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    APRESENTAÇÃO




    Tenho salvo no meu computador um arquivo chamado “dissertação.doc”, criado no simbólico dia 05 de outubro de 2011. Esse foi o primeiro arquivo de dezenas de outros que se sucederam até a defesa da dissertação de mestrado na UFRGS, perante a distinta banca formada pelos professores Humberto Ávila, Ingo Sarlet e Itiberê de Oliveira Rodrigues, sob orientação do saudoso professor Almiro do Couto e Silva.




    Prestes a completar 10 anos, esse arquivo ganha outras versões para se tornar este livro.




    O caminho foi longo.




    O projeto original era demonstrar que os votos dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau – únicos proferidos até então – na Reclamação n. 4.335/AC, propondo uma mutação constitucional do art. 52, X, da Constituição, desorganizavam todo o sistema de controle de constitucionalidade desenhado na Constituição da República de 1988. Escrevi uma parte sobre os efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade e outra criticando os votos em si.




    Depois, seguindo instruções de meu orientador, incorporei uma parte à outra e escrevi uma parte anterior, sobre a teoria da mutação constitucional, para demonstrar que a proposta dos Ministros não se sustentava. Escrevi um capítulo para cada um dos cinco autores centrais para o tema (Georg Jellinek, Hsü Dau-Lin, Konrad Hesse, Bruce Ackerman e Anna Cândida da Cunha Ferraz), como revisão bibliográfica da teoria. Ao longo da pesquisa, outros autores foram se incorporando a esses cinco: Ferdinand Lassalle, Friedrich Müller, Rudolf Smend, Hermann Heller, Peter Häberle, James Bryce, Laurence Tribe, Victor Nunes Leal, Paulo Bonavides, Milton Campos, Gilmar Ferreira Mendes e Luís Roberto Barroso. Afora dezenas de outros, mais adjacentes.




    Assim, o texto continha uma parte sobre a Teoria da Mutação Constitucional e outra sobre a sua (má)aplicação na Reclamação 4.335/AC, desarranjando o sistema de controle de constitu- cionalidade brasileiro.




    Por fim, quando submeti esse trabalho à banca de qualificação, os professores Rafael de Cás Maffini e Roger Raupp Rios honraram-me com sua crítica, graciosamente qualificando a parte em que expus a revisão bibliográfica que fiz sobre o tema da Teoria da Mutação Constitucional como valorosa contribuição para a comunidade acadêmica jurídica. Recomendaram-me, então, expandir sua aplicação para além da Reclamação 4.335/AC, sugerindo que eu analisasse a posição do Supremo Tribunal Federal não apenas naquele caso, mas em todos (!) os julgados em que a teoria foi invocada.




    Assim, no intervalo entre a qualificação e o depósito, a dissertação tomou forma final, com intensa pesquisa dos cerca de dez julgados que à época, tratavam explicitamente da teoria. Apresentada à banca, essa versão final foi honrada com o conceito “A”.




    Depois, a vida tomou outros rumos. Retomada de estudos para concurso, aprofundamento das convicções filosóficas e de fé, cuidados com a saúde física, família e filhos, muita dedicação ao serviço público.




    Agora, quase 10 anos depois, surgiu a oportunidade de finalmente publicar o resultado desse árduo trabalho.




    Estou ciente de que a Teoria da Mutação Constitucional, como qualquer teoria que se proponha científica, recebeu diversas contribuições acadêmicas que a desenvolveram já a outros patamares. Porém, a fim de manter a originalidade da minha proposta, com a classificação do que julgo ser uma boa sistematização do assunto (origens – de onde?, pressupostos – o que?, funções – para que?, instrumentos – como? e limites – até onde?) resolvi deixar a primeira parte como estava. Assim, a revisão bibliográfica cobre o período que vai de meados do século XIX até o ano de 2010.




    De outro lado, de lá pra cá a teoria recebeu grande prestígio pelo Supremo Tribunal Federal que, desde 2010, mais que triplicou os casos em que expressamente assumiu sua aplicação. Assim, com vistas a expor um quadro atualizado da posição do STF sobre o tema, reforçando a utilidade prática da obra, decidi analisar todos os casos em que a expressão “mutação constitucional” aparece na indexação, ementa ou votos dos julgamentos do Supremo. Isso tornou o texto um tanto quanto mais extenso. Mas, também, mais completo.




    O objetivo é expor como a Teoria da Mutação Constitucional, esse “projeto arquitetônico”, vem se desenhando no papel, e comparar esse desenho com a “obra em andamento”, sendo executada pelos principais responsáveis pela sua aplicação no ordenamento jurídico brasileiro – os Ministros do Supremo Tribunal Federal. Confrontando-se a teoria e a prática, verificam-se os encontros e desencontros, tanto para corrigir o rumo da jurisprudência como para a aprimorar a teoria, uma sob influxo da outra.




    Assim, finalmente entrego este trabalho à comunidade jurídica, com o intuito de contribuir para a construção de um ordenamento jurídico mais justo, que consiga atingir seu complexo objetivo de equilibrar a estabilidade, necessária ao convívio humano, com a evolução, imprescindível para a melhoria desse convívio.




    Porto Alegre, 08 de junho de 2021.




    Gustavo Martins Baini




    gmbaini@yahoo.com


  




  

    INTRODUÇÃO




    A mutação constitucional é um meio de modificação da norma constitucional que apresenta duas características: (a) não ocorre segundo a forma estabelecida na Constituição (não obedece ao procedimento formal estabelecido para modificar a norma constitucional); e (b) não altera o texto da norma constitucional. Por isso pode-se dizer que a mutação constitucional corresponde a mudança “informal” sob dois aspectos: não se dá de acordo com a forma estabelecida na própria Constituição modificada e não modifica a forma dessa mesma Constituição.




    Sob esse aspecto, as mutações constitucionais “producen un efecto prodigioso: ir adaptando los Textos Fundamental [sic] a las exigencias vitales de la política”.1




    A tarefa de se estabelecer a admissibilidade de uma determinada mutação constitucional tem sido enfrentada com grande dificuldade pelos constitucionalistas estrangeiros. Sustentar seriamente a ocorrência de uma mutação constitucional, especialmente no âmbito judiciário, é um ato extremamente tormentoso e demanda argumentação densa e até uma dose de coragem. É que “entre la mutación constitucional admisible por vía de interpretación concretizadora mediante el desarrollo judicial del derecho y la mutación constitucional inadmisible sólo hay un pequeño espacio.”2




    Nesse sentido, também o Poder Judiciário3 e, em especial, o Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro, acaba por deparar-se com mutações constitucionais. Afinal, “a maior das atribuições de uma Corte Suprema, de uma Corte Constitucional, é fazer [...] a construção jurisprudencial, ajustando a Constituição formal à Constituição substancial, viva.”4 Em outras palavras,




    o exercício da jurisdição constitucional – que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituição – põe em evidência a dimensão essencialmente política em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de indagação constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em última análise, sobre a própria substância do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinária de (re)formulá-la, eis que a interpretação judicial acha-se compreendida entre os processos informais de mutação constitucional, a significar, portanto, que “A Constituição está em elaboração permanente nos Tribunais incumbidos de aplicá-la.”5




    Pois se é certo que ao Supremo Tribunal Federal compete permanentemente elaborar a Constituição Federal, através da interpretação e da construção jurisprudencial,6 também é certo que mesmo essa “reformulação” que o Supremo está autorizado a fazer encontra limites na própria Constituição. Do contrário, não se falaria em “reformular”, mas em “reformar” com a bizarra qualidade de não mudar a forma, o que mais propriamente poderia ser classificado como “deformar”.7




    Por isso importa à comunidade científica dar-se ao trabalho de sistematizar a mutação constitucional, primeiro no plano teórico-doutrinário e depois no plano prático-jurisprudencial. À dogmática constitucional compete verificar se as reflexões realizadas ao longo da história sobre esse tema chegaram aos corredores forenses, tanto para permitir o desenvolvimento da matéria no âmbito dos tribunais – e, portanto, da vida cotidiana – como para promover eventuais ajustes, caso sejam encontradas distorções.




    A relação entre os desenvolvimentos doutrinários e os jurisprudenciais que se pretende fazer na presente pesquisa, relativamente ao tema das mutações constitucionais, torna relevantes as ponderações de Castanheira Neves. Ele defende a existência de duas faces de participação da doutrina ante a realização jurisdicional do direito. A primeira chama de




    face antecipante ou autônoma. Autônoma no sentido de ser construção dogmática que faz o sistema jurídico a partir da escolha dos princípios e regras; antecipante porque prévia à aplicação desse sistema construído pela jurisdição. A doutrina, logo, torna plausível e mais fácil à jurisdição a aplicação do ordenamento jurídico eis que busca sistematizar e dar o sentido de justiça àquele conjunto de regras e princípios normativos.8




    A segunda face é a chamada “face complementar ou de continuação da normatividade”, que é a da “reelaboração jurídico-dogmática, uma atividade reconstituinte do sistema jurídico após o exercício da função jurisdicional [...], e que não é meramente recognitiva, mas reconstituinte do sistema jurídico.”9 Isto é, cabe à doutrina reelaborar o Direito a partir do estado em que ele se encontra pela construção jurisdicional.




    Para Castanheira Neves, só pode denominar-se “jurisprudência” (no sentido de “ciência do Direito”) esse contínuo devir de construção e reconstrução do discurso do direito, antes e depois da sua aplicação, que não é bipartido, mas uno, onde a dogmática e a jurisdição são complementares. “Mais do que de dois modos constituintes, a jurisdição e a doutrina, deverá falar-se de um modo constituinte global, a jurisprudência – ou então de Juristenrecht ou de ‘direito jurisprudencial’.”10




    Eis porque, pelo ideal interativo entre doutrina e jurisdição, o sistema jurídico pode ser chamado de um sistema de “recons- trução dialética”.11




    Isso significa que a tarefa legítima da doutrina não é a de trabalhar apenas na perspectiva do “horizonte metafísico”.12 Ao contrário, o papel da doutrina é o de filtrar o fenômeno jurídico pelo crivo científico, vale dizer, racional. E a “racionalidade do novo positivismo pretende-se tanto funcional quanto substancial, isto é, não apenas tecnicamente efetiva como também construtora da legitimidade do Estado constitucional e social de direito e da democracia.”13 E se o Direito é racional (em oposição a ser arbitrário), então a doutrina (racional) precisa ser levada a sério, porque “o juiz deveria manter-se aqui isento de arbítrio; a sua decisão deveria fundamentar-se em argumentação racional”.14 Dizer o contrário é dizer que os Tribunais podem prestar jurisdição de maneira irracional, vale dizer, arbitrária, como se bastasse que a decisão adviesse de um órgão judiciário para ser legítima, independentemente de seu conteúdo.




    Trata-se de uma atividade [a jurisdicional] que se desenvolve com respeito ao contraditório e segundo regras sobretudo deontológicas, com a finalidade de assegurar a escolha das melhores alternativas no âmbito interno do “razoável”. Poder [do juiz], pois, controlável sob o plano da logicidade.15




    A refutação ou o acolhimento da argumentação desenvolvida nas decisões judiciais, que é a crítica doutrinária, é a “reconstrução de objetos”16 que dará consistência e unidade de sentido ao Direito.




    No mais, é o diálogo, a aceitação ou reprovação dos julgados, com as necessárias críticas a fazer, numa contínua e permanente reconstrução de um sistema jurídico também contínua e permanentemente mutante – um moto perpetuo; reconstrução a qual não é mais que a captação de um dado instante dessa móvel realidade, não mais que a fotografia do bólido em meio a um Grande Prêmio sem número definido de voltas. [...] A uma crítica desabonadora dos julgados, porque discordante dos rumos dados pelos tribunais na aplicação das normas jurídicas, tem-se não uma mera vindicação de mudança ao entendimento sobre a matéria dos tribunais. Mas mesmo a legitimidade do discurso jurisdicional sofrerá abalos, e tal poder teórico de abalo é mais uma função dada à doutrina no interior do sistema jurídico.17




    Por isso a presente pesquisa pretende contribuir para a promoção da Unidade do Direito relativamente à mutação constitucional: sintonizar doutrina e jurisprudência, explicitando a sua relação e aumentando o seu diálogo, para aferir, pelo critério racional, o fio condutor do desenvolvimento do tema.




    Evidentemente, encerrar essa tarefa é algo que está muito além da proposta deste trabalho. Na verdade, a intenção é despertar a curiosidade intelectual da comunidade jurídico-científica e iniciar os interessados no tema em um caminho de brita que possa, mais adiante, quiçá, vir a tornar-se pavimentado. A intenção é analisar uma parte do que até aqui já se desenvolveu sobre o assunto, no plano científico, e comparar com o que se tem efetivado, na prática, sobre esses desenvolvimentos. Pretende-se confirmar, nos julgados do Supremo Tribunal Federal, as orientações doutrinárias; verificar em que aspectos a vida real necessitou oferecer outras respostas não encontradas na teoria; destacar discrepâncias entre o que se propõe em tese e o que se realizou na práxis, a fim de averiguar se essas discrepâncias se justificam ou não.




    Para tanto, após a exposição do problema teórico em que se insere a mutação constitucional (Cap. 1 – “Considerações teóricas prévias”), pesquisar-se-ão as origens desse instituto, quais são seus pressupostos filosóficos e que problemas reais motivaram, no início e até hoje, o seu desenvolvimento, na Alemanha, nos Estados Unidos da América e no Brasil (Cap. 2 – “Origens da mutação constitucional”).




    A seguir, analisar-se-ão alguns dos principais elementos da Teoria da Mutação Constitucional, no entender do autor, a partir dos estudos já desenvolvidos sobre a matéria. Cada um desses elementos, separados no trabalho por capítulos, possui, na sua base, uma indagação cujas respostas pretendem formular uma proposição científica para as mutações constitucionais: o que pressupõe a ocorrência de mutações constitucionais (Cap. 3 – “Pressupostos da mutação constitucional”), para que servem (Cap. 4 – “Funções da mutação constitucional”), como elas podem ocorrer (Cap. 5 – “Instrumentos da mutação constitucional”) e até que ponto elas podem mudar a Constituição (Cap. 6 – “Limites da mutação constitucional”).




    Ao final, analisar-se-ão as principais decisões do Supremo Tribunal Federal que trataram do assunto, cotejando-se suas conclusões e os argumentos utilizados pelos ministros com as propostas doutrinárias e os elementos teóricos sugeridos nesta pesquisa (Cap. 7 – “Mutação constitucional na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal).




    E assim propõe-se demonstrar, até onde for possível, o “estado atual da arte”, tanto na teoria como na prática do Supremo Tribunal Federal, acerca da mutação constitucional.




    Ressalte-se, por fim, que a presente pesquisa não intenciona apenas expor, como também, em modesta medida, pretende criticar. A partir da revisão bibliográfica realizada, será possível aferir o que efetivamente possa ser designado como uma mutação constitucional na prática. E, quando não preenchidos os seus elementos, será possível indicar casos em que tenha ocorrido uma “mutação inconstitucional”, justamente por desbordar dos limites dogmaticamente aceitáveis desse instituto.
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    1. Considerações teóricas prévias




    Algumas questões da vida social necessitam ser estabelecidas da maneira mais definitiva possível. As “decisões fundamentais” da sociedade, aquelas que formam a infraestrutura sobre a qual os tijolos e a argamassa sociais serão erguidos, precisam ser assentadas com robustez e estabilidade. Não podem ficar à mercê das posições menos refletidas e das mudanças mais circunstanciais.




    No Estado Democrático, a constitucionalização dessas decisões fundamentais retira-as do âmbito de disposição das maiorias eventuais que à história se apresentarem.18 Isto é, “la constitución democrática no es la voluntad ocasional de la mayoría ocasional, sino la expresión de la voluntad del pueblo fundamentada y duradera, a la que se ha llegado tras una muy amplia reflexión”.19




    Como nascem as normas constitucionais é uma questão em torno da qual o consenso é obtido apenas de modo aparente. Dizer que elas nascem a partir do exercício do Poder Constituinte é dizer quase nada. A Teoria do Poder Constituinte apresenta-se com inúmeras variáveis: tratar-se-ia de um poder limitado ou ilimitado? Originário por natureza ou derivado dela? Exercido uma só vez ou em permanente atuação?




    Um dos seus aspectos, contudo, tem sido afirmado com certa tranquilidade desde as grandes Revoluções: o titular do seu exercício é o Povo.20 Assim, é o Povo quem formula as normas constitucionais e, ao mesmo tempo, é ele o seu destinatário.




    O mais remoto dado histórico do estabelecimento de uma Constituição, na acepção moderna do termo, costuma remontar à quase-mítica Magna Charta, em que um Rei João Sem Terra se vê obrigado a “dividir a soberania” com os barões feudais, desencadeando um processo histórico que já dura quase um milênio de desenvolvimentos. Ao longo dos últimos mil ano, debates e disputas sobre o Poder Constituinte poderiam pôr em cheque a ideia quase romântica de que o seu titular é o Povo, ou ao menos acentuar as perguntas de Friedrich Müller21 e Ferdinand Lassalle.22




    No entanto, não será objeto desta pesquisa questionar diretamente a legitimidade do Poder Constituinte. Porque, afinal, “a teoria do poder constituinte é basicamente uma teoria da legitimidade do poder.”23 E uma questão como essa não se resolve com apenas um livro.




    Com a afirmação de que “o Povo é o titular do Poder Constituinte” quer-se ressaltar que, uma vez estabelecidas normas constitucionais, ao Povo compete, sempre que lhe convier, estabelecer outras em seu lugar. Porque o Poder Constituinte apenas instrumentaliza a manifestação de vontade do Povo, a quem permanece sempre vinculado. Já é antiga a afirmação de que o exercício desse Poder não o esgota: “promulgada a constituição, continua a existir o poder constituinte. Está acima das próprias constituições, que são emanações dele.”24




    A elaboração de normas constitucionais, pois, tanto pode significar o estabelecimento de uma nova Constituição (exercício do Poder Constituinte Originário) como a reforma de uma Constituição já estabelecida (exercício do Poder Constituinte derivado ou reformador).25




    Embora contenham as decisões fundamentais da sociedade e, por isso, revestem-nas de formas mais estabilizadas do que as demais decisões, as constituições comportam mudança. Mesmo as decisões fundamentais da sociedade podem mudar com o passar do tempo, a transição das ideias ou com a ocorrência de eventos fáticos relevantes.




    A necessidade de se admitir a mudança da Constituição, adaptando-a aos novos tempos, tem reconhecimento na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1793, cujo art. 28 declara que “um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de mudar a Constituição. Uma geração não pode sujeitar a suas leis as gerações futuras.”




    Afinal,




    como nenhuma criação humana é perfeita e os fatos inelutáveis e fatais, no seu contínuo evolver, exigem sempre novas normas que lhes acompanhem os reclamos e exigências, segue-se que essa idéia da imutabilidade constitucional não deve ser considerada em têrmos absolutos, mormente porque, sendo a lei fundamental a suprema expressão da soberania popular, é justo que esta possa, conforme as circunstâncias, alterar seus pontos de vista primitivos, revogando, no todo ou em parte, a lei fundamental. Não seria possível que uma geração legislasse para a eternidade, retirando dos pósteros o direito de se regerem segundo a livre determinação de sua vontade – o que importaria a negação do postulado essencial da democracia.26




    A impossibilidade de as normas constitucionais apreenderem de forma absoluta toda a realidade presente e futura gera “perplexidade diante do divórcio entre a norma e o fato, levantando-se de imediato o problema da mudança constitucional.”27




    Por outro lado, a Constituição tem uma natural e desejada vocação à continuidade e estabilidade social, já que é a partir dela que todo o ordenamento jurídico – e, por assim, dizer, as regras cogentes do tecido social – é erguido. Mas é justamente nessa vocação que reside a necessidade da adaptação da Constituição aos novos princípios éticos e às novas necessidades sociais. “Sem confundir a idéia de continuidade com eternidade, é certo que o processo de mutação social constantemente altera as formas e as funções institucionais [...], motivo pelo qual é necessário efetivar a adequação da Constituição ao novo perfil da sociedade.”28




    Portanto, não estando as normas constitucionais imunes ao tempo e ao progresso das ideias, dos valores e das culturas, todas as constituições rígidas preveem os mecanismos para sua própria alteração e adaptação a novas realidades. É o que tradicionalmente se denomina “reforma constitucional”, com as suas espécies mais comuns, “revisão” e “emenda”.29 Tais mecanismos são, na verdade, procedimentos deliberativos para modificação (isto é: alteração, inclusão ou exclusão) do texto das normas constitucionais. Trata-se de procedimentos de mudança formal da Constituição. Ou seja, objetivando-se a mudança do conteúdo da Constituição, muda-se a sua expressão externa mais concreta e formal, que é o texto.




    Mas não apenas através dos meios formais é que as constituições acabam modificadas, pois para o exercício efetivo da vontade soberana do Povo, como Poder Constituinte, não se pode limitar estritamente o procedimento. “Basta que la Nación quiera.”30 Porque “el Poder Constituyente no está vinculado a formas jurídicas y procedimientos; cuando actúa dentro de esta propiedad inalienable, está ‘siempre en estado de naturaleza’.”31




    É preciso admitir, pois, que “a Constituição é um ‘living document’, sujeito a evoluções de significado, pelo que aquilo que em um certo momento de tal evolução pode ser conforme ou contrário à Constituição, pode não sê-lo ainda ou não sê-lo mais em uma fase diversa da própria evolução.”32 Afinal, “toda organização humana perdura enquanto renasce constantemente.”33




    Assim, o Povo como Poder Constituinte é um poder




    difuso, anônimo e político. Só achará ele explicação plausível se admitirmos a força normativa da realidade e do meio social, ou seja, a facticidade que transforma as Constituições e as rejuvenesce. [...] [P]ertence às categorias sociais que atuam à margem do quadro normativo formal. É ele expressão da realidade e tem por isso feição originária. [...] [Pois] não desampara a Constituição depois de feita, antes a acompanha e modifica. [...] É um poder constituinte material em contraste com o poder constituinte formal. Disso resulta assinalado que cada país tem ordinariamente duas Constituições: uma no texto e nos compêndios de Direito Constitucional, outra na realidade; uma que habita as regiões da teoria, outra que se vê e percebe nas trepidações da vida e da práxis; a primeira, escrita do punho do legislador constituinte em assembléia formal, a segunda, que ninguém redigiu, gravada quase toda na consciência social e dinamizada pela competição dos grupos componentes da sociedade.34




    Embora, no plano ideal, toda modificação da Constituição deva ocorrer somente depois de um processo de amadurecimento, nem toda modificação da Constituição poderá esperar a superação dos entraves da deliberação política institucionalizada, necessária às reformas formais. O tempo gasto para superar esses entraves pode custar mais caro à sociedade, em alguns casos, do que admitir uma mudança com reflexão menos amadurecida. Os mecanismos de mudança da Constituição, portanto, “devem, ao mesmo, tempo, ser munidos de flexibilidade e agilidade, para que não se incorra em lapsos ou hiatos institucionais.”35




    Assim, a relevância do transcorrer do tempo e das transformações históricas, políticas, culturais, sociais e econômicas, aliada à sua influência no modo como se aplicam as normas constitucionais, consagra o reconhecimento de uma categoria teórica específica a ser tratada na presente investigação. Trata-se de um instituto que reconhece a transformação do sentido de normas constitucionais, sem que se opere, não obstante, qualquer modificação na sua forma, isto é, no seu texto. É o que se convencionou denominar “mutações constitucionais”.36




    Em linhas gerais, pode-se dizer que o conflito entre as posições extremistas perante o positivismo jurídico (a posição mais rígida e a mais flexível) produziu o caldo de cultura do qual surgiu a Teoria da Mutação Constitucional. A vinculação formalista exacerbada ao texto da norma jurídica positiva (ex.: Hans Kelsen) bem como a desvinculação decisionista descomprometida com ele (ex.: Carl Schmitt) fez surgir um conflito que não se tem deixado vencer com facilidade: no choque entre a norma e a realidade, deve prevalecer a norma conformando-se a todo custo a realidade às pretensões daquela? Ou é preciso descurar o que determina a norma ao menor sinal de resistência da realidade que não se deixa regular? Quais os limites da intervenção da norma jurídica na realidade? E quais os limites da influência da realidade na implementação da norma? “[C]omo direito positivo, a Constituição não é somente norma, mas é também realidade.”37




    Afinal, a regulação da vida constitucional de uma comunidade deve se dar apenas através das normas jurídicas ou há outros meios? Há quem diga que “el ejercicio del poder por los órganos estatales crea derecho, y el poder que crea derecho rompe siempre las formas que le obstaculizan.”38 E há quem diga que, se o jurista sempre tem em mente a lei ao executar seu mister, e se o significado da lei não fica retido no momento de sua promulgação, o jurista sempre “deve admitir que as circunstâncias foram mudando, precisando assim determinar de novo a função normativa da lei.”39




    A norma constitucional “tem a pretensão de conformar os fatos sociais ao seu mandamento, mas não é imune nem às resistências que eles podem oferecer, nem aos chamados fatores reais do poder”,40 “en la dinámica del acontecer político sus preceptos pueden ser desarollados y perfeccionados.”41




    Essa reflexão leva a outra mais profunda: como as normas constitucionais realmente impõem sua força normativa? ou, ao contrário, como cedem-na diante da força da realidade que a vierem contrapor?




    Na teoria tradicional da mudança constitucional, a relação de tensão entre o ser e o dever-ser somente pode produzir um dos dois resultados: a transformação de uma certa realidade social pela aplicação de uma norma, ou a adaptação do texto normativo a uma certa realidade social, pela sua reforma. É, pois, no limite da relação de tensão entre o ser e o dever-ser que as normas constitucionais têm sua eficácia posta à prova. Se nesse limite prevalecer o dever-ser, então a norma toma seu rumo normal de aplicação: a norma regula a realidade. Todavia, se prevalecer o ser sobre o dever-ser, então a norma esvazia-se de eficácia e, caso pretenda voltar a regular a realidade, reclama a sua modificação, de modo adaptar-se a ela.




    E aí se situa o problema da mutação constitucional: quando a tensão entre o ser e o dever-ser não é solucionada por nenhum dos dois caminhos tradicionais (aplicação da norma constitucional ou reforma do seu texto), é preciso encontrar uma alternativa para manter a normatividade da Constituição. A mutação constitucional, assim, pode ser vista como uma válvula de escape para essa incompatibilidade invencível entre o texto normativo e a realidade regulada.




    Assim, a modificação imposta pela realidade à norma constitucional pode dar-se formal (reforma constitucional) ou informalmente (mutação constitucional).




    E quando deve-se operar uma ou outra categoria?




    Para alguns, como a Constituição deve promover a estabilidade política e social, quanto menos for expressamente modificada, melhor. É preferível admitir-se, tanto quanto possível, a modificação do conteúdo da norma sem alteração da sua forma. Sob esse ponto de vista, a derrocada da norma pela força da realidade implica primeiramente mutação constitucional. E somente quando esta não for mais suficiente à adaptação da norma à realidade é que se deve propor a sua reforma. A mutação constitucional, sob esse prisma, é vista como um modo de aplicação intermediário da norma, entre a reforma e a inércia perante a completa ineficácia. Para os que pensam assim, “a problemática da reforma constitucional começa lá onde as possibilidades de uma mutação constitucional terminam”.42




    Para outros, essa proposta inverte a ordem das coisas. Sob esse segundo ponto de vista, o reconhecimento de uma mutação constitucional é medida extremada que busca preservar a força normativa da Constituição apenas quando e enquanto não houver reforma. Mas para que tal força seja mais bem preservada, o melhor caminho é submeter os fatos às normas constitucionais na máxima medida possível com o mínimo possível de esforço argumentativo. O ideal é que haja o máximo possível de consenso, na Comunidade, de que o resultado da concretização de determinada norma constitucional é, definitivamente, aquele proposto por seu intérprete. Quanto mais a concretização da norma distanciar-se do texto que lhe dá suporte, maior a insegurança jurídica e a instabilidade política. Por isso, nesse ponto de vista, somente se deve operar com as mutações constitucionais quando não houver possibilidade de reformar o texto da norma constitucional objeto de tal mutação. Para os que pensam assim, melhor seria dizer-se que “la problemática de la mutación constitucional comienza allí donde se renuncia a la reforma de la constitución.”43




    De um jeito ou de outro, quando o comando de uma norma constitucional já não é reconhecido como vinculativo, como regulador da realidade, o Estado de Direito demanda alguma medida. Quando o distanciamento entre o ser e o dever-ser se mostram insolúveis e a Constituição não passa de uma folha de papel, “entonces la cuestión acerca de su renovación es evidente, si se quiere evitar poner en marcha el juego revolucionario del todo o nada.”44




    Assim, qualquer das posições acima reconhecem que o embate entre, de um lado, a dinamicidade e progressividade da vida real e, de outro, a estabilidade e conservadorismo da norma (jurídica) constitucional, nem sempre é acompanhado pela mudança formal desta última, forçando o reconhecimento da mutação constitucional.




    Isso mostra que a mutação constitucional forçou, por assim dizer, o seu reconhecimento como categoria teórica. Em tempos antigos havia “um acordo muito maior sobre a conotação e a denotação do texto diante do caso concreto; as opiniões varia[va]m muito menos sobre o significado de expressões como ‘atentado ao pudor’, ou ‘mulher honesta’.”45 Em tempos atuais, de uma sociedade da pós-verdade e massificada, politicamente pluralista e polarizada e altamente complexa e relativizadora, a dificuldade em se estabelecer consenso em torno dos modos de pautar-se a vida de cada um dificulta a aplicação unificada do Direito. “O pluralismo conflitante de interesses retalha e dinamita”46 qualquer tentativa de unificação da titularidade do poder normatizador centralizado. Nesse cenário da ciência jurídica, em que o texto é cada vez mais relegado ao segundo plano na formulação da norma, é preciso admitir que




    o sistema [constitucional] vai muito além dessas bases textuais, é uma conclusão direta: o sentido e o alcance dos termos, a coerência argumentativa e os conflitos não estão ali nesse livro que se chama “a Constituição” e, nem por isso, deixam de fazer parte do universo constitucional.47




    Portanto, por todos os lados os teóricos da Constituição veem-se forçados a teorizar sobre a mutação constitucional. Sob esse panorama, e considerando-se que, “colocado no tempo, o processo de interpretação constitucional é infinito”,48 foi-se desenvolvendo essa nova categoria teórica de modificação da Constituição que é a mutação constitucional.
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    2. Origens da mutação constitucional




    A natureza cultural do Direito, preconizada de modo pioneiro pela Escola Histórica, coloca o fenômeno jurídico na categoria das criações humanas, configuradas por evolução paulatina e por uma complexidade causal que as torna imprevisíveis e impossíveis de serem enclausuradas em modelos rígidos de lógica formal. Sob esse aspecto, o Direito apresenta-se como um fenômeno pré-dado:49 o jurista deve apreendê-lo do exterior, tal como se encontra em coordenadas históricas e geográficas, bem como levando em consideração a realidade sociológica, política, econômica, moral, religiosa, etc. da sociedade em que se insere, e das circunstâncias que envolvem os próprios fatos específicos que pretende regular. Nesse sentido, pretende-se demonstrar de que maneira alguns autores contemporâneos destacam a importância da consideração do que aqui se convencionou chamar de “realidade constitucional”, os dados concretos da vida a partir dos e para os quais o Direito Constitucional existe. Os principais desenvolvimentos sobre o tema ocorreram principalmente na Alemanha, onde a força de movimentos como a Jurisprudência dos Conceitos evidenciaram o irrealismo metodológico das teorias jurídicas que ignoravam os dados da realidade e concentravam-se na mera abstração.50 Por esse motivo, a maioria das reflexões desenvolvidas nesta pesquisa foram inicialmente propostas por autores alemães ou estudiosos das teorias oriundas da Alemanha. O alerta serve para reforçar o cuidado contra a aplicação cega das teorizações acerca da mutação constitucional experienciadas em outros países, outros contextos. Em vez disso, a ideia é aprender com essas experiências para fomentar uma teoria própria e que possa ser aplicada aqui, no fim metodológico desta investigação, que é expor e comparar a teoria e a prática da mutação constitucional no Brasil.




    Para uma compreensão mais adequada de como o tema foi historicamente construído, pode ser útil traçar uma linha do tempo indicando as sucessivas propostas teóricas de autores que ora buscavam inaugurar novos debates, ora complementar as propostas já existentes, bem como destacando os problemas que eles procuraram diagnosticar ou tentaram resolver.




    2.1 Alemanha




    Ferdinand Lassalle pode ser considerado o grande precursor do problema por trás das mutações constitucionais. Orador eloquente, Lassalle proferiu em Berlim uma inflamada palestra sobre a essência da Constituição, em abril de 1862, no contexto em que a economia se deparava com a Revolução Industrial, a política com o desenvolvimento do socialismo e a sociologia com o do materialismo dialético. A palestra foi impressa e distribuída como um panfleto.51 Ficou célebre a afirmação que a ele se atribui de que a Constituição “não passa de um pedaço de papel”, sendo, na verdade, o resultado da disputa de forças travadas entre os “fatores reais de poder”, os quais constituiriam a verdadeira base sobre a qual se constrói o Estado e a Sociedade.52 53




    Certamente a visão de Constituição de Ferdinand Lassalle como um documento estritamente sociológico e político bem como as objeções que ele levantou à sua normatividade não apenas apontaram para o problema posteriormente desenvolvido pela Teoria da Mutação Constitucional, como também constataram o que mais adiante viria a ser reconhecida como uma das principais bases dessa teoria – a força normativa do fático. Sem dúvida a contribuição de Lassalle também influenciou a visão desse fenômeno por parte dos doutrinadores que, após ele, enfrentaram o tema. No entanto, na época em que Lassalle escreveu ainda não se cogitava – pelo menos não consciente e sistematizadamente – sobre a força dos fatores reais de poder como um meio de mudança da Constituição jurídico-normativa, talvez justamente porque a concepção de Constituição como um documento jurídico somente ganhou força mais tarde. Por isso, a contribuição de Lassalle para a Teoria da Mutação Constitucional foi diagnosticar a fragilidade dos textos constitucionais ante os fatores reais de poder e dar o start para as reflexões acerca da influência desses fatores sobre as normas positivadas na Constituição.




    Concepção oposta a essa é comumente atribuída a Paul Laband e Hans Kelsen54 que, em resposta à proposta sociológica anterior, desenvolvem um positivismo formalista que credita ao legislador poderes para impor à realidade a normatização que pretender, “amparado na crença fácil de que a sociedade, ou melhor, a realidade do Estado constitucional, se deixa reger todo por regras ou normas jurídicas.”55 Seguindo essa concepção, “o positivista, como intérprete da Constituição, é conservador por excelência. Quem muda a Constituição é o legislador, ou seja, o constituinte, e não o intérprete.”56




    Tanto é assim que um dos principais elementos do conceito de mutação constitucional, o da mudança da Constituição através de meios não formalmente estabelecidos por ela própria, equivale, para Kelsen, ao conceito de revolução.57 Estado e Direito, sob essa ótica, fundem-se, essencialmente, em um sistema de encadeamento de normas. O Estado é uma ordem jurídica.58




    Essa disputa teórica entre a concepção normológico-formal e a sociológico-material da Constituição ficou ainda mais polarizada quando Carl Schmitt conceituou o poder constituinte como “la voluntad política cuya fuerza [potestas] o autoridad [auctoritas] es capaz de adoptar la concreta decisión de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia política.”59 Ou seja, para Schmitt, a norma constitucional é a decisão tomada pela vontade política daquele que se impõe como autoridade. “Ao culto da norma, contrapõe ele o culto do fato, às regras formais os valores existenciais. O político prepondera sobre o jurídico.”60 Assim, enquanto o positivismo normativo-formal desconsidera a possibilidade de resistência da realidade às normas, o decisionismo político desconsidera a possibilidade de a norma regular a realidade.




    Nessa dicotomia, Kelsen e Schmitt polarizam posições antagônicas, “Kelsen sustentando, conforme observa Wimmer, que ‘algo vale, quando vale e porque vale’ (‘Ewas gilt, wenn gilt und weil gilt’) e Schmitt [...] professando que ‘algo vale, quando existe e porque existe’ (‘Etwas gilt, wenn es ist um weil es ist’).”61




    Os desenvolvimentos posteriores do positivismo levaram Paulo Bonavides a fazer uma interessante observação, discorrendo sobre a crise da juridicidade das Constituições no contexto alemão:




    Afigura-se-nos que o conceito positivista de certo modo concorreu para quebrantar a majestade da lei quando começou a decadência do Estado liberal, ao despi-la do indumento de socialidade racionalista de que se revestia, porquanto, atendendo unicamente à forma, ou seja, ao correto processo elaborativo, fê-la, contudo perder a rigidez material para receber licitamente todo conteúdo que o legislador cuidasse proveitoso ao interesse do Estado.




    Utilizada à vontade pelo Estado da forma que mais lhe conviesse, a lei, tanto quanto a Constituição, entrou em declínio num determinado espaço ideológico, ficando sua juridicidade – e juridicidade vale aqui o mesmo que legitimidade – minada com a perda do caráter genérico e abstrato que lhe era peculiar, com os casuísmos de conteúdo e com a indiferença a considerações relativas ao direito justo.62




    A concepção normológica da Constituição, que ignorava a influência dos fatores reais de poder, operava sob uma fuga da realidade ou, “como diz o neokantiano Erich Kaufmann, fuga para ver-se livre da acabrunhante e esmagadora variedade infinita que se acha contida na realidade.”63




    A concepção normológica da Constituição, ao perder contato com a realidade, levara a Teoria do Estado a um exclusivismo normativo e formalista, criticado por Rudolf Smend como um “nihilismo científico-espiritual” (geisteswissenschaftlichen Nihilismus).64 Daí a contribuição de Smend,65 que propõe um método científico-espiritual de interpretação da Constituição como integração jurídica da comunidade, o qual “representa a tentativa de superar o contraste rígido entre norma e fato, deslocando o problema para o debate sobre estática e dinâmica na teoria do Estado.”66




    Em defesa dessas considerações metodológicas, Smend observa que




    [t]oda ciência da vida espiritual não pode, portanto, conceber seus objetos mais importantes, quais sejam, o indivíduo, a comunidade, a conexão objetiva de sentido, apenas como elementos, fatores, objetos isolados ou assuntos da vida espiritual, e cujas interrelações devem ser investigadas, mas como momentos de uma coordenação dialética, cujos membros são, se são alguma coisa [...], coordenadamente polarizados.67




    Assim, Smend entendia que a Constituição deveria ser sempre interpretada em sua totalidade e em total relação com a realidade. Para ele a Constituição era, por assim dizer, o processo de integração do Estado, um ordenamento em cujo interior transcorre a realidade vital estatal. Com isso ele se opunha à “modalidade de interpretação empregada pelo método usual dos positivistas e formalistas como Laband, o constitucionalista da era bismarckiana, a quem Smend repreende o ignorar a realidade e o conteúdo da norma.”68




    Por isso, Rudolf Smend pode ser considerado um “dos mais agudos em assimilar pois a importância da mudança constitucional, ultimada fora dos processos formais explícitos e técnicos de reforma da Constituição.”69




    Porém, um dos primeiros juristas a dedicar uma obra exclusivamente às mutações constitucionais foi Georg Jellinek.70 Por razões óbvias, fortemente influenciado pela corrente da força normativa do fático, G. Jellinek é pioneiro no tema ao tratá-lo em 1906, na Alemanha.71 O autor não chegou a elaborar uma proposta sistemática sobre o assunto, até mesmo porque era partidário de um dualismo metodológico que lhe impunha uma visão dicotômica entre Direito e Política, dificultando uma teorização jurídica mais dogmática. Sua maior contribuição foi a de chamar a atenção da comunidade para o fato de que a realidade, muitas vezes, não se amolda à normatividade constitucional. Essa, aliás, é uma proposta que encontra abrigo na visão geral que Jellinek tem sobre o Direito, muito propensa à força normativa do fático como decorrência de uma visão psicologizante do Direito.72 A investigação de Jellinek apresenta diversos exemplos, a partir dos quais é possível apreender alguns elementos que poderiam compor o conceito de mutação constitucional para o autor.




    Depois de Jellinek veio a proposta de Hsü Dau-Lin,73 discípulo de Rudolf Smend. Dau-Lin foi o primeiro a elaborar uma obra sistemática sobre as mutações constitucionais, na qual procurou refutar conceitos que entendia não justificar essa categoria teórica e desenvolver analiticamente outros que, no seu entender, inseriam a mutação constitucional na dogmática do Direito Constitucional. Dau-Lin elabora sua teoria da mutação constitucional em continuidade à teoria de Jellinek, trazendo-a para dentro da proposta maior de Smend, do Direito Constitucional como integração jurídica.




    Na revisão bibliográfica das obras de Jellinek e Dau-Lin, pode-se verificar que a postura de ambos os autores (do primeiro mais do que do segundo) diante da mutação constitucional é uma postura quase que “derrotista” das normas perante os fatos. Quer dizer, Jellinek e Dau-Lin acabam desacreditando da capacidade das normas constitucionais de regular a vida constitucional ante a suposta força normativa do fático. Não obstante, pode-se dizer que Dau-Lin tenha iniciado o trabalho de restrição dessa força, ao fazer esclarecidas críticas à corrente que a reconhece. Mas com essa postura, nenhum dos autores conseguiu estabelecer limites às mutações constitucionais.




    Hermann Heller não chegou a tratar especificamente das mutações constitucionais. Mas ao estudar sobre a Teoria do Estado74 acabou trazendo luzes à polêmica acerca do aspecto psicologizante do Direito, desenvolvido por G. Jellinek, segundo o qual aquilo que usualmente se faz torna-se obrigatório. Heller propôs uma distinção entre, de um lado, a normalidade, ou normalidade de fato (o que ordinariamente acontece porque acontece) e, de outro, a normatividade, ou normalidade normada (o que ordinariamente acontece por haver um juízo positivo de valor, seja em razão de um mero hábito, seja por efeito de normas autônomas e conscientes).75 Nem todo fato tem força normativa e, portanto, não se pode admitir que qualquer fato termine por modificar uma norma constitucional. Com isso, restringindo os fatos com força normativa àqueles que se reconhece como obrigatórios, Heller conseguiu aumentar os contornos dos limites das mutações constitucionais, embora eles ainda estivessem bastante borrados.




     O acabamento dogmático dessa contribuição está na obra de Hesse, que se propõe não apenas a continuar a obra de Dau-Lin como adaptá-la às reflexões de Heller, trazendo ambas para dentro de sua própria proposta geral da Força Normativa da Constituição.




    Assim, a obra iniciada por Jellinek e continuada por Dau-Lin aparentava estar inacabada, mesmo com as reflexões de Heller, até a sua complementação por Konrad Hesse.




    Os dois primeiros pareciam, como dito, de alguma maneira lamentar a derrota da Constituição jurídica para a Constituição histórica e sociológica, ou a sucumbência das normas constitucionais ante a realidade constitucional, como se não houvesse limite às forças da realidade e, por conseguinte, às mutações constitucionais.




    A distinção de Heller entre fatos normativos e fatos não-normativos revelou-se útil para Hesse, que incorpora o problema da mutação constitucional à sua teoria base, a da Força Normativa da Constituição. O conceito de Constituição de Hesse, como ordem fundamental jurídica da coletividade, também é influenciado pela distinção de Heller, pois reconhece a simultaneidade e equivalência dos elementos atualizador e estabilizador da Constituição, visando a formação da unidade política através (dinamicidade) do estabelecimento de uma ordem jurídica (estabilidade).




    Sobre essa base teórica, Konrad Hesse busca tanto a justificativa e a finalidade da mutação constitucional, como também os seus mecanismos e limites. Com isso, Hesse consegue “fechar” a teoria das mutações constitucionais iniciada por Jellinek e continuada por Dau-Lin, por demonstrar tanto a necessidade como a possibilidade de se estabelecer limites às mutações constitucionais. Com efeito, a noção de mutação constitucional de Konrad Hesse decorre basicamente de três elementos: o seu conceito de Constituição, o de sua força normativa e o de interpretação constitucional, este último com apoio na teoria de Friedrich Müller.76




    Apesar de Hesse não ter uma obra especificamente dedicada ao tema,77 o conjunto de seus escritos permite elaborar uma teoria da mutação constitucional à sua visão.78 Essa teoria representa, por assim dizer, o trabalho de muitas mãos que se sucederam ao longo de um século e meio: Lassalle – Laband – Jellinek – Heller – Smend – Dau-Lin – Hesse. Os elementos dessa teoria aparecerão nos próximos capítulos, especialmente os capítulos 3 e 4, com as devidas referências.




    2.2 Estados Unidos da América





    Apesar de a doutrina constitucional estadunidense não buscar inserir-se no mesmo debate sobre a mutação constitucional proposto pela doutrina constitucional alemã, é indiscutível que os Estados Unidos da América são um exemplo notável sobre a mudança da normatividade constitucional sem alteração dos textos normativos. Afinal, a Constituição é a mesma desde a fundação daquela nação, em 1787, com apenas 27 emendas aprovadas durante seus mais de 230 anos.79




    Não obstante, duas características ocultam-se atrás desses dados. A primeira é de que o baixo número de emendas não significa necessariamente que os norte-americanos sejam bem sucedidos em obter consenso quanto à sua vida constitucional.80




    A segunda é a de que as poucas emendas à Constituição não refletem as muitas mudanças na realidade constitucional dos Estados Unidos.81




    Na verdade, os Estados Unidos passaram por três grandes transformações na sua realidade constitucional.82 A primeira delas ocorreu com a ratificação da Constituição de 1787 e do Bill of Rights (as dez primeiras emendas à Constituição), em 1791, transformando uma confederação dispersa de estados em uma União federativa com direitos fundamentais comuns;83 A segunda, havida entre 1865 e 1870 (com a promulgação de três emendas constitucionais), iniciou a libertação do país da escravatura dos negros;84 A terceira, que ocorreu entre 1933 e 1937, transformou o regime econômico liberal (“laissez-faire”) em um regime de intervenção estatal de regulação da economia de mercado.85 A diferença entre essas três grandes transformações reside em que nas duas primeiras houve estabelecimento de compromissos formais ao nível constitucional, com fixação de textos constitucionais. Enquanto na terceira, a mudança da realidade constitucional não veio acompanhada de modificação formal dos textos constitucionais. Daí falar-se em mutação constitucional.




    Além dessas três grandes transformações, pode-se incluir uma quarta, mais recente, relacionada à superação da doutrina conhecida como “iguais mas separados” (“separated but equal”) de segregação racial, através do movimento que ficou conhecido como Civil Rights Struggle. Juntamente com a mudança decorrente do New Deal, o Civil Rights Struggle é analisado por Bruce Ackerman como as duas grandes transformações da realidade constitucional norte-americana sem alteração de seu texto. 86




    Muito dessa adaptabilidade do texto constitucional às novas imposições da realidade se deve à tradição estadunidense ligada à doutrina hermenêutica conhecida como “loose construction”.87




    Os construtores dialéticos da Constituição dos Estados Unidos foram Marshall e depois o seleto elenco de juízes da Suprema Corte, sobretudo os do século XX, que marcaram verdadeiras épocas constitucionais na história daquele país. Formaram no conjunto aquilo que se poderia batizar de escola da jurisprudência sociológica, onde avultam as personalidades de Holmes, Cardozo, Bandeis e Stone, coadjuvados na cátedra universitária ou na produção intelectual por juristas e pensadores da envergadura de Roscoe Pound e Llewellyn.88




    Confirmando seu protagonismo em desenvolver a loose construction, o Justice Marshall defendia, já desde o começo da fundação daquela nação, a tese de que




    los jueces que quieran interpretar las normas jurídicas de manera correcta, no deben preocuparse tanto por la intención de los padres de la Constitución o de las leyes, sino más bien por el cambio de sentido de las palabras escritas sucitado mediante el influjo de la voluntad presente del pueblo. Lo que importa es comprobar cómo los portavoces de las fuerzas políticas entienden ahora las palabras escritas.89 (grifo no original)




    Com essa mentalidade os americanos têm demonstrado grande habilidade em desenvolver os conteúdos de suas normas constitucionais através da interpretação, para promover grandes mudanças na realidade constitucional.




    Todavia, Dau-Lin alerta que muitos elementos históricos e de tradição jurídica propiciam esse desenvolvimento no solo americano. Já em outros países, especialmente aqueles em que o sistema jurídico é de tradição romano-germânica, a interpretação constitucional não pode ser promovida tão ilimitadamente. Na prática, “las mutaciones de la Constitución mediante su interpretación son fenómenos muy frecuentes en los Estados Unidos, pero en los demás Estados ocurren raras veces.”90




    Como dito, a Constituição americana tem mais de 230 anos de idade, com relativamente poucas alterações formais nesse longo período. A realidade constitucional dos Estados Unidos, por outro lado, vem sendo modificada profundamente, e nem sempre através de emendas constitucionais. Notadamente no último século, as principais mudanças na realidade constitucional norte-americana não se deram da maneira formal. E quem destaca essa circunstância são Bruce Ackerman91 e Laurence Tribe.92




    Tribe busca fundamentos historiográficos para questionar a fidedignidade do texto depositado no museu do The National Archives como sendo aquele aprovado pela Convenção da Filadélfia em 1787. Após fazê-lo, demonstra que menos importa o lugar onde as vírgulas são colocadas, ou onde terminam umas frases e começam outras, do que o modo como o povo norte-americano vivencia a experiência constitucional a partir daqueles textos. Nada obstante a ratificação da Convenção da Filadélfia ter sido circunscrita à “soberania popular restrita” de homens-brancos-proprietários, o Povo inteiro, a Nação (“We the People”) que viveu a Constituição nos últimos mais de dois séculos, vem estabelecendo o seu próprio projeto para formar uma “sociedade mais perfeita” (“more perfect union”), em um processo contínuo e duradouro.




    Em uma palestra proferida por ocasião do lançamento do livro,93 Laurence Tribe compara a Constituição às constelações vistas em uma noite estrelada. Os físicos dizem que a luz emitida pelas estrelas é vista da Terra com alguns milhões de anos de atraso, e as linhas que, ligando-as, formam as constelações, não estão lá, mas são fruto da imaginação humana. A Constituição, da mesma forma, são as linhas que resultam das ligações entre os pontos isolados que há muito tempo foram estabelecidos. A Constituição “é mais uma questão sobre o que as pessoas fazem com ela do que o documento em si.”94




    Laurence Tribe destaca que alguns dos principais compromissos constitucionais norte-americanos (como o que os Estados Unidos são um governo de leis, e não de homens, ou como o de que nenhum estado poderá emancipar-se da União, ou ainda como aquele que diz que as intervenções estatais na vida privada dos indivíduos são limitadas) não estão escritos no texto constitucional, e nem por isso deixam de regular a realidade estadunidense. E conclui:




    muito do que está na Constituição é intrinsecamente invisível. Não foi escrito. E na verdade a proposição de que nem todos os postulados nucleares da Constituição podem ser lidos no seu texto visível é a mensagem do texto em si, um texto que proclama seu caráter incompleto e inacabado.95




    Sobre isso, Bruce Ackerman observa que os americanos perderam sua habilidade de escrever os novos compromissos constitucionais, como faziam antigamente. E isso pode ser problema grande, considerando que os Estados Unidos pretendem-se regular por uma Constituição escrita.96 Prova disso é o debate político que se acirra naquele país acerca de temas altamente polêmicos, como aborto,97 liberdade religiosa, federalismo e os poderes de guerra da presidência,98 sem que em nenhum momento o tema “emenda constitucional” seja abordado.99




    A proposta central da obra de Ackerman100 é demonstrar que o cânone constitucional dos Estados Unidos não é formado apenas pelo texto original de 1787 e as emendas formalmente aprovadas. Ele pretende expandir esse cânone afirmando que também os “superprecedentes judiciais” (“superprecedents”)101 e a “legislação de referência” (“landmark statutes”) devem compô-lo.102




    Com efeito, as emendas formais apenas raramente servirão como meio para expandir o cânone constitucional. O motivo, segundo Ackerman, é a dificuldade em se promover emendas constitucionais formais,103 acentuada pela mudança no paradigma de identidade política do cidadão norte-americano.104 Essa mudança fez a realidade política do país descompassar-se do modelo de reforma constitucional idealizado pelos “Founding Fathers”.




    Eventos históricos dos últimos dois séculos vêm alterando a sensação de pertencimento do indivíduo a uma comunidade política nos Estados Unidos. Antes de ser impactado pela Guerra Civil, o povo americano identificava-se, em primeiro lugar, com o estado federado ao qual pertencesse, e apenas em segundo lugar à nação, à União. Antes de sentirem-se americanos, os cidadãos sentiam-se californianos, novaiorquinos, texanos, etc.105 Com isso, diz Ackerman, os americanos “se tornaram um povo identificado com a nação preso a um sistema de emendas formais identificado com os estados.”106 É que o artigo 5º da Constituição Americana, que prevê os mecanismos para sua reforma, exige a aprovação da proposta de emenda por três quartos de assembleias estaduais convocadas para tal fim (“conventions”), e isso torna a Constituição extremamente rígida, pela dificuldade em se obter uma maioria tão qualificada em um país com tamanha diversidade político-ideológica.




    As causas para essa mudança de paradigma são diversas.107




    A primeira apontada pelo autor foi a estratégia utilizada pelo Congresso Nacional para aprovar a 14ª Emenda.108 A intenção inicial com a aprovação dessa emenda era garantir a igualdade entre negros e brancos. Contudo, os estados do sul, de maioria ideologicamente racista, não pretendiam aderir ao projeto.109 Assim, com a reprovação dos estados sulistas não se conseguia obter a maioria exigida pelo artigo 5º. Essa situação forçou o Congresso Nacional a adotar medidas (de duvidosa constitucionalidade) que constrangeram os estados do sul a aprovar o projeto.110 Essa situação demonstrou a força do poder centralizado da União e, portanto, a superioridade da identidade nacional sobre a estadual (“mais importam os interesses nacionais do que os estaduais”).




    Outro fato histórico que colaborou para a mudança do paradigma da identidade estadual para a nacional foi a adoção de manobras “extraconstitucionais” durante as eleições presidenciais de 1876, semelhantes às adotadas pelo Congresso para aprovação da 14ª Emenda. O complexo sistema eleitoral norte-americano também possui identidade centralizada nos estados (colégios eleitorais), e novamente os estados acabaram enfraquecidos.




    Além da primeira causa, liderada pelo Poder Legislativo, e da segunda, liderada pelo Executivo, o Poder Judiciário também colaborou para a mudança do paradigma de identidade política analisada, ao decidir os casos conhecidos como Slaughterhouse Cases,111 em 1878, nos quais fixou o entendimento de que a cidadania nacional é coisa distinta da cidadania estadual, e que as garantias do devido processo legal e da igualdade perante a lei somente podem ser opostas perante a União, como cidadão nacional, e não perante os Estados. Mais uma vez, assim, fortalece-se a identidade nacional e enfraquece-se a estadual.




    Mas não apenas as mudanças operadas através das instituições ocasionaram a transformação no paradigma da identidade política estadual para nacional. “A Primeira Guerra Mundial, seguida pela Grande Depressão e, depois, pela Segunda Guerra Mundial, conduziram uma geração inteira à necessidade de dirigir ao nível nacional as suas grandes questões como guerra, paz e bem-estar econômico.”112 A geração seguinte consolidou esse sentimento, com a luta pelos direitos civis, que se deu no plano nacional, e vem se mostrando ainda mais forte desde os ataques terroristas de 11 de setembro. As novas facilidades para se fazer mudanças geográficas e o crescimento das tecnologias de comunicação, transportes, educação e negócios também colaboram para o prevalecimento dessa identidade nacional sobre a estadual: “embora você possa estar vivendo hoje em Montana, você ou seus filhos podem estar levando a vida na Flórida ou em Ohio depois de amanhã.”113




    Com efeito, Ackerman atribui a falência do procedimento para produção de emendas formais na Constituição americana à falta de legitimidade e de representatividade democrática que a minoria dos estados federados (um quarto, segundo o art. 5º) teria para impedir a reforma formal do texto constitucional. Isto é, dado o descompasso entre o modelo de reforma centralizado na relevância política dos estados e a atual consciência social norte-americana centralizada na relevância política da União, “não faz mais sentido permitir que uma pequena minoria dos estados – que podem conter menos do que cinco por cento da população nacional – vete os novos compromissos fundamentais firmados autoconscientemente por sustentáveis maiorias nacionais.”114




    Nesse cenário político, o processo de emenda constitucional tornou-se quase inviável, e as emendas da era moderna retratam muito vagamente a realidade constitucional americana. Daí se deduz que “não podemos supor cegamente que os textos constitucionais formais contam-nos tudo – ou mesmo a maior parte – do que precisamos saber”115 sobre o constitucionalismo americano.




    E é justamente a partir dessa constatação que Bruce Ackerman desenvolve uma teoria da “Constituição viva”,116 na qual ele identifica a Constituição com a metáfora do organismo, em lugar da antiga metáfora do relógio (mecanismo), devido à sua grande adaptabilidade às inúmeras e profundas mudanças que ela sofreu para regular a vida constitucional de um país tão extenso e plural durante tanto tempo. O autor ainda trabalhou sobre o tema de que a Constituição americana é fundada a partir de seu Povo117 e somente por Ele é transformada.118 Sob esse aspecto, ele parte da concepção de que a Constituição se modifica independentemente dos mecanismos formais, mas em completa dependência da soberania popular, sendo esta uma grande contribuição sua para o tema.




    Os casos específicos citados por Ackerman para demonstrar a ocorrência de profundas mudanças constitucionais informais, bem como a teorização do autor sobre tais hipóteses, serão explorados mais detidamente nos próximos capítulos.




    2.3 Brasil




    Em território nacional, o distanciamento entre o programa previsto no texto da Constituição de 1988 e a realidade do país não vem constrangendo os juristas brasileiros, no geral, a enfrentar com seriedade o tema das mutações constitucionais. Na verdade, o distanciamento entre o plano constitucional e a realidade brasileira vem sendo constatado pela doutrina desde a fundação da República,119 sem que isso a motivasse a teorizar sobre a mutação constitucional. Poucas reflexões foram produzidas no Brasil a esse respeito.




    Não obstante a falta de um tratamento teórico sério e intencional sobre o assunto, pode-se dizer que, desde a década de 50, fala-se indiretamente sobre a necessidade de aproximação da aplicação das normas constitucionais aos reclames da realidade. Pinto Ferreira, por exemplo, apoiado em Jellinek, ao analisar a questão da reforma constitucional, trata-a ao lado de “diversas modalidades especiais de alteração das constituições, salientando-se entre elas: a) desenvolvimento pela lei; b) transformação pelo processo de interpretação judicial; c) alteração pelos costumes políticos.”120 Milton Campos, por exemplo, escreveu com intenção de mostrar a necessidade de “pôr as Constituições, mesmo quando rígidas, em estado de eventual flexibilidade para se adaptarem, sem deformações maliciosas e sem subversões traumatizantes, às mutações da vida dos povos.”121 No entanto, somente na segunda metade da década de 80 Anna Cândida da Cunha Ferraz escreveu a primeira obra diretamente dedicada ao assunto,122 e seus escritos integram a presente pesquisa justamente por isso, mas também pela sua amplitude e pela sua boa aceitação entre os operadores do direito do Brasil. Depois dela, outras obras foram dedicadas ao tema, como a de Uadi Lamêgo Bulos,123 para falar de outra obra já consolidada, e a de Nadja Machado Botelho, mais recentemente publicada.124




    Com efeito, Anna Cândida propõe que mutação constitucional pode ocorrer tanto através da interpretação constitucional como dos costumes constitucionais. Seus estudos ainda fazem referência ao que ela chama de “mutação inconstitucional”, que seria uma violação da Constituição, seja por desobedecer a um mandamento seu, seja por torná-la assistemática, ou por ferir-lhe “a letra ou o espírito”.




     A obra de Anna Cândida da Cunha Ferraz foi publicada pouco antes da promulgação da Constituição de 1988, o que, aliás, ajuda a compreender a proposta da autora, se entender-se a Constituição de 1967/69 como uma das constituições brasileiras que mais discrepou da realidade constitucional. Por isso, de plano destaca-se a proximidade da abordagem de Anna Cândida com a de Hsü Dau-Lin (para quem mutação constitucional é a pura e simples desconformidade entre norma e realidade constitucionais). Para a autora brasileira, mutação constitucional “consiste na alteração, não da letra ou do texto expresso, mas do significado, do sentido e do alcance das disposições constitucionais, através ora da interpretação judicial, ora dos costumes, ora das leis”.125




    Quanto ao fundamento teórico da mutação constitucional, Anna Cândida busca-o na ideia do chamado poder constituinte difuso, originalmente idealizado por Georges Burdeau.126 Tal poder exerce a função de completar a Constituição ao dar continuidade à obra iniciada pelo poder constituinte originário, eternamente inacabada. Também sob esse aspecto Anna Cândida preocupa-se em fixar, desde logo, os limites da mutação constitucional, ao limitar o poder constituinte difuso, o qual, “porque nasce de modo implícito e por decorrência lógica, não pode reformar a letra e o conteúdo expresso da Constituição. Sua atuação se restringe a precisar ou modificar o sentido, o significado e o alcance, sem todavia vulnerar a letra constitucional.”127




    O desenvolvimento da obra de Anna Cândida se dá precipuamente na classificação das espécies de mutações constitucionais. Após observar como outros seis autores classificaram as mudanças informais da Constituição, Anna Cândida adota essencialmente a proposta do italiano Biscaretti di Ruffia128 para formular a sua classificação utilizando o critério da sua origem. Ou seja, a classificação elaborada pela autora leva em consideração a fonte a partir da qual a mutação constitucional é produzida, o instrumento através do qual ela nasce. Para ela, as mutações constitucionais decorrem (a) da interpretação constitucional e (b) dos costumes constitucionais. As mutações decorrentes da interpretação ainda subdividem-se em oriundas (a1) de interpretação legislativa, (a2) de interpretação judicial, (a3) de interpretação administrativa e (a4) de outras modalidades de interpretação.129 130




    Depois da classificação e análise das mutações constitucionais, a segunda parte da obra da autora é dedicada ao que ela chama de “mutações inconstitucionais”, que são classificadas em (a) processos anômalos de mudança da Constituição (a1 – inércia; a2 – desuso; e a3 – mudança tácita) e (b) processos manifestamente inconstitucionais (aqueles que ferem a letra ou o espírito da Constituição).




    Verifica-se que a doutrina constitucional brasileira tem dado pouca importância para as peculiaridades específicas do ordenamento constitucional do país na teorização sobre as mutações constitucionais. Eventos históricos, características socioculturais e de tradição jurídica, tendências e ideologias políticas, não costumam ser considerados relevantes na produção científica nacional sobre esse tema. Tampouco a presente pesquisa se propõe a esse trabalho, mas vale registrar a carência detectada nesse âmbito.




    Além desses, outros autores também trataram da mutação constitucional, tanto em obras exclusivamente dedicadas a ela como em artigos científicos ou dentro de obras maiores, específica ou indiretamente tratando do tema.131




    A leitura das obras que embasaram a produção deste trabalho faz perceber que há algo em comum entre as propostas dos principais autores: todos tratam da mutação constitucional como a mudança de Constituição sem mudança de seu texto. Contudo, a leitura em cotejo dessas obras transmite ao leitor uma impressão de que as teorias propostas acerca da mutação constitucional pelos autores analisados divergem em um elemento fundamental.




     Alguns deles132 parecem limitar a mutação constitucional admissível apenas àquelas que produzam uma mudança de rumos de uma norma constitucional específica. Significa dizer, embora a Constituição regulasse determinada matéria de um determinado modo, mediante a mutação constitucional aquela mesma regulação anterior passaria a mudar o seu significado. Ou seja, a mutação constitucional, por ser a mudança de significado de uma normatização constitucional, precisa ter um ponto de partida que, inicialmente, acabava em um determinado lugar e, a seguir, passa a acabar em outro. Não poderia haver, ao que parece, segundo essa corrente, um comando normativo constitucional sem sede textual ou sistemática positivada na Constituição. É como se fosse aprovada uma emenda constitucional que reformasse um texto constitucional específico, alterando o significado da norma ou de um conjunto de normas.




    De outro lado, outros autores133 aparentemente vislumbram a mutação constitucional como um fenômeno desvinculado de um texto normativo específico. Para eles, é como se a mutação constitucional fosse o estabelecimento de uma norma constitucional pelos meios informais, quer em substituição a alguma outra norma, quer sem que nenhuma outra norma trate do assunto. Ou seja, a mutação constitucional, por ser a mera incongruência entre a Constituição escrita e a realidade constitucional, independe de uma norma constitucional específica; não é necessário que o seu sentido se modifique. Apenas é preciso que um comando normativo no âmbito constitucional seja criado através de meios não institucionalmente previstos – os meios informais. É como se fosse aprovada uma emenda constitucional que acrescentasse normas constitucionais ao conteúdo da Constituição.




    Assim, a mutação constitucional pode tanto proporcionar a mudança de uma norma especificamente positivada no “livro que se chama Constituição”, como uma mudança geral no sistema constitucional, mediante acréscimo de norma sem base textual.




    Ainda nesta parte em que se trata das origens da mutação constitucional, pode-se concluir, à vista do estudo comparado dessas origens na Alemanha, Estados Unidos e Brasil, que na primeira o instituto nasce a partir de construções teóricas fundamentadas em concepções jusfilosóficas muito presentes no pensamento teórico germânico, e apenas indiretamente relaciona-se com as discrepâncias entre realidade e textos constitucionais. Vale dizer, na Alemanha a mutação constitucional tem origem teórico-dogmática.




    Já nos Estados Unidos, são os movimentos sociais e políticos, somados às soluções encontradas pelos agentes públicos e pela sociedade frente às limitações da Constituição escrita que impulsionaram o instituto da mutação constitucional. Assim, lá a questão se inicia antes na vida constitucional, e depois passa para os enfrentamentos teóricos. Pode-se dizer, pois, que nos Estados Unidos a mutação constitucional tem origem preponderantemente pragmática.




    Por fim, o instituto da mutação constitucional no Brasil se mostra um tanto quanto desconectado desses contextos: não se verifica um enfrentamento ideológico ou jusfilosófico explícito ou específico a justificar o seu estudo e nem se constataram problemas práticos que impulsionassem, inicialmente, a teorização do tema. Quer parecer, assim, que, embora a mutação constitucional seja tratada, no Brasil, especificamente no plano doutrinário, não foi feito um aprofundamento das raízes teórico-filosóficas e ideológicas necessário ao desenvolvimento sério do instituto. Esse tema, assim, fica em aberto à comunidade científica brasileira, reconhecendo-se, de pronto, os limites desta pesquisa que impedem que se satisfaça essa tarefa a contento neste trabalho. No entanto, a pretensão é iniciar esse esforço.
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