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A Constituicdo de 1988 refere-se a sua
propria reforma, e especialmente aos limi-
tes que lhe sdo fixados, de um modo parti-
cularmente complexo. O art. 60, § 4°, preten-
de excluir da atividade reformadora um
universo de temas de uma extensdo desco-
nhecida do constitucionalismo cléssico, cor-
respondente porém a uma certa tendéncia
verificada nos diversos processos de “re-
constitucionaliza¢do” da segunda metade
do século XX. Essa tendéncia consiste em
apontar expressamente como limites a re-
forma a democracia e o Estado de direito,
protegido em seus desdobramentos elemen-
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tares. a separacdo dos poderes e os direitos
fundamentais. Os exemplos mais notorios
sd0 a Lei fundamental de Bonn, de 1949, a
Constituicdo portuguesa de 1976 e as diver-
sas Constitui¢fes dos Estados da Europa
oriental redemocratizados nos primeiros
anos da década de 90. Nesses casos, como
Nno nosso, a inovagao inseriu-se num pro-
cesso de restabelecimento da democracia, o
gue acentua a complexidade do problema:
ndo se trata apenas de andisar e interpretar
limites mais amplos (a0 menos em sua lite-
rdidade), mas de fazé-lo levando-se em con-
sideracé@o a particular pretensdo de valida-
de e eficécia que se atribui a uma constitui-
¢do democratico-liberal em seu intento de
contencgdo juridica do poder estatal. No caso
brasileiro, esse ponto € mais sensivel do que
nos outros exemplos citados porque remete,
para além da em principio transitéria ten-
sS40 entre 0 novo e o velho, a uma contradi-
¢d0 entre a forma juridica e o projeto politi-
co declarado, de um lado, e a estrutura soci-
a subjacente do outro.

Os problemas suscitados pelo art. 60 in-
cluem-se assim entre agueles que a teoria
constitucional até entéo desenvolvida no
Brasil teria dificuldades em assimilar e que
levaram a sua renovacdo atualmente em
curso. E nesse contexto que se tem procura-
do retomar a reflex@o sobre os limites da re-
forma constitucional, buscando-se elemen-
tos para se responder as inimeras questbes
colocadas (ja em termos concretos perante o
Poder Judiciario e particularmente perante
0 Supremo Tribunal Federal) e que podem
ser ordenadas em trés grupos de problemas:
a identificagdo dos limites, o valor que lhes
cabe atribuir e a orientacdo gera que se deva
dar & usa interpretacdo (SILVA, 2000, p.4).
Uma das formas de estimular essa reflexdo
consiste em inserir 0 tema dos limites mate-
riais da reforma constitucional no circulo
problemético mais geral de que faz parte, e
gue se compde de duas questdes principais:
a limitagdo juridica do poder estatal e a ten-
sd0 entre estabilidade e dindmica (do direi-
to em geral e da constituicdo em particular).

Interessa-nos aqui esse Ultimo. O objetivo
deste artigo € assim o de esbocar uma refle-
X80 sobre os termos em que a polaridade
entre permanéncia e transformagdo esta or-
ganizada no plano constitucional, e em es-
pecial sobre o papel que esta reservado a
reforma da Constituicdo e aos seus limites.

1. Estabilidade e dindmica no
direito em geral

Lidar com as transformacdes por que
passam os ordenamentos juridicos ndo cos-
tuma ser tarefa f&cil para a ciéncia juridica
O jusracionalismo, que, ao lado do ideario
politico liberal e democrético, gjudou a con-
ceber o Estado constitucional, elaborou e
legou uma representacdo do direito predo-
minantemente estética; uma representacdo
inspirada no modelo do jusnaturalismo pro-
fano, impulsionada pelos valores centrais
de certeza e seguranca nas relagdes e conso-
lidada, entre indmeros outros aspectos, pela
oposi¢ao, a tradicdo das institui¢cdes histo-
ricamente formadas, da elaboracg&o raciona
sistemética e idealmente definitiva, cujo pro-
duto mais tipico foi a codificagdo procedida
desde o final do século XVIII. Com a posteri-
or preocupacdo de acomodar o saber juridi-
co ao paradigma positivista de cientificida-
de, a mutabilidade do direito positivo sO
poderia assumir um valor tendencialmente
negativo, como na conferéncia de von Kir-
chmann. Com o formalismo da Teoria Pura
€ a sua separacdo entre ser e dever s, entre
a norma e a realidade, tende a acentuar-se o
sacrificio da historicidade do direito, de que
as transformacg®es do direito positivo sao
uma 6bvia expressdo (Cf. SALDANHA in:
LOZANGO, 1997, p.141-150). Ndo sdo ape-
nas as transformacdes efetivamente ocorri-
das que escapam assim ao “controle” do
jurista; sdo também as mudangas que pode-
riam ter ocorrido, mas ndo vieram, bem como
aguelas que se pretenderam considerar, a
algum titulo, inadmissiveis. Se o tempo tra-
duz a possibilidade de mudar?, e portanto
uma alternativa entre preservagdo e trans-
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formacédo, a inaptiddo a lidar com a mudan-
¢a é também, em Ultima andlise, inaptidéo a
lidar com a permanéncia, especialmente em
sua convivéncia com a mudanga; é o direito
como objeto histérico que se tem dificulda-
de de apreender. O desenvolvimento dos or-
denamentos juridicos € sempre uma combi-
nacdo de transformacgdo e de permanéncia,
mesmo quando se esta aparentemente subs-
tituindo o sistema antigo por um outro in-
teiramente novo. Como observa Losano, gra
¢as a sua “viscosidade”, o direito tende a
conservar as proprias estruturas mesmo
para além dos confins que a historia lhe es-
tabel ecera.

A adequada ordenacdo tedrica dos pro-
blemas (gerais e especificos) ligados ao de-
senvolvimento do direito positivo, isto é, a
tensdo entre estabilidade e dindmica, pare-
ce assim depender da superacdo da teoria
juridica positivista. Nao por acaso muitas
das correntes do pensamento juridico pés-
positivista contém elementos de uma meté-
dica juridica “temporalmente ajustada”.
Explicitamente, a teoria da interpretacéo
pluralista de Héberle, que identifica na pu-
blicidade, na abertura ao futuro e na pro-
cessualidade os tracos definidores de uma
compreensdo constitucional que faga “jus-
tica ao tempo™s. Implicitamente, por exem-
plo, a teoria da argumentacdo juridica de
Alexy, que ao se definir como uma teoria
procedimental insere a justeza prética e com
ela a racionalidade do saber juridico numa
dimens&o histoérico-concreta.

2. Estabilidade e dindmica no
direito constitucional.
Internalidade e explicitude da
dimensao temporal e da polaridade
de permanéncia e transformacgao

No plano constitucional, a tensdo entre
estabilidade e dindmica assume contornos
especificos. A imagem estatica do direito
projetou-se fortemente sobre a constitui¢ao,
desde os inicios do constitucionalismo, e
ainda hoje é vaido dizer que nenhum outro

ambito do direito esta t&o vinculado ao ide-
al de uma especial solidez e estabilidade
quanto o direito constitucional®. E verdade
gue a idéia radical de imutabilidade da
constitui¢do, ligada ao jusnaturalismo con-
tratualista e ao correspondente conceito de
constituicdo como obra fundada nas bases
imutaveis da razdo e da justica, foi tempera-
da, j& no contexto dos processos revolucio-
narios francés e americano, e sem abando-
nar o contratualismo, pela separagdo entre
pacto social e ato constitucional, de manei-
ra que apenas para a modificagdo do pri-
meiro seria exigivel a unanimidade (Ver
VEGA, 1985). Mas a concepg¢do predomi-
nantemente estatica permaneceu, como o
demonstra a instituicdo de procedimentos
reformadores extremamente dificultados
por parte dos dois primeiros grandes mar-
cos positivos do constitucionalismo: a Cons-
tituicdo norte-americana de 1787 e a Cons-
tituicdo francesa de 1791; demonstra-o do
mesmo modo o fato de que a auséncia, em
algumas constitui¢bes do século XIX, de
previsdo de um processo reformador foi in-
terpretada por muitos espiritos da época
como expressdo de sua qualidade de irre-
formavel. De todo modo, existem fatores atu-
ais, abordados adiante, que explicam como
a estabilidade constitui um valor central na
configuragdo concreta das constituicdes e
na sua representacéo tanto teérica como
popular. Em contrapartida, em nenhum
outro &mbito de regulagdo da vida social
refletiram-se de modo t&o nitido as transfor-
magdes sociais e politicas ocorridas nos Ul-
timos dois séculos, o que acabou por fazer
da abertura a tais transformacdes — vale di-
zer, da capacidade de absorvé-las e integré
las — um valor igualmente central na con-
cepcao contemporanea da constituicdo. As-
sim, a relacéo entre dindmica e estabilidade
da constituicdo é, além de particularmente
complexa, “interna’ a propria constituicao.
Em outras palavras, os aspectos da proble-
matica temporal ndo sdo simplesmente pro-
jetados sobre a constituicdo de um ponto de
vista externo; sdo ja objeto da propria regu-
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lac&o constitucional: a previsdo da reforma,
0 estabelecimento de condi¢bes formais e
circunstanciais para o seu exercicio, a fixa-
¢do de um ndcleo substancial excluido do
poder reformador, a organizacdo principio-
|6gica dos grandes temas da constituicéo etc.

Além de vital a realizagdo balanceada
das funcgBes da constitui¢cdo® o equilibrio
entre permanéncia e transformacéo no pla-
no constitucional é importante para a ob-
tencéo desse mesmo equilibrio no direito
como um todo: entre outras razdes, porque
todos os grandes dominios do direito infra-
constitucional encontram hoje na constitui-
¢d0 algum aspecto central de sua regulacdo
(imanéncia constitucional de todo o direito)®.

3. A permanéncia

3.1. Noc¢ao de per manéncia constitucional

O idea da estabilidade da constituicéo
realiza-se de duas maneiras bésicas: a per-
manéncia das normas constitucionais e a
permanéncia da ordem constitucional.

A permanéncia das normas pode ser for-
mal, quando permanece inalterado o texto
do dispositivo constitucional, ou substan-
cial, quando € o contetdo da norma gque ndo
se modifica; correlatamente, a transforma-
¢80 também pode ser formal ou substancial.
A transformagdo substancial pode conviver
com a permanéncia formal, quando o senti-
do da norma se atera sem que se modifique
0 seu texto, o que pode significar um sacrifi-
cio menos intenso da estabilidade do que
aguele que decorreria de uma transforma-
¢d0 material operada mediante modificagdo
formal. J4 a transformagdo do texto implica
normal mente modificacao substancial e,
portanto, sacrificio da estabilidade. Essa
transformacado formal e substancial pode,
ainda assim, corresponder a uma determi-
nada exigéncia de estabilidade nas hipéte-
ses em que a constituicdo imponha a obser-
vancia (a permanéncia) de um determinado
contetido essencial, e ndo de todos os aspec-
tos atualmente regulados da matéria.

A permanéncia da ordem constitucional
expressa a continuidade no tempo da cons-
tituicdo enquanto fundamento de validade
da restante ordem juridica. E a inexisténcia
de ruptura no “escaldo de direito positivo
mais elevado” (Kelsen), ruptura que ocorre-
ria com o surgimento de uma atividade cons-
tituinte nova, anterior, do ponto de vista 16-
gico-sistemdtico, ao restante do ordenamen-
to, a0 qual se anteporia a sua obra, renovan-
do-lhe a fonte de validade. Embora esteja
vinculada a um critério em primeira linha
de ordem formal (permanéncia da fonte), a
continuidade da constituicédo pressupde al-
guma permanéncia (substancial) das suas
normas. A constitui¢cdo ndo se legitima e
identifica apenas pela autoridade que lhe
deu forma, mas também por seu contetido
fundamental’. Esse conteldo faz parte da
identidade da constituicdo. A previsdo de
limites materiais ao poder reformador dei-
xa manifesta a vinculagdo entre continui-
dade e permanéncia substancial, na medi-
da em que o afastamento de um determina-
do contelido somente se torna possivel me-
diante subversdo, por parte de um poder
constituido, da autoridade que elaborou o
documento constitucional e estabeleceu
agueles limite®. Também € essa concepcao
gue esta por tras da tese segundo a qual
aguele contelido que se possa considerar
identificador da constituicdo, por expressar
por exemplo a “decisdo politica fundamen-
tal”®, constitui limite & agdo do poder refor-
mador, ainda que a constitui¢do nao insti-
tua limitagBes expressas. Quanto a saber se
a modificacdo formal da totalidade das nor-
mas constitucionais implica necessaria-
mente a descontinuidade da ordem consti-
tucional, é algo que depende — aém € claro
de se aferir a extensdo da correspondente
modificacdo substancial — da posi¢éo que
se adote quanto a possibilidade de serem
reformadas as normas que dispdem sobre o
processo revisor. Negando-se tal possibili-
dade por considerd-la um absurdo légico,
responde-se afirmativamente aquela ques-
tdo. Admitindo-se sem qualquer reserva a
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revisdo das normas sobre reforma por se
negar, expressa ou implicitamente, a exis-
téncia de hierarquia entre poder constituin-
te e poder reformador, responde-se-lhe ne-
gativamente. Para a concep¢ao aqui assu-
mida (Ver Silva, 2000, cap. 4), o sentido e 0
fundamento do Estado constitucional im-
pedem que sejam afastadas as condicbes
essenciais previstas para o exercicio do po-
der reformador, mas ndo obstam a que as
correspondentes férmulas sejam modifica-
das no sentido de sua atualizagdo, sobretu-
do em aspectos que ndo afetem a rigidez da
constituicdo, o que significa admitir a pos-
sibilidade de reformulagdo das normas sobre
reforma e aceitar a possibilidade tebrica de
continuidade constitucional mesmo diante
da modificacéo formal de todos os disposi-
tivos constitucionais®.

3.2. Importanciadaestabilidade

A importancia da estabilidade constitu-
cional para os ordenamentos juridicos con-
temporaneos pode ser explicada a partir de
dois fatores centrais.

3.2.1. Estabilidade constitucional e
segurangajuridica

As expectativas de estabilidade dirigi-
das ao direito como um todo chocaram-se,
no contexto da sociedade industrial, com
uma atividade normativa — legislativa e re-
gulamentar — incessante e abrangente. Na
medida em que da supremacia da constitui-
¢do decorre a idéia de permanéncia como
regra e mudanga como exce¢ado, a estabili-
dade constitucional surge como contrapeso
a de outro modo ilimitada mutabilidade do
direito. “A torrente legislativa € menos ame-
acadora quando o legislador ndo pode pro-
duzir o direito que Ihe aprouver, estando ao
contrério ele mesmo vinculado a normas’*.
N&o é de estranhar, portanto, que a genera-
lizagdo da rigidez constitucional tenha ocor-
rido no século XX. Assim, o vinculo entre a
estabilidade da constituicéo e a realizagdo
da segurancga juridica aparece particular-
mente estreito, uma vez que a realizago es-

pontanea desse ideal, no conjunto da ordem
juridica, viu-se reduzida como resultado de
um processo histérico que acelerou e inten-
sificou o fato da mudanca do direito.

3.2.2. Estabilidade constitucional e
eficaciada condtituicao

A estabilidade da constituicéo €, por
outro lado, um fator favoravel a efetividade
das normas constitucionais.

A teoria constitucional contemporanea,
ao superar a concepcao lassalliana de um
cotidiano sucumbir da constitui¢ao “juridi-
ca’ em face da “constituicdo real”, tornou
possivel a prépria ciéncia juridica enquan-
to ciéncia normativa considerar e explorar
0s aspectos do condicionamento reciproco
gue existe entre a congtituicéo e a realidade
politico-social. A nogdo de forga normativa
da constitui¢éo, desenvolvida por Konrad
Hesse, expressa 0 essencial dessa concep-
¢do0. A constituicdo, de acordo com Hesse,
institui normas que exigem condutas huma-
nas, mas que ndo sao essas condutas. Sua
realizacdo no mundo dos fatos ndo decorre
da vontade do constituinte histérico, mas
de um complexo de fatores agrupados no
conceito de forga normativa da constituicao.
Os pressupostos de desenvolvimento da for-
¢a normativa relacionam-se com o contel-
do das normas congtitucionais e com a pra-
xis constitucional. Quanto ao seu contelido,
as normas constitucionais precisam apre-
sentar possibilidade de realizagéo, que se tra-
duz pela vinculagdo as forgas esponténeas
e &s tendéncias de seu tempo. Uma normati-
zacdo tera menos chances de realizacéo
guanto mais desconectada estiver das ten-
déncias naturalmente verificadas na socie-
dade. A constituicdo néo se presta nem a
simples chancela positiva da realidade pre-
sente (como pareceu a Lassalle)’2 nem a con-
cepgdo de projetos quimeéricos para cuja re-
alizagdo ndo concorram fatores sociais. “A
norma constitucional somente logra atuar
se procura construir o futuro com base na
natureza singular do presente” (HESSE,
1991, p.18). A forca normativa da constitui-
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¢80 ndo desaparece necessariamente por
estar a norma em contradi¢cdo com a reali-
dade atual, mas somente existe se o contel-
do da norma encontrar respaldo ao menos
numa realidade potencial, latente, cujos ele-
mentos ja se fazem presentes, embora pos-
sam estar dispersos ou pouco desenvolvi-
dos. As possibilidades de realizagdo da
constituicdo aumentam na medida em que
seu contetdo esteja aberto as transforma-
¢Oes sociais, limitando-se a estatuicéo de
principios fundamentais. “A ‘constitucio-
nalizacdo’ de interesses momentaneos ou
particulares exige, em contrapartida, uma
constante revisdo constitucional, com a ine-
vitével desvalorizagdo da forca normativa
da Constituicdo” (Idem, p.21).

Do ponto de vista praxiolégico, “a forca
normativa da constituicao esta condiciona-
da & vontade atual dos participantes da vida
constitucional de realizar o contetdo da
constituicao”. A consideracdo do contelido
da constituicdo como vinculante e a deter-
minacdo de realiz&lo mesmo diante de re-
sisténcias ou contra os proprios interesses
imediatos sd0 pressupostos da for¢a norma-
tiva da constituicdo. A isso Hesse denomi-
nou vontade de constituicdo. Evidentemente,
a possibilidade de realizacdo da norma
constitucional deverd ser tanto maior quan-
to menos expressiva for a vontade de cons-
tituicdo, e inversamente®.

Também Loewenstein acentuou o papel
da estabilidade na formac&o do “sentimen-
to constitucional”: um elevado sentimento
de respeito a constituicdo, capaz até de ori-
ginar uma mitologia das constitui¢cdes que
logrem permanecer por um periodo muito
longo de tempo, como a Constitui¢do norte-
americana. “Quanto mais acostumada esti-
Ver uma nagao a sua constituicdo, mais se
resguardara de tocé-la mediante reforma
condtitucional” (LOEWENSTEIN, 1961, p. 27).

A permanéncia constitucional tem assim
uma importancia que transcende o conteu-
do que permanece: a propria permanéncia
€, como tal, um valor. Isso por s 0 j& seria
fundamento bastante para a rigidez consti-

tucional. S6 que com isso ndo se esta resol-
vendo a tensdo entre estabilidade e dinémi-
ca, mas apenas distinguindo os dois niveis
do problema: a alternativa entre permane-
cer e mudar ndo é apenas uma escolha entre
dois contelidos, € também uma combinagdo
entre as funcgdes a que mais abstratamente
correspondem a permanéncia e a transfor-
magdo, o que implica a exigéncia de uma
fundamentacdo em dois tempos. “As razdes
para a nova solucdo precisam ser tdo boas
gue justifiguem ndo apenas a nova solucéo,
mas também o rompimento com a tradi¢ao”
(ALEXY, 1966, p. 327) *.

O papel da estabilidade constitucional
como fator formador da forga normativa da
constituicdo merece especial atengcdo em
contextos nos quais, a exemplo do nosso, as
grandes disfuncdes sociais se relacionam
muito mais estreitamente com a insuficien-
te efetividade das normas em vigor do que
com as imperfei¢cdes de seu contetdo.

3.3. Osinstrumentos da estabilidade

3.3.1. Arigidez constitucional

A rigidez constitucional € o mais tradi-
cional dos instrumentos juridicos destina-
dos a assegurar a constituicdo uma especi-
a duragdo. Classicamente sdo consideradas
rigidas as constituicdes que prevéem para a
modificacdo de suas normas, ou para a pro-
ducéo de adicionais normas com forga cons-
titucional, a adocdo de um procedimento
dificultado em relagdo ao procedimento pre-
visto para a formacéo das leis ordinérias.
Evidentemente que, para que a rigidez cum-
pra sua fungdo, a maior dificuldade ndo se
pode limitar a simples formalidades secun-
dérias ou mesmo a uma pouco expressiva
gualificagdo de quorum. “A funcdo do agra-
vamento ndo se cumpre pelo simples fato
de tornar mais dificil a formagéo da lei cons-
titucional; resulta antes do recurso a certas
particulares dificuldades idbneas a confe-
rir-lhe um cunho de maior autoridade ou a
formar em torno de si um consenso mais
amplo, ou a atestar a existéncia de uma von-
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tade mais consolidada’ (MORTATI, 1962, p.
188). O proéprio Bryce, que parece ter sido o
primeiro a propor a utilizagdo dos concei-
tos de constituicdo rigida e constituicdo fle-
xivel, enfatizava na caracterizacéo da rigi-
dez a configuragéo de uma autoridade su-
perior da qual decorreria, para as normas
constitucionais, uma forca derrogadora das
leis produzidas pela legislatura ordinaria
(Ver BRYCE, 1896, p. 360-361).

Por representar, como se vera adiante,
um dos mais relevantes instrumentos da li-
mitac&o juridica do poder estatal, e por res-
ponder a uma expectativa de seguranca ju-
ridica que o Estado da sociedade industrial
até certo ponto frustrara no tocante ao direi-
to ordinério, a rigidez constitucional é hoje
uma espécie de axioma do direito constitu-
cional. A existéncia, apesar disso, como ab-
solutas excegdes, de constituicdes flexiveis,
cujo exemplo mais expressivo € a constitui-
¢do0 do Reino Unido, apenas demonstra que
a presenca de fatores politicos eficientemen-
te asseguradores de uma constancia da vida
constitucional pode tornar menos relevan-
tes e até supérfluos os instrumentos de rigi-
dez juridica®. Prova disso é que a juridica-
mente flexivel constitui¢do inglesa € muito
mais estavel do que a grande maioria das
constituicdes juridicamente rigidas mundo
afora. Inversamente, a mais acentuada rigi-
dez pode ser inGcua caso se choque com uma
realidade politica fortemente desestabiliza-
dora. A Constituicdo francesa de 1791, por
exemplo, previa um procedimento revisor
praticamente irrealizével, mas néo conse-
guiu impedir a instauracdo do Terror e a
sua revogagado apenas um ano depois de sua
aprovacao.

A rigidez conhece naturalmente grada-
¢bes em funcéo das diferentes técnicas de
agravamento do processo revisor. O mais
ténue dos agravamentos consiste em atri-
buir a competéncia revisora ao mesmo Or-
gado que detém as atribuicdes legislativas
ordinarias, exigindo-se porém um quorum
gualificado para a aprovagao da proposta.
Um exemplo dessa forma fraca de rigidez é

0 da Lei Fundamental de Bonn (art. 79). A
rigidez € mais forte quando se exige a apro-
vacdo em duas legislaturas seguidas ou
guando o 6rgédo legislativo ndo tem compe-
téncia para reformar sozinho a constituicéo,
sendo necessaria a participagdo, por exem-
plo, do povo ou dos Estados federados. Uma
das constitui¢cbes mais rigidas da histéria
do constitucionalismo é justamente agquela
gue estd em vigor h4 mais tempo. A Consti-
tuicdo norte-americana de 1787 institui, em
seu artigo V, uma alternativa entre dois pro-
cedimentos. Pelo primeiro, as emendas de-
vem ser aprovadas por ¥ das legislaturas
do Estados, mediante provocagédo de 2/3 de
cada Casa do Congresso: como todos os Es-
tados americanos, a exce¢do do Nebrasca,
tém Poder Legislativo bicameral, isso signi-
fica que as emendas devem ser aprovadas
por pelo menos 75 parlamentos?. O outro
procedimento, poucas vezes tentado, exige
a iniciativa de 2/3 das legislaturas estadu-
ais, seguida da convocacdo, pelo Congres-
so, de convengdes destinadas a tal fim em
cada um dos Estados, devendo a proposta
ser aprovada por ¥ das convengdes®. O
papel dessa acentuada rigidez na longevi-
dade da Constituicdo norte-americana ndo
pode ser desprezado. A Ultima emenda (a
272 em 211 anos) foi aprovada em 1992, ten-
do sido proposta em marco de 1791 (DI
RUFFIA, 1994, p. 28).

A rigidez da Constituicdo de 1988 pode
ser considerada branda. Em primeiro lugar,
0 Congresso Nacional pode reformar a Cons-
tituicdo sem que para isso se exija 0 concur-
so de nenhuma outra instancia de deciséo
politica: Presidente da Republica, eleitora-
do ou Estados. Em segundo lugar, o quo-
rum de aprovacdo de 3/5 dos votos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacio-
nal, fixado no art. 60, € um dos menos quali-
ficados de que d&o noticia os estudos com-
parativos. A exigéncia de dois turnos — au-
sente, por exemplo, na Constituicdo alema,
gue todavia exige quorum mais dificil de ser
obtido (2/3)* — ndo chega a expressar um
agravamento significativo na medida em
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gue a Constituicdo ndo estipulou um inter-
valo minimo entre os turnos de votagdo; €
esse intervalo que justifica, nas constituigdes
gue o adotam, a exigéncia de dupla votacdo
Ccomo um meio de expressar um CONsenso
mais consolidado sobre a proposta®. Evi-
dentemente que a afericdo do grau de rigi-
dez constitucional ndo depende apenas da
configuragdo normativa do procedimento
reformador, mas também do modo como essa
configuragdo se relaciona com o sistema e a
praxis politico-partidarios. Dessa combina-
¢30 pode resultar uma rigidez mais acentu-
ada do que sugere o texto da constituicdo: é
0 que ocorre, por exemplo, quando néo se
verifica uma hegemonia partidaria capaz de
obter o quorum fixado, ainda que pouco ex-
pressivo, sem uma razoavel adesdo dos par-
tidos antagbnicos. Mas ndo é esse 0 caso do
Brasil. Desde a promulgacéo da Constitui-
¢do de 1988, o drgdo legidlativo tem visto a
formacgdo de blocos partidarios de sustenta-
¢do do Governo que, quando eventualmen-
te ndo detém os 3/5 dos votos de ambas as
Casas, necessitam para tanto apenas do
apoio de pequenos partidos periféricos. Uma
particularidade da praxis politico-partida-
ria no Brasil parece ser a as vezes acentua-
da discrepancia entre a atuacdo de alguns
parlamentares e a expressa orientacéo poli-
tica dos respectivos partidos. Recentemente
0s projetos de reforma constitucional de in-
teresse do Presidente da Republica relati-
vos a Administracdo Publica e a Previdén-
cia Social encontraram obstaculos muitos
mais decisivos na falta de adesdo integral
dos partidos da situacdo do que na — em
nada surpreendente — resisténcia dos parti-
dos de oposicdo. Que isso se relacione ndo
apenas com a imperfeicdo do nosso sistema
partidario, mas também com a imaturidade
da vida politica nacional — que desde a In-
dependéncia teve mais tempo para se aco-
modar ao autoritarismo do que para se edu-
car na democracia — , é dificilmente questio-
navel. Em gque medida esse fenémeno tem
relevancia para enfraquecer a hegemonia
partidaria condutora do processo reforma-

dor é algo que ainda carece de estudos so-
cio-politicos especificos. De qualquer manei-
ra, a propria atividade reformadora da
Constituicao confirma, por sua intensida-
de, o reduzido grau da rigidez estabelecida
pelo art. 60.

A ingtituico da rigidez relaciona-se, em
primeira linha, com os usualmente chama-
dos limites formais e circunstanciais da re-
forma constitucional, isto &, com as condi-
¢Oes — positivas e negativas — de validade
do procedimento reformador. Mas a relati-
vamente ténue rigidez da Constituicao de
1988 € um dado da maior relevancia para o
equacionamento geral da tensdo entre esta-
bilidade e dindmica, e que portanto deve ser
levado em consideragcdo quando se trate de
explicar e interpretar os limites materiais em
funcéo do equilibrio desses dois elementos.

3.3.2. Oslimitesmateriaisda reforma

A instituicgo de limitagdes materiais ao
poder reformador também pode ser explica-
da como um instrumento de estabilidade
constitucional. Busca-se com elas a estabili-
dade da constituicdo mesmo diante do po-
der reformador. Enquanto o agravamento do
processo revisor pretende proteger o texto
constitucional contra a politica constitucio-
nal precipitada, os limites materiais buscam
proteger a constituicdo contra o absolutis-
mo da maioria reformadora?. Por isso mes-
mo a técnica das “clausulas pétreas’ ja foi
gualificada de “rigidez de segundo grau”?.

Essa “supra-rigidez” tende a reforcar a
garantia de estabilidade no dmbito do con-
tetdo fundamental da constituicdo. Nesse
ambito, a obtencéo dos beneficios proporci-
onados pela estabilidade (eficacia da cons-
tituicdo e seguranca juridica) adquire um
significado igual mente fundamental. Trata-
se, por um lado, de fortalecer, pela tradicdo
gue se logre obter e pela vontade de consti-
tuicdo que com ela se consiga formar, a au-
toridade dos principios definidores do Es-
tado de direito e da democracia. Por outro
lado, assegura-se que a comunidade politi-
ca ndo vera sacrificadas aquelas conquis-
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tas politico-juridicas essenciais das quais
ndo desgja abrir mado. Por certo que essa se-
guranca ndo é absoluta, e sim relativa a or-
dem constitucional em vigor; mas ja ndo é
de pouca relevancia a garantia de que aque-
las conquistas estdo acima da politica coti-
diana, ndo podendo ser postas em questdo
pelos érgaos estatais legitimados pela cons-
tituicdo?. Isso j& demonstra como os limites
materiais, ao estabelecerem um marco subs-
tancial que permite diferenciar a mudanca
legitimada e a ruptura da ordem, d&o senti-
do a idéia de permanéncia da constituicdo
(continuidade constitucional). Se com a ri-
gidez se busca a estabilidade dos preceitos
constitucionais (permanéncia formal das
normas), com os limites é a prépria consti-
tuicdo como tal que se quer estavel, preten-
dendo ser “uma duradoura consténcia juri-
dica no tempo e apesar dele’®.

Como se V&, arigidez proporciona uma
estabilidade realizada em primeira linha
mediante permanéncia formal das normas,
engquanto os limites materiais propiciam
uma estabilidade relacionada principal-
mente com a permanéncia de determinados
contetidos e com a continuidade da ordem
constitucional®.

4. A transformacéo

4.1. Importanciadatransformagéo
4.1.1. Paraatarefaintegradoradacongtitui¢io

Tao fortes quanto as razdes que justifi-
cam a busca da estabilidade da constitui-
¢d0 sdo aquelas que exigem a sua aptiddo a
mudanga. A propria dindmica do objeto
mesmo da regulacdo constitucional, que é o
processo politico e social, torna dificil ima-
ginar uma fixidez da constituicdo®. A mo-
bilidade da constituicéo €, assim, necessa-
ria até mesmo ao desempenho da sua tarefa
de conformagdo do Estado; tarefa que im-
plica a obtengéo e a preservacdo da unidade
politica da comunidade, e com isso o apri-
moramento da forma e do controle; fungao,

portanto, racionalizadora e estabilizadora.
No contexto da sociedade industrial, com-
preende-se mais claramente que a unidade
politica ndo constitui, ao contrério do que
parecia as visdes oitocentistas, uma quali-
dade “natural” e abstrata da coletividade,
um atributo a ser pressuposto em decorrén-
cia de uma hegemonia cultural, étnica, ide-
olégica, religiosa ou de alguma outra espé-
cie, e ssim um processo histérico concreto, uma
constante busca de “unificacdo da plurali-
dade”, processo que ndo exclui os conflitos,
antes os busca permanentemente superar e
dessa superacéo converter a multiplicida-
de de interesses, aspiracfes e comportamen-
tos numa unidade de tipo funcional?. Cor-
relatamente, a unidade do ordenamento
(unidade juridica), em cuja formagdo a cons-
tituicdo tem papel fundamental, ndo pode
ser considerada um atributo 16gico do orde-
namento, como a qualificava a Teoria Pura
do Direito, mas um problema, um processo
(como tal, dindmico) de unificacdo (Ver
ZAGREBELSKI, 1993, p.35). De um modo
mais geral, a processualidade (historicida-
de) da unidade juridica justifica que se qua-
lifique de aberto o “sistema’ do direito po-
sitivo, “entendendo-se por essa abertura a
incompleitude, a capacidade de evolugédo e
a modificabilidade do sistema’ (CANARIS,
1989, p. 104).

4.1.2. Paraalegitimidadee
eficaciada condtituicao

A adaptacdo da constituicéo as trans-
formagdes politicas e sociais permite con-
trolar a adequagdo das normas constitucio-
nais ao objeto de sua regulacdo, recuperan-
do com isso a sua “possibilidade de reali-
zacd0” acaso afetada com o decurso do tem-
po ou por uma imperfeicdo originéria, e co-
laborando assim para a consolidagéo da
forca normativa da constitui¢do. A “vonta-
de de constituicdo” € outro elemento que,
embora esteja relacionado mais estreitamen-
te com a estabilidade, depende em determi-
nadas circunstancias da aptidao transfor-
madora da constituicgo. Vontade de consti-
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tuicdo ndo é a vontade do constituinte his-
térico, e sim a vontade dos seus destinatéri-
0s atuais; ndo dispondo a forca de eficéacia
da constituicdo de um guardido superior,
depende sempre da confirmacdo e legitima-
¢80 — permanentes e constantemente reno-
vadas — por parte dos agentes da vida cons-
titucional. A abertura a transformacao é,
entdo, um meio de renovar 0 CONSENso OU O
assentimento sobre a constituicdo e, portan-
to, opera como elemento a0 mesmo tempo
integrador (no sentido de reforcar a efica-
cia) e legitimador.

4.1.3. Paraaestabilidade da constituicao

A observacdo que se fez acima sobre a
relacdo entre estabilidade da constituicéo e
seguranca juridica poderia parecer desau-
torizada pelo fato de ser possivel apontar
determinadas leis e especialmente codigos
gue duram mais do que as constituicoes.
Pense-se nos grandes monumentos legisla-
tivos do direito privado: o Cédigo Civil bra-
sileiro, por exemplo, que permaneceu en-
guanto as constitui¢bes eram substituidas,
sobrevivendo ao fim da primeira Republi-
ca, ao Estado Novo, a redemocratizacdo de
1946, ao parlamentarismo, ao regime mili-
tar. Nao se afirmou, € certo, que seria sem-
pre a constituicdo que realizaria o ideal da
seguranca juridica, e sim que seria sobretu-
do dela que se esperaria, e se poderia espe-
rar, a preservacdo daquele ideal. Além dis-
so, a permanéncia dos grandes documen-
tos legais ndo deve gerar ilusdes: o direito
civil de hoje obviamente ndo é o mesmo de
1917. O que é preciso admitir, porém, € que
no direito constitucional os “saltos bruscos’
s80 mais suscetiveis de ocorrer do que no
direito privado, dada a maior dramaticida-
de e impacto com que se manifestam as
transformacdes da vida politica. 1sso ape-
nas pode significar que, para preservar a
expectativa de seguranca juridica que se
dirige & sua estabilidade, a constituicéo pre-
cisa estar apta a absorver o impacto dessas
transformacdes. Os mecanismos criados
para assegurar a constituicdo uma maior

durabilidade precisam estar organizados de
modo que as portas da legalidade permane-
¢am tanto quanto possivel abertas aquelas
transformaces, que do contrario buscaréo
outra forma de se impor a organizacao juri-
dica do Estado e da sociedade.

Assim, a transformacdo significa, neces-
sariamente, um sacrificio da permanéncia
formal ou substancial das normas constitu-
cionais, ou de ambas. Mas é sempre, desde
gue observados os limites e condicfes esta-
belecidos na constituicdo, um fator que tor-
na possivel a continuidade da ordem cons-
titucional. E a dinamica constitucional re-
grada que pode evitar a ruptura e proporcio-
nar estabilidade no sentido da permanén-
cia histérica da constituicao.

4.2. Osinstrumentos da dinamica

4.2.1. Areformaconstitucional

Em termos tedricos gerais, entende-se por
reforma constitucional a expressa producao,
pelo 6érgéo ao qual a constituicdo atribui essa
competéncia, de normas que se integram a
constituicdo enquanto parametro mais ele-
vado de validade da restante ordem juridi-
ca. Qual arelagdo existente entre essas nor-
mas (normas reformadoras) e aquelas con-
tidas na constitui¢do desde a sua promul-
gacdo (normas constitucionais originarias)
€ algo que serd abordado mais adiante. Re-
forma constitucional e revisdo constitucio-
nal sdo nesse sentido expressdes equivalen-
tes. Em termos de dogmética constitucional,
porém, a disciplina positiva pode tornar
aconselhavel uma distin¢é@o entre as duas
expressdes para designar processos diferen-
tes que uma mesma constituicdo tenha even-
tualmente previsto para a sua modificacéo.
A Constituicéo brasileira de 1934, por exem-
plo, ingtituiu a revisdo e a emenda constitu-
cionais, distinguindo-as de acordo com a
matéria a ser objeto de regulagdo, prevendo
para cada qual um procedimento préprio
(art. 178). Aludia a sua “reforma’ como um
supraconceito que tinha como subespécies
a emenda® e a revisdo. A precipitacdo dos

280

Revista de Informag&o Legislativa



fatos histéricos ndo deu chance a dogmati-
ca constitucional de consolidar uma termi-
nologia correspondente aguela estruturagdo
positiva. A Consgtitui¢ao de 1988 ndo faz uso
do termo “reforma’. Prevé, no art. 60, o pro-
cesso de producéo de “emendas’ constitu-
cionais como a via permanente de modifi-
cacdo de suas normas ou producdo de adi-
cionais normas constitucionais, e, no art. 3
do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitorias, a revisdo constitucional como
processo excepcional, a ocorrer uma Unica
vez, e de resto j& esgotado. Apesar da transi-
toriedade, a previsdo do processo revisor
colaborou para que a dogmatica constituci-
onal em nosso Pais viesse a designar prefe-
rencialmente por reforma, e ndo por revisao,
0 processo de producdo de emendas consti-
tucionais pela via do art. 60 da Constitui-
¢d0. Dessa orientagdo ndo se desvia este tra-
balho, salvo quando o discurso for patente-
mente tedrico-geral.

A reforma constitucional € o mais impor-
tante mecanismo de transformag&o da cons-
tituicdo, por se articularem em torno dela os
demais elementos da polaridade entre esta-
bilidade e mobilidade constitucionais. A
expressa instituicdo da reforma constituci-
onal significa que o padré&o juridico vincu-
lante para a agdo estatal prevé pressupostos
para a sua prépria modificacdo, e precisa-
mente nisso consiste a abertura da consti-
tuicdo aos desenvolvimentos®.

E verdade que a auséncia de previsio de
reforma ndo poderia ser interpretada como
indicio de imodificabilidade. Ao contrério,
uma constituicdo que silenciasse sobre a sua
reforma seria uma constituicéo flexivel, que
ndo mais se distinguiria da lei ordinaria®.
Mas uma constituicdo sem reforma, e por-
tanto flexivel, ndo estaria exatamente aber-
ta ao desenvolvimento; estaria abdicando
do seu sentido especifico de instrumento de
limitacdo do poder estatal, deixando com
isso de ser propriamente uma constituicgao.
A congtitui¢do do Estado de direito ndo pode
pretender condenar a histéria, nem anular-
se vulnerando a sua normatividade e aban-

donando a sua fun¢do limitadora do poder.
Para permanecer no tempo e apesar dele, a
constituicdo precisa internalizar — e com isso
em alguma medida controlar — os elemen-
tos da tensdo entre estabilidade e dindmica
Por isso a continuidade da constituicao,
enguanto constituicdo, “so é possivel quan-
do passado e futuro estiverem nela combi-
nados’3. E a reforma constitucional que
promove, em primeira linha, essa combina-
¢ao, por permitir que a conexdo da consti-
tuicdo ao curso histérico se processe dentro
da continuidade juridico-formal do ordena-
mento. Nesse sentido a reforma tem, especi-
almente quando materialmente limitada,
uma acdo ao mesmo tempo condutora do
desenvolvimento e estabilizadora. Por um
lado, evita a imobilidade que provoca o rom-
pimento constitucional e a revolugao; por
outro, mantém o desenvolvimento vincula-
do a um determinado procedimento e a de-
terminados limites®.

Ao operar uma modificacdo formal da
constituic@o, a técnica da reforma homena-
geia a seguranca juridica, j& que a mudanca
terd lugar mediante uma clara, consciente e
processualizada opcéo entre a solucéo an-
tiga e a nova. Por outro lado, atribuida a
competéncia reformadora, em nosso caso,
ao Congresso Nacional, a evolucéo consti-
tucional permanece conformada ao princi-
pio da democracia representativa.

A instituicdo da reforma d& um signifi-
cado politica e juridicamente relevante ao
outro modo de transformacgédo da constitui-
¢do, adiante abordado: a mutagdo constitu-
cional. De fato, a relevancia da — em regra
lenta e complexa — ateracdo da norma cons-
titucional sem modificacdo de seu texto se-
ria muito reduzida, por menos necesséria
tal alteracéo, se a constituicdo pudesse ser
modificada por uma lei ordinaria. Além dis-
so, a edicdo de uma emenda constitucional
pode reconhecer a consumacédo de uma
mutacdo constitucional que a emenda pre-
tenda justamente afastar. E o que ocorre
guando a praxis constitucional consagra
definitivamente um dos possiveis sentidos
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em principio atribuiveis a um dispositivo
constitucional semanticamente aberto; nes-
se caso, somente uma emenda podera resta-
belecer o sentido inicialmente compativel
com a norma, mas que a interpretagdo do-
minante veio a afastar. Assim procedendo,
estara o poder reformador reconhecendo que
a norma mudara apesar da permanéncia do
texto e chancelando com isso a mutagao.
Observe-se por fim que a reforma consti-

tucional desempenha o relevante papel po-
litico de poder em alguns casos “arbitrar”,
por assim dizer, eventuais conflitos entre o
Poder Legislativo e o Tribunal Constitucio-
nal. Declarando esse Ultimo a inconstituci-
onalidade de uma lei, pode o 6rgdo legisla-
tivo “responder” & decisdo recorrendo a ins-
téncia reformadora — cujo agente em alguns
casos, como no Brasil, é o préprio 6rgéo le-
gidativo, mas que desfruta sempre de refor-
¢ada legitimidade democrética em razéo do
consenso mais amplo que se exige para a
sua atuacdo — e com isso modificar a norma
da constituicdo que a Corte tenha conside-
rado incompativel com a lei em questéo.
Nossa experiéncia constitucional recente
fornece um exemplo. Em 26 de fevereiro de
1993, o Supremo Tribunal Federal julgou
parcialmente procedente a a¢do direta de
inconstitucionalidade n° 790-4, proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, decla-
rando a inconstitucionalidade do art. & da
Lei n® 8.162/91, que havia mgjorado a ali-
guota da contribui¢éo para o plano de se-
guridade socia dos servidores publicos ci-
vis da Unido, de suas autarquias e funda-
¢Oes, e cuja eficécia ja estava suspensa des-
de outubro do ano anterior por for¢a de me-
dida cautelar deferida na mesma Adin. En-
tendeu o Supremo que a alteracdo da ali-
quota feriria o art. 195,8 5°, da Constituicéo,
dada a auséncia de causa suficiente & mo-
dificacdo do equilibrio atuarial até entédo
estabelecido®. Em 17 de marco do mesmo
ano, o Congresso Nacional aprovou a Emen-
da Constitucional rP 3, que, entre outras
medidas, alterou a redacdo do § 6° do art. 40
do texto constitucional para prever que a

seguridade social do servidor federal seria
custeada com recursos provenientes da
Uni&o e da contribuic&o dos servidores, afas-
tando, portanto, o énus exclusivo do Tesou-
ro Nacional e criando com isso a “causa
suficiente” ao aumento da aliquota, cuja
auséncia fundamentara a decisdo do Supre-
mo. A existéncia de um poder reformador
colabora, assim, no sentido de reduzir o
paradoxo da jurisdi¢do constitucional, ja
gue devolve a instancia representativamen-
te legitimada a possibilidade de fazer preva-
lecer, a0 menos para o futuro, a sua vontade
politica sobre a decisfo judicid, a ndo ser nos
Casos em que esteja em questéo a congtitucio-
nalidade da propria reforma constitucional.

4.2.2. Achamada“ mutacdo” constitucional

Entende-se por mutacéo constitucional
a modificacdo da norma constitucional cujo
texto permaneca inalterado. Admitir a pos-
sibilidade de que a norma se modifique ape-
sar da permanéncia do seu texto pressupbe
a ndo-identificacdo entre norma e texto nor-
mativo. Exatamente por isso a mutagdo cons-
titucional € um fendmeno cuja explicacéo
satisfatoria sO € possivel se estiver respal-
dada em base tedrica que ndo apenas supe-
re aradical separagdo entre a norma e a rea-
lidade, mas que considere como objeto e de-
safio central da metddica juridica (e possi-
velmente da propria reflexdo tedrica sobre o
direito) a compreensdo dos mecanismos de
integracdo entre a realidade regulada, a sua
valoragdo e a sua regulagdo. O publicismo
positivista alemé&o da virada do século (La-
band, Jellinek) ja falava em mutacdo congtitu-
cional, mas as transformagdes da realidade
politica eram entendidas de modo tendenci-
amente colidente com 0 texto normativo, cuja
normatividade néo raro capitulava diante de
um processo histérico de caréter essencial-
mente extra-juridico. O que o conceito desig-
nava era, em primeira linha, o antagonismo
entre a constituicdo e a redidade. 1sso expli-
ca 0 equivoco que consistia em considerar que
a mutacdo era expressdo de um direito ndo
escrito, exterior a congtituicdo formal®.
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Apenas no contexto do pensamento ju-
ridico pds-positivista a teoria constitucio-
nal poderia explicar e explorar de modo
sugestivo o fendmeno da mutagdo constitu-
cional. As reflexdes de Friedrich Muller
(1976, p. 248-249) sobre a estrutura das nor-
mas juridicas exerceram quanto a isso uma
influéncia direta. Se as estruturas materiais
integradas ao ambito normativo — e portan-
to componentes da normatividade — est&o
sujeitas as transformagdes histéricas, é pos-
sivel que concretizacBes, separadas pelo
tempo, de uma determinada norma consti-
tucional conduzam a resultados diferentes
embora o0 programa normativo (o texto) con-
tinue o0 mesmo. Por outro lado, na medida
em que a concretizacdo € o resultado da re-
lac8o que se estabeleca entre os fatores ma-
teriais da norma e os elementos de interpre-
tacdo do texto legal, resta claro que o con-
telido da norma somente podera modificar-
se dentro do marco tragado pelo programa
normativo. PBe-se com isso o fundamento
dos limites da mutagdo constitucional *.

E possivel que a mutagio decorra de uma
simples mudanca na interpretacdo do texto
constitucional. Mas o campo mais propicio
as mutagdes é sem duvida o do ambito nor-
mativo, dada a insercéo das relagbes mate-
riais no fluxo histérico constante. A prépria
alus@o aos usos e préticas politicas como
uma forma de mutagdo n&o significa mais
do que o reconhecimento do papel da pra-
xis congtitucional como elemento (a) que faz
parte do &mbito normativo ou (b) no qual
tem lugar a concretizacdo mediante a qual
programa e ambito normativos sdo combi-
nados para co-fundamentar a decisdo. (a) A
estrutura material incorporada ao ambito
normativo pode consistir precisamente, ao
menos em parte, numa esfera de conforma-
¢do autdnoma da prética politica; e (b) a pr&
xis politica pode ser 0 modo como se expres-
se a consagracdo de uma nova interpreta-
¢30 do texto ou das estruturas materiais®.

O aparato analitico da teoria estruturan-
te levou Héberle a diluir o conceito de muta-
¢ao no de interpretacdo. Considerando que

a normatividade sé surge no processo de
concretizagdo (“ndo existem normas juridi-
cas, mas apenas normas juridicas interpre-
tadas”), do qual fazem parte as estruturas
materiais submetidas ao fluxo histérico
constante, a mutagdo passa a ser vista ape-
nas como uma dimensdo da necesséria rea-
lizag&o (interpretativa, processual, aberta)
da norma. Em outras palavras, toda norma
seria essencialmente mutante. “Mutagéo
constitucional ndo tem assim de modo al-
gum o objeto fixo e definido que conceitual-
mente deveria pressupor”. Para Haberle, o
abandono da mutac&o enquanto conceito
autdbnomo seria consequéncia de uma teo-
ria da constituicéo e da interpretacdo tem-
poralmente adequada, que fizesse justica ao
futuro: “Sob a forma da interpretagdo o fu-
turo ja comegou” (Op. cit. p. 317). O que essa
idéia parece ignorar é que as interpretagdes,
tanto do texto quanto das estruturas materi-
ais total ou parcialmente incorporadas a
norma, adquirem uma fixidez histérica pro-
piciada pelas institui¢fes que compdem a
experiéncia juridica: a doutrina, o entendi-
mento dos tribunais, as praticas politicas.
A diferenca entre programa e ambito nor-
mativos, proposta por Miuller, permite-se
fundar uma metddica regradamente dinami-
ca, ndo precisa porém diluir a normativida-
de numa fluidez que € prépria de uma reali-
dade que a norma em parte incorpora e em
parte redefine, mas a qual em todo caso ela
ndo se reduz. Essa dilui¢do seria incompa-
tivel com a propria funcéo racionalizadora
e estabilizadora do direito em geral e da
constituicdo em particular. Por certo que a
fixidez pontualmente assumida pelo senti-
do da norma é provisoria e constitui preci-
samente por isso o0 “objeto fixo e definido”
em relagdo ao qual a nova interpretacéo
podera expressar uma mutacgao.

A mutacéo constitucional é importante
para o equilibrio entre dindmica e estabili-
dade por significar, a0 mesmo tempo, uma
transformacdo substancial e uma perma-
néncia formal, o que implica um sacrificio
da estabilidade menor do que aquele que
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resultaria de uma transformagdo operada
mediante alteracéo tanto substancial como
formal. Por isso a mutagdo € considerada
por alguns o instrumento primério de de-
senvolvimento constitucional. A abertura
do texto permite a evolugdo néo formaliza-
da da congtituicdo, evitando-se as suas cons-
tantes revisdes. A reforma constitucional
apareceria assim como um instrumento pos-
terior, secundério, de adequacédo temporal
da constituicdo. “A questéo acerca de uma
reforma constitucional surge onde a ampli-
tude e abertura da constituicdo j4 ndo séo
suficientes para possibilitar a solucdo de um
problema. (...) A problemética da reforma cons-
titucional comega onde terminam as possibi-
lidades da mutagdo constitucional”?.

Em contrapartida, a mutacéo retira do
parlamento parte da responsabilidade pela
evolugdo da constituicdo, para a atribuir a
outras insténcias da praxis constitucional,
em especial a jurisdi¢do da corte constituci-
onal. O tema da mutagdo € assim mais um
elemento que compde o complexo dilema a
gue conduziu, especialmente na segunda
metade do século XX, o desenvolvimento da
justica constitucional, diante da dificulda-
de em conciliar o controle de constituciona-
lidade (protetor da supremacia da consti-
tuicdo) e o principio da democracia repre-
sentativa (do qual decorre a tendéncia a con-
siderar o parlamento como 6rgdo de fecha-
mento do sistema politico). O problema
acentua-se porque a mutagdo ndo opera uma
mudanca do texto, de modo que a corte cons-
titucional ndo estd, ao contrério do parla-
mento quando reforma a constituicado, intei-
ramente vinculada a necessidade de expres-
sar uma clara alternativa entre a solucéo
antiga e a nova, sendo sempre cogitaveis as
“reservas de interpretagdo”, em reforco do
peso politico do proprio tribunal. Talvez por
isso entendeu Bryde que a legitimidade dos
processos de mutagdo constitucional esta-
ria condicionada a uma especia fundamen-
tacdo de sua necessidade nos casos em que
0 processo de reforma néo seja particular-
mente dificil de ser realizado®.

Quanto a isso, caberia ponderar que a
mutacdo esta, em todo caso, limitada pelo
texto da constituicdo. Ademais, como dito
acima, o poder reformador — no caso do Bra-
sil inteiramente atribuido ao Congresso
Nacional — tem sempre a possibilidade de
afastar uma mutagdo considerada inconve-
niente, aprovando um novo texto frontal-
mente contrério ao sentido que tenha sido
fixado, por exemplo, pelo tribunal constitu-
cional.

4.2.3. Oslimitesdareformaea
aberturada congtituicao

Se os limites materiais da reforma cons-
titucional se estendem, por expressa dispo-
sicdo (0 que quase nunca acontece) ou como
resultado de sua interpretacdo, para além
da sua fungdo prépria de estabelecer o mar-
co substancial de referéncia legitimadora da
ordem, avangando assim sobre o campo da
politica cotidiana, a transformacéo (juridi-
camente regrada) da constituicdo estara blo-
gueada. Se se pretende, contudo, que o tema
seja suscetivel de uma abordagem racional,
dentro dos limites do que se possa conside-
rar uma racionalidade condicionada ao
pressuposto histérico do Estado democréti-
co de direito, entdo € preciso supor que a
sua regulagdo — como de resto a dos gran-
des temas da constitui¢do — tenha objetiva-
do o equilibrio entre estabilidade e dinami-
ca, e ndo a anulacdo, ainda que pontual, de
uma pela outra.

Notas

! Sobre o tempo como a capacidade de poder
mudar, ver HABERLE, Peter. Zeit und verfassung.
prolegomena zu einem ‘ zeit-gerechten’ verfassun-
gsversténdnis’. In: DREIER. Ralf; SCHWEGMANN,
Probleme der verfassungsinter pretation: dokumentati-
on einer kontroverse. Baden-Baden: Nomos, 1976. p.
293-326.

2 Como um exemplo da viscosidade do direito,
poderia ser lembrado que a prépria codificagéo do
século XIX foi em grande parte, apesar do seu pro-
pésito inovador e até negador da tradigdo, uma
sistematizag@o do direito romano vigente como di-
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reito comum (LOSANGO, 1997, p. 13-50).

3 Ver principalmente “Zeit und Verfassung. Pro-
legomena zu einem ‘zeit-gerechten’ Verfassungs-
verstandnis”, Op. cit.

4 Nesse sentido BRYDE. Verfassungsentwicklung:
stabilitat und dynamik im Verfassungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland. Baden-Baden: Nomos,
1982. p. 18.

> Ver Haberle, “Zeit und Verfassung”, op.cit. p.
314: “A vitalidade da Constituicdo assegura-se por
meio da ‘silenciosa’ mas fundamental assimilagéo
do tempo”. Ver também KIRCHHOF. Die identitat
der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten.
In: Isensee; KIRCHHOF (org.). Handbuch des staats-
rechts. Band I: Grundlagen von Saat und Verfassung.
Zweite, unveranderte Auflage. Heidelberg: C.F.
Miller Verlag, 1995. p. 777.

& Ver Haberle, “Zeit und Verfassung”, op.cit. p.
297: “No Estado constitucional da Lei Fundamen-
tal as questBes temporais concretas precisam ser
de antem&o postas no quadro global da Constitui-
¢ao. Pois todo o direito tem uma imanéncia consti-
tucional: cresce sob o teto ou sobre a base da Cons-
tituicdo da res publica”. A observacéo é especial-
mente vélida diante do modelo constitucional mais
analitico, a que corresponde a Constituicao de 1988.

7 Além é claro de alguma adesdo ou acordo
majoritério sobre a constitui¢ao, elemento que ago-
ra ndo vem ao caso. Sobre o equivoco de explicar a
validade da constituicdo a partir de apenas um
desses elementos, bem como sobre a vinculagdo mais
estreita de cada um deles com determinadas fun-
¢Oes constitucionais, ver Paul Kirchhof, “Die Iden-
titét der Verfassung in ihren unabénderlichen Inhal-
ten”, op. cit. p. 779.

8 Evidentemente gue o argumento ndo tem pro-
cedéncia caso se admita, de algum modo, a legiti-
midade constitucional da supressdo dos limites
materiais.

9 Um dos primeiros a desenvolver esse racioci-
nio foi Carl Schmitt

1 O pressuposto de realizacdo histérica dessa
possibilidade tetrica € a previsdo, hoje muito rara,
de revisdo total da constituicdo. O atual processo
de elaboragéo da nova (em sentido instrumental)
Constituicao suica parece que conduzira a uma
situagdo que podera ser interpretada na forma pro-
posta. Para uma caracterizagéo geral desse proces-
so, ver HOTTELIER, Michel. Suisse: réforme globa-
le de la constitution fédérale. Revue francaise de droit
constitutionnel, Paris: PUF, n. 25, p. 186-202, 1996.

1 Bryde, Op. cit. p. 18.

2« . as constitui¢bes escritas ndo tém valor
nem sao duradouras sendo quando dao expressdo
fiel aos fatores de poder imperantes na realidade
social” (LASSALE, 1992, p. 76-77).

1 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, op. cit. p. 17

1 “E mais fécil viver com uma constituicdo de-
feituosa do que com uma transformada em jogue-
te do arbitrio dos partidos” (Loewenstein, 1961, p.
64).

5 A relagdo mais geral entre constancia (institu-
cional em geral e das leis em particular) e autorida-
de juridica e politica j& era conhecida do pensa-
mento politico antigo: “... trocar facilmente as leis
antigas por leis novas é debilitar o poder das leis” ,
de modo que, “nos casos em que a melhoria venha
a ser pequena, por ser mal acostumar os homens a
revogar facilmente as leis, é evidente que sera me-
Ihor fechar os olhos a um ou outro erro do legisla-
dor e dos magistrados, pois o povo ndo resultara
téo beneficiado por uma alteragdo quanto seré pre-
judicado por se acostumar a desobedecer aos seus
governantes’ (Aristételes, Politica, 1269a, in: Obras.
Trad. de F. Saramanch. Madrid: Aguilar, 1982, re-
imp. 1986). A propria etimologia da palavra “éti-
ca’ é sugestiva da consciéncia dessa relagdo no
pensamento antigo (ver a respeito Gadamer, El pro-
blema de la conciencia histérica. Trad. De Agustin
Mortalla, Madrid: Tecnos, 1993 p. 82).

6 E curioso que a limitagdo do poder estatal
por meio de documentos escritos tenha-se ensaia-
do na Inglaterra com antecedéncia e com mais cla-
reza do que nos demais paises europeus, embora
aquele pais até hoje tenha uma constitui¢éo histori-
ca (isto é, ndo dogmatica) e flexivel. E possivel que
arigidez politica da constitui¢do inglesa tenha algo
que ver justamente com a prética politica que se
formou em virtude, entre outros fatores, daqueles
documentos escritos, desde o século XI1I. No mo-
mento em que o constitucionalismo veio a consa-
grar o modelo da constituicdo dogmética (posta
por um ato constituinte expresso), instrumental e
rigida, sua adogdo j& nédo era essencial a conforma-
¢do do Estado britanico ao Estado de direito.

7 Ver Bryde, op.cit. p. 55, com uma ampla rese-
nha dos procedimentos reformadores previstos nas
constituicdes contemporaneas.

8 Esse segundo procedimento revisor, que re-
corda o proprio processo constituinte norte-ameri-
cano, evidencia a influéncia do contratualismo na
elite politica e intelectual das ex-colbnias inglesas,
esbocando um paralelismo das formas que o direi-
to constitucional nédo conhece.

¥ Mesmo com um quorum superior ao exigido
na Constituicao de 1988, a Constituicdo alema cos-
tuma ser considerada das menos rigidas. Ver a res-
peito Bryde, op.cit. p. 57.

2 As ConstituicOes de 1824 (art. 176), 1891 (art.
90), 1934 (art. 178) e 1946 (art. 217) consignaram
intervalos (definidos temporalmente ou em funcéo
do seccionamento das atividades do Poder Legis-
lativo) entre as duas votagdes ou entre a proposta e
a sua deliberagao.

2 Ver Kirchhof, op.cit. p. 791.
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2 Pontes de Miranda (1945, p. 151). Em dado
momento, Bryde também relaciona os limites ma-
teriais com o conceito de rigidez constitucional (Ver-
fassungsentwicklung, cit., p. 57).

Z Ver arespeito Kirchhof, op.cit. p. 791.

% |dem, ibidem, p.777.

% De modo indireto, a rigidez também se relaci-
ona com a continuidade da constituicao, por esta-
belecer as condi¢des de validade do procedimento
reformador, cuja inobservancia também pode de-
nunciar o rompimento da ordem vigente.

% Ver Bryde, Verfassungsentwicklung, cit., p. 19.

I HESSE. Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. 19. Uberarbeitete Au-
flage, Heidelberg: C.F. Miiller, 1993. p. 5.

% A adocdo do vocébulo “emenda’ pela Cons-
tituicdo de 1934 é provavelmente uma tardia influ-
éncia do constitucionalismo norte-americano em
nossa organizagao republicana: o termo estava au-
sente da Constituicao de 1891 e permanece até hoje
como a designagado oficial da reforma constitucio-
nal. A influéncia restringe-se bem entendido ao as-
pecto linglistico, ja que nos Estados Unidos as
emendas sao acrescidas ao texto primitivo da Cons-
tituicdo, ndo se cogitando de revogacao expressa
ou de atribui¢do de nova redagao aos artigos ja
existentes.

® Ver Kirchhof, op.cit. p. 793 —.

% O problema surgiu no século XIX quando al-
gumas constituicdes, como as “cartas” pactistas
francesas de 1815 e 1830, silenciaram sobre a sua
reforma. Na época surgiu quem cogitasse de sua
absoluta imodificabilidade ou quem pretendesse
que a reforma sé seria possivel mediante atuagéo
do mesmo poder constituinte que elaborou a cons-
tituicdo, e observando-se o mesmo processo. Invo-
cacéo de paralelismo das formas, confusdo entre
poder constituinte e poder reformador: distor¢des
de andlise influenciadas pelas ambiglidades das
constituigdes pactuadas, fundadas no principio da
soberania compartida. Distor¢Bes que estao sur-
preendentemente presentes na abordagem do tema
por Nelson de Sousa Sampaio, apesar da clareza
com que no restante de sua tese demonstra com-
preender a légica e os mecanismos do Estado cons-
titucional. Ver O poder de reforma constitucional, Li-
vraria Progresso Editora: Bahia, 1954. p. 55-61.
Sobre o assunto — e no mesmo sentido do texto —
ver também Pedro de Vega (1985, p. 81-87), e Chris-
tian Starck, (1994, p. 17-18).

3 Haberle, Zeit und Verfassung, op.cit. p. 296.

%2 Ver Kirchhof, op.cit. p. 793. Ver também Ha-
berle, Zeit und Verfassung, op. cit. p. 325: “Elas (as
reformas) sdo a via legitima para se assegurar a
continuidade da constituicdo no tempo. Enquanto
se mantiverem no ambito da identidade da consti-
tuigéo, sdo a sua consegiiéncia, a sua confirmagao
no tempo e através dele, e ndo a sua contestagdo”.

3 Ver Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 147,
p. 921-929.

% Esse modo de abordar o problema pode ser
encontrado num escrito recente, em que expressa-
mente se alude as mutagbes constitucionais como
modo de criagdo de um direito constitucional ndo
escrito, desenvolvido junto as constituigdes escri-
tas e rigidas, “ou entre elas’. Ver Anna Candida da
Cunha Ferraz (1993, p. 5-24).

% Nesse sentido: Vega (1985, p. 212-213) Hes-
se. Limites de la mutacion constitucional. Escritos
de Derecho Constitucional. Trad. de Pedro Villalon.
2. ed. Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1992. p. 98-104.

% A distincdo entre essas duas situages desa-
parece quando no ambito da realidade constitucio-
nal esteja conceitualmente incluida a sua interpre-
tacéo, e especialmente se o leque de intérpretes da
constituicdo for ampliado a ponto de abranger todo
aquele que vive a norma e, por isso, “acaba por
interpreta-la ou co-interpreta-la”, de modo que
“toda atualizagdo da Constituicdo, por meio da
atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que
parcialmente, uma interpretacdo constitucional
antecipada’ (Haberle, op. cit. p. 13-14).

%" Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. p. 15-16. Ver também
Haéberle, op. cit. p. 307, 321, 324.

% Ver Verfassungsentwicklung, op. cit. p. 58.
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