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Quanto mais um individuo possui,

mais aumenta o seu poder;

e mais fdcil para ele provocar

alteragbes da ordem.

(Maquiavel: Comentdrios sobre a primeira década de Tito Livio)
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1. Constituigdo e poder politico

As primeiras ConstituicGes vieram preencher uma faixa de anomia ocupada, até entdo, pelas
desembaragadas expressdes do poder politico. Quando o monarca proclamava “I Etat c’est moi” nédo
apenas dava curso a regra basica do Estado patrimonial (princeps legibus solutus), mas traduzia a
consciéncia juridica do seu tempo: o Direito era estranho a organizagdo do poder politico. A Idade
Média representara um retrocesso com relagdo ao Direito Publico vigente nas republicas romana e
ateniense, de modo que as chamadas “leis fundamentais do reino” restringiam-se, do ponto de vista
politico, a pouco mais do que estabelecer as regras de sucessdo dindstica; exce¢des a essa faixa de
dominagdo arbitraria eram os privilégios canOnicos, estatutos como as cartas coloniais e de foral e —
mais proximos de uma verdadeira Constituicdo — os atos legislativos ingleses e os covenants. Constituir o
governo, distribuir competéncias, submeter a atividade do poder constituido a normas juridicas, criar
tribunais para controle dessa atividade, tudo significava trazer, para o campo do Direito, agées humanas
reguladas anteriormente apenas pela for¢a e pelo prestigio. Mesmo apds a instauragao da republica, ou
da monarquia constitucional, teimavam os velhos habitos em reservar uma faixa — a das “questdes
politicas” — imune a todo controle juridico. A partir do famoso voto de Marshal, em Marbury x Madison,
passou-se a aceitar — como acontece hoje em nosso direito — a reforma judicial de decisGes
administrativas ou politicas, quando atentatdrias da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

2. Processo de juridicizagdo

Podemos dizer que a politica é a versao civilizada da guerra e, do Direito, a versdo civilizada da
politica. Tendo como objeto o poder, esses processos sociais de adaptacdo distinguem-se pelo
respectivo quantum despotico, correspondente ao critério de cada um: na guerra, a forga; na politica, a
oportunidade ou conveniéncia; no Direito, a Justica. Esses processos sdo contiguos e, em certa medida,
nao excludentes ou permedveis: convivem, no mesmo sistema social concreto, relagdes resolvidas pela
forga, relacGes resolvidas pela politica e relagdes resolvidas pelo Direito. Cumpre-se processo civilizador
na absorgdo, pela politica, de relagdes antes resolvidas pela guerra; e na juridicizagdo — ou ingresso no
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mundo juridico — de relagGes que antes pertenciam ao campo da politica. Foi o que aconteceu, ndo sem
resisténcia, ao se criar o Direito Constitucional. E esclarecedor o conceito de mundo juridico, explicitado
por Pontes de Miranda: juridiciza-se, um fato quando, sobre ele, faz-se incidir uma regra juridica. Esse
fato, seja submetido anteriormente a regra de outro processo de adaptagdo (como a religido, a moral, a
etiqueta), seja anOmico ou subordinado a uma normatividade difusa, escapa a partir dai ao cego embate
social e tipifica-se como objeto de uma regra estdvel, visivel e racional, posta ao nivel da consciéncia.

3. Constituigdo e democracia

Destinatdrio da norma juridica, em geral, é o povo ou parte dele. Tratando-se de norma
constitucional tipica, essa relagdo se inverte: seu destinatario é o governo. Falta por isso, as cartas
outorgadas, o carater de verdadeira Constituicdo. A Carta Outorgada, o Ato Institucional, a Ordenacao,
mesmo contendo efetiva autolimitagdo, é instrumento da dominagdo do povo por uma classe, um
estamento, um grupo. A Constituicdo, ao contrdrio, € mapa da liberdade. Mesmo que uma e outra se
parecam gratificante, existe entre ambas essa diferenca funcional, finalistica, histérica. A grande
mudanga que permitiu a queda do absolutismo, simultdnea a invengdo constitucional, foi o
reconhecimento da igualdade da pessoa humana. Se os homens sdo iguais, se um ndo tem, por
nascimento ou a qualquer titulo, disponibilidade do outro, ndo ha férmula legitimadora do governo
sendo o concurso de vontades, a escolha pelo conjunto dos cidaddos. A soberania popular —
independentemente das apropriagdes que dela se possam fazer — é ao mesmo tempo o alicerce da
democracia e das Constituicdes. O povo, por si ou seus representantes legitimos, escolhidos com essa
finalidade, constitui o governo fixando o que lhe é licito fazer ou deixar de fazer. Seu é o poder
constituinte que, como o espirito, sopra onde e quando quer.

A essa legitimidade de origem (sé é verdadeira Constituicdo a nascida da soberania popular) soma-
se a legitimidade de exercicio: uma coisa sdo as proclamacgdes do texto constitucional; outra coisa sua
efetividade. De tal modo que a Constituicdo do texto — manifestagdo de vontade democratica — se
assemelha a uma descricdo da realidade social. Ha legitimidade de exercicio quando a Constituicdo
formal se aproxima da Constituicdo real, ou com ela coincide.

4. Poder de emenda

As primeiras Constituigdes a custo admitiam o que, de inicio, parecia negagdo do seu principio vital:
o poder de emenda. Entende-se esse poder como manifestacdo de poder constituinte derivado. Poder
constituinte porque contém faculdade de mudar a Constituicdo; derivado porque provém da
Constituicdo, s6 existindo nos limites e ao modo fixado por esta. E a prépria Constituicio que entrega, a
determinados érgaos do poder constituido, a faculdade de altera-la. Essa faculdade nao pode deixar de
ser restrita: poder constituinte derivado, por definicdo, é aquele que sé pode alterar a lei basica em
pontos que ndo se considerem estruturais ou substanciais. Ir além disso significaria exercer poder
constituinte originario.

Por um outro lado se demonstra, também, que ndo pode ser irrestrita a faculdade de reforma,
concedida pela Constituicdo a qualquer érgdo determinado. E que a Constituicio ndo se sub-roga no
Poder Soberano. Va pretensdo, a de uma Assembléia Constituinte, de dispor indefinidamente — por si ou
por outrem — com relagdo ao futuro. Esse Obice ja era previsto na Constituicdo Francesa de 1793: “Um
povo tem sempre o direito de rever, reformar e mudar sua Constituicdo. Uma geracdo ndo pode
submeter a suas leis as geracGes futuras” (art. 28). Como pode a Assembléia Constituinte negar a
vigéncia do poder ao qual deve sua prdpria existéncia e do qual recebe legitimidade?

Mesmo o poder de emenda contido nos restritos termos da Lei Magna deve ser exercido
moderadamente. “Os procedimentos de reforma constitucional ndo podem pautar-se pelas praticas do
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processo legislativo ordindrio: exigem o clima préprio dos momentos constituintes, o eco publico as
pretensdes do reformador.”

5. Constitucionalidade formal e constitucionalidade material

A organizagdo do governo e a declaragdo dos direitos fundamentais ndo bastam para assegurar a
democracia. O conceito de eficacia constitucional transcende a mera relagdo ldgica de incidéncia da
norma constitucional: implica sua efetividade. Ndo cabe, aqui, a discussao politica, econdmica ou ética
do Estado Minimo e do Estado Social: apenas se aponta o fato de que, se a norma constitucional ndo se
efetiva, a Constituicdo é inutil.

A necessidade de efetivacdo desdobra-se em dois planos: a) a tradugdo dos direitos fundamentais
em direitos sociais; b) a leitura da norma constitucional ndo apenas em sua apresentagdo grafica, mas
na realidade das relagGes juridicas concretas. A tradugdo de direito fundamental em direito social
realiza-se, por exemplo, com a fixagdo constitucional de salario minimo. Nao satisfaz, a efetividade
dessa norma, constatar-se que o Governo fixou salario minimo: é preciso examinar os pregos correntes
e o valor da moeda para verificar se o valor em dinheiro fixado pelo Governo como minimo
corresponde, materialmente, ao previsto na Constituicdo. O saber do jurista ndo se confina ao
conhecimento das leis e sua andlise l6gico-gramatical.

6. A fase pré-constituinte

Ndo costuma haver, no ordenamento juridico antecedente a uma determinada Constituicdo, a regra
prevendo sua elaboracgdo. Por isso é comum raciocinar-se, a respeito de uma Constituicdo nova, em
termo de ruptura violenta com a ordem juridica. A maioria dos juristas — ndo dispondo de um texto que
autorize a atuagdo constituinte — entende que a fase pré-constituinte é vazio juridico, terreno da politica
e da guerra. Fala-se, irrefletidamente, que sé mediante revolucgdo é possivel instaurar nova Constituicao.

Recordo nossas angustias em 1985: a tese da Constituinte ja era vencedora, mas como, por que
meio convocar a Constituinte? A OAB, a CNBB, a ABI poderiam convoca-la? Seria possivel reunir o povo
em praca publica e ai convoca-la? Seria necessario o benepléacito do agonizante poder constituido para
convoca-la? Seria preciso violentar-se a ordem vigente parta, com artificio formal, convoca-la? Ja se
assinalou que a Emenda Constitucional n2 26, ndo foi verdadeira emenda, mas ato convocatério de
Constituinte ndo previsto na Ordenagdo de 67-69; portanto, embora nominalmente dentro da ordem
vigente, ruptura com a ordem vigente. Ruptura parcial, visto que a classe politica, residuo da ditadura,
usurpou a idéia constituinte e auto-instituiu-se como Assembléia Nacional Constituinte.

A OAB, a CNBB, a ABI deveriam ter convocado a Constituinte, sim; deveriam ter chamado o povo
agora, sim. Mas como fazé-lo, sem a muleta do precedente histérico? Ou sem a férmula salvadora que
formaliza a pretensdo constituinte, exercicio da soberania popular? Ndo possuiamos norma prévia de
revisdo, e, a sua falta, duas vias eram conhecidas: a revolugao e os canais construidos da representagao.

Por que ndo pensar a fase pré-constituinte — abandonada aos azares da guerra e da politica — como
suscetivel de juridicizagdo? O esfor¢co copernicano, para admitir-se essa possibilidade, € menor do que
aquele que se exigiu, dos habitos e das cabecas, no momento em que, com a invencgdo constitucional, se
juridicizou o poder politico.

7. Conceito de revisdo
O que faz a férmula civilizadora da revisdo é juridicizar o processo pré-constituinte. Aquilo que, na

tribo, integra a nebulosa do arbitrio adquire agora contorno em regras precisas: a previsdo da revisdo
permite que o povo, quando necessario, reative seu poder constituinte.
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Nenhum outro ramo do Direito, tanto quanto o Constitucional, evidencia melhor a relagdo entre
Direito e politica. A invengdo constitucional ndo foge a histéria de todas as invengdes: as primeiras
Constituicdes, como a primeira roda, sdo instrumentos toscos, que créem na propria perfeicdo e
aspiram a perpetuidade.

ConstituicOes de segunda geragdo sdo as que admitem a possibilidade de seu envelhecimento e a
eventual necessidade, em algum momento, de sua substituicdo. Aceitam sua prépria morte, para o
nascimento de outra. A invengdo que permite esse prodigio é a revisdo constitucional. Antes disso
somente pela via revolucionaria seria possivel alterar, substancialmente, a Lei das Leis. Ou seja: a nagdo
abandonava, durante um periodo imprevisivel, a trilha do Direito, e mergulhava na insensatez da guerra.
Sdo de segunda geragdo as Constituicdes que refletem sobre si mesmas; que contém regras
metaconstitucionais; dentre elas, regras feitas para incidir quando a Constituicdo como um todo, ou em
parte substancial, deixa de viger ou estd prestes a deixar de viger; ou que incidem para que a
Constituicdo possa deixar pacificamente de viger, substituindo-se por outra, nova.

Desse conceito teleoldgico de revisdo extraem-se alguns corolarios. O primeiro é o de que — ao
contrario do que se costuma dizer — a revisdo é manifestacdo do poder constituinte originario. Ndo
importa, para esse fim, que a norma prévia de revisdo se tenha encartado na Constituigdo revidenda;
essa é norma de eficacia diferida, feita para incidir no momento em que o soberano — o povo — decidir
realizar a revisdo. Outro coroldrio é o de que o poder de revisdo &, necessariamente, mais amplo que o
de emenda; alids, se a Constituicdo pode ser emendada para se alterar tudo que ndo seja cerne,
justifica-se revisdo apenas para alterar o cerne; o cerne compreendido ndo apenas como as regras
explicitamente inalteraveis, mas como essas regras e a estrutura, os principios informadores do sistema
e seus pressupostos, tudo que lhe da consisténcia. O art. 178 da Constituicdo Brasileira de 1934 da
suporte empirico a essa conclusdo tedrica.

Terceiro coroladrio é o de que a norma prévia — que pode limitar o objeto da revisdao deflagrar o
processo de revisdo, mas ndo determinar o modo como se exercerd. A regra que designar o corpo
encarregado da “revisdo”, fixar termo ou quorum para sua elaboragdo, ainda que autodenominada
como de revisdo, ndo é norma prévia de revisdo. Encobre, sim, processo concentrado de emenda,
atuagdo de poder derivado; sob a aparéncia de revisdo — que é ruptura juridicizada — esconde a mesmice
constituida e usurpa o poder popular de revisao.

Se a norma prévia estabelece que realizar-se-a a revisdo constitucional trinta anos depois de
promulgada a Constituicdo, estard descartada qualquer revisdo antes desse prazo? Tem o constituinte
esse poder de engessar o futuro? Se a norma prévia estabelecer que realizar-se-a revisdo constitucional
um ano depois de promulgada a Constituicdo, sera entendida como imperativa ou como facultativa? O
povo — a quem compete declarar que deseja a revisao e sinalizar o respectivo procedimento — estard
obrigado a promover seu inicio nesse prazo?

8. Procedimento da revisdo

Nada impede que se inclua, na Constituicdo, norma prevendo sua revisdo, total ou parcial. A norma
prévia de revisdo ndo se confunde com o plebiscito, sem o qual ndo se pode falar em revisdo. O
contetdo da norma prévia é o tempo, o modo de convocac¢do e o modo de realizacdo do plebiscito. Se
aprovar a realizagdo da revisdo, o povo indicarda, na resposta plebiscitaria, qual o corpo encarregado de
realiza-la e se a eficacia de sua deliberacdo sujeita-se a referendo. Esses sdo os requisitos essenciais.

Também ndo se confunde a norma prévia de revisdo com a norma de revisdo. Esta é a que,
decidindo-se efetuar revisdo, disciplina seu processo. Por ultimo, elaborado o novo texto constitucional,
promulga-se com a norma revisora.



Assim, sdo quatro as figuras necessariamente implicadas no itinerdrio revisional, nessa ordem: a
norma prévia de revisdo, o plebiscito, a norma de revisdo e a norma revisora; uma quinta figura, o
referendo, é facultativa, visto que pode ser dispensada na resposta plebiscitaria.

9. Revis@o na Constituigcdo Brasileira de 1988

O art. 22 do Ato das Disposi¢gbes Constitucionais Transitodrias, integrante da Constituicdo Brasileira
de 1988, assim esta redigido:

“No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definira, através de plebiscito, a forma
(republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou
presidencialismo) que devem vigorar no Pais.”

O destinatdrio dessa regra é o povo. Seu objetivo é a permissdo para alterar a Lei Magna, em parte
do seu cerne. Embora esse artigo ndo utilize o termo “revisdo”, temos ai norma prévia de revisdo
parcial.

Efetuado o plebiscito em 21 de abril de 1993, com a chancela do Supremo Tribunal Federal (se a
data podia ou ndo ser antecipada é outra questdo), o povo manifestou-se pela manutenc¢do da forma e
do sistema de governo vigentes (republica e presidencialismo). Assim, ndo ha mais, por esse lado,
possibilidade de revisdo.

O art. 32 do mesmo ADCT, a seu turno, é do seguinte teor:

“A revisdo constitucional sera realizada apés cinco anos, contados da promulgagdo
da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em

In

sessao unicamera

A maneira como esta redigida essa clausula, usando o artigo definido (“a revisdo constitucional”),
logo apds o Unico enunciado que trata, nesse texto, de revisdo constitucional, indica uma certa
dependéncia do art. 32 com relagdo ao art. 22. A reforgar esse entendimento ha o fato de que o dia 7 de
setembro de 1993 situar-se-ia, na previsdao do constituinte, pouco antes de se completarem cinco anos
de promulgada a Constitui¢cdo. O resultado do plebiscito, portanto, teria extinguido a eficacia de ambos
os dispositivos.

A favor dessa interpretacdo ocorre argumento de maior forca. E que ndo se foge da alternativa:
considerar o art. 32 como dependente do art. 22, ou considera-lo autonomamente. Se o tivermos como
disposi¢gdo autdbnoma, uma dificuldade logo ressalta: como realizar-se essa “revisdo” a que se refere,
sem se fazer antes o correspondente plebiscito?

Ndo escapou, ao constituinte de 1988, a necessidade de se efetuar plebiscito para que se possa
efetuar revisdo, ainda que parcial. Deliberou, com razdo, que para alterar-se a forma e sistema de
governo seria necessdario um plebiscito, que designou para o dia 7 de setembro de 1993 (posteriormente
antecipado para abril).

Pois bem, o mesmo constituinte teria decidido, em seguida, fazer outra revisdo, mais importante do
que a primeira, uma revisdo total (porque ndo determinou seu objeto) sem mandar fazer o
correspondente plebiscito? Por que para a forma e sistema de governo seria necessario plebiscito e ndo
para outras alteragdes estruturais, a federagao por exemplo?

E instransponivel, como se v&, a dificuldade para entender o art. 32 do ADCT divorciado do art. 22.



Sé haveria uma maneira, com esfor¢o hermenéutico, de salvar o art. 32, dando-lhe sobrevida apds o
plebiscito de abril: seria entender que o termo “revisdao” foi empregado, ai, atecnicamente, encobrindo
um processo concentrado de emenda (v. supra, item 7).

10. Constitui¢do formal e Constituigéo real. Harmonia e conflito

E conhecida a distingdo entre Constituicio formal e Constituicio real, sendo a primeira a
Constituicdo nos livros, manifestagdo de vontade politica, e a segunda a estrutura de poder vigente na
realidade social. A relagdo entre ambas costuma ser considerada em termos de polaridade e tensdo, na
medida em que, do ponto de vista juridico, a Constituicdo real representa um desvio da Constituicdo
forma.

Ha porém entre elas uma certa harmonia sistémica; sob o ponto de vista sociolégico a Constituigdo
formal integra, como artefato ideoldgico (encobridor da realidade), o sistema de dominagdo
correspondente a Constituicdo real. O esgotamento da ditadura militar, em 1985, mostrou com quanta
intensidade o sistema necessita de uma Constituicdo, para legitima-lo. Entretanto, na ldgica do sistema
de dominagdo — por definicdo injusto -, a efetividade da Constituicdo ndo pode colocar em risco a
estrutura de dominagdo. Esse o ponto de equilibrio. A reforma constitucional ou a ruptura
constitucional sdo os meios utilizados pelo sistema para restaurar o equilibrio, quando ameagado.

Em 1964, tivemos ruptura. Examine-se a representacdo partidaria no Congresso Brasileiro, desde a
primeira eleicdo apds a queda de Getulio, em 1946, até a eleicdo de 1962; havia um aumento
progressivo da representacdo popular, marcando uma tendéncia que provavelmente desaguaria, na
eleicdo de 1966, numa alteragao da correlagao de forgas. Inexiste compatibilidade funcional entre o
sistema de dominagdo, por um lado, e, de outro, com a liberdade partidaria e autenticidade da
representacdo. A liberdade partidaria, a autenticidade de representagdo ameagam o ponto de
equilibrio, forcando o sistema a uma reordenagdo institucional. No momento, os projetos de lei que
tramitam no Congresso sobre organizagdo partidaria e sistema eleitoral — claramente inconstitucionais —
mostram a necessidade dessa reordenagao por parte do sistema.

Acontece ainda que a Constituicdo de 1988 cometeu um pecado capital ao criar a agao declaratéria
de inconstitucionalidade e as ac¢les coletivas que ensejam um controle massivo da
inconstitucionalidade, ou seja, da inefetividade. Ajusta-se ao sistema de dominagdo a existéncia de um
Poder Judiciario ineficiente, ou cujas decisdes, no tocante a inconstitucionalidade, tenham seus efeitos
restritos as esferas individuais de direitos. As decisdes coletivas que garantiram os famosos 147% aos
aposentados o sistema responde com a “a¢do de constitucionalidade” e com uma regulacdo restritiva da
substituicao processual.

A Constituicdo de 1988, elaborada em outra conjuntura politica, entrou em conflito com a
Constituicdo real do pais, cada vez mais concentradora. Muda-se a Constituicdo formal, ou muda-se a
Constituicdo real? A partir deste ponto, as perguntas sdo de natureza politica.
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