Revisao constitucional: 0 caso brasileiro

SERGIO SERVULO DA CUNHA

Quanto mais um individuo possui, mais aumenta ¢
seu poder; e mais fcil para ele provocar alteragdes da
ordem.

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

As primeiras Constitui¢des vieram preencher
uma faixa de anomia ocupada, até entdio, pelas
desembaracadas expressdes do politico,
Quando o monarca proclamava "1 ¢’est moi"
niio apenas dava curso 3 regra bésica do Estado
patrimonial (princeps legibus solutus), mas tradu-
zia a consciéneia jurfdica do seu tempo: o Direito
era esiranho 2 organizagiio do poder polftico. A
Idade Média representara um retrocesso com re-
lago ao Direito Piblico vigente nas repiblicas
romana ¢ ateniense, de modo que as chamadas
"leis fundamentais Co reino" resiringiam-se, do
g(e)nto de vista politico, a pouco mais do que esta-

lecer as regras de sucessdo dindstica; excegdes
a essa faixa de dominagdo arbitréria eram os pri-
vilégios candnicos, estatutos como as cartas colo-
niais e de foral ¢ — mais préximos de uma
verdadeira Constitni¢Zio — os atos legislativos in-
gleses e os covenants. Constituir 0 governo, dis-
tribuir competéncias, submeter a atividade do
godex; constituido a normas juridicas,criar tri-

unais para controle dessa atividade, tudo sig-
Sérgio Sérvulo da Cunba é advogado.  Nificava trazer, para o campo do Direito, agdes

Brasilia a. 30 n® 120 out./dez. 1993 147



humanas reguladas antetiormente apenas pela forca e pelo prestigio. Mesmo
ap6s a instauraglio da repiblica, ou da monarquia constitucional, teimavam os
velhos hébitos em reservar uma faixa — a das “questdes politicas" - imune 2
todo controle jurfdico. A partir do famoso voto de Marshal, em Marbury x
Madison, passou-se a ackitar — como acontece hoje em nosso Direito — a refor-
ma judicial de decisdes adminisirativas ou politicas, quando atentatérias da
Constituigo ¢ dos direitos fundamenlats.

2. Processo de juridicizaglo

Podemos dizer que & politica é a versio ¢ivilizada da guerra e, do Direito, a
versio civilizada da politita. Tendo como objeta o poder, esses processos sociais de
adaptacio distinguem-se pelo respectivo quantum despético, correspondente ao cri-
tério de cada um: nia guesty, a forga; na politica, a oportunidade ou conveniénCia; no
Direito, a Justiga. Esses 5508 850 contiguos e, em certa medida, ndo excluden-
tes ou permedveis: conviyem, no mesmo sistema social concreto, relagdes resolvi-
das pela forga, relagdes resolvidas pela politica e relagdes resolvidas pelo Direito.
Cumpre-se processo civiligador na absorg3o, pelk politica, de relagbes antes resolvi-
das pela guerra; ¢ na juridicizagio — ou ingresso no mundo jurfdice - de relagdes
que antes pertenciam ao campo da politica. Foi 0 que aconteceu, nfio sem resistén-
cia, a0 se criar o Direito Constitucional, E esclatecedor o conceito de mundo jurfdi-
co, explicitado por Ponﬁn;e Miranda: juridiciza-se.um falo quando, sobre ele,
faz-se incidir uma regra jaridica. Esse fato, seja submetido anteriormente a regra de
outro processo de (como a religiio, a moral, a etiqueta), seja andmico cu
subordinade a uma normatividade difusa, escapa a partir daf ao cego embate social
e tipifica-se como objeto de uma regra estével, vistvel e racional, posta ao nfvel da
consciéncia,

3. Constimigdo e democracia

Destinatério da norma juridica, em geral, é o povo ou parie dele. Tratando-se
de norma constitucional tigu‘u:a., essa relagho se invente: sen destinatfrio € o governo,
Falta por isso, as cartas owlorgadas, o cardter de verdadeira Constituigio. A Carta
Outorgada, 0 Alo Institucional, a Ordenaglio, mesmo contendo efetiva autolimita-
¢lio, é instrumento da dominagao do povo por uma classe, um estamento, um grupo.
A Constituig3o, ao contrario, é mapa da liberdade. Mesmo que uma e outra se pare-
¢am graficamente, existe eptre ambas essa diferenga funcional, finalfstica, histGrica.
A grande mudanga que permitin a queda do absolutismo, simuitdnea a invengho
constitucional, foi o reconfecimento da iguakdade da pessoa humana. Se os bomens
$30 iguais, se um ndo tem, por nascimento ou a qualquer titulo, disponibilidade do
outro, n%o hé férmula legidimadora do governo senfio o concurso de vontades, a es-
colha pelo conjunto dos cidad3os. A soberania popular - independentemente das
apropriagOes que dela se ppssam fazer — € ao mesmo lempo o alicerce da democra-
cia e das Constitiges. O povo, por si ou seus representantes legitimos, escolhidos
com essa finalidade, constitui o governo fixando o que lhe & licito fazer ou deixar de
fazer. Seu & o poder congtituinte que, como o €spirito, sopra ond2 € quando quer.
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A essa legitimidade de origem (s6 € verdadeira Constitui¢3o a nascida da so-
berania popular) soma-se a legitimidade de exercicio: uma coisa sdo as proclama-
¢Oes do texto constitucional; outra coisa sba efetividade. De tal modo que a
Constitui¢io do texto ~ manifesta¢iio de vontade democratica — se assemelha a uma
descrigdo da realidade social. H4 legitimidade de exercicio quando a Constituigio
formal se aproxima da ConstituigZio real, ou com ¢la coincide.

4. Poder de emenda

As primeiras ConstituigBes a custo admitiam o que, de inicio, parecia negagio
do seu principio vital: o poder de emenda. Entende-se esse poder como manifesta-
¢do de poder constituinte derivado. Poder constituinte porque contém faculdade de
mudar a Constitui¢ao; derivado porque provém da Constituig3o, s existindo nos li-
mites e ao modo fixado por esta. E a prépria Constituigio que entrega, a determina-
dos orgdos do poder constituido, a faculdade de altera-la. Essa faculdade n3o pode
deixar de ser restrita: poder constituinte derivado, por definigio, é aquele que 56
pode alterar a lei basica em pontos que nfio se considerem estruturais ou substan-
ciais. Ir além disso significaria exercer poder constituinte originirio.

Por um outro lado se demonstra, também, que ndo pode ser irrestrita a facul-
dade de reforma, concedida pela Constituig@o a qualquer 6rgao determinado. E que
a Constitui¢3o nfio se sub-roga no Poder Soberano. Vi pretensfo, a de uma Assem-
bléia Constituinte, de dispor indefinidamente — por si ou por outrem — com relagao
ao futuro. Esse 6bice j§ era previsto na Constituigiio Francesa de 1793: "Um povo
tem sempre o direito de rever, reformar e mudar sua Constituigio. Uma geragio ndo
pode submeter a suas leis as geragdes futuras" (art. 28). Como pode a Assembléia
Constituinte negar a vigéncia do poder ao qual deve sua propria 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 nao po-
dem pautar-se pelas préticas do processo legislativo ordinario: exigem o clima pro-
prio dos momentos constituintes, o eco piliblico &z pretensdes do reformador.™

5. Constitucionalidade formal e constitucionalidade material

A organizagio do govemo e a declaragfo dos direitos fundamentais ndo bas-
tam para assegurar a democracia. O conceito de eficicia constitucional transcende a
mera relago 16gica de incidéncia da norma constitucional: implica sua efetividade,
Nio cabe, aqui, a discussfio politica, econdmica ou ética do Estado Minimo e do Es-
tado Social: apenas se aponta o fato de que, se a norma constitucional nfio se efeti-
va, a Constituigo € inttil.

A necessidade de efetivagfio desdobra-se em dois planos: a) a tradugiio dos di-
reitos fundamentais em direitos sociais; b) a leitura da norma constitucional ndo
apenas em sua apresentagdo grafica, mas na realidade das relagées juridicas concre-
tas. A tradugfio de direito fundamental em direito social realiza-se, por exemplo,
com a fixaglo constitucional de saldrio minimo, Nao satisfaz, 3 efetividade dessa
norma, constatar-se que o Governo fixou salério minimo: € preciso examinar os pre-
¢os correntes e ¢ valor da moeda para verificar se o valor em dinheiro fixado pelo
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Governo como minimo cofresponde, materialmeante, ao previsto na Constituigiia, O
saber do jurista n3o se confinz ao conhecimento das leis e sua anglise 16gico-grama-
tical. |

6. A fase pré-constituinte

Nao costuma haver, no ordenamento juridico antecedente a uma determinada
Constituigao, regra preventdo sua elaboragdo. Por isso é comum raciocinar-se, a res-
peito de uma Constitui¢hoinova, em termo de ruptura violenta com a crdem juridi-
ca. A maioria dos juristaf — n&io dispondo de um texto que aulorize a atuagio
constiluinie — entende qu'ira fase pré-constituinte é vazio juridico, terreno da politi-
ca e da guerra. Fala-se, irrefletidamente, que s8 mediante revolugio é possivel ins-
taurar nova Constituigha,

Recordo nossas angfistias em 1985: a tes¢ da Constituinte j§ era vencedora,
mas como, por que meio gonvocar a Constituinte? A OAB, a CNBB, a ABI pode-
riam convocéd-la? Seria pdssivel reunir 0 povo em praga piblica e af convocé-la?
Seria necessério o beneplficito do agonizante poder constituido para convoca-la?
Seria preciso violentar-se p ordem vigente para; com artificio formal, convocs-la?
J4 se assinalou que a Em Constitucional n.® 26 n#io foi verdadeira emenda, mas
ato convocatério de Constifuinte ndo previsto na Ordenaglo de 67-69; portanto, em-
bora nominalmente dentroida ordem vigente, reptura com a ordem vigente. Ruptura
parcial, visio que a classe politica, residuo da ditadura, usurpou a idéia constituinte
€ auto-instituiu-se como Agsembléia Nacional Constituinte.

A OAB, a CNBB, a1 ABI deveriam ter convocado a Constituinte, sim; deve-
riam ter chamado o povo a; sim. Mas como fazé-1o, sem a muleta do precedente
histérico? Ou sem a formula salvadora que formaliza a preiensdo constituinte, exer-
cicio da soberania popular? Nio possufamos norma prévia de revisio, ¢, A sua falta,
duas vias eram conhecidas; a revoluglo e 0s canais constufdos da representaclio.

Por que nio pensar 4 fase pré-constituinte - abandonada aos azares da guerra
¢ da politica — como suscetivel de juridicizagiio? 'O esfor¢o copernicano, para admi-
tir-se essa possibilidade, & menor do que aguele que se exigiu, dos hébitos e das ca-
begas, n0 momento em que, Com a invengho constitucional, se juridicizou o poder
politico.

7. Conceito de revisdo |

H

O que faz a formula civilizadora da revis&b € juridicizar o processo pré-cons-
tituinte. Aquilo que, na tri%o, integra a nebulosaido arbitrio adquire agora contorno
em regras precisas: a prevjsio da revis3do permite que o povo, quando necessério,
reative seu poder constituinte.

Nenhum outre ramo do Direito, tanto quante o Constitucional, evidencia me-
Lhor a retago entre Direitd e politica. A invencdb constitucional n3o foge A histéria
de todas as invengdes: as primeiras Constitui¢des, como a primeira roda, sio instru-
mentos toscos, que créem na propria perfeico e aspiram A perpetuidade.

Constituigdes de seghinda geragBo s30 as que admitem a possibilidade de seu
envelhecimento ¢ a eventupl necessidade, em algum momento, de sua substitui¢#io.
Aceitam sua propria mort¢, para ¢ nascimento de outra. A invengao que permite
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esse prodigio € a revisdo constitucional. Antes disso somente pela via revoluciona-
ria seria possivel alterar, substancialmente, a Lei das Leis. Ou seja: a nag3o abando-
nava, durante um perfodo imprevisivel, a trilha do Direito, e mergulhava na
insensatez da guerra. Sio de segunda gerag3o as ConstituigBes que refletem sobre si
mesmas; que contém regras metaconstitucionais; dentre elas, regras feitas para inci-
dir quando a Constitni¢io como um todo, ou em parte substancial, deixa de viger ou
esté prestes a deixar de viger; ou que incidem para que a Constituiglio possa deixar
pacificamente de viger, substituindo-se por outra, nova.

Desse conceito teleoldgico de revis#io extracm-se alguns corolarios. O primei-
10 € 0 de que - a0 contrino do que se costuma dizer — a revisdo € manifestagio do
poder constituinte origindrio. N&o importa, para esse fim, que a norma prévia de re-
visdo se tenha encartado na Constituigdo revidenda; essa é norma de eficicia diferi-
da, feita para incidir no momento em que o soberano — o pove — decidir realizar a
revisdo. Outro corolério € o de que o poder de revisfio €, necessariamente, mais am-
plo que o' de emenda; aliés, se a Constitui¢io pode ser emendada para se alterar tudo
que ndo seja ceme, justifica-se revisio apenas para alterar o cerne; 0 ceme com-
preendido nfo apenas como as regras explicitamente inalterdveis, mas como essas
regras € a estrufura, os principios informadores do sistema e seus pressupostos, tudo
que lhe dA consisténcia. O art. 178 da Constitui¢ho Brasileira de 1934 da suporte
empirico a essa conclus3o tedrica.

Terceiro corolario € o de que a norma prévia — que pode limitar ¢ objeto da
revisio — ndo pode conter ou cercear o poder de revisdo. Compete A norma prévia
da revisdo deflagrar o processo de revisdo, mas ndo determinar o0 modo como se
exerceri. A regra que designar o corpo encarregado da "revisio”, fixar termo ou
quorum para sua elaboragfo, ainda que autodenominada como de revisfio, ndo é
norma prévia de revisio. Encobre, sim, processo concentrado de emenda, atvagio
de poder derivado; sob a aparéncia de revisfio - que € ruptura juridicizada — esconde
a mesmice constiteida e usurpa o poder popular de revisio.

Se a norma prévia estabelece que realizar-se-a a revisdio constitucional trinta
anos depois de promulgada a Constituic3o, estard descartada qualquer revisdo antes
desse prazo? Tem o constituinte esse poder de engessar o futuro? Se a norma prévia
estabelecer que realizar-se-4 revisdo constitucional um ano depois de promulgada a
Constituiglio, serd entendida como imperativa ou como facultativa? O povo - a
quem compete declarar que deseja a revisdo ¢ sinalizar o respectivo procedimento —
estard obrigado a promover seu inicio nesse prazo?

8. Procedimento da revisdo

Nada impede que se inclua, na Constitui¢o, norma prevendo sua revisgo, to-
tal ou parcial. A norma prévia de revis3io nfo se confunde com ¢ plebiscito, sem o
qual ndo se pode falar em revisdo. O contedido da norma prévia € o tempo, 0 modo
de convocagio e 0 modo de realizagiio do plebiscito. Se aprovar a realizagio da re-
visdio, o povo indicard, na resposta plebiscitéria, qual o corpo encarregado de reali-
zé-1a e se a eficAcia de sua deliberaciio sujeita-se a referendo. Esses sAo os requisitos
essenciais.
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Também ndo se con{unde a norma prévia de revisio com a norma de revisio.
Esta ¢ a que, decidindo-se efetuar revisio, disciplina seu processo. Por dltimo, ela-
borado o novo texto constifucional, promulga-se com a norma revisora.

Asgim, s30 quatro as figuras necessariamente implicadas no itinerério revisio-
nal, nessa ordem: a norma prévia de revisdo, o iplebiscito, a norma de revisdo e a
norma revisora; uma quinta figura, o referendo, ¢ facultativa, visto que pode ser dis-
pensada na resposta plebiscitaria.

9. Revisdo na Constituic@o Brasileira de 1988

QO art. 2.° do Ato das Disposigdes Constitacionais Transitérias, integrante da
Constituig#io Brasileira de 1988, assim estd redigjdo:

"No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definird, através de
plebiscito, a fdrma (repiiblica ou monarquia constitucional) e o sistema
de governo (pariamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar
no Pafs." ' '

O destinatirio dessa.regra € o povo. Seu objetivo € a permissio para alterar a
Lei Magna, em parte do sen ceme. Embora esse artigo no utilize o termo "reviso”,
1emos af norma prévia de revisaio parcial.

Efetuado o plebiscitp em 21 de abril de 1993, com a chancela do Supremo
Tribunal Federal (se a data podia ou n3o ser antecipada € cutra questho), 0 povo ma-
nifestou-se pela manutencio da forma e do sistetha de govemno vigentes (repiblicae
presidencialismo), Assim, n3o h4 mais, por esse lado, possibilidade de reviséo.

O art. 3.° do mesmo ADCT, a sen turno, € do seguinte teor:

"A reviso constitucional seré realizada apds cinco anos, contados
da promul da Constituigho, pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, em sess30 unicameral."

A maneira como estd redigida essa cidusula, usando o artigo definido (" revi-
$30 constitucional™), loge hps o vinico enunciado que trata, nesse texto, de revisio
constitucional, indica uma certa dependéncia dg art. 3.° com relag3o ao art. 2% A
reforgar esse entendimentd h4 o fato de que o dia 7 de setembro de 1993 situar-se-
ia, na previsfio do constityinte, pouco antes de se completarem cinco anos de pro-
mulgada a Constituigio. O resultado do plebiscito, portanto, teria extinguido a
eficicia de ambos os dispositivos,

A favor dessa iwao ocorre argumento de maior forga, E que nlio se
foge da alternativa: consi o art. 3.° como depetiente do art. 2.°, ou considera-
lo amonomamente. Se o tivermos como disposichio autdnoma, uma dificuldade logo
ressalla: como realizar-se essa "revisdo™ a que se refere, sem se fazer antes ¢ corres-
pondente plebiscito?

N#o escapou, ao copstituinte de 1988, a necessidade de se efetuar plebiscito
para que se possa efetuar revisdo, ainda que pardial. Deliberoo, com razlio, que para
alterar-s¢ a forma e sistema deigoverno seria necessério um plebiscito, que designou
para o dia 7 de setembro de 1993 (posteriormente antecipado para abril).
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Pois bem, 0 mesmo constituinte teria decidido, em seguida, fazer outra revi-
s30, mais imporntante do que a primeira, uma revisio total (porque ndo determinoy
sen objeto) sem mandar fazer o correspondente plebiscito? Por que para a forma e
sistema de governo seria necessario plebiscito e nio para outras alteragdes estruty-
rais, a federacdio por exemplo?

E intransponivel, como se v&, a dificuldade para entender o art. 3.°do ADCT
divorciado do art. 2.°

36 haveria uma maneira, com esforgo hermenéutico, de salvar o art. 3.°, dan-
do-lhe sobrevida apds o plebiscito de abril: seria entender que o termo “revisdo” foi
empregado, ai, atecnicamente, encobrindo um processo concentrade de emenda (v,
supra, item 7).

10. Constituigio formal e Constituigdo real. Harmonia e conflito

E conhecida a distingdo entre Constitui¢ao formal ¢ Constituigfo real, sendo a
primeira a Constituigdo nos livros, manifestagfio de vontade politica, e a segunda a
estrutura de poder vigente na realidade social. A relagfio entre ambas costuma ser
considerada em termos de polaridade ¢ tensfio, na medida em que, do ponto de vista
juridico, a ConstituigZo real representa um desvio da Constitui¢do formal.

H4 porém entre elas uma certa harmonia sistémica; sob o ponto de vista so-
ciolégico a Constituigiio formal integra, como artefato ideol6gico (encobridor da
realidade), o sistema de dominagfio correspondente 8 Constituigio real. O esgota-
mento da ditadura militar, em 1985, mostrou com quanta intensidade o sisterna ne-
cessita de wma Constituigdo, para legitima-lo, Entretanto, na 16pica do sisiemna de
dominagdo — por defini¢@o injusto —, a efetividade da ConstituigZo nio pode colocar
em risco a estrutura de dominagfo. Esse o ponto de equilibrio. A reforma constitu-
cional ou a maptura constitucional s3o os meios utilizados pelo sistema para resiaun-
rar o equilibrio, quando ameagado.

Em 1964, tivemos ruptura, Examine-se a representagdo partidaria no Congres-
so Brasileiro, desde a primeira eleigfio ap6s a queda de Getilio, em 1946, até a elei-
¢lio de 1962; havia um aumento progressivo da representagdio popular, marcando
uma tendéncia que provavelmente desaguaria, na elei¢do de 1966, numa alteragio
da correlagfio de forgas. Inexiste compatibilidade funcional entre o sistema de domi-
nago, por um lado, e, de outro, com a liberdade partidaria e autenticidade da repre-
sentagdo. A liberdade partidéria, a autenticidade de representa¢do ameagam © ponto
de equilfbrio, forgando o sistema a uma reordenag3o institucional, No momento, os
projetos de lei que tramitam no Congresso sobre organizaglio partidéria e sistema
cleitoral - claramente inconstitucionais — mostram a necessidade dessa reordenacio
por parte do sistema.

Acontece ainda que a Constituigio de 1988 cometeu um pecado capital ac
criar a agfio declaratéria de inconstitucionalidade e as ages coletivas que ensejam
um controle massivo da inconstitucionalidade, ou seja, da inefetividade. Ajusta-se
ao sistema de dominacg#o 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
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aposentados o sistema responde com a "a¢30 de constitucionalidade" ¢ com uma re-
gulagso restritiva da substitui¢io processual.

A Constituigdo de 1988, elaborada em outra conjuntura politica, entrou em
conflito com a Constituigdo real do pals, cada vez mais concentradora. Muda-se a
Constituigio formal, ou muda-se a Constituigho real? A partir deste ponto, as per-
guntas s30 de natureza politica.
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