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RESUMO

Ana Beatriz Vanzoff Robalinho Cavalcanti. Mutag¢ao Constitucional: Origem, (Des)construcao
e Justificacdo. 2017. 162 f. Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2017.

As mudangas constitucionais sdo pecas cada vez mais fundamentais no ambito do dindmico
constitucionalismo moderno. A mutag¢do constitucional €, nesse contexto, um conceito ja
familiar a esfera constitucional brasileira, mas a compreensao de sua real dimensdo deixa a
desejar. Nem as especificidades do (rico) processo de construcdo do conceito em sua origem —
fundamental a percep¢ao do significado da mutacdo constitucional a época de seu surgimento
—nem as circunstancias e o conteido da desconstrugdo pela qual passou na segunda metade do
Século XX, que afetou diretamente a adocdo do conceito no Brasil, foram explorados com
profundidade pela doutrina nacional. A exploracdo dessa histéria conceitual, no entanto, é
necessdaria para responder duas dimensdes de questionamentos acerca da mutacao
constitucional: o real significado do conceito e por consequéncia seu papel na teoria
constitucional brasileira. As conclusdes decorrentes da exploragio desses questionamentos sao
surpreendentes e contraditérias. Por um lado, o conceito de mutacdo constitucional que vem
sendo adotado no Brasil pouco tem em comum com o fenomeno descrito pela Escola Alema
de Direito Puablico na virada do Século XIX, e com maior razdo se relaciona com o
exaustivamente explorado campo da interpretagcdo constitucional. Por outro, tal adocdo parece
ter trazido poucos beneficios para o processo de compreensao e desenvolvimento do fendmeno
das mudangas constitucionais informais. A conclusdo de que o conceito tradicional de
mutacdo constitucional como o fendmeno das praticas contra-constitucionais, cunhado pela
doutrina alema no contexto do Império e da Republica de Weimar, melhor serviria o contexto
fatico e tedrico da esfera constitucional brasileira leva a sugestao de uma revisao na aplicacao
do conceito no ambito nacional. Mas o reconhecimento, € a nomeacdo, de um fendmeno

constitucional nada implica em termos de sua valoragdo. A legitimagdo da mutacdo



constitucional — um dos caminhos possiveis no tratamento do conceito — representa uma fase
independente, que ganha uma faceta interessante através de teorias constitucionais que
valorizam a expressao da soberania popular, por vezes em detrimento da formalidade positiva.
Quer essa perspectiva venha a ser eventualmente adotada ou ndo, o objetivo maior € o

estabelecimento de novas premissas no debate acerca da mutagdo constitucional.

Palavras chave: mutacdo constitucional, mudancas constitucionais informais; interpretacao

constitucional; praticas contra-constitucionais; legitimagao.

10



ABSTRACT

Ana Beatriz Vanzoff Robalinho Cavalcanti. Constitutional Mutation:  Origins,
(De)construction and Justification. 2017. 162 p. Masters — Faculty of Law, University of Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017.

Constitutional changes are increasingly fundamental implements in modern-day
constitutionalism. Constitutional Mutation is, in this context, a familiar concept in the
Brazilian constitutional sphere, but the grasp of its true dimension leaves something to be
desired. Neither the specificities of the (rich) process of constructing the concept at its origin —
critical to apprehending the true meaning of constitutional mutation at the time it appeared —
or the circumstances and the content of the deconstruction it went through in the later half of
the 20™ century, which directly affected the adoption of the concept in Brazil, were explored in
depth by the national jurisprudence. The exploitation of this conceptual history, however, is
necessary to answer two dimensions of questions regarding constitutional mutation: the true
meaning of the concept and consequently its place Brazilian constitutional theory. The
conclusions drawn from the exploring of these questions are surprising and contradictory. On
the one hand, the concept of constitutional mutation that has been adopted in Brazil has little
in common with the phenomenon of counter-constitutional practices described by the German
School of Public Law in the turn of the 19" century, and is more closely related to the
exhaustively explored field of constitutional interpretation. On the other hand, such adoption
seems to have brought little benefit to the process of comprehending and developing the
phenomenon of informal constitutional changes. The conclusion that the traditional concept of
constitutional mutation, forged by German jurisprudence in the context of the Empire and the
Weimar Republic, would better serve the factual and theoretical context of the Brazilian
constitutional sphere leads to the suggestion of a revision regarding the application of the

concept in the national scope. But recognizing, and naming, a constitutional phenomenon
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means nothing in regards to its appraisal. The legitimation of constitutional mutation — one of
the possible paths in handling the concept — represents an independent step, which acquires an
interesting facet through constitutional theories that value the expression of popular
sovereignty, often to the detriment of formalistic positivism. Whether this perspective is
eventually adopted or not, the main goal is to establish new premises in the debate regarding

constitutional mutation.

Keywords: constitutional mutation; informal constitutional changes; constitutional

interpretation; counter-constitutional practices; legitimation.
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INTRODUCAO

“'Quando eu uso uma palavra, ' disse Humpty Dumpty em um tom um tanto formal,
isto significa que eu escolho o que ela significa - nem mais nem menos.'.
8 q q 8

‘A questdo é,” disse Alice, ‘se vocé pode fazer as palavras significarem tantas coisas

1ol

diferentes.’. ‘A questdo é,' disse Humpty Dumpty, 'quem é o chefe? - isso é tudo.

Os diciondrios de lingua portuguesa conceituam mutacdo como “uma mudanca de

993

forma ou de esséncia” ou o “ato ou efeito de mudar-se”’. O termo também &, paradoxalmente,

relacionado aos conceitos de inconstincia “tendéncia ou facilidade para mudar de ideia,

”* e de permanéncia “mudanca genética que produz resultados permanentes™.

opinido, atitude
A mudanca é um termo com infinitas conotagdes; no ambito do direito constitucional estd
frequentemente relacionada a palavras como emenda, revisdo e interpretacdo. A mutacao
acrescenta uma nova camada as possibilidades de mudanca constitucional.

A vasta maioria da doutrina constitucional brasileira passou a conhecer do conceito
juridico de mutagdo constitucional na qualidade de tradu¢do de um conceito de origem
germanica. A expressio Verfassungswandlung, cunhada por Paul Laband em 1895°, vinha
indicar uma mudanca da Constituicio que se diferenciava da reforma constitucional

(Verfassungsdnderung) por sua natureza informal. A prépria tradugdo da expressao estd longe

de ser incontroversa. Na lingua espanhola, Pablo Lucas Verdd famosamente traduziu o termo

'Lewis Carroll, em Alice Através do Espelho.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Mutagao, in: Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, [s.1.]: Nova
Fronteira, 2000.

3 Mutagao, in: Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

* Ibid.

> FERREIRA, Mutacio.

® LABAND, Paul, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, Collections | Kyushu University Library,
1895.
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como mutacion de la Constitucion’; Na lingua inglesa, Arthur Jacobson e Bernhard Schlink se
utilizaram da expressao constitutional transformations para traduzir o termo do texto de Georg
Jellinek®. Nos Estados Unidos, em que tradicionalmente nio se faz relacdo entre as mudancas
constitucionais informais e a expressao formulada na doutrina alema, aquelas sdo comumente
referidas como informal constitutional amendments’'""".

O vocabulério constitucional brasileiro ja possuia familiaridade com algumas dessas
expressoes para além do conceito especifico de mutacao constitucional. Reforma e revisao siao
expressoes frequentemente utilizadas no contexto das mudancas constitucionais,
especialmente aquelas de natureza formal. No mais das vezes, ambos os conceitos designam
processos de alteracdo constitucional positivados no préprio texto, diferenciando-se nos
pormenores procedimentais e no grau das mudancgas a serem efetivadas. O termo emenda
designa o produto do processo legislativo que traduz a alteracdo realizada no texto; as
emendas constitucionais sao produtos do processo de reforma, e as emendas constitucionais de
revisdo produtos do processo de revisdo constitucional'*".

Sob o prisma informal das mudancas constitucionais — aquelas que se efetivam sem a
observancia de um processo pré-desenhado pelo préprio texto constitucional — o conceito da

interpretacdo constitucional se tornou familiar e crescentemente relevante, em geral

combinado com expressdes como construtiva ou evolutiva. Desse modo, a mudanga

" Por exemplo, na traducdo da obra de Hsii Dau-Lin em HSU, Dau-Lin, Mutacién de la Constitucién, Ofiati:
Instituto Vasco de Administracién Publica, 1998.

8 Em JELLINEK, Georg, Constitutional Amendment and Constitutional Transformation, in: JACOBSON,
Arthur; SCHLINK, Bernhard, Weimar: A Jurisprudence of Crisis, Berkeley: University of California Press,
2002, p. 54 e ss.

? Por exemplo em LEVINSON, Sanford, Introduction: Imperfection and Amendability, in: LEVINSON, Sanford,
Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment, Princeton: Princeton
University Press, 1995, p. 3 e ss.

0Ver também ACKERMAN, Bruce, We the People, Volume 1: Foundations, Cambridge: Belknap Press,
1993, p. 11 e ss.

"' Sobre 0 uso dessa nomeclatura ver BALKIN, Jack M., Living Originalism, Cambridge: Belknap Press, 2014,
p-310 e ss.

12 Sobre essa discussio terminolégica no Brasil, ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Reforma, Revisdo e
Emenda Constitucional, no Direito Brasileiro, Revista de Direito Administrativo, n. 223, p. 53-74, 2001, p. 54—
55.

3 Sobre 0 mesmo tema, ver também BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo, 4°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 144 e ss.
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constitucional € compreendida como a mudanga no sentido adotado da norma escrita no
ambito do processo de concretizagio daquela'*"”'°.

O vocdbulo mutacdo, por sua vez, ndo obstante seu uso escasso no contexto
constitucional brasileiro até décadas recentes, ja poderia ser visto com alguma simpatia no
papel de descritor de mudangas constitucionais dentre 0s que enxergavam o sistema
constitucional — e por consequéncia o Estado por ele estabelecido — como um organismo,
buscando apoio nas acepg¢des bioldgicas do termo. Dai a relevancia da colocagao de Dalmo de
Abreu Dallari, que em 1971 ja aduzia que o intenso dinamismo social desafiava a ordem
estatal estabelecida, promovendo sua constante mutacdo’ .

Nesse contexto, a introdu¢do do termo mutacdo constitucional na esfera juridica
brasileira custou a se acomodar em meio a tal miriade de conceitos destinos a designar
mudancas constitucionais, € como consequéncia seu posicionamento exato nesse conjunto
doutrindrio continua a gerar problemas. Nao obstante a crescente relevancia do termo no
vocabuldrio constitucional pétrio, que atingiu, de fato, grandes propor¢des a partir da década
de 2000, ainda é dificil precisar que sorte de mudangas constitucionais sao descritas sob o
ambito do conceito de mutacdo constitucional. Essa confusao se reflete tanto na tentativa das
fontes doutrinarias em determinar os exemplos da ocorréncia da mutacdo constitucional no
Brasil, que se mostra extremamente variada e raramente coincidente em sua totalidade, quanto
no uso indiscriminado de termos distintos para designar um mesmo caso de alteracdo
constitucional.

O julgamento da Reclamacdo n. 4335, do estado do Acre, pelo Supremo Tribunal
Federal, inaugurou a era na qual o termo mutagdo constitucional se tornaria verdadeiramente
familiar a jurisprudéncia constitucional brasileira. Naquele contexto, a discussdo girava em
torno do Art. 52, X, da Constituicdo Federal, que versa sobre o papel do Senado Federal no

ambito do controle judicial de constitucionalidade, e da eficdcia das decisdes do Supremo no

" Ibid., p. 129-138.

15 BULOS, Uadi Lamégo, Curso de Direito Constitucional, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 446 ¢ ss.

16 SILVA, José Afonso da, Teoria do Conhecimento Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014,
p. 303-306.

7 Na edicdo original da obra. Ver em DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos da Teoria Geral do Estado,
33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 138.
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exercicio do controle difuso. A suposta mudanca constitucional sobre a qual se digladiavam os
Ministros foi descrita ndo apenas como uma mutacdo, mas por diversos outros termos, dentre
0s quais emenda, reinterpretacdo, interpretacdo ab-rogante, interpretacdo auténtica e
interpretacdo criativa.

No ambito do acérddao do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132, do Rio de Janeiro, passou-se a garantir o reconhecimento das unides civis
homossexuais nos mesmos termos do reconhecimento conferido as unides heterossexuais, algo
que, até entdo, ndo era permitido pelo ordenamento constitucional. Nesse contexto, também
uma ampla colecdo de termos foi utilizada para designar a classe de mudanca constitucional
efetivada naquela ocasido pelo tribunal: mutacdo, revisdo, e interpretacdo em suas mais
variadas formas — ndo-reducionista, analdgica, legitimadora, correta, corretiva, aberta,
sistemdtica e teleologica.

A doutrina ndo assistiu melhor sorte na tentativa de desvendar a real natureza dessas
controversas mudancas constitucionais. Muitos autores as classificaram como auténticas
mutacdes constitucionais; outros aduziram tratarem-se de meras reinterpretagdes do texto da
Constitui¢do, através das mais variadas técnicas; outros, ainda, foram além, chegando a
equivaler tais mudancas a verdadeiras reformas constitucionais. A auséncia de um consenso
acerca da ocorréncia da mutacdo constitucional, nesses e em diversos outros casos, é agravada
pelo fato de que os limites do conceito parecem fluidos, e frequentemente se confundem com
os de outros conceitos juridicos, principalmente o da interpretacao.

Uma breve andlise do tratamento conferido a mutacdo constitucional pela doutrina e
jurisprudéncia patrias revela a necessidade de se pautar uma diferenciacdo clara entre os
conceitos de interpretacdo e alteracdo da Constitui¢do; o primeiro passo no sentido de
elucidar o significado da mutagado constitucional € melhor delinear essas fronteiras conceituais.

Na introduciio da obra Responding to Imperfection', uma colecio acerca da teoria das
mudancas constitucionais, Sanford Levinson observa que o sistema constitucional norte-
americano foi o primeiro a ser concebido levando em consideracdo a possibilidade de

mudancas, criando, assim, um mecanismo através do qual pudesse servir uma sociedade em

'8 LEVINSON, Introduction: Imperfection and Amendability.
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evolugdo e uma ferramenta para garantir sua propria existéncia continuada. Gordon Wood
comparou essa constru¢do inovadora com a institucionalizacdo e legitimacdo da revolugio'.

Levinson observa que as escrituras sagradas tradicionais podem permitir mudancas,
mas nao comportam o que ele chamard de emendas — mudancas que ndo estdo disponiveis
através de qualquer interpretacdo do texto e da estrutura existentes. Somente a Constitui¢ao —
que o autor logra comparar com textos sagrados das maneiras mais inventivas e
surpreendentes ao longo de sua obra® — comporta mudangas genuinas, acréscimos e
decréscimos que alteram verdadeiramente o seu conteido.

A reivindicacdo de Levinson, assim, é de que tais mudangas sdo fundamentalmente
distintas do resultado da interpretacdo de um texto, e como tais merecem um processo proprio
de cria¢do. Fundamentalmente, o autor distingue dois tipos de processos através dos quais as
mudancas constitucionais se criam: o desenvolvimento ordindrio pela interpretacdo e o

desenvolvimento extraordindrio por emenda®'. Nesse sentido:

O contraste entre a interpretacdo e a emenda é na verdade parecido com aquele entre
o desenvolvimento orgénico e a invengdo de solucdes inteiramente novas para velhos
problemas. Nessa perspectiva, ‘interpretacdes’ estdo ligadas de modo especificavel a
andlises do texto ou ao menos do corpo de materiais convencionalmente

. A o . .22
compreendidos como no ambito do constitucionalista comprometido.

A emenda constitucional, na concepcdo apresentada, € uma invencdo juridica ndo

derivdvel do corpo existente de materiais juridicos aceitdveis. Descrever algo como uma

' LEVINSON, Sanford (Org.), Responding to Imperfection - The Theory and Practice of Constitutional
Amendment, Princeton: Princeton University Press, 1995, p. 4.

20 Ver, nesse sentido, LEVINSON, Sanford, Constitutional Faith, 2. ed. Princeton: Princeton University Press,
2011.

o) interessante, nesse sentido, a inversdo da assun¢do instintiva de que o processo ordindrio de mudanga
constitucional é aquele que se dé pela via formal, ao qual se d4, usualmente, o nome de emenda. Mas a l6gica
utilizada por Levinson aqui é distinta; ordinario e extraordindrio sdo termos utilizados para descrever a natureza
da mudancga empreendida, e ndo o processo pelo qual se concretizou. Nesse sentido, as mudangas ordindrias sdo
aquelas que ocorrem nos limites estabelecidos pelo texto existente, e as extraordindrias sdo aquelas que requerem
que se va além. LEVINSON, Sanford, How Many Times has the Unites States Constitution been Amended? (A)
< 26; (B) 26; (C) 27; (D) > 27: Accounting for Constitutional Change, in: LEVINSON, Sanford (Org.),
Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment, Princeton: Princeton
University Press, 1995, p. 14.

2 Ibid., p. 15, Traducdo nossa.
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emenda é proclamar sua ilegitimidade enquanto uma interpretacdo™. No entanto, enquanto a
interpretacdo carrega consigo uma presun¢do de legalidade, uma autoridade, uma emenda
ainda deve, de alguma forma, adquirir aceitabilidade e autoridade legal. O modo l6gico e
tradicional de adquirir essa autoridade € seguindo o processo formal para emenda disposto na
prépria Constituigao.

Se o argumento é de que € possivel entender a interpretacdo como uma limitacdo a
emenda — se algo pode ser interpretado, nao precisa ser emendado — como podem ser definidos
os limites da prépria interpretacdo? O assunto € complexo, tendo sido objeto do mais diversos
debates académicos. A tentativa de Levinson, no entanto, € de fornecer um conceito ao mesmo
tempo amplo e simples. O autor aduz que a interpretacdo ndo € o que pode ser feito
logicamente com a linguagem, mas o que pode ser aceito pela comunidade juridica como “on-

I’** —uma derivagdo crivel do corpo juridico existente®.

the-wal

O autor afirma que € preciso aceitar que nem tudo pode ser legitimamente inferido a
todo e qualquer momento do material juridico pré-existente — a0 menos se aquele que estd
interpretando deseja permanecer membro de uma comunidade de intérpretes®®’. Mas essa
conceituacdo nada diz a respeito do grau de mudanca que estd sendo implementada.

Consequéncias notadamente significativas podem partir da interpretacdo da Constituicdo —

especialmente quando as cldusulas interpretadas s@o abertas, e pouco limitam o intérprete. No

> Ibid.,p. 17.

#* «On-the-wall” e “off-the-wall” sdo conceitos famosamente desenvolvidos por Jack Balkin para diferenciar
argumentos juridicos que sdo amplamente aceitos como plausiveis pela comunidade - mesmo que ndo haja
consenso sobre o seu contetido - em um dado momento, e argumentos juridicos que ndo sdo. O autor explica que
os conceitos de “on-the-wall” e “off-the-wall” ndo sao fixos no tempo. O que é “off-the-wall” em um momento
pode se tornar “on-the-wall” no momento seguinte, através da litigdncia militante ou da adog¢do de um argumento
pela maioria da Suprema Corte, por exemplo. Balkin frequentemente usa o exemplo da interpretagdo conferida a
commerce clause da Constituicdo no caso Obamacare, que se mostrava absolutamente desconhecida para a
comunidade juridica antes de o Chief Justice Roberts utiliza-la para limitar o alcance do programa. BALKIN,
Living Originalism, p. 18 e ss.

2 LEVINSON, How Many Times has the Unites States Constitution been Amended?, p. 18.

26 Assim como Levinson, o alemao Peter Héberle acredita na necessidade da formag¢do de uma comunidade de
intérpretes, e observa que a efetividade da empreitada depende da manutengdo de canais de comunicagdo abertos
entre os intérpretes - o que em outras palavras significa que todos precisam falar a mesma lingua para que a
colaboragdo funcione. HABERLE, Peter, Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta Dos Interpretes
Da Constituicdo: contribuicio para a interpretacio plutalista e “procedimental” da Constituicio, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 41 e ss.

" Sobre a interpretacdo constitucional protestante e a visdo de Levinson sobre a comunidade de intérpretes
constitucionais, ver LEVINSON, Constitutional Faith, p. 10 e ss.
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mesmo sentido, mudangas genuinas, que aqui tem sido chamadas de emendas, podem ser
amplas ou estreitas, especialmente quando o que se estd medindo é o impacto no mundo real.
Tanto mudangas grandes e significativas como pequenas e triviais podem ocorrer através de
dois canais: ordindrias através da interpretacdo e extraordindrias através de emendas.

Nesse sentido considere-se, por uma lado, a discussdo apresentada por Levinson acerca
de quantas vezes a Constituicdo dos Estados Unidos foi emendada. Vinte e sete emendas
formais foram acrescidas ao texto original desde o século XVIII; mas, aplicando sua
conceituagdo, o autor conclui que a Constitui¢do foi emendada menos de vinte e seis vezes. A
andlise das adi¢Oes textuais revela que vérias delas — sendo a maioria — ndo representaram
invengdes juridicas genuinas, mas explicacdes ou reafirmacoes de cldusulas que poderiam ser,
de fato, inferidas através da interpretacdo do texto existente.

E o caso das Emendas XV e XIX, que garantem respectivamente o acesso ao voto dos
negros e das mulheres — direitos que poderiam ser inferidos e que certamente decorrem das
afirmagdes sobre cidadania e igualdade contidas na Emenda XIV; E da Emenda X, que
reafirma a natureza enumerada e limitada dos poderes da Unido, e a natureza plendria dos
poderes dos estados — a propria esséncia do constitucionalismo americano em sua fundagio, e
um principio que pode ser inferido de todas as construgdes dispostas no texto original®®.

Considere-se, por outro lado, a andlise de Bruce Ackerman da Revolucao dos Direitos
Civis como um momento constitucional. Ackerman argumentard que os chamado super-
statues e super-precedents da era dos direitos civis efetivaram genuinas mudangas na ordem
constitucional — criando proposicdes que nao podem ser inferidas da ordem constitucional
existente”. Nesse sentido, esses desenvolvimentos constitucionais devem ser considerados
emendas, e ndo interpretacdes, pelos critérios expostos por Levinson, mesmo que ndo tenha
sido adicionados ao corpo existente de leis constitucionais pelo processo formal de emenda.

Esses debates sugerem que ndo apenas as verdadeiras alteracdoes da Constituicao
podem ser formais e informais, mas também que as adi¢des formais ao texto da Constitui¢ao

podem ser verdadeiras alteracdes ou ndao. De modo mais relevante, sugerem que os conceitos

28 LEVINSON, How Many Times has the Unites States Constitution been Amended?, p. 29-31.

» ACKERMAN, Bruce, We the People, Volume 3: The Civil Rights Revolution, Cambridge: Belknap Press,
2014, p. 11 e ss.
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de alteragdo e interpretacdo sao fundamentalmente distintos, mas ndo se prendem as amarras
de formalidade e informalidade, respectivamente, no modo tradicionalmente sugerido pela
doutrina brasileira que trata do tema. E esse ponto influird diretamente sobre a tentativa de
diferenciar os conceitos de mutacdo e interpretacdo, e consequentemente de delimitar o real
alcance da mutacdo constitucional.

Nesse sentido, apesar da familiaridade do conceito no ambito da esfera constitucional
brasileira, a real dimensao de seu significado carece de uma exploracdo mais aprofundada. A
doutrina invariavelmente remete a origem do termo ao contexto da Alemanha na virada do
século XX, e mais precisamente aos escritos de Laband e de Georg Jellinek. Também ¢é
comum a remissdo a doutrina de Konrad Hesse, que explorou o conceito muitas décadas
depois, no ambito da Republica Federal da Alemanha. No entanto, a contribuicdo desses
autores pouco € explorada para além da extragdo de um conceito para a mutagdo
constitucional. E nem sempre € notado que o conceito tradicional cunhado no século XIX e
conceito formulado por Hesse em meados da década de 1970 ndo possuem o mesmo conteddo.

Em verdade, entre as andlises dos positivistas do Império alemao na virada do século e
de autores modernos como Hesse e Peter Héberle vérias décadas depois, se localiza um
periodo histérico em que o conceito de mutacdo constitucional foi amplamente explorado e
desenvolvido: os turbulentos anos da Reptiblica de Weimar. Nesse contexto grandes
constitucionalistas como Rudolf Smend e Hermann Heller também se debrucaram sobre o
conceito, e um discipulo de Smend, o chinés Hsii Dau-Lin, produziu uma completa tese sobre
a mutagao constitucional.

Todo esse corpo tedrico ndo prescinde de uma andlise organizada, sem a qual ndo serd
possivel compreender a fundo o fendmeno que se encaixa na descricdo do termo, e suas
repercussoes para o sistema constitucional. Nesse sentido, o primeiro capitulo serd dedicado a
andlise do processo académico que gerou o conceito de mutagdo constitucional. O
desenvolvimento do conceito por grandes nomes da Escola Alema de Direito Publico serd
contextualizado no ambiente juridico, politico e social em que ocorreu.

Com vistas a esse objetivo, serdo analisadas as bases tedricas que permearam o estudo
do direito constitucional no ambito do Império alemao estabelecido em 1871 e na Republica

de Weimar, que durou de 1919 até a desintegracdo do sistema pela ascensdo do nazismo. Ao
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final, a tentativa serd no sentido de compreender o legado deixado por esse rico corpo
doutrindrio, definindo com clareza o conceito de mutacdo constitucional para a doutrina
tradicional.

A andlise do tratamento conferido pela doutrina Alema moderna ao conceito —
especialmente na obra de Konrad Hesse — serd realizada ja no segundo capitulo. O objetivo
inicial serd o de demonstrar o que foi feito da heranga deixada pela doutrina do Pré-Guerra.
Rapidamente fica claro que o advento de um novo e amplamente distinto sistema
constitucional, calcado em um novo contexto politico e social, a doutrina alema optou por
abandonar o conceito tradicional de mutacdo constitucional e apropriar-se do termo para
descrever um novo fendmeno.

Essa constatagdo é essencial porque foi o conceito moderno de mutacdo constitucional
que logrou encontrar espaco em terras brasileiras. Na secdo seguinte, serd analisada a recep¢ao
do conceito de mutacdo constitucional pela doutrina nacional, verificando-se a prevalente
influencia dos doutrinadores modernos do direito germanico, por vias diretas e indiretas. Em
seguida partir-se-4 a andlise da jurisprudéncia constitucional brasileira — a partir da
compilacdo de casos baseada na sugestdo de doutrinadores nacionais, serd demonstrada a
profundidade da confusido criada pelos tedricos entre os conceitos de mutacao constitucional e
sua aplicagdo.

A partir desses estudos de caso serdo analisadas duas questdes: primeiro, em que
medida o conceito de mutacdo constitucional adotado pela doutrina brasileira auxilia na
resolucdo de problemas constitucionais concretos; e segundo, se hd mais de um fendmeno
distinto frequentemente tratado pela doutrina nacional sob o ambito da mutac@o constitucional
— e nesse caso, como lidar com a parcela de repercussdes féticas da realidade constitucional
que resta descontextualizada no ambito tedrico.

O terceiro capitulo consistird em um exercicio distinto. Serdo desenvolvidos ali
argumentos destinados a justificar a ocorréncia da mutacdo constitucional, caracterizando-a
como um instrumento legitimo de alteracdo da Constituicdo. Nesse contexto serdo exploradas
a teoria e a prética norte-americanas relacionadas as mudangas constitucionais informais, que
em seu territério conheceram maior desenvolvimento do que em qualquer outra democracia

moderna.
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Serd demonstrado que as dificuldades intrinsecas produzidas pelo dificultoso processo
formal de alteragcdo constitucional previsto no Artigo V da Constitui¢io americana levaram ao
desenvolvimento de uma prética recorrente de mudancas constitucionais informais, que se
tornaram a regra do desenvolvimento constitucional naquele contexto a partir do século XX.
Nesse contexto, constitucionalistas se viram obrigados a buscar solu¢gdes que nao resultassem
na invalidacdo de todas as conquistas constitucionais relevantes ocorridas no dltimo século. O
resultado desse exercicio se revela uma preciosa compreensao das relagdes entre a necessdria
atualizacdo do conteiido constitucional e 0s anseios sociais que perpassam tentativas
formalistas de serem transformados em normas constitucionais.

Por fim, no dmago desse trabalho estd um exercicio de compreensdo: a andlise da
doutrina constitucional alema da mutagdo constitucional — tradicional e moderna — se une a
exploracdo da doutrina e jurisprudéncia brasileiras para determinar quais conceitos juridicos se
referem a quais fendmenos de nossa realidade constitucional. A sugestdo que se segue &
justificada, mas é apenas uma sugestdo: ver reconhecida a existéncia do fendmeno das
autenticas mudancas constitucionais informais na esfera constitucional pétria ja seria
suficiente.

No exercicio seguinte se localiza menos uma sugestao e mais um vislumbre: uma porta
a partir da qual podem ser distinguidas possibilidades futuras. Ao reconhecimento do
fendmeno da mutacdo constitucional (em sua acep¢do tradicional) se seguem o
questionamentos sobre as consequéncias, € a conveniéncia, de sua existéncia. Nesse contexto a
doutrina cumpre seu papel de questionar e imaginar. Esse exercicio de imaginacao vislumbra

um futuro aprimorado para a jurisdicdo constitucional brasileira.
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CONCLUSAO

“E necessdrio sair da ilha para ver a ilha,

~ ~ , . 380
ndo nos vemos se ndo saimos de nos.”

Antes de tudo, esse trabalho foi um exercicio de como olhar para dentro. O uso do
direito comparado pode ser uma ferramenta poderosa para a melhor compreensao do sistema
juridico, seus limites e suas possibilidades. Na era da ascensdo do constitucionalismo mundial
— para usar mais uma expressao ackermaniana — seria dispendioso ao extremo prescindir da
experiéncia de outros sistemas, e perder a oportunidade de estudar seus erros e seus triunfos,
apreendendo como problemas similares aos enfrentados pela nossa realidade constitucional
foram superados.

Mas encontrar o tom certo para fazer uso dessas experiéncias distintas ndo € tarefa
facil. O direito constitucional brasileiro ha muito tem sofrido as consequéncias dos equivocos
envolvidos na transposi¢ao descontextualizada de conceitos estrangeiros para sua realidade.
Nao compreendemos o uso do direito comparado como uma ferramenta que nos permite
melhor enxergar nossa prépria realidade; olhamos para fora e nao para dentro. Em muitos
aspectos, ai estd o cerne do problema com o tratamento que vem sido conferido a mutagao
constitucional.

Nesse sentido, estudar a fundo a génese do conceito se mostrou tarefa essencial — a
necessidade é a mae da invencdo. Somente através da compreensdo do contexto politico,
juridico e social que impulsionou doutrinadores alemaes da virada do século XX a cunharem
um termo destinado a descrever o fendmeno das mudancas constitucionais informais foi
possivel apreender o verdadeiro alcance do conceito. O mesmo poderiam ser dito da andlise do
tratamento conferido por doutrinadores alemdes modernos ao termo. Uma nova cultura

juridica foi responsdvel pela decisdo de abandonar o conceito original e cunhar a descri¢do de

380 ¢ . .
José Saramago, em Ensaio Sobre a Cegueira.

146



um novo fendomeno juridico. Esses estudiosos tomaram a decisdo consciente de adotar um
conceito que lhes parecera util na resolucao de problemas juridicos concretos. Podemos dizer
que adotamos o mesmo discernimento ao adotar o conceito moderno de mutacdo
constitucional na esfera juridica brasileira?

A primeira contribuicdo do trabalho se fez por essas linhas: (i) a diferenciacdo, por um
lado, entre os conceitos tradicional e moderno — como convencionamos chama-los — de
mutacao constitucional, cada qual vinculado a um momento histérico, a um arcabouco tedrico
e a um corpo doutrindrio préprios; e por outro, entre os conceitos de mudanga constitucional e
interpretacdo. Somente através dessas diferenciagdes € possivel refletir de forma esclarecida
sobre os méritos e dnus de adotar uma ou outra vertente doutrinaria da mutacdo constitucional.

De fato, a anélise da jurisprudéncia constitucional reascendeu o debate entre emenda e
interpretacdo. O desconforto com a extensdo de algumas decisdes atribuidas ao Supremo
Tribunal Federal, conforme se verificou, ndo carece de fundamento. O que existe € um notavel
nivel de confusdao entre o permitido e o ndo permitido, entre o interpretado e o
verdadeiramente alterado. Mesmo quando essa questdo resta esclarecida, percebe-se que o
tratamento adotado pela doutrina ndo tem muito a acrescentar nem a um grupo de casos, nem
ao outro.

Assim, a lembranca da doutrina constitucional alema sugere um novo exercicio; uma
nova transposi¢ao, pautada pela necessidade de nossa realidade constitucional. A necessidade
de compreender as instdncias em que a constituicdo € efetivamente alterada por canais
informais estd presente, e a doutrina nacional ndo oferece possibilidades concretas para supri-
la. Mais um uso para o direito comparado se revela: outros sistemas fizeram essa escolha
diante da mesma necessidade. Se ndo por outro motivo, a andlise daquela transposicao
demonstra que € possivel adaptar um conceito de outra era ao constitucionalismo moderno.

A segunda contribuicao do trabalho se resume nessa sugestao: (ii) o retorno a doutrina
e ao conceito tradicionais de mutagdo constitucional, ndo apenas pela inadequacdo observada
na ado¢do do conceito moderno, mas também pelos beneficios que essa adogdo traria ao
desenvolvimento tedrico e a compreensao pratica da esfera constitucional brasileira.

Qual seria a face dessa mutacdo constitucional entre nés? A pergunta permeia as

recorrentes conceituacdes e classificagcdes sugeridas ao longo do texto. A imposi¢do da
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realidade sobre a norma, o fendmeno fatico que se transmuta em fendmeno juridico, depende a
um sé tempo de atos conscientes e inconscientes. Os primeiros estabelecem a pratica
inconstitucional; os segundos as reconhecem como tais, € em reconhece-las ndo as rejeitam. A
facilidade com as emendas constitucionais formais de concretizam em nosso sistema sugerem
que o legislativo seria um canal menos comum para a concretizagdo de praticas
inconstitucionais do que se verificou em outros sistemas. A preocupacao do judicidrio com sua
prépria reputacao sugere que ali o reconhecimento serd custoso. Em todos os casos, a mudanga
se torna mais confortdvel quando um poder reconhece a aquiescéncia do outro.

O sistema brasileiro ja foi palco de todas as préticas sugeridas. Existe, na dinamicidade
de nosso sistema, o potencial de comportar diferentes instrumentos de concretizacdo das
mudancas constitucionais informais. As mutagdes constitucionais auténticas parecem vidveis;
mas seriam também desejdveis? Esse questionamento, separado e independente, ndo implica,
por sua resposta negativa, o abandono da transposi¢do proposta. Para criticar € preciso
compreensdo; um fendmeno sem nome e sem limites delineados ndo pode ser combatido. Mas
a escolha aqui ndo foi a de combater. Na selecdo entre dois caminhos, escolheu-se buscar
justificagdes para o fendmeno da mutagao constitucional.

Mais uma vez se utilizou da experiéncia comparada. A experiéncia constitucional
norte-americana € regida pelas mudancas constitucionais informais. H4 muito aquele sistema
assegura sua sobrevivéncia e atualizacdo através de caminhos alternativos ao processo formal
de emenda. Ali também estdo presentes insurgéncias e criticas. Mas uma parcela da doutrina
encontrou maior valor na tentativa de compreender o fendmeno das emendas constitucionais
informais como uma consequéncia da propria natureza do sistema estabelecido pela
Constituigao.

Tratava-se ali de uma questio de sobrevivéncia: descobrir as mudancas constitucionais
informais como ilegitimas seria condenar o sistema constitucional como um todo, tamanha sua
presenca nos dias atuais. No entanto, em realidade no ambito da busca por justificativas a
doutrina norte-americana redescobriu a razdo de ser da evolucdo constitucional, e encontrou
mais um modo de reafirmar a soberania popular. Se o poder constituinte pertence ao povo,
esse pode escolher como exerce-lo, dentro ou fora das amarras formais. A conexao foi criada

entre as mudangas constitucionais informais e a expressdo da vontade popular, através dos
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mais diversos canais, que podem se utilizar em maior ou menor grau das instituicdoes do
estado. De importancia fundamental no processo estava apenas a manutengao aberta do canal
que termina por transubstanciar a vontade popular em lei constitucional.

A transposi¢do dessas ideias ao ordenamento juridico patrio pode ser o maior dos
desafios apresentados, mas tampouco se sugere que os instrumentos empregados pela doutrina
estudada, tao especificos a realidade constitucional norte-americana, sejam reproduzidos no
todo ou em parte. O que se pode retirar da andlise daquela experiéncia sdo possibilidades para
novas formas de atualiza¢do — e assim, de supervivéncia — do sistema constitucional.

Dessa feita, a terceira contribui¢do do trabalho estd fundada nessa tentativa: (iii) o
oferecimento de uma rota para a justificacio do fendmeno da mutagdo constitucional, em
homenagem ao principio da soberania popular que permeia nosso sistema constitucional.

Entretanto, por mais que o trabalho procure persuadir a doutrina constitucional
brasileira do valor dessas experiéncias, € preciso reiterar que delas ndo depende o sucesso da
empreitada. Se o fendmeno das autenticas mudangas constitucionais informais for reconhecido
como parte integrante da realidade constitucional brasileira, o objetivo terd sido atingido. Os
méritos da transposicdo da doutrina alema tradicional, para utilizar o termo mutacdo
constitucional na descri¢ao do fendmeno, foram apresentados. Acredita-se que ela pode trazer
beneficios reais ao debate; mas ninguém pode determinar o futuro da doutrina constitucional
sozinho.

Se a academia e a prética juridicas se engajarem no debate acerca da legitimidade da
mutacao constitucional, essa conversa ja serd uma contribui¢do muito mais significativa para o
futuro desenvolvimento de nosso sistema juridico do que aquelas que até agora envolveram o
conceito. Cabe a nds enfrentar as mutacdes constitucionais por seus préprios méritos,
apreendendo o lugar que ocupam na estrutura criada pela Constitui¢do, e ndo disfarcar as
praticas inconstitucionais como se sua mera existéncia pudesse levar nosso sistema a ruina.
Ele estard seguro enquanto formos capazes de entender onde pisamos. Ndo existem

prescricoes fixas no direito constitucional; ele € o que fazemos dele.
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