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gue efetivamente reescreveram a Constituicéo

Marcos Vinicius Coélho
Presidente da OAB . - . .
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, elaborada ao longo de 20

meses sob a lideranca de Ulysses Guimarées, com arelatoriafinal de Bernardo Cabral, ex-presidente do
Conselho Federal da OAB, é tipicamente uma constituicdo “analitica’, preocupada em trazer
detalhamento sobre a organizagdo e o funcionamento do Estado e sobre os direitos fundamentais,
espraiando-se por diversos temas da vida social. Para tanto, afim de descer aos detal hes, traz em seu
corpo um maior nimero de regras em sentido estrito — ou sgja, maior nimero de normas juridicas que
disciplinam situag@es especificas. Ao todo, sdo mais de 300 artigos, centenas de paragrafos e milhares de
iNCiSoS.

Ao lado da progressivaincorporagao de novos direitos a Constituicéo Federal de 1988, cujos limites
juridicos sdo sempre tencionados pelas disputas politicas travadas na sociedade brasileira, a existénciade
regras com efeitos de menor grau de abrangéncia e— consequentemente — com maior especificidade é
fator que exige ainstrumentalizac&o dos mecanismos de reforma constitucional.

Pensada enquanto institucionalizacdo da soberania popular, que somente poderia manifestar-se naforma
do texto da Constituicéo, a emenda constitucional coloca-se como meio de reforma por exceléncia da
Cartarigida, a saber, aguela cuja estabilidade normativa e supremacia hierérquica sdo asseguradas por
preceder de tramitacéo especial, formalmente mais complexa que a elaboracéo das normas legais,
necessitando de quorum gqualificado nas duas casas do Congresso Nacional.
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No artigo 60 da Constituicéo Federal de 1988, o legislador constituinte delineou o procedimento de
emenda constitucional, que podera ser iniciado mediante proposta de um terco, no minimo, dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, da Presidéncia da Republica ou da metade ou mais das
camaras legidativas das unidades da Federac&o, manifestando-se cada uma delas pela maioriarelativa de
seus membros. Como cedico, em relacdo ao seu rito legidativo, a proposta de emenda a Constituicéo é
discutida e votada em cada casa do Congresso Nacional em dois turnos, sendo aprovada se obtiver trés
quintos dos votos de deputados federais. Esse € o poder de reforma da Constituicdo, vedando-se sua
implementacéo na vigéncia de intervencdo federal, estado de defesa ou estado de sitio.

N&o obstante este processo legislativo mais rigoroso e elaborado de modificacdo, a Constituicéo Federal
recebeu diversas ateracdes em seu texto. Desde 5 de outubro de 1988, quando da sua promulgacéo,
foram exatamente 90 emendas, para além da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiénciae
seu Protocolo, aprovada pelo Congresso Nacional em dois turnos com trés quintos dos votos dos
integrantes de cada casa. Até 15 de setembro de 2015, data da promulgagdo da EC 90, questdes téo
diversas entre si quanto a competéncia dos Estados para a exploracdo de gas canalizado, a permisséo
para estrangeiros serem armadores proprietarios e comandantes de navios, a admisséo de estrangeiros
em universidades, a criac8o dos juizados especiais, 0 tempo de destinagdo de recursos para airrigacéo e
aimunizagdo de LPs, CDs, DV Ds e Blu-rays de autores nacionais foram disciplinadas por emenda.

Contudo, as emendas constitucionais estéo longe de ser 0 inico — ou o principal — mecanismo de
mutacéo constitucional. Ha, em primeiro lugar, a prépria Constituicdo, gue rompe com o antigo
ordenamento parainstaurar anovaordem. Assim o fez a Carta Cidada, inaugurando um novo momento
navidado Brasil. Trata-se de uma verdadeira“revolugdo”, como diz Sanford Levinson. Abaixo da
Constituicdo e acima da emenda, tem-se arevisao constitucional — estipulada pelo legislador
constituinte no artigo 3° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. Polémicatanto sob o
ponto de vistajuridico quanto politico, arevisdo constitucional possuia um regramento procedimental
proprio, que ndo coincidiria com o regramento da emenda constitucional.

Quanto a evolugdo da ordem constitucional, tem-se ainda as mudancas causadas a nivel
infraconstitucional por leis do Congresso Nacional ou atos do Poder Executivo — mudancas essas
permitidas pelas balizas constitucionais e que, portanto, podem e devem ser lidas como possiveis e
autorizadas interpretagdes da Constitui¢do. E o caso quando o Poder Executivo interpreta as exigéncias
constitucionais de relevancia e urgéncia para adotar medidas provisorias, naformado artigo 62 dalei, e
quando o Poder Legidativo interpreta o principio davedac&o ao confisco, previsto peloinciso 1V do
artigo 150, para dispor, por meio delel complementar, sobre os limites ao poder de tributar.

Além do ato constituinte, da revisdo constitucional, da emenda constitucional e da atividade legiferante,
ha o quinto mecanismo de mudanca constitucional, certamente mais corriqueiro e menos contundente do
gue os demais instrumentos legidlativos, que pressupdem uma mudanga no proprio texto daLei Maior
ou no ordenamento juridico em suatodo. Trata-se dainterpretacdo constitucional, feita por todos os
intérpretes do Direito e hoje, sob o paradigma da supremaciajudicial, feita especialmente pelos
intérpretes pertencentes a Corte Constitucional.

Nas palavras de Sanford Levinson, denomina-se “interpretacdo”, especia mente se resultante de uma
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decisdo judicial, o reconhecimento de algo de antemao imanente ao mundo juridico. A natureza criadora
dainterpretacdo apresenta-se, desde os tempos em que os ordenamentos juridicos consistiam
basicamente em regras religiosas, enquanto contrapartida do direito a dinamicidade da sociedade. O
direito ndo pode ficar alheio ao cotidiano dos cidadaos, dependendo Unica e cegamente do processo
formal de alteracdo de dispositivo parafazer-se mutavel. Se assim fosse, alegitimidade restaria
sacrificada em nome do formalismo e o Direito, em vez de ferramenta de transformagdo social, seria
instrumento de manutengdo do status quo.

O carater dinamico do corpo socia exige dinamicidade do ordenamento juridico e do sistema
jurisdicional — sobretudo do 6rgéo encarregado da guarda da Constitui¢éo.

Na Alemanha, onde forafeito o primeiro estudo sistematico sobre mutacdo informal constitucional por
Georg Jellinek, que identificou a questdo como problema do Direito Constitucional, a superagéo de
precedentes judiciais pelo Tribunal Constitucional € constante na melhor adequacdo do corpo juridico a
um corpo socia constante evolucéo, aproximando Direito e Justica. Assim o foi no caso L ith,
considerado o mais importante no constitucionalismo alemao apos a Segunda GuerraMundial, em que a
corte privilegiou aliberdade de expressdo de um judeu em convocar boicote a filmes produzidos por um
cineasta com um passado ligado ao regime nazista.

Em sentido semelhante, a Suprema Corte dos Estados Unidos € responsavel por imprimir novos sentidos
anormas inscritas em uma Constitui¢cao promulgada em 1788 e cujo procedimento de reforma é téo
complicado que somente 27 emendas foram promulgadas em mais de 200 anos de vigéncia. Para citar
somente um dos inimeros exemplos possiveis, tem-se a decisdo de Brown v. Board of Education, em
gue foram declaradas inconstitucionais as leis estaduai s que segregassem entre brancos e negros as
escolas publicas.

Assim como Alemanha e Estados Unidos, o Brasil € possuidor de um tribunal igualmente comprometido
pelatransformacéo do Direito rumo a Justica. Nesse sentido, foi em resposta aos ansei os populares por
uma sociedade mais justa que o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, reconheceu a
constitucionalidade da unido homoafetiva e da cotaracial, em atencéo ao principio da dignidade da
pessoa humana, ndo obstante o texto da Constituicdo formal mente coloque que “ é reconhecida a unido
estavel entre o homem e amulher como entidade familiar” e que “ constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativado Brasil (...) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Muitas decisdes do Supremo Tribunal Federal efetivamente reescreveram o texto da Constituicéao
Federal de 1988, imprimindo as suas clausulas um sentido devidamente alinhado as aspiracdes da
sociedade brasileira. Abordé-|as e destrincha-las sera 0 nosso objetivo daqui em diante.
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