdo dos direitos sociais:

O movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante
violagdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os
direitos e garantias individuais. Na qualidade de direitos constitucionais
fundamentais, os direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis, sendo
provido da garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional
qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los.

Na mesma esteira leciona o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet', (2001 apud BRASIL,
2007) ao conceituar a dignidade da pessoa humana como atributo inerente a cada ser humano,
assegurando condigdes minimas para sua sobrevivéncia no meio social:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62. Disponivel em:
<http://msmidia.profissional.ws/moretto/artigos/cidadaopreso.pdf>.
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fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos [...].

Enfatiza, ainda, o doutrinador Lafer (1988, p. 118 apud MELLO, 2008, p. 9-10),
mormente no que atine a liberdade individual, que ndo se pode deixar de lado esse direito
fundamental do homem, em decorréncia de um valor ético fundamental da pessoa humana:

O valor da pessoa humana, enquanto conquista historico-axiolégica,
encontra a sua expressdo juridica nos direitos fundamentais do homem. E
por essa razao que a analise da ruptura — o hiato entre o passado e o futuro,
produzido pelo esfacelamento dos padrfes da tradigdo ocidental — passa por
uma andlise da crise dos direitos humanos, que permitiu o estado totalitario
de natureza.

Nesse desiderato, compreende-se a pessoa humana como valor fundante e
condicionante de todo sistema, a qual ndo se deve desconsiderar o postulado da pessoa humana,
para ndo exsurgir a sociedades totalitarias, que vigora o autoritarismo e ndo observa o principio
fundamental do individuo enquanto ser garantidor de direitos/deveres e garantias.

Posto assim, o entendimento sob o viés de determinados doutrinadores é no sentido de
que a dignidade da pessoa humana refere-se a um direito fundamental, inerente ao ser humano, a
qual deve ser observada pelo Estado - garantidor da seguranca juridica que tem como fulcro o
principio do irretrocesso social, assegurando, independentemente do contexto politico, historico e
social, 0 minimo essencial & existéncia do individuo.

Diante da premissa acima, pode-se dizer que o fato do Pacto Sdo José da Costa Rica
permitir somente a prisdo do devedor de alimento, ndo estabelecendo a do depositario infiel,
observou o principio da proibicdo do retrocesso social, e mais, avangou no quesito direito social,
respeitando o direito fundamental do ser humano, qual seja, a dignidade da pessoa humana,
vedando o meio coercitivo da prisdo civil para pagamento de divida, uma vez que existem outros
meios para recebimento da divida.

Caso houvesse a permissdo da prisdo civil do depositario infiel, ainda constante no
texto constitucional, voltaria-se aos tempos de outrora, na Roma republicana, em meados do no
século V a.C., constituindo um inaceitavel retrocesso social, pois logo depois desse periodo teve
a edicdo da “Lex Poetelia Papiria”, inaugurando um novo tempo, que excluia a execu¢ao que
recaia sobre a pessoa do devedor, passando a recair sobre o patriménio do devedor, como bem
salientou o Ministro Celso de Mello no julgamento em analise.

Com efeito, a deciséo proferida pela Suprema Corte brasileira, apresenta a certiddo de

oObito da prisédo civil do depositario infiel e passa a considerar os padrdes observados em todo o
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mundo. Considera um grande avanco esse novo modelo imposto, que saiu do Estado legalista,
passando pelo Estado constitucional e doravante, Estado constitucional internacional ou
transnacional, como assim disserta o professor Gomes (2008):

Continua no mesmo plano das ideias o professor e também doutrinador citado alhures,
sustentando, doravante, a observacao por parte da lei da dupla compatibilidade vertical, “i.e.”,
respeitar o que dispde a constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos. Afirma o
mesmo que, no caso de celeuma entre estes dois institutos: Lei Maior e Tratado Internacional,
ndo se resolve na questdo de hierarquia, mas, no seu contetdo, prevalecendo, indubitavelmente, a
norma mais benéfica ao ser humano- “principio pro homine”. Caso a lei seja mais ampla que 0s
tratados, prevalecerd a lei inferior, em observagao ao referido principio, ora apresentado.

E preciso insistir no fato de que o retrocesso social ndo é imune as transformacdes
sociais, visto que pode sofrer alteracdes dependendo do contexto em que esta situado. Contudo,
encontra protecdo em seu minimo existencial, tornando impossivel a supressdo desse minimo
assegurado, assim estara permeado de estabilidade juridica.

Vislumbra-se, que o principio do irretrocesso social proclama um valor fundamental e

visa atribuir seguranca juridica, bem como as clausulas pétreas.

3.2 Hierarquizacéo das Clausulas Pétreas?

A pergunta que se faz acerca do ndcleo intangivel da Constituicdo reside na
existéncia ou ndo de hierarquia. Pode-se afirmar que ha superioridade do cerne fixo em face
das demais normas constitucionais ou todas se encontram no mesmo patamar? A doutrina ndo
é unanime sobre a questao e traz diversos apontamentos.

Prefacialmente, sob o prisma da hierarquia, em Direito, assevera-se que para uma
norma ter o “status” de superioridade, ¢ imprescindivel que esta (norma) seja o fundamento de
validade de outra. No entanto, no que concerne as clausulas pétreas, o que deve ser analisado
ndo € a sua posi¢do hierarquica, mas os dispositivos que ndo podem ser alterados por emenda.

Na atual Constituicdo brasileira ndo € possivel a proposta de emenda que tende a
abolir: a) a Forma federativa do Estado; b) o voto direto, secreto, universal e periodico; c) a
separacdo dos Poderes e; d) os direitos e garantias individuais. Com efeito, qualquer emenda

que tenha por objeto a abolicdo de um desses itens sera eivada de invalidade.
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Posiciona-se 0 estudo, a partir de entdo, para uma vertente doutrinéria que afirma o
carater superior da clausula pétrea em relacdo as demais normas constitucionais. Mas é
importante dizer, desde ja, que ndo corresponde ao entendimento predominante.

Para Vieira (1999, p. 135), as clausulas pétreas possuem carater de
“superconstitucionalidade”, equivale dizer, que os principios ¢ normas sdo hierarquicamente
superiores aos outros dispositivos elencados na Constituicdo. Nao podendo ser confundido
com ‘“‘supraconstitucional”’, uma vez que essa expressao corresponde a dispositivos nao
elencados dentro do direito positivo, portanto, transcendentes. Desta feita, criou-se no corpo
da Constituicdo uma norma superior, ocupando posi¢do relevante em relacdo as demais.

Atesta, ainda, que o nulcleo intangivel, em caso de conflito entre normas
constitucionais, devera ser resolvido por questdes de acomodacdo e operaces dogmaticas de
balanceamento. Logo, ndo possuindo um grau de hierarquizacdo entre as normas
constitucionais, ficara o exegeta do texto constitucional adstrito a mecanismos precéarios,
devendo avaliar quem devera ceder espago, confrontando-os.

No entendimento perfilhado pelo ministro Gilmar Mendes (1994, p. 4362 apud
VIEIRA, 1999, p. 137), no que atine a hermenéutica das clausulas superconstitucionais, a
Constituicdo ndo permite uma exegese restritiva destas, posto que deixaria 0s valores
fundamentais vulneraveis; por outro lado, se o cerne basico fosse interpretado de forma
compreensiva, ou seja, com possibilidade de alargamento da norma, poderia contribuir para
um engessamento da norma, colocando em risco o texto normativo. Afirma, ainda, que a
Constituicdo proibe ndo apenas a supressao dos principios fundamentais, mas também a
emenda que, de algum modo, ensejar lesdo a esses principios, contribuindo para o processo de
erosdo do texto constitucional.

A doutrina majoritaria caminha no sentido inverso, afirmando ndo haver hierarquia de
normas constitucionais.

Sob a otica do ministro Ayres Brito (1995, p. 194), as clausulas pétreas sdo normas
“dominantes”, enquanto que as demais regras constitucionais sao as “dominadas”.

Na mesma esteira, compartilha desse entendimento o doutrinador Canotilho (1993, p.
191), ao afirmar que ndo se pode dizer que existe uma hierarquia supra — infra- constitucional,
uma vez que todas as normas inseridas no texto constitucional tém igual dignidade, “i.e.”, o
mesmo valor normativo.

Também nessa mesma ordem de ideias, o entendimento do constitucionalista Barroso
(2009, p. 167), que ndo nega o status politico e valorativo do ndcleo imodificavel. Mas isso

ndo quer dizer que Ihe atribua superioridade juridica, pois a Carta Magna prevé as clausulas
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pétreas apenas para limitar o poder de reforma da Constituicdo elaborada pelo constituinte
originario, salvaguardando a esséncia (o espirito) da Constituicéo.

Nota-se que a maioria da doutrina entende ndo ser possivel a hierarquia das clausulas
pétreas em relacdo as demais normas constitucionais. No entanto, € notdria a existéncia de
uma super-rigidez nos incisos do art. 60, paragrafo 4°, da Constituicdo, sendo oportuno
afirmar que a super-rigidez das clausulas protegidas pelas limitagdes materiais ao poder
reformador foi desenvolvida por Geraldo Ataliba, antes do surgimento da Constituicdo de
1988. Tal autor, ao analisar a questdo da Republica e da Federagéo, afirmou ser inalteravel a
matéria versada, sendo a Constitui¢cdo “rigidissima” no que concerne a esses dois principios.

No tocante a andlise dos entendimentos explanados pelos doutrinadores citados
acima, entende-se que ndo se pode invocar a clausula pétrea na sustentacdo da tese de
inconstitucionalidade de normas inferiores contra normas superiores, pois a funcdo do cerne
fixo consiste tdo-somente em limitar o poder reformador, ndo admitindo a supressao de alguns
dispositivos elencados na Constituico.

E importante destacar que ha jurisprudéncia especifica sobre o assunto supra
referenciado. A titulo de exemplo, pode-se citar a ADI n° 815/DF (DJU, 10 maio de 1996),
ajuizada pelo Governador do Rio Grande do Sul, que visava a declaracdo de
inconstitucionalidade dos 881° e 2° do artigo 45 da CF/88, dispositivos estes que fixavam o
ndmero maximo e minimo de deputados por Estado e Territorio, a pretexto de violacdo do
principio superior de igualdade de voto. Sustentou, também, a existéncia de clausulas pétreas
superiores a outras normas constitucionais.

O relator da referida ADI, Ministro Moreira Alves, afirmou ser “incompossivel” com
o sistema rigido da Constituicdo a tese da superioridade das clausulas pétreas em relagdo as
demais normas constitucionais.

Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas na sustentacéo
da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face
de normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as prevé
apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte Originario, e ndo abarcando
normas cuja observancia se imponha ao proprio Poder Constituinte
originario com relacdo as outras que ndo sejam consideradas clausulas
pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.(DISTRITO FEDERAL, 1996)

Diante do exposto, observa-se a impossibilidade de hierarquizacdo das clausulas
pétreas em relagdo as demais normas constitucionais originarias, conforme se depreende desse

importante julgamento do Supremo Tribunal Federal.
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Por derradeiro, impende destacar, como visto no decorrer do presente topico que a
doutrina ndo é unissona no tocante a impossibilidade de hierarquia do cerne fixo, sendo visto
0 nucleo imodificavel como superconstitucional e verdadeira reserva de justica da

Constituicao.

3.3 A Superconstitucionalidade das Clausulas como Reserva de Justica

As clausulas superconstitucionais sdo denominadas pelo doutrinador Vieira (1999, p.
28) como um nucleo intangivel da Constituicdo, cujo objetivo precipuo € a inalterabilidade do
texto constitucional para que seja preservada a esséncia da Carta Maior, devendo ser
protegidas do poder de reforma.

Como se pode observar no topico referente a hierarquia das normas, contido no
presente capitulo, o autor aduz que a superconstitucionalidade das clausulas pétreas ocupa
posicdo privilegiada no texto constitucional devido aos principios e valores abarcados por
elas, isto quer dizer que o cerne fixo é hierarquicamente superior as demais normas trazidas
pela Carta Magna. Afirma ainda que as clausulas superconstitucionais s&o meios habilitadores
e legitimos da democracia, funcionando como mecanismos de realizacdo dos direitos
humanos fundamentais (VIEIRA, op. cit, p. 227).

Impende destacar ainda, que a funcdo da superconstitucionalidade das clausulas é
proteger tdo - somente principios basicos que assegurem condi¢cdo minima para o individuo
deliberar livremente sobre direitos e de que maneira querem ser governados.

O doutrinador, ora em comento, ratifica de diversas formas que o nucleo intangivel
do texto constitucional nada mais é do que uma reserva basica de justica, “i.e”, um nucleo
basico do qual deriva as liberdades, garantias legais e condi¢des materiais minimas. Dai a
necessidade de preservacdo dos direitos que possuem autonomia privada individual, assim
como suas garantias, protecdo da separacdo dos poderes, dos direitos de votar e ser votado,
participando do processo democratico na tomada de decisGes publicas e por fim, ndo menos
importante que os demais, englobam-se os direitos sociais dos quais ndo se devem ficar
vulneraveis, visto que possuem cunho de direito moral. Desta feita, assevera Vieira (1999, p.
231) que a violacdo do direito & alimentacdo basica do individuo é tdo grave quanto uma
agressdo fisica, pois fere da mesma forma sua dignidade.

Vislumbra-se ainda, na expressdo “superconstitucional” aduzida pelo autor em

apreco, a transformacao da clausula contida no art. 60, § 4°, IV da CF/88 em metanorma do
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sistema juridico-politico visto que ndo podem ser excluidos, pois constituem a reserva de
justica da Constituicdo, impedindo a supressdo por meio de um processo politico dos direitos
fundamentais que sdo garantias da dignidade humana. Nota-se que a intencdo do autor nada

mais é que proteger o nucleo dos valores ético-constitucionais fundamentais.

3.4 Vedacdo da Priséo Civil do Depositario Infiel — Configurador do Avanco

dos Direitos Fundamentais e, por Conseguinte, das Clausulas Pétreas.

Importante evento histérico realizado pelo Supremo Tribunal Federal, fez com que
houvesse um grande avanco no que diz respeito ao direito fundamental, qual seja, a liberdade
do individuo, que proibe indubitavelmente a priséo civil do depositério infiel.

Afirma Vieira (1999) que direitos que protegem a dignidade humana devem ser
protegidos como clausulas pétreas, estejam eles descritos no texto por meio de normas ou
decorrentes dos principios que norteiam a Carta Magna ou mesmo de tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, conforme preceitua o artigo 5° § 2° da CF/88. Nessa
toada de ideias, pode-se aduzir que a liberdade atribuida ao depositario infiel constitui
verdadeira clausula pétrea, visto que houve a ampliacdo de um direito individual ja inserido
no Texto Maior.

Cumpre salientar os caminhos percorridos por Vieira (1999, p. 233-235), em um
processo de interpretacdo constitucional no intuito de levar a uma Unica decisdo ou a decisdo
mais correta. O primeiro esta voltado para o magistrado que tem a funcdo de realizar o
controle de constitucionalidade de emendas a Constituicdo, mas diante do carater aberto dos
principios constitucionais se torna invidvel prever todas as hip6teses de violagdo. O segundo
caminho trilhado seria por meio de representantes do povo que teria como limite Unico as pré-
condicdes para o funcionamento do procedimento democratico; o Judiciario apenas iria
preservar tais condicdes e o Legislativo teria a ultima palavra no que atine ao cerne fixo. J4 0
terceiro caminho permitiria o Judiciario ndo apenas apresentar a exegese como também
aplicar as denominadas clausulas superconstitucionais. E cedico que aperfeicoa-las é possivel,
mas restringi-las jamais.

Compreende-se, diante do exposto, que na analise dos direitos elencados no artigo 60
84° 0 exegeta deve tomar como ponto de partida a Constituicdo, a doutrina e demais
precedentes além de se valer da filosofia politica & argumentacdo racional, segundo Vieira
(1999, p. 236).
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Sob a 6tica do doutrinador em tela, no que tange aos direitos e garantias individuais
surgem problemas no momento da interpretacdo do cerne fixo, visto que 0 texto
constitucional ndo elenca em nenhuma hipdtese a expressdo: “direitos e garantias
individuais”, mas sim, “direitos e garantias fundamentais” ou “direitos e garantias individuais
e coletivas”; desta feita, mister se faz a utilizacdo de determinada ideia que consiga dar
melhor interpretacdo ao caso.

Uma esta voltada para uma hermenéutica literal, elencando um rol de direitos e
garantias individuais esparsos na Constituicdo, aléem daqueles ndo constantes em seu corpo,
mas que fazem parte por forga do art.5° § 2° da CF/88. Contudo, ndo se coaduna tal
interpretacdo, pois colocaria numa posicao superior, direitos e garantias de menor importancia
e deixaria de lado outros direitos sociais, dos quais sdo primordiais para a conguista da
democracia.

A outra ideia consiste na reducdo da protecdo aos direitos descritos no art. 5° da
Constituicdo, mas ja foi descartada pelo Pretorio Excelso. Desta feita, verifica-se a
impossibilidade de criacdo de uma ideia perfeita acerca dos direitos que devem ser inclusos
no rol dos imutaveis, posto que podem colocar como direitos secundarios aqueles essenciais
na configuragdo de um Estado Democrético de Direito e na mantenga da dignidade humana.

Né&o restam davidas de que o magistrado encontrara dificuldades na analise do caso
concreto se houve ou ndo a violagdo de uma clausula superconstitucional, todavia, o mais
importante é propiciar condicdes que protejam apenas os principios e direitos que estabelecam
uma verdadeira reserva de justica constitucional, consoante expde Vieira (1999, p. 247).

Com base nos argumentos delineados pelo comentado doutrinador, e comparando-0s
com o entendimento exarado pela Corte Maior, atinente a vedagdo da prisdo civil do
depositario infiel, cumpre destacar que ndo agiu de forma acertada, visto que embora tenha
progredido na questdo da prisao civil, caracterizando o avanco de um direito fundamental, ndo
se manifestou de forma clara, precisa/determinante na questdo do art.5°, inciso LXVII da
Constituicdo Federal. Isso se deve ao fato da Corte simplesmente atribuir efeito paralisante a
qualquer norma infraconstitucional que conflita com o Tratado Interamericano de Direitos
Humanos — Pacto S&o José da Costa Rica, que por sua vez, possui carater supralegal- abaixo
da Constituicdo e acima das leis ordinérias.

Sendo assim, a Suprema Corte, com a “data vénia”, apresentou decisdo erronea, na
medida em que o artigo art. 5° § 2° da CF/88 por si sO responderia pelas questdes que
envolvem principios e direitos insculpidos em tratados de direitos humanos internacionais dos

quais o Brasil faca parte, tendo aplicabilidade imediata, como assim apregoa o 8 1°. Assim,
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cairia por terra qualquer davida concernente ao caso da prisdo civil do depositéario infiel, pois
o0 Tratado supracitado é claro ao mencionar a vedacdo da priséo civil, exceto a do devedor de
alimentos.

A insercdo do paragrafo 3° do artigo 5° da CF/88, que atribuiu aos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com quérum qualificado de 3/5 em dois turnos
em ambas as casas legislativas equivaléncia as normas constitucionais foi desnecessaria, visto
que o 8 2° é uma norma de carater aberto e admite outros direitos e principios de tratados
internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil faca parte, fazendo com que ele se
autocomplementa. Sendo assim, € identificado pela doutrina internacional como “principio da
ndo identificagdo” ou “clausula aberta”.

Mazzuoli (2005, p. 236 apud AVELAR; PRONER, 2011, p. 48), compartilha da
ideia citada alhures:

Com absoluto respeito que se possa externar ao pronunciamento da mais alta
Corte do pais, verifica-se que aceitar-se o referido posicionamento é criar-se
a figura de “direitos e garantias de segunda classe”. Pois, se “a propria
Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela elencados podem ser
complementados por outros provenientes de tratados, ndo se poderia
pretender que esses outros direitos e garantias tivessem um grau hierarquico
diferente do das normas constitucionais em vigor.

Deflui-se, portanto, que a criagdo do § 3° do art. 5° da Constituicdo se fez
desnecessaria, pois a prépria Carta ja continha em seu texto adesdo de outros direitos e
principios de tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil faca parte, sem
a necessidade de um quorum especifico, criando assim uma segunda classe de direitos e
garantias.

Ressalta-se a prevaléncia dos direitos fundamentais que se deve atribuir no caso de
conflito de normas, entre Constituicdo e tratado Internacional que versa sobre direitos
humanos, deve-se prevalecer a norma mais benéfica para vitima, questdo ja debatida no
presente trabalho, encontrando respaldo nas licbes de Cangado Trindade (1991, p. 3 e 4 apud
AVELAR; PRONER, 2011, p. 64):

No dominio da protecdo dos direitos humanos, interagem o direito
internacional e o direito interno movidos pelas mesmas necessidades de
protecdo, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser humano. A
primazia é da pessoa humana.

Desta feita, a hermenéutica que melhor se enquadra no caso de conflito de normas
entre direito interno e internacional é aquela que mais favoreca a vitima, tendo em vista a

prioridade da pessoa humana sobre as demais causas.
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Concernente a natureza de clausula pétrea dos direitos e garantias inseridos nos
tratados internacionais de direitos humanos, Mazzuoli (2005, p. 233 e 234 apud AVELAR,;
PRONER, 2011, p. 54) traz a seguinte assertiva:

Atribuindo-lhes a Constituicdo a natureza de “normas constitucionais”,
passam os tratados de protecdo dos direitos humanos, pelo mandamento
do citado § 1° do seu art. 5°, a ter aplicabilidade imediata, dispensando- se,
dessa forma, a edicdo de decreto de execucdo para que irradiem seus efeitos
tanto no plano interno como no plano internacional. [...]. Como se ja ndo
bastasse, é ainda de se ressaltar que todos os direitos inseridos nos referidos
tratados, incorporando-se imediatamente no ordenamento interno brasileiro
(CF, art. 5°, § 19), por serem normas também definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, passam a ser clausulas pétreas, ndo podendo
ser suprimidos nem mesmo por emenda a Constituicdo (CF, art. 60, § 1°,
IV). E o que se extrai do resultado da interpretacio dos §§ 1° e 2°, do art. 5°
da Lei Fundamental, em cotejo com o art. 60, § 4°, 1V, da mesma Carta. Isso
porque o 81° do art. 5° da Constituicdo da Republica, como se viu, dispde
expressamente que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. (grifos do autor)

Portanto, o Pacto S&o José da Costa Rica, que disciplina a matéria da permissao da
prisdo civil apenas para o devedor de alimentos, tem aplicabilidade imediata, visto tratar-se de
direitos humanos. Além disso, por estabelecer direitos e garantias fundamentais, qual seja, 0
direito a liberdade do individuo, passa a fazer parte do cerne fixo da Constituicdo Federal.

Logo, a vedacédo da prisdo civil do depositario infiel configura um avanco na questdo
dos direitos e garantias fundamentais e consequentemente das clausulas pétreas, uma vez que
foi ampliado o direito a liberdade do individuo, sendo permitida a prisdo apenas para o
devedor de alimentos. Tal postulado se afirma na sumula vinculante do Supremo Tribunal
Federal (item 25), obrigando todos os tribunais a seguir o referido entendimento sufragado
pela Corte.

Deflui-se, diante das explanacGes anteriormente apresentadas, que tudo que for
ampliado com o escopo de atingir o bem — estar social precisa ser aceito, visto que a
finalidade do Estado Democratico de Direito é exatamente a paz social, pautadas no principio
da dignidade humana e na liberdade do individuo — direito e garantia individual -
caracterizadora do avango das clausulas pétreas, por meio da vedacdo da prisdo civil do

depositario infiel — respeitados os direitos fundamentais e o principio do ndo retrocesso social.
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CONCLUSAO

Consoante o adrede exposto, a ilacdo que se faz € de que as clausulas pétreas ndo
podem, em hipdtese alguma, serem suprimidas. Entretanto, é possivel a ampliacdo do cerne
fixo pelo poder constituinte derivado reformador.

Nota-se a impossibilidade implicita de reforma constitucional que pretenda abolir
qualquer clausula pétrea contemplada pelo art. 60, § 4°, pois, ao reves, se for possivel tal
reforma, a identidade original da Constituicdo sera corrompida e extintas serdo as clausulas
pétreas, necessitando, portanto, de nova instituicdo governamental, “i.e.”, de uma nova
Constituigdo.

Constatou-se que no decorrer da histéria, varias ConstituicBes, sejam elas
pertencentes ao direito patrio ou alienigena, estabeleceram clausulas pétreas, mas, sem
duvida, a Constituicdo brasileira de 1988, com a inserc¢do dos direitos e garantias individuais,
do voto direito, secreto, universal e periddico, da separacdo dos poderes e do Estado
federativo, constitui verdadeira expressao de Estado Democrético de Direito.

Restou-se evidenciado a existéncia de varias acepcbes acerca do nucleo intangivel,
entendendo alguns pela possibilidade de sua supresséo, desde que ratificadas popularmente
(considerada minoritaria tal corrente); para outros, necessita de hermenéutica ampliativa para
enquadrar no rol das clausulas pétreas ndo somente as descritas, mas também, aquelas que o
legislador originario queria dizer e ndo o fez, como os direitos sociais, questdo ambiental e
outros; para outra vertente, a interpretacao das clausulas pétreas deve ser literal, uma vez que
o0 poder de primeiro grau alocou apenas as clausulas em que ele acreditava ser a esséncia dos
valores constitucionais; e, por fim, ha corrente que defende uma exegese sem alargar o
sentido e alcance da norma, para ndo engessar o ordenamento juridico e acarretar ruptura da
ordem constitucional.

Em que pese os varios entendimentos acerca do tema em comento, depreende-se que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ap6s a feitura da anélise de seus inUmeros
julgados, esta voltada para uma hermenéutica do sentido e alcance das clausulas pétreas,
preocupando-se, principalmente, na protecdo do nucleo essencial dos principios defendidos
pelo cerne fixo, e ndo na aplicabilidade de uma interpretacdo literal, visto que esta podera
levar ao rompimento de normas fulcradas em valores perpétuos, consagrados pelo poder

constituinte originario.
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Conclui-se que, para que a esséncia da Constituicdo seja preservada, é assaz
importante a aplicagdo de uma hermenéutica limitada, ou seja, sem ampliar o sentido da
norma. Desta feita, evitar-se-a o encrudecimento do ordenamento juridico.

Denota-se a inexisténcia de hierarquia das clausulas petrificadas sobre as demais
normas inseridas no texto constitucional, tendo sido objeto de anélise pela Suprema Corte, a
qual afirmou que o escopo das referidas clausulas é de apenas limitar o poder reformador,
alterando ou suprimindo determinados dispositivos. Portanto, seria impossivel denominar
hierarquia, embora obtenha protecéo especial.

Concernente aos direitos sociais, vislumbra-se 0 qudo importante € a sua insercao no
nacleo intangivel, desde que, como bem observou ilustres doutrinadores, seja valorado o
minimo existencial (essencial) para que uma pessoa possa Viver com dignidade, assim
atendera ao efetivo principio da dignidade da pessoa humana, abarcado em nossa Legislacdo
Maior e protegido pelo Espirito da Constituicdo. Frisa-se que outros dispositivos
constitucionais estdo imbuidos nessa premissa maxima de minimo existencial.

No que tange aos direitos adquiridos, o tema ja foi objeto de andlise pelo entdo
Pretorio Excelso, pautando suas consideracdes no sentido de protecdo de tais direitos para que
uma emenda n&o tenha o condéo de alterar direito ja consolidado.

N&o se pode dizer o mesmo sobre a inser¢cdo de novos direitos fundamentais.
Entendeu o STF que ndo se configura, necessariamente, clausula pétrea a criagdo desses
direitos supracitados, pois podera ingressar no texto constitucional para explicar um direito ja
existente.

Impende destacar, para o0 exato deslinde do tema em comento, que a intelecgdo do
Supremo Tribunal Federal esta pautada para o alcance da norma, ou melhor, pretende-se
preservar o nucleo protetor da norma, impedindo que o ponto nevralgico da Constitui¢do (sua
identidade original) seja abalado. Desta feita, garante-se a preservacdo do Estado Democratico
de Direito atraves de dispositivos petrificados, entrincheirados, cravados na pedra, protegendo
assim, o direito adquirido, os direitos sociais (e outros com um minimo existencial), e 0s
direitos fundamentais do ser humano, colocando em pratica os principios insculpidos e
protegidos de modo especial pela nossa Constituicdo.

Consoante o anteriormente exposto, vislumbra-se a preocupacdo do constituinte
originario em preservar ndo somente os direitos dos cidaddos previstos no texto
constitucional, mas também os direitos e garantias protegidos pelos tratados internacionais de

direitos humanos. Assim, a Carta Magna de 1988 consagrou-se ho momento que alocou em
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seu art. 5° § 2° o respeito e atendimento aos direitos humanos garantidos pelos tratados
internacionais do qual o Brasil seja parte.

Destaca-se, em momento incipiente, a espléndida decisdo do Supremo Tribunal
Federal em seu julgamento histérico do RE 466.343, ao excluir a prisao civil do depositario
infiel. Evidencia-se um patente avanco social, na medida em que deixa de atender a uma
excecdo legal, prevista na parte final do art. 5% inciso LXVII, especificadamente, no que
tange a possibilidade de prisédo civil do depositario infiel, para dar lugar a um comando geral,
previsto no art. 7°, 7 do tratado internacional sobre direitos humanos - Pacto Sdo José da
Costa Rica.

Portanto, € iniludivel a ampliagdo de um direito individual trazido pelo referido
texto, considerado, neste ponto em particular (art.7°, 7 do Tratado acima), uma clausula
pétrea, impossivel de ser reduzida, quica suprimida por meio de reforma.

Dessarte, deflui do caso supracitado que o principio da proibic¢éo do retrocesso social
foi respeitado, uma vez que ndo houve supressdao, nem reducdo de um direito fundamental -
direito a liberdade do individuo - ja garantido pela Lei Maior; ao contrario, foi ampliado tal
direito. A decisdo colaborou para o progresso social, ora alcancado, qual seja, a vedacao da
prisdo civil do depositario infiel.

Conclui-se que a excecdo a regra explicitada pela Constituicdo, de que é vedada a
prisdo civil, salvo a do depositario infiel e do devedor de alimentos, transformou-se, com 0
disposto no Pacto Sdo José da Costa Rica, numa regra a excecdo, no momento que esta
Convencao destaca a impossibilidade de priséo civil do depositario infiel, sendo mais benéfica
ao individuo.

Desta feita, filio-me ao carater constitucional dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, uma vez que estdo assegurados no art. 5°, 88 1° e 2° da Lei Maior, que
atribuem: aplicabilidade imediata, a constitucionalidade material e a inser¢cdo no bloco de
constitucionalidade, em razéo do § 2° ser norma de carater aberto.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que a vedacdo da priséo civil do depositario infiel,
assim estabelecido no Pacto, constitui verdadeira clausula pétrea, posto que, houve a
ampliacdo de um direito individual, qual seja a liberdade do individuo, corroborado no art. 60,
8 4° IV da CF/88. Logo, ndo ha possibilidade de redugdo, nem tampouco supressdao desse
direito individual, em respeito ao principio do irretrocesso social e por se referir ao cerne fixo
constitucional.

Todavia, o entendimento exarado pelo Pretorio Excelso, no que tange a natureza

supralegal dos tratados internacionais sobre direitos humanos, mormente o Pacto Sdo José da
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Costa Rica, ndo foi 0 mais acertado, visto que o carater supralegal desses tratados (abaixo da
Constituicdo, mas acima das leis ordinarias) produziu um efeito paralisante sobre a norma
infraconstitucional que seja com ele (tratado) conflitante. Desta feita, perdeu-se a
possibilidade de solucionar, de fato, o problema da aplicabilidade desses tratados, que ainda
permeia sobre as normas infraconstitucionais.

A Suprema Corte, ao estabelecer a diferenciacdo entre os tratados que atenderam ou
ndo ao quorum estabelecido na Lei Maior, respeitando sempre a supremacia da constituicéo,
depreende-se a dificuldade em colocar os direitos humanos acima de todo e qualquer valor
supremo estabelecido pelo poder originario, que ao pregar os direitos e garantias previstos na
Carta, teve como elemento condicionador a dignidade da pessoa humana, necessitando o
individuo para a sobrevivéncia numa sociedade livre e fraterna de um minimo existencial,
capaz de atender as suas necessidades vitais.

Em epitome, tudo o que for criado a mais, ou melhor, ampliado para o bem - estar
social precisa ser aceito, mormente, no que diz respeito a um direito e garantia individual,
qual seja, a liberdade do individuo - a vedacdo da prisdo civil do depositario infiel -
caracterizador do avango das clausulas pétreas, implementadas por meio do principio do

irretrocesso social e embasadas nos direitos fundamentais.
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