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INTRODUGCAO

Nos idos de 1997, quandoqmoMNM' m Direito na Uni
DantasaelaborarumesmdoacercadoDImtoAdqlﬂndonsEmendasCons-
titucionais.

Agquela época estavam em tramitagdo as denominadas reformas adminis-
trativa e previdencidria (esta, a primeira delas), que terminaram sendo aprova-
dasau*avésdasEmendasCmﬁumimnis&n'leQBem&mpecﬁm-
te.

L. o

suscztadasdxznarespeltoaodnmto adqumdo dlantedaperguntaseagamnua
poderia ser invocada contra as emendas constitucionais.

Anos se passaram e, diante da continuidade das reformas em nossa Carta
Magna, a questdo continua atual, sendo o momento de retomé-la.




O tema do direito adquirido, mormente no aspecto que se pretende enfo-

car, diante das emendas constitucionais, ndo pode deixar de ser examinado jun- -

tamente com o Poder Constituinte, motivo pelo qual esse (Gpico também serd
alvo de andlise no decorrer do trabalho. -

2.  Pober CONSTITUINTE

2.1 Amwsm

Em breves palavras, o Poder Constituinte pode ser definido como o po-
der de elaborar uma Constituigao.

Os primeiros escritos acerca da matéria foram antecedentes, poucos me-
ses, a deflagragio da Revolugio Francesa. Coube ao abade Emmanuel Sieyes,
através do panfleto Qu ‘est-ce que le tiers état?, introduzir as liges iniciais
acerca da teoria que se formava.

Cumpre, todavia, renovar a adverténcia feita por Paulo Bonavides (in
Curso de Direito Constitucional, 5* edigao, Sao Paulo, Malheiros, 1994, p.
120), no sentido de que ndo se deve confundir o Poder Constituinte com a sua
teoria.

Com efeito, aquele sempre existiu em toda a sociedade politica. A teori-
zagio para legitimd-lo, no entanto, apenas surgiu no final do século X VIII, exa-
tamente a partir da monografia acerca do Terceiro Estado.

De acordo com a doutrina cldssica de Sieyés, o Poder Constituinte é
inicial, autonomo e incondicionado. Inicial em razdo de que nao existe, antes
dele, nem de fato nem de direito, qualquer outro poder. Autdnomo em fungéo de
que somente a ele ¢ decidir se, como e quando deve se outorgar uma
Constituigiio 2 Nagdo. E incondicionado porque ndo est subordinado a qual-
quer regra.

Ao revés das caracteristicas que denotam o Poder Constituinte, os pode-
res constituidos sdo limitados e condicionados, sendo que suas organizagoes e
atribuigdes sdo fixadas de acordo com a Constituigdo.

As distingdes entre o Poder Constituinte e os poderes constituidos sao de
extrema importancia para se pesquisar a existéncia de mais de uma espécie do
pnnmro,oquaserﬂobjemdeanﬂmenotépmsegmnte

za.m

Amdanastempasdeho;e.émunenmnadommaadmsaodo
Poder Constituinte em origindrio e derivado.
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- O primeiro seria encarregado de produzir, de forma primitiva, o texto da
Constitui¢do, enquanto o segundo seria utilizado por ocasido de sua reforma.

A produgdo origindria se d4 na hipé6tese da primeira Constituigdo de um
Estado ou no caso de modificacao revoluciondria da ordem juridica, quando
nao h4 continuidade do ordenamento constitucional anterior. J4 a derivada ocorre
nas hipéteses de necessidade de alteracio da Lei Maior, em face de modifica-
¢Oes existentes na sociedade', a exigirem uma correspondente mudanga na Carta,
de acordo com as normas previamente ditadas, que limitam e condicionam o
exercicio desse poder.

Com base nos elementos que tipificam as “espécies” estudadas, ja se
pode vislumbrar a impropriedade técnica de se considerar o Poder de Reforma
como um “Poder Constituinte” Derivado.

Ora, o Poder Constituinte, como ji exposto, € inicial, auténomo e incon-
dicionado, caracteristicas estas que nio se encontram presentes no exercicio de
reforma de uma Constituigdo.

Assim, conforme conclui J. J. Gomes Canotilho (in Direito Constitucio-
nal, 6" edigdo, Coimbra, Livraria Almedina, 1993, p. 95), “o poder de revisao
constitucional é, consequentemente, um poder constituido tal como o poder
legislativo. Verdadeiramente, o poder de revisdo s6 em sentido impréprio se
podera considerar constituinte; serd, quando muito, ‘uma parédia do poder cons-
tituinte verdadeiro”. (Grifei). :

Nio é outra a ligdo de Ivo Dantas (in Direito Adquirido, Emendas Cons-
titucionais e Controle da Constitucionalidade, 2* edigdo, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 1997, p. 5): “... confundem-se os conceitos de Poder Constitu-
inte e de Poder de Reforma, este ltimo, as vezes, impropriamente deno-
minado de Poder Constituinte Derivado e contraposto ao Poder Consti-
tuinte Origindrio. Esclarecidos, entretanto, os dimensionamentos conceituais
de ambos, ver-se- que, enquanto o primeiro ndo conhece em sua manifestagio
“limitagGes juridico-positivas”, o segundo, ao contrério, ndo poderd livrar-se de
balizamentos juridicos previamente estabelecidos, o que explica, de forma in-
conteste, a aplicagio do controle de constitucionalidade a obra que pelo Poder
Reformador vier a ser produzida.” (Grifei).

Demonstrada, pois, a inadequagio da divisdo do Poder Constituinte em
origindrio e derivado, a denominagdo em pauta ser4 utilizada, neste trabalho,

' como também, muitas vezes, em face dos diferentes interesses dos governantes, que procuram moldar a
Constituigio de acordo com os seus planos de administragio,
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exclusivamente com relagdo ao poder constituinte efetivamente existente, en-
quanto a faculdade de se alterar a Constitui¢do passard a ser tratada como
“Poder de Reforma”.

2.3. TrruLARIDADE E EXERCIiCIO

A titularidade do Poder Constituinte variou de acordo com a ideologia
reinante em cada época e com o regime de governo entéo adotado.

Para os paises que adotam o regime autocrético, o titular serd uma mino-
ria. Ao contrario, nas democracias, o Poder Constituinte pertencera ao povo.

Na nossa Nagdo, que jd conviveu com os dois tipos de regime, a titulari-
dade do poder pertence ao povo, tendo sido exercido, durante a elaboragio da
ultima Carta, promulgada em 1988, através de uma Assembléia Constituinte.

Deveras, € esse ente coletivo, cujos integrantes sao normalmente eleitos
pelo povo, que costuma exercer o Poder Constituinte.

“Tal agente, exatamente por ndo ser o titular do Poder, edita uma obra
que vale como Constitui¢ao na medida em que conta com a aceitagao do titular.
Esta aceitacdo € presumida sempre que o agente € designado pelo titular para
estabelecer a Constitui¢do, como ocorre quando uma Assembléia Constituinte é
eleita. Ou € aferida posteriormente, seja expressamente quando a Constitui¢ao
¢ sujeita a manifestag@o direta do povo (referendum) ou tacitamente quando
posta em prética vem a ganhar eficdcia”, nos termos do magistério de Manoel
Gongalves Ferreira Filho (in Curso de Direito Constitucional, 20" edigdo,
Séo Paulo, Saraiva, 1993, p. 22).

No Brasil, o titular do Poder de Reforma também é o povo, sendo exer-
cido através de seus representantes.

2.4. PobpER DE REFORMA - ESPECIES

A Constitui¢do em vigor prevé duas formas de manifestacéo de reforma
de seu texto. A primeira se encontra contida no art. 60, que cuida do processo
de emenda. Ja a segunda trata da revisdo constitucional, prevista no art. 3° do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias.

A revisdo, programada para ser realizada cinco anos apds a promulgagdo
da Lei Apice, através de um procedimento legislativo mais simples, pelo voto da
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maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral,
jd se ultimou, trazendo pouquissimas alterages no Texto’, durante o ano de
1994,

Para o presente ensaio, crescem em importancia, pois, as reformas a se-
rem implementadas por intermédio das emendas, o que justifica o seu estudo em
item apartado, logo a seguir.

2.5. EMENDAS A CONSTITUICAO

A Carta Magna, em seu art. 60, caput, incisos I a ITI, estabelece a quem
cabe a iniciativa de emendé-la: a) um tergo, no minimo, dos membros da Cama-
ra dos Deputados ou do Senado Federal; b) o Presidente da Repiblica; c) mais
da metade das Assembléias Legislativas das unidades da federagé@o, manifestan-
do-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus integrantes.

Como se pode observar, sio duas as novidades no tocante ao Texto de
67/69: 1*) aemenda pode ser promovida por apenas um tergo dos membros de
qualquer das Casas, ndo havendo mais a necessidade de tal quorum na Camara
e no Senado, como dispunha o art. 47, inciso I, § 3% 2*) restabeleceu-se a
iniciativa dos legislativos estaduais, anteriormente contida na Constituigio de
1891 (art. 90, § 1°).

Por sua vez, a Constituigdo em vigor disciplina limitagbes temporais ao
poder de emenda, uma vez que ela ndo poder4 ser alterada na vigéncia de inter-
vengdo federal, estado de defesa ou estado de sitio (art. 60, § 1°), nem tampou-
co podera haver, na mesma sessdo legislativa, renovagao de proposta cuja ma-
téria tenha sido rejeitada ou considerada prejudicada (§ 5°).

O processo legislativo a ser observado se encontra disposto no § 2°, do
citado art. 60, determinando que a proposta seja discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros, cabendo a
promulgacdo da emenda as Mesas da Cimara dos Deputados e do Senado
Federal, com o correspondente nimero de ordem (§ 3°).

H4 ainda as restri¢des de ordem material, sendo vedada a proposta de
emenda tendente a abolir (art. 60, § 4°): I) a forma federativa de Estado; II) o
voto direto, secreto, universal e periédico; I1I) a separagdo dos Poderes; IV) os
direitos e garantias individuais.

? Foram, ao todo, promulgadas seis emendas constitucionais de revisio.
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As limitagGes em pauta constituem as chamadas cldusulas pétreas, dentre
as quais se insere o direito adquirido, na condi¢ao de garantia individual (art. 5°,
inciso XXXVI, CF), dai porque ganha relevo a indagac@o: As emendas consti-
tucionais podem violar o direito adquirido? A resposta a esta questao constitui o
cerne principal principal deste esbogo e devera ser discorrida nas linhas seguin-
tes.

3. Do DIREITO ADQUIRIDO
3.1. CoNncerro

A doutrina cldssica, apoiada em Duguit (apud Ivo Dantas, ob. cit., p. 2/3)
jaregistrava a dificuldade na defini¢do do que venha a ser direito adquirido.

Inobstante, ndo se pode comegar a desenvolver um tema sem tragar 0s
seus contornos.

Assim, apesar dos obstaculos, os estudiosos do direito ndo esmorece-
ram, no afa de encontrar o melhor conceito para o instituto.

Referéncia sempre mencionada no estudo da matéria, o italiano Gabba
langa a seguinte defini¢@o: **é adquirido todo direito que - a) é conseqiiéncia de
um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato foi con-
sumado, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da
atuagdo de uma lei nova sobre o mesmo; e que - b) nos termos da lei sob cujo
império se entabulou o fato do qual se origina, entrou imediatamente a fazer
parte do patrimdnio de quem o adquiriu” (apud R, Limongi Franga, A irretroa-
tividade das leis e o direito adquirido, 3° edigio, Sdo Paulo, RT, 1982, p. 50).

No Direito Brasileiro, a questdo ndo pode ser estudada sem a leitura da
obra de R. Limongi Franca (ob. cit., p. 208), para quem o direito adquirido “é a
conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idéneo; conse-
giiéncia que, tendo passado a integrar o patrim6nio material ou moral do sujeito,
nao se fez valer antes da vigéncia da lei nova sobre 0 mesmo objeto”.

Ja José Afonso da Silva (in Curso de Direito Constitucional Positivo,
6" edi¢ao, 2° tiragem, Sao Paulo, RT, 1990, p. 374) assim leciona: “Para com-
preendermos melhor o que seja direito adquirido, cumpre relembrar o que se
disse acima sobre o direito subjetivo: € um direito exercitivel segundo a vontade
do titular e exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio € obstado pelo
sujeito obrigado a prestacdo correspondente. Se tal direito € exercido, foi devi-
damente prestado, tornou-se situagdo juridica consumada (direito consumado,
direito satisfeito, extinguiu-se a relagdo juridica que o fundamentava... Se o di-
reito subjetivo nao foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direi-
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to adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu
titular. Incorporou-se no seu patriménio, para ser exercido quando lhe
conviesse. A lei nova nio pode prejudica-lo, s6 pelo fato do titular nio o
ter exercido antes. ** (Grifei).

Naio se pode olvidar que o legislador também cuidou da questio, no § 2°,
art. 6°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Decreto-lei n®4.657, de 04.09.42):
“Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo prefi-
x0, ou condigdo preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem”.

Em resumo, direito adquirido € aquele que, jd integrante do patriménio de
seu titular, pode ser exercido a qualquer momento, ndo podendo lei posterior,
que tenha disciplinado a matéria de modo diferente, causar-lhe prejuizo.

3.2. O Direrro ApQUIRIDO NAS CONSTITUICOES FEDERAIS BRASILEIRAS

De certo modo, as Constitui¢des Brasileiras sempre trataram do tema,
com excecao da Carta de 1937, que nada dispunha sobre o assunto, havendo a
edigdio de leis retroativas durante a sua vigéncia.

Com apoio no escélio de Raul Machado Horta (in Estudos de Direito
Constitucional, Belo Horizonte, Del Rey Editora, 1995, p. 274/276), consta-

ta-se que o tratamento constitucional da matéria pode ser destacado em dois
periodos. No primeiro, consagra-se o principio da irretroatividade ampla das
leis, sendo o direito adquirido um preceito reflexo daquele, posteriormente dis-
ciplinado na legislagdo ordindria. Foi o que se observou nas Cartas de 1824
(art. 179, § 3°) e de 1891 (art. 11, § 3°). No segundo, a irretroatividade foi
absorvida pelo direito adquirido, que passa expressamente a ser inscrito como
principio constitucional, conforme se verifica nos Textos de 1934 (art. 113, §
3°), 1946 (art. 141, § 3°), 1967/69 (art. 153, § 3°) e de 1988, alhures j4 men-
cionado (art. 5°, inciso XXXVI).

Dessa forma, com exclusdo da Constituicio Polaca de Vargas, todas as
outras protegeram, de forma implicita ou explicita, o direito adquirido, revelan-
do a deferéncia com que o constituinte sempre cuidou do assunto.

3.3. O Direrro ApQUIRIDO E O PODER DE REFORMA

Antes de se adentrar no &mago do tema a ser investigado, necessario se
faz examinar, de modo preliminar, a questdo do direito adquirido em face da
Constituicao.
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As préprias caracteristicas do Poder Constituinte - o poder de elaborar
uma Carta Magna, nos termos jd expostos, evidenciam que o instituto ndo pode
ser invocado perante uma nova ordem juridica constitucional.

Deveras, o fato de ser inicial, autdnomo e incondicionado denota que tal
poder ndo tem limites no ambito do Direito Positivo, podendo alcangar situa-
¢oes pretensamente resguardadas pelo direito adquirido.

A matéria parece nao suscitar controvérsias.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em conferéncia proferida no Tribunal
de Algada Criminal de Sao Paulo, em 11.06.97, publicada sob o titulo Poder
Constituinte e Direito Adquirido - Algumas Anotagoes Elementares, na Re-
vista dos Tribunais, Doutrina Civil, Sdo Paulo, RT, vol. 745, 1997, p. 21, ja
assim se manifestava: *“...Mas a retroatividade ndo € vedada a norma constituci-
onal oriunda do Poder originario. Com efeito, dada a sua inicialidade, ou melhor,
dada a inexisténcia de limitagdo juridica que a proiba, pode ela colher fatos a ela
anteriores. Em conseqiiéncia, pode dar-lhes caréter (licito ou ilicito) diferente do
que tinham na ordem juridica anterior. Igualmente pode por termo a direitos
adquiridos.”

O Professor Ivo Dantas, mais uma vez lembrado em sua festejada obra ja
referida (p. 58/59), posiciona-se: “Ja dissemos que um texto constitucional é
resultado de um Hiato Constitucional, vale dizer, de um processo revoluciona-
rio. Ndo se vincula a nenhum preceito juridico-positivo que lhe seja anterior,
muito embora, também nesta hipétese, os valores sociais e o Direito Natural
funcionem como limitagdes ao exercicio do Poder Constituinte. Por isto, e em
conseqliéncia, poderia a nova Constitui¢ao desconstituir direitos adquiri-
dos tal como aconteceu com a atual Constituicao de 1988. Entretanto, nes-
te caso - € ja o dissemos -, hd um pressuposto de ordem formal: a ressalva do
ndo respeito aos direito adquiridos com fundamento da Constituigao anterior
terd que vir expressa, nao podendo ser objeto de meras dedugdes interpretati-
vas”. (Grifei).

A adverténcia final do consagrado Mestre guarda relevéncia, pois, no
Direito indigena, sdo escassos os casos de embate entre as Cartas Politicas e os
direitos adquiridos. Ademais, a nova Constitui¢ao normalmente recepciona as
leis que ndo lhe sdo contrérias, o que justifica a necessidade da explicitagio,
para que nao haja dividas.

A propésito, € vilido transcrever a ligdo de Raul Machado Horta (ob.
cit., p. 281): “A Constitui¢ao, por decisdo soberana do constituinte origindrio,
poderd revogar o direito adquirido, da mesma forma que revoga as leis anterio-
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res incompativeis. Como a sucessdo constitucional do Brasil néo se opera por
mudangas violentas e se faz acompanhar da continuidade no tempo das leis
anteriores, os casos de conflito entre a Constitui¢do e o direito adquirido serdo
reduzidos, quando néo raros. Em nosso sistema, a Constituic@o é fonte proteto-
ra do direito adquirido, sobrepondo-o a lei.”

No ambito jurisprudencial, o assunto €, também, pacifico, restando con-
sagrado pelo Pretério Excelso que “néo pode haver direito adquirido contra
preceito expresso da Constituigdo”.

A regra seria a mesma no que se refere as emendas constitucionais, no
exercicio do Poder de Reforma?

A resposta negativa merece prevalecer.

A Carta de 88 inscreve, em seu art. 5°, inciso XXX VI, o direito adquirido

Por sua vez, os direitos e garantias individuais ndo podem ser abolidos
através de emenda (art. 60, § 4°, CF), demonstrando, de forma clara, a impos-
sibilidade do Poder de Reforma violar tal preceito.

Os que defendem posicionamento contrédrio, argumentam que o direito
adquirido ndo pode ser prejudicado por “lei”, de acordo com o preceito cons-
titucional, o que excluiria a emenda.

Ora, o vocébulo lei € ai empregado no seu sentido amplo, englobando
todas as modalidades de legislag@o, a partir das emendas.

Ademais, ndo se pode esquecer que o Poder de Reforma é um poder
constituido, limitado, e, como tal, deve respeitar as diretrizes tragadas pelo Po-
der Constituinte. Se este estabeleceu a protegéo ao direito adquirido, como se
admitir que, posteriormente, na vigéncia do mesmo ordenamento jurfdico cons-
titucional, sem que tenha havido qualquer processo revoluciondrio de mudanga,
a prépria Carta Politica, através de uma emenda, venha a violar o preceito que
ela mesmo resguardou? Seria, no minimo, um contra-senso.

Transportando tais consideragdes para as constantes reformas constituci-
onais, dividas ndao podem restar no sentido de que, aqueles que ja integraram o
direito ao seu patriménio, ainda que ndo tenham exercido a vantagem, estdo
protegidos sob o manto do art. 5°, inciso XXXVI, CE.

E esse o entendimento que vem prevalecendo no campo doutrindrio.

Em artigo conjunto, Carlos Ayres Britto e Valmir Pontes Filho (in Direito
Adgquirido contra as Emendas Constitucionais, Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro, Renovar, 1995, vol. 202, p. 80) assim se expressam:
“Em sintese, a norma constitucional veiculadora da intocabilidade do direito ad-
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quirido € norma de bloqueio de toda fungdo legislativa p6s-Constituigdo. Im-
poe-se a qualquer dos atos estatais que se integram no “processo legislativo’,
sem exclusdo das emendas™.

Sérgio de Andréa Ferreira (in O principio da seguranga juridica em
Jface das reformas constitucionais, Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense,
vol. 334, p.198) afirma: “Foi a prépria CF de 1988 que, quando quis excepci-
onar, teve de fazé-lo expressamente, ao estatuir, no art. 17 do ADCT, que ndo
se admitia, no caso nele previsto, invocagdo de direito adquirido. Se isso ocor-
resse, ndo haveria necessidade de ressalva. Mas essa exclusao, questiondvel
mesmo em uma nova Constitui¢do, € intolerdvel em se tratando de mera emenda
constitucional.”

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (in Poder Constituinte ... cit., p.
25) “ninguém negarda ser a norma constante do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao
uma garantia, garantia essa da seguranga das relagoes juridicas. Conseqiiente-
mente ela ndo podera ser abolida pelo Poder Constituinte derivado (Poder de
Reforma)”.

Ja o Ministro Carlos Mério da Silva Velloso, em artigo dedicado ao tema,
publicado em sua obra Temas de Direito Publico, Belo Horizonte, 1994, p.
448/449, langa a seguinte conclusao: “... umdireito adquirido por forga da Cons-
tituig@o, obra do Poder Constituinte origindrio, h4 de ser respeitado pela refor-
ma constitucional, produto do Poder Constituinte instituido, ou de 2° grau, vez
que este € limitado, explicita e implicitamente, pela Constituigdo™.

Raul Machado Horta (ob. cit., p. 281/282) ensina: “Ao incluir no rol da
matéria vedada ao poder constituinte de revisdo a emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais, a Constitui¢do transformou o Titulo II da Cons-
titui¢do, que abrange os Direitos e Garantias Individuais e Coletivos (art. 5°, 1 a
LXXVII) no seu niicleo irreformével e, por isso, inatingivel pelo Poder de Emen-
da. Nessa irreformalidade, encontra-se o principio de que a lei ndo prejudicara
odireito adquirido (art. 5°%, XXXVI). O poder constituinte originério poderd, em
tese, suprimir o direito adquirido, de modo geral, incluindo nessa supressio a
regra que veda a lei prejudicial de direito adquirido. No caso do poder constitu-
inte de revisdo, serd questiondvel a emenda que propuser a supressao do direito
adquirido assegurado pelo constituinte originario. A emenda ficard exposta a
arguicao de inconstitucionalidade.”

Ivo Dantas (ob.cit., p. 61/62) expde idéntica conclusdo, destacando que
“quando se fala em Emenda Constitucional, esta € manifesta¢do de um Poder
Constituido - Poder de Reforma -, integrando, nos termos do art. 59 (CF, 1988),
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o Processo Legislativo e, como tal, encontra-se obrigada a render homenagens
ao texto da Constituigdo, conclusido a que se chega ndo por mero exercicio
exegético, mas, inclusive, por determinagdo expressa deste mesmo texto (art.
60, § 4°).”

Destarte, apesar da existéncia de vozes abalizadas em contrério, como a
de Hugo de Brito Machado (v. Direito Adquirido e Coisa Julgada como Ga-
rantias Constitucionais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, vol. 714, p.
19-26) observa-se que a doutrina vem sedimentando a exegese segundo a qual
hé direito adquirido em relagéo 4 emenda constitucional.

Em caso de violag#io ao principio, caberd, pois, ao prejudicado se socor-
rer do Poder Judicidrio, sendo certo que, na hipétese da emenda afrontar o
direito adquirido, estard sujeita ao controle da constitucionalidade, conforme
posigio jd albergada’ na Corte Suprema, no julgamento das ADINs de n°s
926-5/DF e 939-7/DF, que tratavam do Imposto Provisério sobre Movimenta-
¢oes Financeiras - IPMF.

4. Concrusio
Em face do estudo realizado, podem-se apontar as seguintes ilagdes:

a) ateoriza¢@o do Poder Constituinte - poder de elaborar uma Constitui-
¢do - surgiu a partir do final do século X VIII, através do panfleto Que
é Terceiro Estado?, de autoria do abade Emmanuel Sieyes, as véspe-
ras da Revolugiio Francesa;

b) as caracteristicas bésicas desse poder sdo trés: 1) € inicial, em razdo
de que ndo existe, antes dele, nem de fato nem de direito, qualquer
outro poder; 2) é auténomo em fungdo de que somente a ele compete
decidir se, como e quando deve se outorgar uma Constitui¢do a Na-

¢do; 3) € incondicionado porque nio estd subordinado a qualquer re-

gra;

¢) os elementos indicados ndo se fazem presentes no processo de altera-
¢do de uma Carta Politica, pois muitos sdo os limites a serem observa-
dos, havendo, no caso, o exercicio de um poder constituido - o Poder

* A possibilidade de existéncia de normas inseridas na Carta Magna estarem eivadas do vicio da inconsti-
tucionalidade, reconhecida pelo Supremo, consagrou a posi¢io que parcela da doutrina jé vinha, hi muito,
defendendo.
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d)

e)

h)

=

1))

de Reforma, sendo inadequada a denominagao deste como “Poder
Constituinte Derivado™;

nas democracias, a titularidade do Poder Constituinte cabe ao povo,
sendo normalmente exercida através de uma Assembléia Constituinte,
eleita para tal finalidade, como ocorreu durante os trabalhos da Carta
de 88;

no Brasil, ha previsdo do Poder de Reforma ser exercido através da
revisdo constitucional, iniciada cinco anos ap6s a promulgagdo da Lei
Apice (art. 3°, ADCT) e j4 concluida, havendo, ainda, a possibilidade
de mudangas através das emendas constitucionais, disciplinadas no
art. 60 da Constituig¢ao,

direito adquirido € aquele que, j integrante do patrimdnio de seu titu-
lar, pode ser exercido a qualquer momento, ndo podendo lei posterior,
que tenha disciplinado a matéria de modo diferente, causar-lhe preju-
izo;

com exclusdo da Constituigdo Polaca de Vargas (1937), todas as ou-
tras protegeram, de forma implicita ou explicita, o direito adquirido,
revelando a deferéncia com que o constituinte sempre cuidou da maté-
na;

o Poder Constituinte ndo tem limites no &mbito do Direito Positivo, de
modo que a Constituigio pode alcangar situagdes pretensamente res-
guardadas pelo direito adquirido;

diferente € a regra no que se refere ao poder constituido - Poder de
Reforma -, pois o principio do direito adquirido constitui uma garantia
individual (art. 5°, XXXVI, CF) e, como tal, encontra-se protegido na
condicdo de cldusula pétrea, expressa no art. 60, § 4°, IV, da Carta
Magna, de forma que as emendas constitucionais hdo de respeitar o
preceito;

em caso de violagio ao principio, caberé ao prejudicado se socorrer
do Poder Judiciério, sendo certo que a emenda estar4 sujeita ao con-
trole da constitucionalidade.
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