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INTRODUCAO

Efetivamente, se consubstancia num problema de ordem técnica e politica a elaboracéo
de uma nova Congtitui¢do; quica o intento de reformar o texto fundamental.

Reveste-se de cardter técnico posto que, no particular do ramo juridico-constitucional,
toda mudanca deve respeitar a principios que inspirem um minimo de ordem e condicionalidade, como
caracteres inerentes ao direito.

Do mesmo modo, € uma questéo politica, porque ndo ha cria ou reforma constitucional
legitima, t&o pouco duradoura, se apartada de desgjos e sentimentos ataneiros do povo-nagéo.

A mescla desses dois elementos é que solidificaram toda a arquitetura constitucional, e

ndo devem ser considerados de formaisolada ou em superposi¢éo de valores absolutos.

Vale dizer: se ta arcabouco congtitucional tem pressupostos e reflexos paliticos,
absolutamente varidveis, nem por isso hdo de ser deixados de lado os critérios e informes tedricos.

Seria absurdo exigir rigida proporcéo entre o fator 16gico e o elemento histérico-socidl,
COMo j& Nos asseveraria 0 saudoso e douto Josaphat Marinho®, tendo em conta ser a relatividade propria da
Ciéncia Juridica:

“ A combinacdo inteligente do material técnico e do palitico € que produz o
travggamento seguro, estavel pela conciliagdo de concepcdes e propoésitos diferenciados, em
harmonia com o espirito da sociedade, or dinariamente fonte primaria da norma legitima.”

1 MARINHO, Josaphat. Poder Constituinte e poder de reforma constitucional. In: Estudos Constitucionais. 12 ed.
Salvador: UFBA, 1989, p. 159.



O Texto Magno, de modo especial, por ser de amplo contelido politico, subentende a
realizacdo de concessdes mutuas entre ideologias, partidos, facgdes, de modo a lhe imprimir um caréater
nacional, ao invés de mero instrumento de grupos de pressdo.

E nesse interim, o estudo do “poder de reforma constitucional” toma um novo rumo.
Tal poder, de caréter “ingtituido”, € circunscrito.

Noutras palavras. 0 “poder derivado” ( termo ndo acolhido por muitos, e com razdo)
possui um raio de agdo, um nicleo de competéncia gizado pelo instrumento primeiro que lhe tragou o
perfil, qual sgja, o poder congtituinte originario ( “Deus’, numa ilustragdo sutil feita pelo ilustre mestre
sergipano Carlos Britto).

Ora, se a Carta Politica ndo corresponde, no seu bojo e em sua mens, aos anseios gerais
do povo, que “€’ (e ndo “tem”) o proprio poder que tudo pode, natural € sua substituicéo, confiando-se tal
missdo a uma Assembl éa especia mente eleita paraisto.

Reforma, lato sensu, SO se revela proficua quando se afina com o texto emendado, pena

de se ver vdido o esposado por Loewenstein, verbis:

“Reformas constitucionais empreendidas por motivos oportunistas, para facilitar
a gestdo politica, desvalorizam o sentimento constitucional .””

No Brasil, de forma restritiva, diante do crescente dissidio entre a opinido publica e a
Carta vigente, se discute, exatamente, se € mister empreendermos uma ampla revisao constitucional ou se
se torna necessaria a convocacdo de uma Assembléa Constituinte.

A divergéncia situa-se, salvo engano, na extensdo e no processo das alteragdes, posto
Ser unissonaa ansia por uma substancial modificacdo da ordem entdo vigorante.

Uns advogam a plenitude funcional do poder constituinte originério; outros querem a
reforma, inclusive, se for o caso, das clalsulas petrificadas, por ser uma questdo de democracia, num

|levante neoconstitucionalista.

2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria dela Constitucién. Trad. de A. G. Anabitarte, Barcelona: Ariel, 1965, p. 200.



E esta a controvérsia posta nos autos deste trabalho, que de original tem muito pouco,
mas de questionamentos esta repleto, e em especial, quanto a legitimidade deste poder reformador.

I. A legitimidade do poder dereforma constitucional.

ApoGs tanto se estudar a respeito da Teoria do Poder Condtituinte, € de se concluir
tratar-se de uma teoria da legitimidade do poder, poder este, que numa paréfrase do préprio Texto Maior,
gue emana do povo e EM NOME DELE é exercido. E ai € est4 a grande celeuma que aterroriza 0s
juristas e estudiosos da matéria.

Se o0 poder congtituinte dito “originario” ( num contraponto ao ‘poder constituinte
derivado") emana do povo, € porque Ihe é intrinseco, interior ( vem de dentro). E como tal, em seu nome é

exercido.

Ora, entdo 0 povo passa a ter uma representacdo ( ou, prezando pela boa técnica, sob a
Gtica pontiana, uma "presentacdo"). Esses presentantes s80 0s congressistas, enquanto homens publicos

eleitos pelo sufrégio universal, numa demonstragdo democrética da auto-determinagdo das nacoes.

Portanto, a questéo €& tem esse poder menor, pds-Condtituicdo, denominado
“constituido’ (aqui sim acunhado de forma correta) o conddo de tudo poder? Até mesmo de ferir de morte
0 poder que Ihe deu vida, como o filho a matar o préprio pai? Tal acdo € legitima? E se o for, qua é o
circulo delimitativo de sua competéncia?

Todos guestionamentos passam pelas avenidas que conceituam o que sgja poder
congtituinte e congtituido, assim como pelas estruturas explicativas de sua conformacdo, sgja politica sgja
tedrico-técnica. Passemos, entéo, a analisar o enfoque politico do nascedouro desta | egitimidade.

l. 1. O enfoque politico.

Ja disse Fabio Konder Comparato® que:

3 COMPARATO, Fabio Konder. Legitimidade do poder de reforma constitucional. In: Perspectivas do Direito
Publico. Carmen LUcia Antunes Rocha ( Org.), Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 156.



. hoje, j& ninguém pde em davida que a reforma ou revisdo de uma
Congtituicdo em vigor distingue-se, nitidamente, do poder de instituir ex ovo uma ordem
constitucional completa. Toda Congtituicdo nova resulta de uma vontade politica livre de qualquer
vinculacdo congtitucional anterior, vontade essa que representa 0 mais importante atributo de
soberania...”

Nessa mesma obra, em nota de rodapé, Fabio Comparato lembra o comentario irbnico
do juristaalemdo Carl Schmitt, de relagdo a0 normativismo kelseniano, ao asseverar que nenhuma norma

juridica, menos ainda uma Constituicdo, pbe-se asi mesma.
Paraele(Carl), o poder constituinte é um sb:

“... € a vontade politica, cujo poder ou autoridade € capaz de tomar a decisdo
coletiva sobre a espécie e forma da préPria existéncia politica; portanto, de determinar a existéncia
da unidade politica em suainteireza...””.

O poder de reforma constitucional nada mais é do que uma“ funcdo publica” .

Expliquese. E um poder-dever delimitado normativamente e vinculado a uma
finalidade de interesse comum a todos 0s que a ele se submetem. Preso ao direito positivo constitucional,

perde o cunho de autonomia, imanente ao poder constituinte propriamente dito.

E 0 que 0 saudoso professor baiano Néson Sampaio costumava designar de ‘teoria
doslimites do poder de reforma da Constitui¢ao” .

Todas as Congtituicdes, em todas as épocas, geramente demarcam balizas ao poder de
reforma, tendo em vista ou a natureza da matéria ou a oportunidade da iniciativa ( v.g. EUA, art. V; Itdia,
art. 139; Brasil, art. 60).

Dedtarte, papita controvérsa em derredor da dimensdo dos limites previstos e na
apuracao de desvios e excessos de reforma.

E que as Cartas, além de n&o redigidas de forma cristalina e clara, contém principios de

valor e acance distintos, porém com reflexos constantes sobre o poder de revisdo.

4 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 72 ed. Berlim: Dunker-Umblot, 1989, § 8°.



A diversidade de tais regras basilares principiol 6gicas € que geram dividas, a ponto de
ter comentado certa feita, quando da implementacdo do regime parlamentar sob a égide da CF/46, Jodo
Mangabeira que:

.. huma Constituicdo h& principios expressos, principios inerentes, principios
implicitos, principios resultantes, principios fundamentais e principios circunstanciais. Todos eles
pertencem tanto a Congtituicdo quanto os explicitos. Porque a Constituicdo proibe expressamente
apenas os projetos tendentes a abolir a Federacéo e a Republica, somente a insania poderia concluir
quetudo o maisé permitido.” ( grifosinexistentes no original)®

Ainda que inexista vedac8o expressa, o direito de emenda a Congtituicdo € legitimo,
como diria Stevens, “ enquanto caiba no seu espirito, em tudo quanto assente nas suas bases.”

Seria um estupro alégica juridico-congtitucional uma emenda que pugnasse, v.g., pela
transformacdo do Poder Judici&rio em mero ramo do Poder Executivo, ou, ainda, que simplesmente
abolisse a Justica Trabal hista, deixando desamparados milhares de trabal hadores.

Portanto, esta sim submetido o poder de reforma a principios ou limites também
implicitos, sendo forgoso admitir que ha revisdes abusivas, porque contrérias a letra ou ao espirito da
Condtituicéo.

E mais uma vez, de forma sabia, bebendo na fonte inesgotével do citado jurista baiano,
tais ateracOes, opostas a0 sistema vigente, “sO as pode fazer o povo pela revolucdo por ee feita ou

aceita, ou por uma constituinte especificamente eleita.”

Trata-se, pois, tal poder de reforma de uma competéncia constituciona extraordinaria,

e justamente por isto, 0 ambito da discussdo juridico-politica, a respeito, ndo se limita & questdo de se
saber qual o sentido e o acance das normas do direito positivo que a regulam ( matéria de hermenéutica
congtitucional), mas compreende também a de se determinar se, e em que medida, a atribuicdo subjetiva
dessa competéncia é congruente com o regime politico adotado e a consciéncia politica dominante, ou

sga, umaindagacdo de legitimidade.

> MANGABEIRA, JoZo. Idéias politicas v. 3. Brasilia: Fundag&o Casa de Rui Barbosa, 1980, p. 300-301.



A legitimidade politica do poder pode dizer respeito aos governantes ou aos regimes
politicos.

Quanto aos governantes, Max Weber classificou 3 tipos ideais de dominacdo: a
racional-legal, a carismatica e atradicional.

Paraele, “dominagéo” ( herschaft) e “poder” (gewalt) sdo coisas distintas. Enquanto a
primeira significa toda probabilidade de impor a propria vontade numa relagéo social, 0 segundo reflete a
probabilidade de encontrar obediéncia a uma ordem de determinado contetido.

De relacdo aos regimes politicos, foi o francés Talleyrand um dos maiores estudiosos.
Paraele:

“... um governo legitimo, s§ja monarquico ou republicano, hereditario ou eletivo,
aristocratico ou democratico, € sempre aquele cuja existéncia, forma e modo de acédo estéo
consolidados e consagrados por uma longa sucessdo de anos. [...] A legitimidade da poténcia
soberana resulta do antigo estado de posse, assm como sucede, para os particulares, com a
legitimidade do direito de propriedade.”

No mundo moderno, a0 contr&rio, o principal vetor da legitimidade politica ndo
encontra seu fundamento vaorativo apenas na conservacdo das tradicbes, mas, sobretudo, na

transformacéo da sociedade, conforme as tendéncias historicas dominantes.

Com o surgimento do direito positivo como normatividade posta pelos governantes
acima dos costumes e tradigfes ancentrais, assm como com 0 advento da nogdo da lel como mecanismo
de transformag&o social, em especid a partir de Augusto Comte, se vislumbra aguilo que sempre existiu: 0
descompasso temporal entre os regimes politicos e a vida politica.

Ou sga em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, € normal exigtirem 2
Congtituigdes em vigor: uma oficial, escrita e promulgada pelos 6rgéos estatais competentes, e uma
“Congtituicdo real” ( numa expressdo furtada de Ferdinand Lassale), largamente sedimentada na
mentaidade e nos costumes sociais, sendo que a ambas fatard o monopdlio do imperium, e sempre
existird uma dicotomia ideol dgica.

Tal dicotomia se d&, por exemplo, quando a sociedade ainda é atamente oligarquica e
o texto fundamental € essencialmente democrético.
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E o problemada “realizacgo” das Constituicdes, t3o bem lembrado por Konrad Hesse.
A legitimidade democrética da Carta Magna dependerg, entdo, exclusivamente, da capacidade estatal de
fazer evoluir a mentalidade e os costumes sociais rumo a democracia.

|.2. O poder constituinte e sua legitimidade.

Compete, de forma especifica, auma assembléa representativa da vontade popular.

Desimportante a quem sgja atribuida a titularidade dela: ou & Nac&o, in genere, ou, de
forma concreta, a0 povo, como corpo votante. Da mesma forma, se diga de relacdo a fonte de onde emane
a convencao: sgja de um reclamo da opinido publica, sgga 0 simbolo de uma campanha revolucionéria ou

uma“quartelada’.

O poder congtituinte reside, em sua esséncia, na coletividade nacional, e ndo em grupos
abastardos ou mesmo em pessoas, singularmente falando.

E, em ultima ratio, uma faculdade propria, exclusiva, inerente ao povo. Por representar
a vontade gera popular, a Assembléa Congtituinte € livre para atuar, com autonomia, na substituicao da

ordem juridica posta, sem quaisquer amarras ou rédess.

De forma apertada, porém concludente, sentencia Maurice Hauriou® que “ o poder

congtituinte éum poder legidativo fundador, agindo em nome da nacdo sober ana.”

E elemento inovador, e como tal desatrelado do direito anti go. Modus in rebus. Face a
sociedade nacional, ndo pode o poder congtituinte ser arbitrério. Como poder emanado do povo, ndo se ha

de pressupor que Ihe caiba decidir em contraste com a fonte de que emerge sua competéncia.

N&o se trata, todavia, de mandato imperativo. Os mandatérios politicos sdo livres para
tecer a Congtituicdo, mas em consonancia aos anseios de seu principa destinatério.

® HAURIOU, Maurice. Précis de droit constitucionnel. 22 ed. Paris: Sirey, 1929, p. 248.



Digtinto do legidador ordinério, afeito & casos concretos, o legidador constituinte tem
atarefa de intuir, como um profeta vison&rio, o que sgja melhor para o povo, dentro de um caleidoscopio
de interesses contrapostos. E para tanto hé de estar atento para o que a sociedade magjoritaria pensa e quer.

Traduz-se, Sm, em portentosa “forca socid” , que por mais forga que expresse sofre
limitagOes naturais, posto que insita também a nocéo de “ordem juridica’” a que ainge, e a que, em certos
casos, tem que respeitar, como sbi acontecer face a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito

adquirido.

Debade, ndo se é de esguecer que 0 povo ndo se despe de sua titularidade, quando

delega a Assembléia afuncéo de elaborar o texto constitucional.

E, no particular, existem instrumentos juridicos especificos que confirmam
assercdo: o plebiscito e o referendum O fato de ser forga instrumentada ndo confere a0 governo o
privilégio de se distanciar ad infinitum da opini&o publica

Ilegitimo serd aquele texto que ndo prime pelo equilibrio entre o Estado-governo e a
Nagdo, sob pena de se manifestar a necessidade de implante de uma nova Carta ou reforma do texto

vigente, por lhe faltar “condicdo essencia a sua existéncia definitiva’.

Enfim, a legitimidade de uma Constituicdo depende largamente da legitimidade do
congtituinte, ou sgja, do fato de que o seu poder de impor coercitivamente as hormas gque adota ( suprema
potestas) encontra-se justificado, aos olhos do povo, pelo prestigio pessoa ou grupal de gque se reveste (

auctoritas).

[11. O CASOBRASILEIRO: UMA QUESTAO DE HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

Embora nossa Constituicéo, para os moldes internacionais, ainda sgja uma debutante (
acabou de comemorar 15 anos de vida), a verdade é que esta se transformando numa “ colcha de retalhos’ .

Aquela obra-prima da democracia pOs-ditadura militar, que representou enorme

avanco, em matéria de legidacdo congtituciona pétria, para a época, hoje se transformou num “obice”,



segundo os ‘neo” ( liberais e congtitucionaistas), para as reformas do Estado rumo a uma sociedade
globalizada.

O ided reformista parece ter ganhado mais e mas espaco nos Ultimos anos.
Induvidoso que, do ponto de vistaformal, o processo de simples reforma pode e esta sendo implementado.

De 1992 até agora, ja se contabilizam 38 emendas a Congtituicdo da Republica de

1988, e atendéncia é de crescimento progressivo de tal nimero.

Contudo, como j& ressaltado, ter-se-a que se respeitar os limites expressos e implicitos,

impostos pelo instrumento vigorante.

E visivel que a opinido pede mudangas, inclusive na expectativa de providéncias mais
eficazes para os problemas sociais e econdmicos. A revisdo de diretrizes em harmonia com o sentimento
popular ndo debilita, mas sim fortalece o governo. E € justamente nessa comunh&o entre o poder central e
as crencas coletivas que reside o substrato moral da autoridade.

O sistema nacional de emendas congtitucionais adotado desde 1992 serviu, como

sempre ( e como ainda serve) como elemento garantidor adicional do regime oligarquico.

A participagdo popular, detentor legitimo da soberania, é continuamente afastada de
todo e qualquer processo constituinte, sem ter viv'alma a bradar contra tamanha incongruéncia. E o que
Sérgio Buarque de Holanda denomina de “lamentavel mal-entendido’ .’

Parece, entretanto, que tal continuidade oligarquica se encontra agudamente ameacada,
diante da insofismével necessidade de afirmacdo da democracia de massas. Até entdo as classes
dominantes se valiam de 2 recursos politicos(o autoritarismo instituciona e a prética populista), hoje em

franca derrocada.

A ilegitimidade do processo de reforma congtitucional, utilizado pelas nossas Cartas
republicanas, evidenciou-se, sobremodo, com o episddio da malograda revisdo, capitulada no art. 3° do
ADCT da CF/88.
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Mister se faz recuperar alegitimidade democrética do modelo congtituciona brasileiro.

No plano politico, o poder oligarquico se fez impor diante da maioria por via do uso de

3 expedientes nefastos. a fraude eeitoral, o autoritarismo e o populismo.

A Era Vargas € exemplo marcante desse momento historico de nosso pais. Ndo é

preciso dizer quefoi Getulio Vargas o introdutor do populismo como forma de manobra das massas.

A politica populista exigiu maior refinamento tedrico do que o simples autoritarismo,
até porque era sempre precario o equilibrio mantido entre a satisfacdo dos interesses oligarquicos e a

resposta aos ansei 0s popul ares.

E para que se transmigre do autoritarismo para a democracia, € de bom tom que se
pulverize alguns nlcleos de resisténcia oligarquica, enquistados na propria Magna Carta, a comecar pelo
préprio sistema de reforma da ordem constitucional.

Como questéo de ordem, porém, para 0 bom andamento da discuss@o, € de se afirmar
que, menos trabalhoso e mais inteligente do que simplesmente reformar o texto, seria interpreté-lo, de
modo que se atinja 0 seu acance, em consonancia com os elementos externos existentes a época da

interpretacdo, e dai aplicalo.

E a “interpretacdo sem reducdo de texto”, ou, em outros termos, “interpretacio
conforme a Constituicao”.

Ha séculos assim é feito nos EUA, e la o juiz tem papel fundamental, merecedor, até,

da pecha de poder “congtituinte”, para alguns.

A jurisprudéncia norte-americana é solida e decisiva na resolucdo de questdes do
cotidiano do povo americano. Ainda assim, é preferivel tal sistema a0 nosso, exageradamente instavel.
N&o é preciso lembrar que a estabilidade das relagdes juridicas € desgjo de toda e qualquer ordem juridica

que se preze.

"HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 52 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, p. 119.
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Muito mais prético interpretar o que ja existe e aplicar-lhe ao caso concreto do que
reformar-lhe via emenda constitucional. Doses homeopaéticas causam menor sofrimento do que a atitude
abrupta da revisfo.

Como observado, € mera questéo de hermenéutica constituciona. Reforma apenas no
ultimo caso, e em situacdes emergentes. Afinal de contas a Constituicéo é feita para durar, ter vidalonga.

V. CONCLUSOES.

Duvidas ndo restam de que a soberania € inaliendvel, muito embora o0 seu exercicio — e
somente ele — possa ser delegado. Porém, tal delegacdo do poder congtituinte quoad usum, para ser
juridicamente reconhecida, ha de ser expressa segundo a forma politica prépria, id est, por via da eleicéo

dos representantes do povo para uma finalidade especifica.

Nesse passo, € contraditorio, para qualquer sistema constitucional que se queira rotular
“democratico”, atribuir-se o poder de reforma constitucional ao érgéo legidativo ordin&rio. Mais do que
isto, € ilegitimo. O cardter democrético de uma reforma congtitucional sd se afirma quando o povo

participa, decisivamente do processo.

Essa participacdo popular pode se dar, de forma alternativa, quer pelo referendo, quer
pela eleicdo de uma assembléia revisora. Por dizer respeito a votacdo de normas congtitucionals, mais
correto serdquetal referendumsga sucedido por uma votagdo parlamentar afirmativa, separadamente, em
cada Casa Legidativa

A deicio da assembléa revisora da Congtituicdo seria de iniciativa concorrente do
Presidente da Republica e de fragéo do povo ( agqui se dirigiria o requerimento ao Presidente do TSE, que
trataria de cuidar das providéncias convocatorias), nos dizeres de Fabio Konder Comparato®.

Por questédo de prudéncia e em respeito ao principio da relativa rigidez da ordem
constituciona, delimitar-se-ia 0 lapso tempora quinquenal entre duas convocagdes de assembléias

revisoras da Magna Carta. Quanto aos limites de ordem material a uma reforma, estes diriam respeito aos

8 COMPARATO, Fahio Konder. Legitimidade do poder de reforma constitucional. In: Perspectivas do Direito
Pdblico....,. ed. cit., p. 172.
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direitos humanos, Unico principio que se sobreleva ao da soberania popular, insuscetives de revogagéo

pela vontade popular.

Tais “direitos humanos’ se classificam, segundo a doutrina germénica, em dois tipos:
os propriamente ditos ( relativos a dignidade da pessoa humana) e os direitos fundamentais de organizagdo
socia ( inviolaveis apenas de relagdo ao legidador ordinério, e cujo “contedido essencial’ é preenchido
pelalei, como, v. g., os direitos sociais).

Por fim, todas essas indicagdes dariam a necessaria legitimidade ao poder de reforma
congtitucional, de ta forma que se respeitaria o ided democrético tdo propaado peos
neoconstituciondistas ( mas ndo da forma radical por eles defendida, como “chuva acida’ que €, num
termo utilizado por Carlos Britto).

Contudo, e particularmente no Brasil, € de se pensar ser mais viavel aderir a0 modelo
norte-americano de “interpretacdo sem reducéo de texto”, conforme a letra da Constituicdo vigente, por
ser menos chocante e mais eficiente.
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