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CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o VI Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 20 a 24 de julho
2023, sob o tema geral “Direito e Politicas Publicas na Era Digital”. O evento foi promovido
por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Faculdade de Direito de Franca e das
Faculdades Londrina. Trata-se da sexta experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em
mai s de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Liberdade de expressdo, historia das constituigdes brasileiras e sistema constitucional

|atinoamericano também foram temas marcantes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Zulmar Antonio Fachin
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QUAISDIMENSOESDE DIREITOSE DE GARANTIASSAO CLAUSLNJLAS
PETREASNO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO? UMA REVISAO DA
LITERATURA CONSTITUCIONALISTA EUMA PROPOSTA INTERPRETATIVA

WHAT DIMENSIONS OF RIGHTS AND GUARANTEESARE STONY CLAUSES
IN BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM? A REVIEW OF THE
CONSTITUTIONALIST LITERATURE AND AN INTERPRETATIVE PROPOSAL

Jodo Vitor CruzdeCastrol
Jodo Mauricio Leitdo Adeodato 2

Resumo

Mediante pesguisa do tipo exploratoria, com procedimento técnico bibliografico e por meio
do instrumento metodoldgico observatério-indutivo, valendo-se basicamente da literatura
juridica afeta a problematica levantada, vale dizer, constitucionalista, a pesquisa originaria
deste artigo buscou substancialmente investigar e responder a uma duvida tocante ao artigo
60, 8§ 4° IV, da Constituicdo Federal de 1988, qual seja, a abrangéncia desse dispositivo
relativamente as dimensdes de direitos e de garantias fundamentais. Para tanto, enquanto
pressupostos desse problema de pesquisa, primeiro se estudou (a) as dimensdes de direitos e
de garantias fundamentais, a sua evolugdo constitucional ao longo da histéria e a sua
positivacéo em tal constituicdo federal, bem como (b) as principais balizas conceituais das
clausulas pétreas, considerando-se se tratar de instituto de direito constitucional que defere
uma protecado especial a determinados preceitos normativos constitucionais. Assim, observou-
se a existéncia de duas correntes relativas a abertura epistemol 6gica de referido dispositivo,
uma (i) ampliativa e uma (ii) restritiva, de modo que, compulsando-se os fundamentos de
ambas, esta Ultima se afigurou mais razoavel e ponderdvel, motivo pelo qual foi sustentada
neste trabalho. No mais, em sede de consideracfes finais, tentou-se explicar o porqué de
aludida divergéncia doutrinéria, ao passo em que se reforgou a insustentabilidade da vertente
(i) ampliativa.

Palavras-chave: Direitos, deveres e garantias fundamentais, Dimensdes, Clausulas pétreas,
Artigo 60, § 4°, iv, da constituicdo federal de 1988, Abrangéncia epistemol dgica

Abstract/Resumen/Résumé

Through exploratory research, with a technical bibliographic procedure and through the
observatory-inductive methodological instrument, basically using the juridical literature
related to the problem raised, which is, the constitutionalist one, the research that originated

1 Mestrando em direitos e garantias constitucionais fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitoria (FDV).
Bacharel em direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes). Advogado. Lattes: http:/lattes.cnpg.br
/8071439307473875. E-mail: joao-vitor-cruz@hotmail.com.

2 Doutorado e livre docente em Direito pela USP e pds-doutorado na Universidade de Mainz pela Fundagdo
Alexander von Humboldt. Professor da FDV e da Faculdade Damas. Lattes: http:/lattes.cnpg.br
18269423647045727.
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this article sought substantially to investigate and answer a question regarding the article 60,
84, 1V, of the Federal Constitution of 1988, that is, the scope of this device in relation to the
dimensions of fundamental rights and guarantees. To do so, as assumptions of this research
problem, first it was studied (a) the dimensions of fundamental rights and guarantees, their
constitutional evolution throughout history and their positivization in the referred federal
constitution, as well as (b) the main landmarks concepts of the “stony clauses’, considering
that they are a constitutional law’s concept that grants a special protection to certain
constitutional normative precepts. Thus, it was observed the existence of two currents related
to the epistemological opening of the aforementioned device, a (i) broad and a (ii) restrictive
one, so that, compulsing the foundations of both, the latter one appeared to be more
reasonable and ponderable, which is why it was supported in this work. In addition, in the
ambit of final considerations, it was tried to explain the reason behind referred doctrinal
divergence, while it was enforced the unsustainability of the (i) broad strand.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, duties e guarantees,
Dimensions, Stony clauses, Article 60, § 4, iv, of the brazilian federal constitution of 1988,
Epistemological openness
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1. Introducio: as dimensdes de direitos fundamentais, o seu evolucionismo e a sua
positivacio no direito constitucional brasileiro e as clausulas pétreas enquanto

dispositivos normativos de status supraconstitucional

E isento de davidas que o debate acerca dos direitos e garantias fundamentais é dos
mais fervorosos e atuais, inclusive no Brasil.

O status de fundamental emana de uma opg¢ao do direito constitucional de que se trata,
vale dizer, decorre de uma especifica categorizagao, feita por determinada constitui¢ao federal,
de quais preceitos constitucionais (nos quais se incluem as categorias de direitos, de deveres e
de garantias) receberdo a pecha, a graduacao especial de fundamentais, ou seja, essa defini¢ao
decorre de dispositivos constitucionais.

Ao mesmo tempo, € possivel, a luz do direito comparado, chegar a uma conclusao
muito simples: algumas gamas de direitos e de garantias fundamentais sdo mais densas e
abrangentes do que outras, ou seja, abragam um maior nimero de direitos e de garantias que
outros sistemas constitucionais.

Prova dessa diversidade constitucional ¢ a evolucdo das constituicdes nacionais ao
longo do tempo, o que se percebe facilmente ao se auscultar as primeiras delas e as suas
respectivas conjunturas politicas e as comparar com as atuais. Constata-se nitida mutacao da
densidade de direitos e de garantias fundamentais, em uma espécie de processo cumulativo, em
constante transformagao.

E o que expde Ingo Sarlet, em volume de revista cientifica que versa justamente sobre
a taxonomia das dimensdes de direitos. Segundo ele — e essa parece uma perspectiva unissona
na doutrina —, um dos primeiros movimentos historicos carreadores de um sentimento
constitucional e, ao mesmo tempo, positivador de direitos e de garantias fundamentais, foi a
Revolucao Francesa (SARLET, 2016).

Esses direitos dizem respeito essencialmente as liberdades civis e politicas, pensadas
sob o desiderato de protecdo do individuo, do cidaddo, compreendido em sua singularidade, e
ndo em um conjunto (em uma coletividade). Assim, a titulo de exemplificagdo, foram
consolidados na Constituicao Francesa de 1791, a qual, por sinal, incorporou a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo — outro marco normativo daquele contexto historico
revolucionario —, direitos e garantias de acep¢ao (supostamente) individuais, como: a liberdade
de ir e de permanecer; a liberdade de expressao e de publicagdo de seus pensamentos; a

liberdade de reunido; a liberdade religiosa; o direito de propriedade; o direito a legalidade
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(normalmente concebido como principio da legalidade) (UNIVERSIDADE FEDERAL DE
MINAS GERALIS, 1791).

Em sintese, foi no contexto de insurgéncia e de destituicio do Antigo Regime
monarquico que se consubstanciou a /¢ dimensdo de direitos, de deveres e de garantias
fundamentais, a qual tinha/tem como principal desiderato provocar oposi¢do ao Estado, até
entdo absolutista, e certo abstencionismo de sua parte, em favor dos direitos relacionados a
liberdade lato sensu. Por sinal, isso explica porque essa liberdade €, nesse contexto, concebida
sob a acep¢do negativa, apenas.

No direito constitucional brasileiro, por sua vez, essa gama de preceitos normativos
esta consagrada no art. 5° da Constituicao Federal brasileira de 1988 (BRASIL, 1988).

Destarte, em notodria progressividade dessa malha normativa, vieram a tona os direitos,
os deveres e as garantias fundamentais de 2 dimensao.

Esses, por seu turno, principalmente decorreram das transformagdes sociais advindas
da nova realidade industrial por que o mundo passava sobretudo no século XIX, conjuntura essa
que demandou do Estado um espectro de protecdo grupal, coletivizador, capaz de tutelar grupos
até entdo insuficientemente protegidos sob a égide tdo-somente da /“ dimensdo. Com isso, 0s
preceitos juridicos concernentes a 2¢ dimensdo, de naturezas sobretudo social, economica e
trabalhista, tiveram/tém por grande objetivo reclamar prestacdes positivas e intervengoes
estatais, com vistas a promogao da igualdade material (vale dizer, da liberdade positiva), da
distribuicdo de renda e da justica social/distributiva (DIOGENES JUNIOR, 2012).

Com efeito, foram positivados na Constituicao Federal brasileira de 1988 nos arts. 6°
a 11 (BRASIL, 1988).

J4 em um terceiro marco paradigmatico, emergente de um contexto pos-guerras € no
qual o mundo vivenciou um sem-numero de aberragdes juridicas, de genocidios e de ultrajes a
humanidade a nivel global, a /“e a 2“ dimensdo se afiguraram insuficientes.

A partir dessa conjuntura, sobressairam-se os valores, assim nomeados pela doutrina
auscultada, da solidariedade e da fraternidade, os quais consolidaram a entdo chamada 3
dimensdo de direitos, de deveres e de garantias fundamentais, marcada, como este autor
entende, pelos direitos, de ordem transindividual/metaindividual: ao desenvolvimento e ao
progresso da humanidade; a paz; a autodeterminacdo dos povos; ao meio ambiente; e a
democracia (PEREIRA, 2013). Sob esses moldes gerais ¢ que se pode afirmar que vigora o
perfil do Estado Democratico de Direito.

Ao ensejo, nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 parece nao ter encampado essa

ideia, da maioria das correntes doutrindrias a esse respeito, da discrimina¢do de uma 3¢
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dimensdo de direitos e de garantias fundamentais. Logo, afora o “Capitulo I’ e o “Capitulo 11
do Titulo II da Constitui¢do, os quais aludem, como dito, respectivamente a 1 e a 2* dimensao,
aparentemente foi de interesse do constituinte que os “Capitulos III, IV e V” compusessem
justamente a 3“ dimensdo, os quais sao nomeados da seguinte forma, de cujas nomenclaturas
evidentemente se extrai as naturezas dos direitos de tratam: “Da nacionalidade”; “Dos direitos
politicos”; “Dos partidos politicos”.

Entrementes, ainda a respeito dessas dimensoes € do seu evolucionismo constitucional,
identifica-se bastante divergéncia doutrinaria tocante a sua quantidade, ou seja, cada autor desse
campo tedrico afirma a existéncia de um numero diferente, sobretudo quando se verifica parcela
doutrindria apontando a consagracdo de uma 4 de uma 5“e por vezes at¢ mesmo de uma 6
dimensao (SARLET, 2016). Contudo, além de nao se pretender entrar nesse debate, mesmo
porque nao condiz com o foco de questionamento da pesquisa ora exposta, o que neste momento
cabe dizer ¢ que o autor deste trabalho se filia a corrente segundo a qual existem apenas 3
dimensoes, mormente porque (i) s6 parece haver unanimidade doutrinaria quanto a existéncia
dessas 3 primeiras; (i1) em virtude de que, justamente pelo fato de ndo se ter verificado, desde
o contexto historico designador da 3“dimensdo, outra conjuntura, a0 menos com caracteristicas
e com eventos bem evidenciados e distintos, significativamente capaz de marcar a emergéncia
das supostas dimensdes posteriores; (iii) bem como porque nem mesmo a Constitui¢ao Federal
de 1988 parece ter, como dito, adotado nomeadamente a classificagdo dimensional sequer da 3¢
dimensdo, ao contrario de como faz com as 2 primeiras (TUSHNET, 2016).

De todo modo, ¢ certo afirmar, em vista de toda a evolucao delineada, que esse
complexo de preceitos fundamentais ¢ orientado pelos principios da progressividade e da
vedag¢do ao retrocesso social. Embora ndo expressamente previstos na atual constitui¢ao
federal brasileira (malgrado o primeiro possa ser inferido do art. 5°, § 2°, e do art. 7°, caput),
sao amplamente reconhecidos doutrindria e jurisprudencialmente, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1988).

Com isso, o primeiro impde ao Estado lato sensu um comportamento positivo, no
sentido de lhe obrigar a adotar providéncias e medidas tendentes a fomentar os preceitos
fundamentais, tanto na acepcdo (i) horizontal, relativa a quantidade dos
direitos/deveres/garantias fundamentais, quanto na acep¢ao (ii) vertical, consoante a qual deve
promover paulatinamente um incremento na eficacia, na intensidade desses preceitos, visto que
se parte do pressuposto de que a sua aplicagao deve ser sempre ampliada.

Ja o principio da vedag¢do ao retrocesso social, agindo paralelamente ao da

progressividade, impde, ao contrario deste ultimo, deveres negativos, de absten¢do ao Estado
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lato sensu, também nas fei¢des (i) horizontal e (ii) vertical. A primeira, portanto, determina que
o Estado /ato sensu evite suprimir previsdes desses direitos, desses deveres e dessas garantias
no ordenamento juridico, ou seja, € proibida a sua revogagao, no que se refere a sua existéncia
normativa, a sua quantidade; em contrapartida, a faceta vertical implica no dever de que o
Estado lato sensu se preocupe com a ndo ado¢do de providéncias (de quaisquer naturezas,
inclusive de atos normativos) que causem mitigagdo da eficécia desses preceitos fundamentais.

Entretanto, ¢ preciso registrar que ambos os principios ndo passam de criagdes
doutrinarias (embora respaldadas ao menos indiretamente em textos normativos, como
demonstrado) e jurisprudenciais, motivo pelo qual simplesmente cumprem papel orientador do
comportamento do Estado /ato sensu, de modo que ndo verdadeiramente impdem obrigagoes e
proibicoes (NOVAIS, 2004). Logo, na realidade, nenhum dos descritos deveres e abstengdes
sdo absolutos e inarredaveis, inclusive conforme ver-se-4 na proxima se¢ao, mormente no que
se refere ao principio da vedagdo ao retrocesso social MARTEL, 2010).

Enfim, esclarecido suficientemente sobre as dimensdes dos direitos/dos deveres e das
garantias fundamentais, antes de se adentrar ao climax deste trabalho (concernente a segunda
se¢do), ¢ pertinente tragar delineamentos conceituais sobre as clausulas pétreas.

Cuida-se de instituto de direito constitucional que impede a realizacdo de emendas
constitucionais em determinado sentido, geralmente que visem a abolir certas matérias
consideradas de substancial importancia para a perenidade da constituicdo federal que as
positivou e para a manutencao da saude, do ntcleo essencial do proprio respectivo estado
nacional. Em outros dizeres, as cldausulas pétreas engessam o poder -constituinte
derivado/reformador, uma vez que conferem protecdo especialissima a determinadas matérias
estatuidas no contrato social examinado (KOEHLER, 2008). O objetivo €, em sintese, proteger
respectiva ordem constitucional contra grupos politicos eventuais que angariam expressao
politica no ambito federal suficiente a formar maiorias aptas a desmantelar contetidos julgados
de extrema relevancia para a sobrevivéncia de respectiva ordem constitucional,
desmantelamento esse que, em tese, ndo mostrar-se-iam democraticamente legitimo (VECCHI,
2013).

Com efeito, enquanto a maioria das constituicdes federais (de que se tem noticia) ja
preveem um rito distintivo reformador para a promog¢do de sua alteracdo — o que, no caso
brasileiro, ¢ disposto no art. 60, caput, da Constituicdo Federal de 1988, o qual disciplina o
quorum qualificado —, aspecto esse que ja defere a essas constitui¢des a classificacdo de rigidas,
as clausulas pétreas sequer admitem a reforma de suas matérias, o que renda a constitui¢ao que

as institui a categoria de super rigidas. Assim, somente se rompendo com respectiva ordem
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juridico-politica, vale dizer, mediante a atuacdo de novo poder constituinte originario, ¢ que
poder-se-ia alterar respectivas matérias protegidas pelo entdo chamado nicleo duro estatuido
pelas clausulas pétreas, razao pela qual comumente se prega que as matérias gozadoras dessa
salvaguarda especial sdo supraconstitucionais (BICCA, 2012).

Em vista disso, o direito constitucional brasileiro fixou suas cldusulas pétreas no art.
60, § 4°, da atual Carta Politica (BRASIL, 1988), cujo rol nunca havia sido tdo amplo na histéria
constitucional brasileira (KOEHLER, 2008):

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

I - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

A propodsito, neste momento se anuncia o grande questionamento originario desta
pesquisa: a abrangéncia do inciso IV do dispositivo em epigrafe, isto ¢, o sentido pretendido
pelo constituinte quando estatuiu a expressdo “os direitos e garantias individuais”, mais
especificamente no que se refere a conotagdo, a amplitude significante do termo “individuais”,
o que se revela o objeto da se¢do seguinte.

Esse foi o ponto de partida, a pergunta, a divida metodica em torno da exegese de
referida hipotese de clausula pétrea, visto que parece haver séria divida tocante a sua abertura
epistemologica de contetido, inclusive se considerando que existe significativa divergéncia na
literatura juridica nesse particular.

Melhor explicando, a indagacao cientifica que originou esta pesquisa ¢ “o que se deve
entender por “individuais”, ou seja, quais dimensdes de direitos, de deveres e de garantias
fundamentais quedam-se protegidas pela pecha da supraconstitucionalidade? Aliés, a resposta
a essa pergunta pode causar sérias repercussoes sobre o funcionamento do sistema
constitucional, mormente em relagdo a hermenéutica constitucional, uma vez que, a principio
— e esta ¢ a hipdtese, na forma de possivel resposta, da pesquisa —, aparentemente apenas a 1*
dimensao, vale dizer, somente o art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, parece abragada pelo
dispositivo em apreco (BRASIL, 1988).

Este artigo tentou responder a esses questionamentos mediante uma revisao da
literatura, cujos apontamentos serdo expostos na se¢ao seguinte, tendo-se em vista que, para a
compreensdo da problematica, os institutos dos preceitos fundamentais em geral, as suas
respectivas dimensodes, bem como as clausulas pétreas ja estdo suficientemente esclarecidos.

Por fim, serdo tomadas consideragdes finais.
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No mais, registra-se que a pesquisa origindria deste trabalho ¢ das naturezas
exploratéria e descritiva, tendo se valido do método observatorio-indutivo, mediante
procedimento técnico bibliografico, feito por meio de coletas de dados, vale dizer, mediante

uma revisao bibliografica da literatura juridica pertinente a problematica.

2. Afinal, quais dimensoes de direitos fundamentais, a luz do inciso IV do § 4° do artigo
60 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, estao protegidos pela pecha da

supraconstitucionalidade? Uma visio restritiva e uma visao ampliativa

Retomando-se o raciocinio, questiona-se, enquanto foco desta pesquisa, precisamente
o artigo 60, § 4°, 1V, da Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, considerando-se ser dispositivo

fixador de cldusula pétrea sobre o qual recai a divida cientifica exibida:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)
1V - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Colocando-se o inciso IV sob enfoque critico, em um primeiro momento nio se
identifica embarago exegético tocante ao trecho “os direitos e garantias”, tdo-somente, na
medida em que esses sdo conceitos muito bem definidos na literatura juridica constitucional,
cuja evolugao historica e cuja positivagdo na Constituicdo Federal de 1988 sdao bastante
evidentes, como ja demonstrado alhures.

A duvida interpretativa cinge-se ao termo “individuais”, o qual, como apontado desde
a Introdugao, tem o condao de ensejar duvidas e divergéncias interpretativas.

Em outros dizeres, a grande indagacdo cientifica ora proposta é: o que significa
“individuais”? Inquirindo-se de outra forma: qual ¢ o alcance da expressdo “individuais”?
Melhor ainda: quais dimensdes de direitos, de deveres e de garantias fundamentais estdo
abrangidos pela expressao “individuais™?

Essa incerteza exegética nao € noticiada apenas por este autor, mas por varios outros
e, inclusive, pela jurisprudéncia, conforme esta pesquisa logrou descobrir.

E o que expde, em um primeiro momento, Frederico Koehler:

(...) ainterpretagdo da clausula pétrea prevista no art. 60, §4°, inciso IV, qual seja, “os
direitos e garantias individuais”. A férmula utilizada pelo constituinte foi muito
genérica, o que, por um lado, contribuiu para o surgimento de controvérsias entre 0s
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juristas, mas por outro, permite a evolugdo do sentido das cldusulas pétreas através da
interpretagdo do Supremo Tribunal Federal (KOEHLER, 2008, p. 148-149).

De outra monta, Adriano Sant’ Ana Pedra aduz:

Pelo enunciado literal do artigo 60, §40, IV, da CR, chega-se a conclusdo de que
apenas os “direitos e garantias individuais” encontram-se incluidos no rol das
clausulas pétreas da nossa Constituicdo. Nessa interpretacdo restritiva, estariam
excluidos da protecdo outorgada pela norma contida no artigo 60, §40, IV, da CR nao
s0 os direitos sociais (artigos 60 a 11), mas também os direitos de nacionalidade
(artigos 12 e 13), assim como os direitos politicos em geral (artigos 14 a 17), com a
ressalva, para estes ultimos, do sufragio secreto e universal assegurado no artigo 60,
§40, 11, da CR. Também ndo seriam merecedores de tal protegdo os direitos de
expressdo coletiva, sendo que o mandado de seguranga coletivo ndo integraria as
clausulas pétreas (PEDRA, 2006, p. 140).

Ao mesmo tempo, Rodrigo Brandao ressalta o embate doutrinario a respeito:

Ha forte controvérsia doutrinaria a respeito da interpretacdo da expressdo “direitos e
garantias individuais” (art. 60, § 4°, IV). A partir de uma interpretagao literal do citado
dispositivo, poderiam ser considerados clausulas intangiveis todos os direitos
arrolados nos incisos do art. 5°, e nenhum outro, tendo em vista veicularem, na forma
do capitulo I do Titulo II, da Constituicdo de 1988, o rol de direitos e garantias
individuais eleito pelo constituinte, ndo cabendo aos poderes constituidos, a pretexto
de interpretarem o precitado dispositivo, irem de encontro a decisdo previamente
tomada pelo titular da soberania. Milita contra esta interpretagdo de carater literal uma
série de argumentos (BRANDAO, 2008, p. 13).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal também j& proferiu acérdao nesse tocante,
embora sob moldes obiter dictum, isto é, o relator, neste caso o ex-Ministro Carlos Velloso,
registrou em seu voto o seu entendimento a respeito, muito embora ndo fosse imprescindivel
ao julgamento do objeto do processo, na ADI n°® 939, razdo pela qual respectiva fundamentagao

nao tem carater vinculante (a luz da teoria dos motivos determinantes):

Ora, a Constitui¢ao, no seu art. 60, § 4°, inciso IV, estabelece que “ndo sera objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias
individuais”. Direitos e garantias individuais ndo s3o apenas aqueles que estdo
inscritos nos incisos do art. 5°. Nao. Esses direitos e essas garantias se espalham pela
Constituicao.

(.-)

E certo que ¢ respeitdvel o argumento, mais metajuridico do que juridico,
propriamente, no sentido de que o raciocinio abrangente da matéria — a matéria dos
direitos e garantias individuais — sem distinguir direitos e garantias de primeira classe
e direitos e garantias de 2* classe, poderia impedir uma maior reforma constitucional
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1993).
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Como se vé, o questionamento que se coloca consiste em divida razoavel, séria e
rigorosa acerca do dispositivo constitucional em comento, ja anunciada por varios autores da
literatura juridica, e ndo em indagacao isolada.

Diante disso, ao menos a luz do material pesquisado, consegue-se identificar duas
grandes correntes interpretativas do dispositivo questionado.

A primeira delas ora esposada, a ser denominada (i) restritiva, em suma sustenta que
apenas a /“dimensdo de direitos, de deveres e de garantias fundamentais, vale dizer, aqueles
tipicamente relacionadas as liberdades civis, oponiveis a um estado tiranico e absolutista, bem
como atinentes ao modelo liberal de estado — sob os moldes explanados —, ¢ que estariam
abragados pelo dispositivo, com a exclusdo de todas as outras dimensdes.

Dessa maneira, contextualizando-se esse entendimento com a Constitui¢ao Federal
brasileira, ora estudada, chega-se a conclusao de que essa abrangéncia limitar-se-ia ao artigo 5°
da Carta, haja vista a sua tipificagdo como individuais (e coletivos, cujo englobamento nesta
corrente sera explicado adiante) pela propria reparticao sistematica de referida da Constituicao,
isto €, no que se refere ao “Capitulo I — Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, inserto
no Titulo IT — Dos direitos e garantias fundamentais”.

J& a corrente denominada (ii) ampliativa advoga evidentemente acep¢do mais ampla
dos direitos, dos deveres e das garantias fundamentais englobados pelo inciso I'V.

Segundo ela, todas as dimensdes seriam objeto do dispositivo, em iguais condigdes, €
ndo apenas a /“ dimensdo, de modo que a compreensdao nesse tocante logicamente varia
conforme o numero de dimensdes adotadas pelo exegeta, como dito na Introducao.

Melhor explicando, embora os adeptos a essa vertente em termos gerais reconhecam a
duvida suscitada respeitante a expressdao “individuais”, de modo a sugerir que o dispositivo
remeteria apenas a 1* dimensao dos preceitos fundamentais, basicamente correspondentes ao
art. 5° da Constitui¢do Federal brasileira atual, defende-se que essa nao ¢ a melhor interpretagado
e elencam uma série de fundamentos para tanto.

Dito isso, a fim de explorar os arrazoamentos sustentadores de cada uma dessas
correntes, iniciar-se-a pela ampliativa.

Precipuamente, esse ramo, que ¢ majoritario, invoca (i) o principio da
progressividade, de acordo com o qual, consoante por sinal ja exposto neste trabalho, aplica-se
ao complexo de direitos, de deveres e de garantias fundamentais Otica prospectiva, ou seja,
visando ao futuro, de modo que sejam sempre expandidos, tanto sob a acepcao horizontal,
tocante a quantidade de direitos, quanto sob a feigdo vertical, que diz respeito a intensidade, a

eficacia dos direitos fundamentais.

126



Portanto, a palavra de ordem dos direitos e das garantias fundamentais deve, segundo
esse fundamento, ser sempre a ampliagdo, o aumento, a majoracao.

A propésito, essa racionalidade conduz ao segundo argumento da teoria ampliativa,
que segue o (ii) principio da vedag¢do ao retrocesso social, segundo o qual, repisando, uma
gama de direitos e de garantias fundamentais, instituida por determinado direito constitucional
nacional, ndo pode ser diminuida, restringida. Inclusive, vale recordar que essa vedagdo se
refere tanto a aludido aspecto horizontal quanto a referido aspecto vertical.

Também se observa, ainda tocante a esse principio, que os mesmos dispositivos a ela
pertinentes outrora apontados (o artigo 5°, § 2°, Constituicdo Federal de 1988; e o artigo 7°,
caput, também dessa constitui¢do) sio comumente levantados pela corrente ora comentada para
sufragar a abrangéncia de todos os direitos e garantias fundamentais.

Ademais, outro argumento bastante recorrente € o do suposto (iii) cardater implicito de
algumas clausulas pétreas e de alguns direitos fundamentais, de modo que, com isso, ainda que
se entendesse que o termo “individuais” do inciso IV referir-se-ia somente a /“dimensdo, esse
dispositivo deveria ser interpretado em consonancia com limites implicitos ao poder de reforma
da Constitui¢do, isto €, ndo expressamente previstos no artigo 60, § 4° (PEDRA, 2006).

Por conseguinte, seguindo-se esse raciocinio, preceitos fundamentais de 2 dimensao,
por exemplo, também estariam protegidos contra reformas, nao pelo inciso IV, mas pela sua
interpretacao conexa a limita¢des implicitas.

No entanto, ha de se rechacar veementemente esse argumento e a frente explicar-se-
40 0s motivos.

Outrossim, ha quem defenda o suposto (iv) principio da atipicidade dos direitos, dos
deveres e das garantias fundamentais, vale dizer, a sua nio taxatividade, seja em termos de
denominacdo/nomenclatura, seja em termos de sistematizacdo ao longo do bloco de
constitucionalidade.

Com efeito, de acordo com a correspondente ideia, os preceitos normativos dessa sorte
ndo estariam taxativamente previstos no “Titulo II”” da Constituicao Federal (BRASIL, 1988),
de modo que supostamente encontrar-se-iam em outras disposi¢des da Carta Politica e mesmo
no restante do bloco de constitucionalidade brasileiro, mesmo que nao nomeados conforme sua
respectiva suposta categoria. Logo, essa indistin¢do e espraiamento dos preceitos fundamentais
tornariam impossivel separar nitidamente os da /“dimensdo dos preceitos das demais, uma vez
que estariam indistinta e intimamente ligados, como em um sé todo, o que consequentemente
desautorizaria dizer que a expressao “individuais” remeteria apenas ao artigo 5° (ANDRADE,

1999).
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Ao mesmo tempo, esse argumento prega que, dentro de cada preceito fundamental de
2%e de 3 dimensdo (ou de mais dimensdes, a depender da concep¢ao adotada pelo jurista),
estariam muitos direitos, deveres e garantias de /¢ dimensdo, ou seja, direitos, deveres e
garantias individuais, motivo pelo qual seriam inseparaveis.

Ademais, ainda em favor da tese ampliativa, igualmente se verifica ser bastante usual
o argumento (v) axiologico, de que, a fim de se interpretar o inciso IV, € necessario fazer um
esforco hermencéutico sobre o suposto sentimento geral da constitui¢dao, sobre a sua suposta
vontade, sobre o seu norteamento axiolégico (MENDONCA, 2013).

E que, posto supostamente a Constituicdo Federal brasileira de 1988 ser uma carta
politica de aspiragdo social, equalizadora, de exaltagdo de direitos coletivos /ato sensu — e este
autor concorda com essa ideia, até este ponto —, inclusive em vista dos seus principios
fundamentais (Titulo I), entender que o inciso IV refere-se somente a direitos e garantias
individuais acarretaria a desvalorizag¢ao dos direitos, dos deveres e das garantias fundamentais
coletivos /ato sensu, também positivados constitucionalmente, o que seria paradoxal.

Ao ensejo, sob o fito de sustentar essa tese, os seus defensores normalmente invocam,
como exemplo, “a dignidade da pessoa humana” (artigo 1°, III e IV, Constitui¢do Federal de
1988 — fundamentos da Reptiblica); “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (artigo 3°, incisos I, IIl e IV, respectivamente, também da Constitui¢dao Federal);
a “prevaléncia dos direitos humanos” (artigo 4°, II, da mesma carta politica).

Com isso, ndo deferir a qualidade de clausulas pétreas aos direitos, aos deveres e as
garantias da 2“e da 3“dimensdo (dentre outras, quicd) significaria desvirtuar completamente a
linhagem axioldgica adotada pela Constituicdo Federal de 1988, bem como dificultar o
adimplemento de normas constitucionais relacionadas, como as exemplificadas, as quais seriam
de suma importancia para a asseguragdo da existéncia do Estado Democratico de Direito, na
medida em que constituiriam o seu alicerce, na forma conditio sine qua non existencial
(MENDONCA, 2013).

Muito proximo a esse argumento, encontra-se o da (vi) ndo hierarquizagdo.

Segundo ele, ndo incluir todos os direitos, os deveres e as garantias fundamentais na
hipotese do inciso IV importaria em um tratamento diferenciado entre os preceitos
fundamentais no que se refere as suas respectivas dimensoes e, portanto, configuraria uma

aparente hierarquizagao entre direitos/garantias de dimensoes distintas, isto ¢, se se considerar
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que somente os de /“ dimensdo sao clausulas pétreas, poder-se-ia concluir que ocupam grau
hierarquico superior aos de 2“e de 3“ dimensdo (e mais, quicad) (MENDONCA, 2013).

Dessarte, a preocupagao seria de que essa discriminag¢dao impactaria na disciplina e na
eficacia dos preceitos fundamentais das dimensdes ndo concebidas como cldusulas pétreas, o
que supostamente entraria em conflito com os propositos do Estado Democratico de Direito.

Todavia, este autor discorda de todos esses fundamentos, de modo que adota a vertente
restritiva interpretativa do inciso IV, a seguir esmiugada.

Repisando-se a explanagdo a seu respeito ja ofertada alhures, essa corrente entende
que somente os direitos, os deveres e as garantias fundamentais individuais, objetivamente, vale
dizer, de 1“dimensdo, sao clausulas pétreas, raciocinio esse que acarreta imediata referéncia
ao art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e os fundamentos que a sustentam sdo varios.

Primeiramente, invoca-se o argumento (i) sistematico, de acordo com o qual,
concebendo-se a divisdo e a classificacdo dos direitos, dos deveres e das garantias fundamentais
da Constituicao Federal de 1988, previstos no “Titulo II”, conclui-se que de fato o constituinte
origindrio se reportou tdo-somente ao artigo 5°.

Melhor explicando, quando se analisa a estratificacdo desses preceitos fundamentais
no “Titulo II” da Constitui¢do, nota-se que foi realizada, desde o contetido original da Carta
Politica, uma divis@o em cinco capitulos, cada um denotando um nome e uma natureza distinta
a tais preceitos. Assim, quando se fala em “individuais”, remete-se automaticamente ao
“Capitulo I, intitulado “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, de maneira que nenhum
dos demais capitulos divisérios de referido titulo contam com o termo “individuais”, motivo
pelo qual a Unica interpretagdo possivel (ao menos séria, dotada de rigor cientifico e isenta de
tendéncias ideologicas) ¢ a de que o constituinte originario aludiu exclusivamente a esse
capitulo, o qual, por sinal, s6 conta com um artigo, o 5° (BRASIL, 1988).

Ora, parece bem 6bvio que, caso fosse da intencao do constituinte que outros direitos,
deveres e garantias fundamentais fossem abrangidos pelo inciso IV, teria feito expressa e
distinta men¢ao ao(s) nome(s) do(s) qual(i)s foi(ram) intitulado(s) o(s) outro(s) capitulo(s)
divisorio(s) do “Titulo II” que pretendesse tratar como clausula pétrea, € ndo apenas ao nome
do “Capitulo I”, o qual, frisa-se, ¢ o tinico que conta com a expressao “individuais”, em clara
alusdo aos direitos e garantias individuais de /“dimensdo, ou seja, ao art. 1°, apenas.

E nem poder-se-ia alegar, na forma de contra-argumento, que o “Capitulo I’ também
preve o termo “coletivos”, e que, portanto, manifesta referéncia a direitos e garantias coletivas.

Mesmo que se se entendesse que o constituinte resolveu versar dentro do mesmo

capitulo (e pior, dentro do mesmo artigo) indistintamente sobre direitos individuais e coletivos
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— 0 que ¢ uma clara possibilidade, ante o nome do capitulo, o que, diga-se de passagem, nesse
caso, a opg¢do constitucional terd sido muito infeliz —, ainda assim ndo poder-se-ia tentar,
adotando-se a tese restritiva (ora defendida), separar, pois, aqueles direitos concebidos na forma
de clausulas pétreas (individuais) daqueles nao contemplados com essa qualidade.

Isso porque, se o constituinte inseriu no mesmo capitulo e tratou de forma indistinta
direitos e deveres individuais e coletivos, ha de se concluir que o constituinte entende (e essa
deve ser o entendimento para fins de assimilagao da vertente exegética correta) que em todo
direito individual subsiste uma pecha ou uma repercussao coletiva, de modo que, apesar de em
tese pertencerem a dimensoes distintas, partilham de atributos comuns, isto €, caracteristicas
individuais e coletivas ao mesmo tempo. Dito de outro modo, quando a Constituicao Federal
nominou “direitos e deveres individuais e coletivos”, pretendeu dizer que todos aqueles
inseridos no artigo 5° tém, simultaneamente, caracteristicas individuais e coletivas.

Outra opgao interpretativa ¢ adotar perspectiva separatista, de que mesmo dentro art.
5° haver-se-ia que distinguir os direitos, os deveres e as garantias individuais das coletivas.
Porém, nesse caso, corre-se o risco de atribuir indevidamente a classificagdo tinica de coletivo
a determinado direito/dever/garantia, deixa-lo desprotegido contra reformas e, com isso, violar
a verdadeira inten¢do do constituinte originario de o tornar imune essa possibilidade. Dessarte,
partindo-se de perspectiva mais protecionista, ¢ de melhor alvitre seguir a primeira
possibilidade interpretativa ofertada, isto ¢, de que todos os direitos, deveres e garantias
individuais do art. 5° s3o dotados, ao mesmo tempo, de qualidades individuais e coletivas, em
maior ou em menor medida a depender do inciso de que se trata.

J4 em um segundo momento, tem-se o argumento (ii) gramatical, consoante o qual €
preciso analisar muito rigorosamente a redacdo da Constituicdo para se chegar a conclusio
propugnada pela tese restritiva.

E que — ¢ este ¢ o principal raciocinio deste argumento —, se fosse de real interesse do
constituinte aludir a fodos os direitos, deveres e garantias fundamentais (o que, repete-se,
claramente ndo foi), 6bvia e evidentemente teria usado a expressdao “fundamentais”, e nao
“individuais”. Nesse caso, ndo haveria qualquer duvida quanto a referéncia a todo o complexo
de direitos e de garantias fundamentais da Constituicao Federal, vale dizer, a todo o Titulo II,
motivo pelo qual, inclusive, este autor, nesse caso sim, defenderia a todo custo a corrente
ampliativa, mesmo porque inexistiriam dividas ou fundamentos contrarios.

Ora, por que razdo, destarte, o constituinte origindrio teria empregado termo que

poderia suscitar davida — mesmo que se deva entender que ndo ha divida nenhuma, a luz da
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corrente restritiva, sendo certeza —, ao invés de termo que denotaria absoluta certeza quanto a
protecdo supraconstitucional pretendida? Decerto essa pergunta ¢ retdrica.

Alias, como se ndo bastasse, fica ainda mais flagrante que somente o art. 5° ¢ clausula
pétrea quando se compara a redagdo do artigo 60, § 4°, IV, com as redagdes de demais
dispositivos constitucionais alusivos a direitos, a deveres e a garantias fundamentais/humanas.

Melhor dizendo, sdo os seguintes dispositivos normativos claras hipoteses em que o
constituinte, nesse caso sim, optou por deferir a maior abertura epistemoldgica possivel a
respectivas redagdes normativas, motivo pelo qual ha de se concluir que nesses casos, deveras,
ele se referiu a fodos os direitos, deveres e garantias fundamentais/humanas: art. 4°, II; art. 5°,
XLI; art. 5°, § 1% art. 5°, § 3% art. 17, caput; art. 34, V, “b”; art. 109, V-A e § 5°% art. 134, caput;
art. 7°, ADCT (BRASIL, 1988).

Observa-se, portanto, claro e manifesto tratamento diferenciado em relagdo a previsao
do artigo 60, § 4°, IV, na medida em que, enquanto todos aqueles dispositivos listados se
referem a “direitos fundamentais™ ou a “direitos humanos” ou “diretos da pessoa humana” — a
partir do que, por sinal, verifica-se um rigor ¢ uma técnica legislativa constituinte
profundamente falhos, posto adotar ora uma terminologia, outrora outra, malgrado nesses casos
aparentemente tenham por objeto o mesmo conceito —, referido inciso IV adota terminologia
completamente diversa, enunciando apenas “direitos individuais” (BRASIL, 1988).

Inclusive, essa conclusdo fica ainda mais clara quando se vé que a mesma terminologia
e, destarte, 0 mesmo conceito inserto no inciso IV das cldusulas pétreas é o previsto no artigo
68, § 1°, 1I, este o qual igualmente reza “direitos individuais” (BRASIL, 1988).

Posto todo o arrazoamento deste argumento, data maxima venia aos juristas que
sustentam posicdes diferentes, pregar que onde a Constituicao dispde “individuais™ quis dizer
“fundamentais” ou “humanos”, mesmo ante a existéncia de varios dispositivos
exemplificadores de casos em que o constituinte pretendeu, neles sim, deferir acepcao mais
abrangente e abracar todos os direitos, deveres e garantias fundamentais/humanos(as), significa
vilipendiar a legalidade, a democracia e, consequentemente a soberania popular, bem como
autorizar que se interprete o direito como se bem entende, ao bel-prazer do intérprete. Significa
criar um autoritarismo normativo.

Em terceiro lugar, ressalta-se o fundamento do (iii) perigo da confusdo entre as
dimensoes de direitos e de garantias fundamentais.

E que um estudo que pretenda distinguir as dimensdes dos preceitos fundamentais s6
se revela importante em duas hipotese: (i) se o objeto do estudo for o historicismo

constitucional, isto €, o evolucionismo das dimensdes, 0s contextos e os eventos historicos que
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marcaram cada uma delas; ou (il) se o sistema constitucional de que se trata apresentar
tratamento e disciplina diferenciadas a cada dimensao, ou seja, se em sua propria sistematizacao
houver discriminagao entre as dimensdes, como ¢ o caso brasileiro.

Dessa feita, como se vé, a ultima hipotese € justamente o caso do presente trabalho,
uma vez que se mostrou detidamente, sobretudo no ambito do primeiro argumento, que a
Constituicao Federal de 1988 discerne varias naturezas de direitos, de deveres e de garantias
fundamentais, aparentemente sequer adotando divisao em 3 dimensdes, visto que o “Titulo 117,
divisdo reservada a esse desiderato, conta com 5 capitulos divisérios, cada um versando sobre
preceitos fundamentais de natureza diversa (BRASIL, 1988).

Com efeito, face a essa conclusio, fica facil perceber como a interpretacdo ampliativa
ora atacada prejudicaria o objetivo da Constituicdo Federal de separar tais capitulos, vale dizer,
como deturparia o seu propoésito constitucional de separar os direitos, os deveres e as garantias
fundamentais em categorias, em espécies diferentes.

Ora, se o constituinte originario criou 5 capitulos diversos para classificar esses
preceitos fundamentais, pregar que todos eles sao “individuais”, que ¢ a categoria classificatoria
deferida apenas ao “Capitulo 1, significaria desconstruir, distorcer e perverter toda essa logica
de categorizacdo, que certamente teve um proposito, o que, consequentemente, acabaria por
confundir todas as naturezas dos direitos, dos deveres e das garantias positivadas na
Constituicao, bem como as proprias dimensoes.

Ja enquanto quarto argumento defensor da teoria restritiva se encontra o da (iv)
adequacgado das prioridades constitucionais, cuja inteligéncia ¢ bastante semelhante a propagada
pela teoria da reserva do possivel (MOURA; RIBEIRO, 2017) e at¢ mesmo a da maxima
popular de que “quem tem muitas prioridades ndo tem nenhuma”.

Dessa maneira, acerca desse fundamento, primeiramente ¢ preciso lembrar de que a
categoria “preceitos fundamentais”, a qual abarca, como dito adrede, direitos, deveres e
garantias possui um conceito muito peculiar enquanto espécie normativa e ¢ muito cara ao
direito constitucional, gozando, pois, de prote¢do especial, mormente devido ao fato de que ¢
um estrato restrito do direito. Entrementes, mais ainda do que ela ¢ a categoria de clausulas
pétreas, que possui protecao mais especial ainda, bem como maior escassez normativa.

Ocorre que, da mesma forma pela qual se tudo for direito fundamental nada sera, se
tudo for clausula pétrea nada sera.

O que se quer dizer ¢ que se interpretar ampliativamente, sem reservas e de forma

desregrada o artigo 60, § 4°, IV, inclusive violando a legalidade — como quer a corrente
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ampliativa —, acarreta um enfraquecimento da protecdo das verdadeiras clausulas pétreas
selecionadas pela Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ora, parece bem 0bvio que o quanto mais se partilha e mais comum se torna uma
qualidade, uma categoria juridica, menor se torna a sua protecao normativa. Nao por acaso essa
¢ a mesma linha de raciocinio aplicada a coisas, a bens em geral, inclusive juridicos. O quanto
mais existe em quantidade determinado bem, menor é o seu valor, de modo que com
bens/categorias juridicas o raciocinio nao pode ser diverso.

Por sua vez em decorréncia da tese do fundamento anterior, em quinto lugar se invoca
o argumento do (V) receio da ruptura constitucional, este amplamente anunciado pela doutrina
como um dos males de uma interpretagdo desvairada e descuidada das cldusulas pétreas, bem
como de um nucleo duro muito amplo da constitui¢ao.

A doutrina aponta — o que ¢ bastante sensato, por sinal — que o quanto mais se engessa
a possibilidade de reforma de uma constituicao, isto €, 0 quanto mais matérias sao eleitas como
clausulas pétreas, mais se frustra o sentimento e o poder constituinte derivado (FERREIRA
FILHO, 1995).

O risco advindo dessa circunstancia ¢ o fato de que, em determinado ponto, se o
movimento constituinte derivado se sentir excessivamente bloqueado, obstruido, pode se
convolar em um evento constituinte originario, como uma revolugdo, o que evidentemente
revoga a ordem juridica anterior e institui uma nova constituicdo, de modo que esta
fatidicamente carrega muito mais chances de romper e de desvirtuar grande parte da disciplina
constitucional anterior, inclusive as cldusulas pétreas, que provavelmente até deixardo de
existir na mesma medida em que anteriormente vigente (KOEHLER, 2008).

Em outros dizeres, um protecionismo muito exacerbado tocante as clausulas pétreas,
inclusive no sentido que pretende a corrente ampliativa, pode ocasionar o efeito justamente
contrario ao intencionado, ou seja, ao invés de se conferir maior protecdo a respectiva
constitui¢do, pode militar em sentido contrario e estimular eventual poder constituinte
originario a criar e a publicar nova constitui¢do, exatamente porque respectivo constituinte
derivado viu seu poder de reforma excessivamente petrificado, coibido (PEDRA, 2006). Cuida-
se, conforme aduz um famoso dito popular — e aqui se pede escusas para o registrar —, de “um
tiro no proprio pé” da pretensao das clausulas pétreas.

Essa ruptura institucional tende a acontecer sobretudo quando a constitui¢do juridica
nao acompanhar nem corresponder mais a constitui¢do real, vale dizer, os fatores reais de poder

e as aspira¢des do povo (HESSE, 1991). E o que explica Adriano Sant’Ana Pedra:
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Entretanto, quando essas limitacdes materiais impedirem a Constituicdo de
acompanhar a evolugdo social, acabardo por cumprir exatamente o papel contrario
aquele que se prestavam, uma vez que a ruptura do ordenamento far-se-a inevitavel,
dai decorrendo o abandono do texto constitucional e a instabilidade social (PEDRA,
2006, p. 136-137).

Face a essas elucidagdes, facilita-se concluir como uma interpretagao extensiva do
inciso IV potencializa a possibilidade de uma ruptura constitucional, o que pode ser maléfico
sobretudo ao complexo de direitos, de deveres e de garantias fundamentais brasileiro, ja que a
Constituicao Federal hodierna ¢ muitissimo densa e ampla nesse aspecto.

Em sexto lugar, por sua vez se apresenta o argumento (vi) do perigo do fomento ao
ativismo judicial e a judicializagdo da politica, também vastamente pontuado pela literatura.
Trata-se de aumento do sério risco a que toda ordem juridico-politica brasileira sujeitar-se-a se
a tese ampliativa prevalecer.

E que, na medida em que se confere maior abertura epistemoldgica ao inciso IV, no
sentido de se admitir todos os direitos, deveres e garantias fundamentais, reconhece-se uma
generalidade, uma vagueza e uma imprecisdo terminologica do dispositivo e da propria
expressao “direitos e garantias individuais”. Logo, essas vicissitudes do texto normativo, esses
obstaculos interpretativos acabam por deferir maior margem de liberdade exegética ao Poder
Judiciario, tipicamente responsavel por interpretar e por aplicar o ordenamento juridico.

Ocorre que essa ampliacdo da atividade do Judiciario produz efeitos reflexos e
deontologicamente indesejados, que sdo o ativismo judicial e a judicializagdo da politica.

Malgrado tenham conceitos diversos, como leciona Luis Roberto Barroso, sdo faces
do mesmo fendmeno, qual seja, o engrandecimento indevido da atuagdo do Judiciario.

Enquanto a primeira patologia institucional consiste em uma invocag¢ao inapropriada
(quicad inconstitucional) de poder por iniciativa do proprio juiz, ao tomar decisdes que
extrapolam sua competéncia e as proprias previsoes do ordenamento juridico, a segunda decorre
de uma invocagdo, desta vez ndo pelo proprio Judiciario, da atuacao jurisdicional que acarreta
a invasao das fungdes e das competéncias tipicas dos outros dois Poderes. O resultado dessas
situagoes €&, pois, a criagdo de um verdadeiro governo de juizes.

Ambas as hipdteses se tratam de subversdes e de desvirtuamentos do papel
institucional do Poder Judiciario, de modo que também ambas decorrem de tais vicios
hermenéuticos quando da exegese do texto normativo, isto €, o quanto mais genérico, amplo e
impreciso se alega ser determinada hipotese ou dispositivo normativo, mais se fomenta o

ativismo judicial e a judicializagdo da politica.
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A proposito, essas patologias se afiguram ainda mais graves no Brasil, uma vez que
em respectivo sistema constitucional se adota uma dualidade de controle de constitucionalidade
pelo Judiciario (difuso/incidental/concreto e direto/concentrado/abstrato). Logo, tais riscos
institucionais poderdo ser produzidos nos ambitos de todos os 6rgdos judiciarios brasileiros,
dado que todos eles podem exercer controle de constitucionalidade.

De todo modo, esse risco ¢ ainda maior na esfera do Supremo Tribunal Federal, visto
que ¢ o unico incumbido do controle direto/concentrado/abstrato, além de capitanear tais
patologias institucionais no Brasil, posto ser justamente o tribunal constitucional o tribunal
brasileiro de mais alto escaldao. Ao menos € o que se tem averiguado no cenario juridico-politico
brasileiro nos ultimos anos.

Em qualquer caso, qualquer que seja o 6rgao judicidrio realizador do controle de
constitucionalidade — sendo ainda mais grave o problema a seguir explicitado no caso do
Supremo Tribunal Federal, devido a sua maior competéncia nesse tocante —, tais patologias se
revelam deontologicamente péssimas para um Estado Democratico de Direito e para um sistema
constitucional, haja vista o contramajoritarismo da revisao judicial, isto é, considerando-se o
fato de que todo o Judicidrio é composto por membros nao democraticamente eleitos. Na
verdade, essa dificuldade contramajoritaria do Judiciario, assim cunhada pela doutrina, ¢é e
sempre foi justamente um dos grandes problemas da revisdo judicial.

O proprio autor Rodrigo Brandao, favoravel a corrente ampliativa, reconhece a
gravidade dessa atuagdo judicial proativa e, por isso, prega que o Judiciario deve seguir a
orientagdo da autocontengdo tocante ao tratamento de questdes eminentemente politicas e
quando do exercicio do controle de constitucionalidade.

Enfim, ha de se reconhecer a inevitabilidade de judicializa¢do da politica, que é um
fendmeno real e crescente. E impossivel anula-lo por completo. Por outro lado, o que se deve
ter em mente € ¢ necessidade de estabelecer limites, reservas ao seu exercicio.

Pois bem.

Essas s@o os principais argumentos sustentadores da corrente restritiva, a qual deve
ser adotada, argumentos esses que, comparados com os da vertente ampliativa, permitem

alcancar algumas conclusdes, a serem expostas na proxima e tltima segao.

3. Consideracoes finais
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Como foi possivel ver, ndo faltam razdes, consubstanciadas nos fundamentos da
corrente restritiva, capazes de ilidir a vertente ampliativa, as quais, por si sos, sdo bastantes a
combater os proprios argumentos desta ultima, também expostos.

Na realidade, toda construcao argumentativa no ambito das ciéncias sociais aplicadas,
na maioria das vezes, prova-se vencedora mediante uma ponderagdo, por intermédio de um
jogo de sopesamento entre os argumentos favoraveis e os contrarios a tese defendida. Em outros
dizeres, a teoria que se revela mais razoavel e, destarte, mais convincente, vence o debate.

Com isso mente, ndo se quer dizer que se deva negar reconhecimento, razoabilidade e
logicidade aos fundamentos da primeira vertente interpretativa (ao menos a parte dela). E s6
que os fundamentos da corrente restritiva apresentam peso maior e se afiguram mais razoaveis,
inclusive hébeis a desconstruir toda a fundamentacao afeta a tese ampliativa.

Por oportuno, nao se pode deixar de registrar uma critica a essa ultima.

Por mais que a sua adesdo seja majoritaria e por maior que aparente ser a seriedade
com que os seus defensores a tratam, este autor pensa que grande parte dela ndo passa de mera
retorica sofistica, contaminada por interesses ideologicos, o que decididamente ndo se coaduna
com a ciéncia do direito. Melhor explicando, ndo se consegue deixar de salientar, mais uma
vez, a clareza do artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal, vale dizer, a flagrante inten¢do do
constituinte, qual seja, de aludir exclusivamente ao artigo 5° dessa carta politica.

Pensar diferente disso, com todas as vénias, significa, valendo-se principalmente dos
argumentos (i) sistemdtico e (i1) gramatical — os mais proeminentes — rasgar o texto
constitucional e ferir de morte inimeros preceitos fundamentais, principalmente a legalidade,
em manifesto contrassenso a propria suposta pretensao da corrente ampliativa.

A proposito, neste momento se consigna conclusdo a respeito da dita violagdo a
legalidade, observada quando da apreciacao da doutrina ampliativa.

Ao que parece, toda a humanidade, principalmente quando se trata do sistema juridico,
parece ter dado “meia-volta”, andado em um circulo nesse tocante. Enquanto ha mais de 200
anos, destacando-se a Revolugdo Francesa nesse aspecto, os estados nacionais mundo afora
passaram a conferir importancia a lei escrita (lato sensu), vale dizer, a garantia da legalidade,
como fator mais poderoso e protecionista contra o arbitrio, contra a tirania estatais e contra os
regimes totalitarios, agora parece que o pensamento juridico voltou atrés e passa a desprezar, a
desdenhar o texto de lei, compreendido aqui em sentido amplo, como juridicidade.

Aparentemente, nao importa mais o que esta escrito — ¢ o que no fundo todos ou a
maioria esmagadora dos intérpretes saberem o que estd escrito — O que parece importar agora,

na conjuntura da contemporaneidade juridica (o que se revela como total contrassenso a
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proposta de fomento da democracia e dos direitos, dos deveres e das garantias fundamentais),
¢ o que o intérprete bem entende.

Nao se olvida, por outro lado, a acertada filosofia da linguagem, a qual, mediante a
teoria do giro linguistico, cuja aplicabilidade a ciéncia do direito ¢ absolutamente pacifica,
prega a distingdo entre fexto e norma, de modo que aquele, na realidade, ndo diz nada, sendo ¢é
o objeto cognoscivel do intérprete e o ponto de partida da interpretagdo, a fim de que,
finalmente, produza-se a norma, que ¢ o produto da exegese normativa.

O que se quer dizer, entretanto, ¢ que se cré na existéncia de um bom senso, de uma
sensatez, de que todos os intérpretes normativos sdo dotados, fator esse que ¢ prescindido
quando da formulagdo de teorias e de interpretagdes exageradas como a da ampliativa, o que
geralmente ocorre devido a tendéncias ideoldgicas do exegeta, incrustradas em uma reserva
mental, que ndo ¢ manifestada, mas que remanesce implicita na argumentagdo. Ocorre que a
patologia ora apontada ndo se harmoniza com a ciéncia do direito, ao menos se exercida de
maneira séria, critica e neutra (neutralidade cientifica), isto ¢, afastada de influéncias

ideoldgicas, da chamada armadilha ideologica (JEVEAUX, 2015).
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