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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



REFORMA CONSTITUCIONAL: UMA TEORIA DE ESTABILIDADE OU DE
INSTABILIDADE DO PROJETO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO?

CONSTITUTIONAL REFORM: A THEORY OF STABILITY ORINSTABILITY OF
THE DEMOCRATIC CONSTITUTIONAL PROJECT?

Marcelo Serrano Souza

Resumo

O presente artigo se propde a analisar em gue medida as reformas constitucionais implicam
estabilidade ou instabilidade da constituicdo. No ambito do constitucionalismo, as limitagcdes
impostas ao Estado tém por objetivo a manutencdo e preservacdo do projeto constitucional
democratico construido pela decisdo politica manifestada soberanamente pela assembleia
congtituinte. Inicialmente, o estudo se volta para a relagéo entre o constitucionalismo e os
fatores reais de poder, sobretudo no tocante a evolugdo das relagdes politicas, econdmicas e
socials e a conseguente necessidade de atualizac&o das normas constitucionais. O problema
central se refere as consequéncias das constantes reformas constitucionais no ambito do
sentimento constitucional e da estabilidade do proprio texto constitucional. Ao considerar o
sentido de uma constituicéo rigida e formal, como o é a Consgtituicdo Federal de 1988,
chegou-se a conclusdo de que as excessivas reformas constitucionais constituem fator de
instabilidade da constituicdo, sobretudo se considerada a violagdo ao sentimento

constitucional de aderéncia aos preceitos inseridos em uma constituicdo que se supde
duradoura.

Palavras-chave: Projeto democratico original, Excessivas reformas constitucionais,
Instabilidade institucional, Violagdo ao sentimento constitucional

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze to what extent the constitutional reforms imply stability or
instability of the constitution. Under constitutionalism, the limitations imposed on the State
are aimed at the maintenance and preservation of the democratic constitutional project built
by political will manifested by the sovereign constituent assembly. Initialy, the study turns
to the relationship between constitutionalism and the real factors of power, especially with
regard to changing political, economic and social relations and the consequent need for
updating constitutional requirements. The main problem relates to the consequences of
constant constitutional reforms within the constitutional feeling and stability of the
constitutional text. In considering the meaning of a rigid constitution and formal, as is the
Federal Constitution of 1988, it reached the conclusion that excessive constitutional reforms
constitute factor of instability of the constitution, especialy if we consider the violations of
the constitutional sense of adherence to the precepts entered into a constitution that is
supposed lasting.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic original design, Excessive constitutional
reforms, Institutional instability, Violation of constitutional feeling
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1. Introducéo

O Constitucionalismo surgiu com a ideia de impor limites ao poder do Estado e, ao
mesmo tempo, levar a efeito a positivacdo de direitos fundamentais nos textos constitucionais.
Essas limitacGes tém por escopo a manutencdo e preservacdo do projeto constitucional
democratico construido pela decisdo politica manifestada soberanamente pela assembleia
constituinte.

Inicialmente, o presente artigo estuda a relagdo entre o constitucionalismo e 0s
fatores reais de poder, sobretudo no tocante a evolucdo das relagdes politicas, econémicas e
sociais e a consequente necessidade de atualizacdo das normas constitucionais. O problema
posto se refere as consequéncias das constantes reformas constitucionais no ambito do
sentimento constitucional e da estabilidade do préprio texto constitucional.

Além de analisar a relagdo entre direito e politica, bem como a titularidade do Poder
Constituinte Derivado, especificamente em relagdo as reformas constitucionais, o artigo
prossegue com o0 estudo sobre os limites impostos ao poder de reforma, dentre os quais 0s
materiais, formais, circunstanciais, temporais e implicitos. Ainda, cita-se doutrina e exemplos
praticos e atuais para o desenvolvimento do tema, a exemplo da recente aprovacdo da PEC
171/93, referente a reducao da maioridade penal para adolescentes.

No terceiro e ultimo topico, é analisada a questdo nuclear do presente artigo, qual
seja, saber se a reforma constitucional, como posta no sistema brasileiro atual e consideradas
as suas peculiaridades, reflete em maior medida uma estabilidade ou instabilidade do projeto
constitucional democratico.

Ao considerar o sentido de uma constituicdo rigida e formal, como o é a Constituicdo
Federal de 1988, chega-se a conclusdo de que as excessivas reformas constitucionais
constituem fator de instabilidade da constituicdo, mormente se considerada a violacdo ao
sentimento constitucional de aderéncia aos preceitos inseridos em uma constituicdo que se
supde duradoura.

Por fim, apesar de reconhecer valida e necessaria a atualizacdo da constituicdo em
matérias que refletem a evolucdo e o consenso da sociedade, a alteragdo formal deve ser
efetivada com cautela, tudo para que a simples existéncia de inimeras reformas nédo implique,
por si sO, o descrédito na normatividade de um documento fundamental que esta inserido no

apice de todo o ordenamento juridico.
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2. Constitucionalismo e os fatores reais de poder

O constitucionalismo surgiu como modelo de limitagdo do poder estatal em defesa
dos direitos inerentes ao individuo que passaram a ser positivados nas constituicdes como
fundamentais.

H& trés ordens de limitacbes do poder do Estado, quais sejam: a) limitacdes
materiais, na figura de valores basicos e direitos fundamentais; b) estrutura orgénica exigivel,
na medida em que o sistema de freios e contrapesos mantém (ou deveria manter) a harmonia
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario; e c) limitagcBes processuais, seja a titulo
procedimental (contraditério e ampla defesa), seja a titulo substancial (razoabilidade e
proporcionalidade). (BARROSO, 2015, p. 29-30).

Essas limitagdes impostas ao Estado maximizam a aplicagdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, bem como potencializam o consenso constitucional sobre o projeto
politico adotado como diretriz pelo Poder Constituinte.

Em regra escrita e sistematica, a constituicdo tem a func@o de converter o poder em
direito, ou seja, transportar o fendmeno politico e social para 0 mundo juridico. Com efeito, o
conceito politico de constituicdo revela o conjunto de decisbes ou opc¢des do Poder
Constituinte ao criar ou reconstruir o Estado e suas instituicdes de poder.

Considerando a natureza social da constituicdo, convém mencionar que os fatores
reais de poder fixados no texto constitucional se tornam expressdao de direito e criam
instituicbes juridicas que vinculam todos os cidaddos e os direcionam para um projeto
democrético de sociedade.

A constituicdo é a soma das forcas politicas, econdbmicas e sociais que regem a
sociedade, razdo pela qual "de nada serve o que se escreve numa folha de papel se ndo se
ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder.” (LASSALE, 2002, p. 68).

No mesmo sentido, Hermann Heller adverte que o Estado deve ser entendido como
um objeto de estudo dindmico e ndo estatico, pois a sua existéncia é condicionada pela
constante renovacdo promovida pela acdo humana e pela realidade social, o que evidencia a
sua intima relacdo com a politica. (HELLER, 1992, p. 69, apud BERCOVICI, 2003, p. 99).

Até mesmo em decorréncia do seu processo de formacgdo pela convocagdo da
constituinte e das concessdes matuas entre grupos politicos e sociais, a constituicdo nao é
exclusivamente normativa, mas também politica, porque questdes constitucionais estdo

inseridas em contextos politicos, o que demonstra a necessidade de considerar a politica como
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um instrumento de manutencéo e de protecdo dos valores constitucionais de uma sociedade.
(BERCOVICI, 2003, p. 131).

Por meio da constituicdo, a politica é regulada pelo direito e recebe legitimidade, ao
passo que, por outro lado, as normas gerais e abstratas do direito moderno passam a ter
densificacdo social que s6é o aparato politico da organizacdo estatal pode lhe conferir.
(COSTA, 2014, p. 88).

Nesse contexto de densificagdo social das normas constitucionais, ndo se pode
olvidar o papel relevante do magistrado, sobretudo no tocante a judicializacdo da politica.

Em certa medida, direito e politica se aproximam no julgamento de um caso concreto
pelo Poder Judiciario. O proprio juiz pode ser considerado um agente politico, pois: a) integra
0 aparato estatal; b) aplica normas de direito que, ao fim, também s&o politicas, em especial as
constitucionais decorrentes de opcdes politicas do constituinte originario; e ¢) € um cidadéo e
exerce o0 direito ao voto nas elei¢oes.

Ainda, hd de se considerar a experiéncia prévia do julgador com todas as
condicionantes de sua pré-compreensédo, inclusive aquelas de carater politico inerentes ao
cidaddo que participa das decisGes sobre os rumos da sociedade em que esta inserido, tarefa
interpretativa  que  referencia 0 circulo  hermenéutico de  Schleiermacher.
(SCHLEIERMACHER, 1999, p. 49-51).

A judicializacdo da politica se apresenta em duas dimensdes, a saber: a) efeitos
politicos indiretos, quando ha influéncia do direito em decisdes politicas tomadas pelos
poderes representativos (Executivo e Legislativo); e b) efeitos politicos diretos, quando o
proprio Poder Judiciario, ainda que nao intencionalmente, toma decisGes eminentemente
politicas para assegurar a aplicacdo da Constituicdo ao caso concreto. (GERVASONI; LEAL,
2013, p. 89).

A primeira dimensdo da judicializacdo da politica pode ser exemplificada com as
decisdes tomadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal no &mbito da Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), de carater permanente e com 0 objetivo de
verificar a constitucionalidade de projetos de lei e de emenda a constituicéo.

A titulo de exemplo da segunda dimenséo da judicializacdo da politica, sobretudo em
matéria de politicas publicas referentes ao direito a satde, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento no sentido de que, na maioria dos casos, a intervencgéo judicial ndo ocorre em
razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecéo do direito

a saude, mas tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de

112



politicas j& estabelecidas. (STF, Suspensdo de Seguranca n. 175 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010).

Desse modo, considerando que a politica publica ja existe e que o direito
fundamental carece de efetividade, o Poder Judiciario, desde que provocado, ndo pode se
isentar de cumprir seu papel constitucional — o de guardido da constituicdo e, por
consequéncia, de garante dos direitos fundamentais inseridos no texto constitucional.

Sob o viés juridico, o principio da supremacia informa que a constituicdo é norma
fundamental e superior que regula o processo de producdo e limita o conteldo das demais
normas juridicas (conceito formal), bem como define direitos fundamentais e valores
constitucionais (conceito material). (BARROSO, 2015, p. 99).

Em linhas gerais, o principio da supremacia da constitui¢cdo orienta a elaboragéo de
normas juridicas, seja no que se refere ao controle do modo como sdo introduzidas no
ordenamento juridico, seja para ratificar valores presentes na constituicdo e que devem ser
observados pelo legislador infraconstitucional.

No ambito de uma sociedade democratica, é possivel — mas ndo desejavel — que uma
maioria politica delibere sobre a modificacdo do texto constitucional e, ndo raro, seu resultado
impligue violacédo de valores democraticos.

A filosofia constitucional e politica da contemporaneidade introduziu a dicotomia
entre substancialismo e procedimentalismo, relacdo que se torna relevante em termos de
atuacdo do Poder Judiciario no controle de deliberacdes politicas na sociedade democratica.
Enguanto os substancialistas pregam uma posi¢do proativa, consistente na possibilidade de
controle do resultado deliberativo de uma maioria ocasional que enseja violacdo a valores
democraticos, os procedimentalistas defendem uma jurisdi¢do constitucional mais contida, em
que o Poder Judiciario deve apenas fiscalizar o processo politico deliberativo e ndo o seu
resultado. (BARROSO, 2015, p. 117).

De logo, destaque-se o 6bice imposto pelo artigo 60, § 4°, da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual “ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a
separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais”.

Outrossim, cumpre salientar que a relagcdo entre o constitucionalismo e os fatores
reais de poder é mais compativel com a corrente substancialista, até mesmo porque as
deliberagdes, sejam por maioria politica ou ndo, que tenham como resultado a violagdo de

valores constitucionais previstos no projeto democratico podem e devem ser objeto de
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controle pelo Poder Judiciario, sobretudo se ndo forem observados os limites definidos para a

atuacé@o do Poder Constituinte Derivado.

3. A reforma constitucional e os limites impostos ao Poder Constituinte Derivado

De inicio, vale ressaltar que ha diferengas entre reforma constitucional, mutacéao
constitucional e transformacdo constitucional. Consoante doutrina de José Afonso da Silva, a
reforma constitucional é o “processo formal de mudanga das constitui¢des rigidas, por meio
de atuacdo de certos 6rgaos, mediante determinadas formalidades, estabelecidas nas préprias
constituicdes para o exercicio do poder reformador”.

Ainda segundo o jurista, a mutacdo constitucional seria o processo “ndo formal de
mudancas das constitui¢des rigidas, por via da tradicdo, dos costumes, de alteracdes empiricas
e sociologicas, pela interpretacao judicial” (SILVA, 2005, p. 61-62).

Por sua vez, assim como a mutacao, a transformacao constitucional € o processo nao
formal de alteracdo constitucional, pela via da interpretacdo. A diferenca esta em que a
mutacéo trabalha com a ideia de atualizacdo de um conceito constitucional que ja existe e que
ja foi apreciado, inclusive, pela corte constitucional, ao passo que a transformacao
constitucional tem como objeto norma nunca antes interpretada que passa a receber seu
primeiro sentido. (MOREIRA, 2012).

E certo que a reforma constitucional e os limites impostos ao Poder Constituinte
Derivado dialogam com o proprio conceito de democracia no Estado de Direito. Além de
garantir o pluralismo politico e a participacdo popular, a constituicdo deve (in)formar
consensos minimos de dignidade humana em prol do regime democratico para evitar eventual
reducdo ou mesmo abolicdo de direitos fundamentais fixados como clausula pétrea, nos
termos do artigo 60, 8§4°, da Constituicdo Federal de 1988.

Como expressdao do principio democratico, o Poder Constituinte Originario €
titularizado pelo povo real e ndo pelo idealismo jusnaturalista ou por uma norma fundamental
pressuposta, uma vez que “diz respeito a for¢a e autoridade do povo para estabelecer a
Constitui¢do com pretensdo normativa”. (BERCOVICI, 2003, p. 126).

O Poder Constituinte Originario é concebido em um cenario de rompimento com a
ordem constitucional anterior e, por isso, 0 seu carater politico é inegavel. Trata-se de “um
poder politico que impde um poder juridico: a Constituicdo” (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2010, p. 30).
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Essa ruptura pode ocorrer mediante uma revolugdo popular ou, ainda, um movimento
social democratico, tudo para que haja adequacdo entre a realidade social e 0 novo texto
normativo. (MAGALHAES, 2014, p. 48).

Nas palavras de Carlos Ayres Britto, pode-se dizer que o Poder Constituinte
Originario € um poder exclusivamente politico, a um sé tempo constituinte e desconstituinte,
“porque originariamente imbricado em toda a polis, naqueles raros instantes em que a polis se
sobrepde ao Estado para dizer, por ela mesma, sob que tipo de Direito-Constituicdo quer
viver”. (BRITO, 2003, p. 25 e 31).

Em sintese, em um regime democratico, a legitimidade do constituinte originario
advém da propria soberania popular, seja diretamente pelo povo ou indiretamente com a
prévia eleicdo de membros da assembleia constituinte. Nesse momento, em que pode haver
ruptura do ideario anterior, a nova constituicdo atendera aos fatores reais de poder em um
sistema de acordos e composi¢des entre diversos grupos politicos, econdmicos e sociais.

Por sua vez, o Poder Constituinte Instituido, Reformador ou Derivado € um poder de
direito e ndo um poder de fato como o Poder Constituinte Originario. Além disso, sobretudo
porque sua competéncia estd delimitada constitucionalmente, sustenta-se que o Poder
Constituinte Derivado possui natureza eminentemente juridica e se materializa com o
exercicio de uma competéncia reformadora. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2010, p. 31).

Tema de grande relevancia na relacdo entre o Poder Constituinte e a Constituicéo é a
legitimidade, sob o viés do consenso em uma sociedade democratica e pluralista. Segundo
Bonavides, “o consenso aparece como a ‘categoria central’, o eix0 de toda normatividade, o
liame com a facticidade, o trago de unido do constitucional com o real”. (BONAVIDES,
2010, p. 24).

Até mesmo para justificar a legitimidade das reformas constitucionais, sdo adotados
alguns limites ao Poder Constituinte Derivado, tais como os limites materiais, formais,
circunstanciais, temporais e implicitos.

Em relacdo aos limites materiais, registre-se que o artigo 60, § 4°, da Constituicdo de
1988 dispbe que ndo podem ser objeto de emenda a constituicdo projetos que tratem da
abolicdo da forma federativa de Estado, do voto direto, secreto, universal e periddico, da
separacdo de poderes e dos direitos e garantias individuais.

As clausulas pétreas ndo estdo inseridas no texto constitucional apenas para impedir
“um processo de erosdo da Constitui¢do”, mas cumprem a finalidade de inibir a simples

tentativa de abolicdo do projeto constitucional original, sobretudo ante a situagao de “sedugéo
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e de apelos proprios de certo momento politico” como fator de desestruturagdo de um projeto
duradouro. (MENDES, COELHO e BRANCO, 2008, p. 218).

Por essas razoes, a protecdo e a promoc¢édo dos direitos fundamentais, ainda que nao
seja essa a vontade das maiorias politicas do momento, constitui pressuposto para o efetivo
funcionamento do constitucionalismo democrético. A intervengdo do Judiciario, ao corrigir
uma omissao legislativa ou declarar uma lei inconstitucional, significa a realizacdo e ndo o
desvirtuamento da democracia. (BINENBOJM, 2004, p. 246).

Hé& autores como, por exemplo, Eduardo Ribeiro Moreira, que se identificam com a
ideia de que a vedacdo ao retrocesso maximiza os limites materiais ao poder de reforma, de
modo a apontar a necessidade de se ampliar a incidéncia do artigo 60, § 4° da Constituicdo
Federal a “todos os direitos fundamentais, sem excegdo, os quais nao podem ser subtraidos”.
(MOREIRA, 2012, p. 61).

De outro lado, os limites formais se resumem a legitimagdo para propor a reforma
constitucional e ao quérum exigido para sua aprovacao.

O artigo 60, caput, da Constituicdo Federal define como legitimados a propor
emenda a constituicdo um terco dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, o Presidente da Republica e mais da metade das Assembleias Legislativas das
unidades da federag@o por maioria relativa de seus membros.

Em relacdo ao quérum exigido para a aprovacao de uma emenda constitucional, o
artigo 60, § 2°, da Constituicdo Federal estabelece que “a proposta sera discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”.

De fato, os referidos limites formais ao poder de reforma ndo sdo suficientes para
obstar a vontade do “emendismo”. Primeiro, porque o quérum de 3/5 dos membros das casas
legislativas “¢ menor do que o encontrado em muitas Constituicdes estrangeiras e até em
Constitui¢des brasileiras passadas, que exigiam 2/3”. Em segundo lugar, “a exigéncia de dois
turnos no molde em que ¢é feita, ¢ ficcao juridica”, porquanto o intervalo entre os dois turnos
de votacdo da emenda constitucional é de apenas cinco dias Uteis, segundo o artigo 341 do
regimento interno do Senado Federal, cenario que impede a saudavel e necessaria reflexdo em
debates publicos antes da alteracdo constitucional. (MOREIRA, 2012, p. 68).

Em seguida, expressamente previstos no artigo 60, § 1° da Constituicdo Federal,
fala-se em limites circunstanciais ao poder de reforma. Ao impedir a reforma constitucional

em situacOes de intervencdo federal, de estado de sitio e de estado de defesa, a inten¢do do
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constituinte originario foi de proteger o texto constitucional de distdrbios internos e rupturas
ocasionais das mais diversas.

Apenas a titulo de nota, os limites temporais consistem em fixar certo lapso temporal
dentro do qual ndo havera reforma constitucional. A ideia principal é a de que uma
constituicdo ndo pode se projetar por poucos anos em uma sociedade, mas constitui um
documento juridico duradouro. Contudo, atualmente, assim como a brasileira, “a maioria das
Constituicbes do mundo pode ser reformada a qualquer tempo, sem a previsdo de limites
temporais”. (BARROSO, 2015, p. 184).

Por sua vez, os limites ao poder de reforma também podem ser evidenciados de
forma implicita, a exemplo da titularidade do poder constituinte e do poder reformador, da
impossibilidade de nova revisdo constitucional e da inviabilidade de alteracdo do
procedimento de reforma constitucional.

Em primeiro plano, sustenta-se que, em tempos de neoconstitucionalismo, ndo ha
como defender a promulgacdo de uma constituigdo “dissociada da soberania popular”, motivo
pelo qual a titularidade do poder constituinte originario estd condicionada a um limite
implicito de natureza democratica. (MOREIRA, 2012, p. 79-80). Ja a titularidade do poder
constituinte derivado estd implicitamente limitada pelas atribuicdes que Ihe foram conferidas
pelo proprio texto constitucional.

Sabe-se que a Constituicdo Federal previu a possibilidade de revisdo constitucional,
processo mais simples de alteracdo formal do texto constitucional, por uma Unica vez',
segundo o disposto no artigo 3° do ADCT. Essa reviséo constitucional ja ocorreu em 1993 e,
desde entdo, a constituicdo s6 pode ser alterada formalmente por meio de reforma
constitucional. Desse modo, emenda a constituicdo que tenha por objeto instituir a
possibilidade de nova revisdo constitucional consubstancia violacdo a um limite implicito de
reforma.

Por certo, a alteracdo do procedimento de reforma constitucional, inclusive quanto
aos limites formais de legitimacdo e de quérum necessario para aprovacao, constitui hipotese
de limite implicito ao poder reformador. E que essa flexibilizacdo da rigidez do procedimento
de reforma configura situacdo de instabilidade constitucional.

E relevante mencionar que quanto mais dificultoso o procedimento de reforma
constitucional, maior serd a realizacdo do principio da supremacia da constituicdo, pois

presente entre os textos constitucional e legal uma evidente diferenga de normatividade, bem

1 O Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI n. 981, sob a relatoria do Min. Neri da Silveira, adotou esse
entendimento.
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como o referido principio impede que qualquer um dos poderes constituidos assuma o Poder
Constituinte de forma ilegitima.

Para autores como Eduardo Ribeiro Moreira, qualquer alteracdo que torne o processo
de reforma menos dificultoso é inconstitucional, porque viola limite implicito fundamentado
na vedacdo ao retrocesso e na impossibilidade de flexibilizacdo de critérios formais para
aprovacao de matérias sensiveis e de grande repercussdo na vida dos cidaddos, em
contrariedade ao que fixou o constituinte originario. (MOREIRA, 2012, p. 88).

Feitas estas breves consideracGes sobre os diversos limites a que esta sujeito o Poder
Constituinte Derivado e suas consequéncias no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a
analisar em que medida as reformas constitucionais podem violar o projeto democrético

original.

4. A instabilidade do projeto constitucional democratico em razdo das excessivas

reformas constitucionais.

O Constitucionalismo moderno trouxe como novidade a existéncia de constituicdes
rigidas, a luz do ideéario iluminista e sob os parametros da razdo, inclusive no tocante ao seu
processo de alteracdo. Foram estabelecidas normas procedimentais de garantia para
modificacdo do texto constitucional para efeito de garantir a estabilidade de normas
consideradas fundamentais para toda a sociedade.

Uma constituicdo € considerada rigida se houver um procedimento diferenciado para
a alteracdo dos seus dispositivos, inclusive dotado de maior solenidade e complexidade que
aquele estabelecido para a modificacdo da legislacdo infraconstitucional.

Nesses termos, ao prever um procedimento diferenciado para a alteracdo da
constituicdo, a rigidez termina ndo sO insere a constituicdo no vértice do ordenamento
juridico, mas também orienta toda a producao legislativa do Estado, circunstancia que revela a
supremacia da constituicao.

Ha de se ressaltar, no entanto, que rigidez ndo é sinbnimo de estabilidade
constitucional, a exemplo do que ocorre com a Constituicdo Federal de 1988. Apesar de ser
considerada rigida, sobretudo no que se refere ao seu processo de alteracdo, e contar com um
consistente controle de constitucionalidade, as excessivas reformas gravam a constituicdo de
constante instabilidade.

N&o se ignora que a constituicdo deve acompanhar a evolugdo das relagGes politicas,

econdmicas e sociais de uma nacgdo. O poder de reforma tem a precipua funcdo de conectar o
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texto constitucional com as alteracGes vivenciadas pelos cidaddos. Por isso, “se imutavel ou
quase inalteravel”, a constituicdo “¢ desrespeitada e acaba por se desconstituir”’. (MOREIRA,
2012, p. 30).

O que deve se buscar é uma espécie de equilibrio entre a efetiva necessidade de
atualizacdo do texto constitucional e a utilizacdo da reforma constitucional pelo Poder
Constituinte Derivado.

Além do debate entre direitos fundamentais e ativismo judicial, a tensdo entre direito
e democracia suscita outra relevante questdo: o excessivo nimero de reformas constitucionais
“ameaca a democracia constitucional e se interliga com a judicializagdo da politica”.
(MOREIRA, 2012, p. 15).

A competéncia reformadora h& de ser entendida como excepcional e ndo como
pratica habitual dos poderes representativos, caso contrario estar-se-a diante de uma
institucionalizada e recorrente instabilidade constitucional do Estado brasileiro. Ainda que se
adote a ideia de que as geracOes passadas ndo podem ditar as regras de consenso
constitucional do presente, cumpre destacar que o principio da supremacia constitucional néo
pode ser subjugado por interesses temporarios de maiorias politicas ocasionais.

Sobre a relacdo entre reforma constitucional e detentores do poder, José Afonso da
Silva doutrina que “se € certo que as Constituigdes ndo podem ter-se como eternas, tambem se
ha de reconhecer que ndo podem ser transformadas num boneco de cera nas maos de cada
detentor do poder, que pode torcé-lo e molda-lo em qualquer forma que lhe apraz”. (SILVA,
2002, p. 268-269).

O desenvolvimento da forca normativa da constituicdo depende ndo apenas de seu
conteldo, mas também de sua praxis, de maneira que quanto maior a convic¢do na
inviolabilidade da constituicdo, maior serd a imposicdo da forca normativa. Nesse sentido, €
possivel afirmar que as excessivas reformas constitucionais abalam a confianca em sua
estabilidade — condi¢do fundamental da eficacia da constituicdo. A solucdo para evitar o
decréscimo normativo da constituicdo seria alcancar o equilibrio entre mudanca e
estabilidade. (HESSE, 1991, p. 21).

Para ilustrar a instabilidade constitucional, em especial no caso do Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 j& foi objeto de alteracdo por 88 (oitenta e oito) emendas
constitucionais® em menos de 27 (vinte e sete) anos de existéncia, 0 que representa uma média

superior a trés emendas constitucionais por ano.

2 Fonte: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm>. Acesso em

23.08.2015.
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Quando comparada a constituicdes de outros paises, a exemplo de Espanha, Portugal
e Estados Unidos, a Constituicdo Brasileira sugere certa instabilidade constitucional, em razéo
do excessivo nimero de alteragdes do texto constitucional.

Além do argumento quantitativo que potencializa a instabilidade constitucional, ha
de se reportar ao carater qualitativo das reformas constitucionais que, muitas das vezes, ndo
atuam como fator de atualizacdo das relagcbes sociais, mas como simples indicativo de
inseguranca juridica em decorréncia de abolicdo, por exemplo, de direitos e garantias
fundamentais de uma minoria.

E nesse ponto, nada mais salutar que trazer ao debate a licdo de Luigi Ferrajoli,
segundo a qual nenhuma maioria pode decidir em matéria de direitos pelos demais, sobretudo
quando a minoria tem interesses ligados a sua propria identidade. (FERRAJOLI, 2001, p. 90).

A titulo de exemplo, cita-se a proposta de emenda a constituicdo n. 171/93 de autoria
da Camara dos Deputados, que versa sobre a reducdo da maioridade penal para a faixa etaria
de dezesseis anos aos adolescentes que venham a praticar atos infracionais.

Apesar de ja aprovada em dois turnos pela Camara dos Deputados e contar com um
apoio da maioria da populacdo, trata-se de evidente decisdo que se aproxima da abolicdo de
direitos e garantias fundamentais, bem assim envolve a identidade do adolescente e, sob o
viés democratico de Ferrajoli acima referido, ndo poderia ser objeto de deliberacdo pela
maioria sem a participacdo da minoria que sera afetada pela decisdo politica. Essa, portanto,
mais uma questdo que reflete a instabilidade constitucional das reformas.

A instabilidade constitucional brasileira tem como possiveis causas 0 seu texto
analitico e minuciosamente descritivo, o elevado nimero de normas concretas, bem assim a
constitucionalizacdo de matérias que, essencialmente, ndo sdo constitucionais.

Em poucas palavras, considerando que a Constituicdo de 1988 € analitica e descreveu
as minucias diversas matérias e ndo s6 as de ordem fundamental, o que dificulta a
possibilidade de uma solucdo principiolégica pelo Poder Judiciario, qualquer modificacdo
politica, econdmica ou social pode subsidiar nova alteracdo do texto constitucional e, por
consequéncia, instaurar um senso de instabilidade constitucional por conta de inimeras
alteracdes de um texto que nasceu para ser duradouro.

Questdo que deve ser analisada é se a instabilidade promovida pelas indmeras
emendas implica prejuizos a normatividade da constituicao.

A eficécia de um texto constitucional pode sofrer influéncia da instabilidade de suas
normas, seja pela simples proposta ou aprovagdo de reformas constitucionais, ou ainda pela

provocacao do controle de constitucionalidade.
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Nesses casos, a instabilidade constitucional surge quando a maioria ou minoria
politicas, em certos momentos, recusam a normatividade da constitui¢cdo para resolu¢do dos
conflitos sociais. Principalmente na seara das reformas constitucionais, ha grupos que eram
minoritarios a época da assembleia constituinte e que, futuramente, quando passam a ser
maioria politica, adotam posturas ativas no sentido de adaptar o texto constitucional aos seus
objetivos politicos e interesses pessoais.

A partir do momento em que esse desejo reformista se torna constante, a
Constituicdo passa a ser objeto permanente de conflitos e ndo mais a expressdo dos acordos
firmados pelos grupos politicos junto a constituinte e que fundamentaram por anos a
convivéncia social harmonica.

Ainda que a imutabilidade ndo seja caracteristica das constituicbes escritas, bem
assim gue os atores politicos observem os limites constitucionais ao poder de reforma, o nivel
de instabilidade pode aumentar ao ponto de extirpar da constituicdo sua capacidade de regular
a politica.

Por oportuno, saliente-se que “esse periodo de instabilidade prejudica ndo apenas a
forca normativa da Constituicdo, mas também impede uma maior institucionalizacdo da
democracia”. (MAUES e SANTOS, 2008, p. 350-352).

Como ja exposto, em constituicdes rigidas, como a brasileira, as alteragdes formais
devem ser concebidas como excec¢do e ndo como regra. Mesmo que ndo haja modificacdo no
nucleo essencial de um valor constitucional, as excessivas reformas ndo sdo compativeis com
0 sentido de uma constituicdo rigida, em que a intencdo do constituinte originario foi,
justamente, tornar mais dificultosa a alteracdo da constituicao.

Ademais, € de se registrar que as incessantes reformas constitucionais violam o
sentimento constitucional dos cidaddos. E por sentimento constitucional pode ser entendido a
aderéncia moral do individuo ao projeto constitucional democratico. Nas palavras de Pablo
Lucas Verdd, sentimento constitucional seria o liame psicolégico/moral entre homens e
instituicoes, litteris:

“[...] sentimento constitucional consiste na adesao interna as normas e
instituicbes fundamentais de um pais, experimentada com intensidade
mais ou menos consciente porque estima-se (sem que seja necessario
um conhecimento exato de suas peculiaridades e funcionamento) que
sdéo boas e convenientes para a integracdo, manutengdo e
desenvolvimento de uma justa convivéncia”. (VERDU, 2006, p. 75).

Esse sentimento de adesdo constitucional significa crengca na estabilidade e na

seguranga das normas constitucionais. Caso a constituicdo sofra inimeras reformas, apesar de
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sua divulgada rigidez formal, a ideia que se passa é a de que a constitui¢do esta sendo violada
pelo poder de reforma e, por consequéncia, a instabilidade institucional é instaurada.

No caso da Constituicdo Federal de 1988, embora o nimero atual ja seja expressivo,
ndo ha indicativo para o fim das reformas constitucionais, o que demonstra um preocupante
desrespeito ao texto constitucional.

Portanto, ha de se recuperar o prestigio da constituicdo a fim de conferir maior
eficacia as suas normas e evitar a banalizacdo das reformas constitucionais. E valida a
assertiva de que a reforma constitucional é um bem escasso (MOREIRA, 2012), do qual
somente deve se valer o constituinte derivado ante a real necessidade de se alterar o texto

constitucional, até mesmo para preservar o sentimento constitucional do cidadéo.

5. Conclustes

1. As limitacGes impostas ao Estado em razdo do constitucionalismo maximizam a
aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, bem como fortalecem o consenso
constitucional sobre o projeto politico adotado como diretriz pelo Poder Constituinte;

2. Em decorréncia do seu processo de formacdo pela convocagdo da constituinte e
das concessdes mutuas entre grupos politicos e sociais, a constituicdo ndo é exclusivamente
normativa, mas também politica;

3. A relagdo entre o constitucionalismo e os fatores reais de poder € mais compativel
com a corrente substancialista, até mesmo porque as deliberac6es, sejam por maioria politica
ou ndo, que tenham como resultado a violacdo de valores constitucionais previstos no projeto
democratico podem e devem ser objeto de controle pelo Poder Judiciario, sobretudo se nao
forem observados os limites definidos para a atuacdo do Poder Constituinte Derivado;

4. A reforma constitucional e os limites impostos ao Poder Constituinte Derivado
dialogam com o préprio conceito de democracia no Estado de Direito. Além de garantir o
pluralismo politico e a participacdo popular, a constituicdo deve (in)formar consensos
minimos de dignidade humana em prol do regime democréatico para evitar eventual reducédo
ou mesmo abolicdo de direitos fundamentais fixados como clausula pétrea, nos termos do
artigo 60, 84°, da Constituicdo Federal de 1988;

5. Rigidez ndo € sinbnimo de estabilidade constitucional, a exemplo do que ocorre
com a Constituicdo Federal de 1988. Apesar de ser considerada rigida, sobretudo no que se
refere ao seu processo de alteracdo, e contar com um consistente controle de

constitucionalidade, as excessivas reformas gravam a constituicdo de constante instabilidade;
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6. A competéncia reformadora ha de ser entendida como excepcional e ndo como
pratica habitual dos poderes representativos, caso contrario estar-se-a diante de uma
institucionalizada e recorrente instabilidade constitucional do Estado brasileiro. Ainda que se
adote a ideia de que as geracOes passadas ndo podem ditar as regras de consenso
constitucional do presente, cumpre destacar que o principio da supremacia constitucional ndo
pode ser subjugado por interesses temporarios de maiorias politicas ocasionais;

7. Considerando que a Constituicdo de 1988 é analitica e descreveu as minucias
diversas matérias e ndo s6 as de ordem estrutural e fundamental, o que dificulta a
possibilidade de uma solucdo principioldgica pelo Poder Judiciario, qualquer modificacdo
politica, econdmica ou social pode subsidiar nova alteracdo do texto constitucional e, por
consequéncia, instaurar um senso de instabilidade constitucional por conta de inumeras
alteracdes de um texto que nasceu para ser duradouro;

8. Ha de se recuperar o prestigio da constituicdo a fim de conferir maior eficacia as
suas normas e evitar a banalizacdo das alteragdes constitucionais, de modo a considerar a

reforma constitucional como um bem escasso a democracia.
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