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RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo investigar a possibilidade de superacdo das
clausulas pétreas. Para tanto, recorre precipuamente a analise da linguagem e dos
mecanismos informais de mudanca na Constituicdo. Em atencdo a Semidtica (Teoria
geral dos signos), observa seus trés planos: o sintatico, 0 semantico e o pragmatico,
assim como os diferentes niveis de linguagem, para posteriormente, relaciona-los ao
direito. Assevera que o direito é constituido por linguagem, e com ela trabalha a todo
tempo, uma vez que recorre, sempre, a interpretacéo de seus preceitos. Do conceito
de normas juridicas, retira a idéia de que estas se consubstanciam nas proposi¢coes
prescritivas, de forma que sdo extraidas do texto de direito positivo pelo intérprete.
Com intuito de se adentrar no cerne da discussédo, busca discorrer acerca da
mutac&o constitucional por interpretacdo, que consiste em um processo de mudanca
informal da Constituicdo que altera o sentido de seu texto, deixando-o formalmente
incélume. Enfatizando a investigacdo acerca da mutacdo constitucional por
interpretacdo constitucional judicial, observa que os juizes e tribunais, quando
aplicam a Constituicdo, criam direito (ja que a atividade jurisdicional é enunciacéo),
pois, a norma juridica € a proposicéo, ou seja, a idéia suscitada na mente humana
pelo texto legal, e ndo o proprio enunciado prescritivo. Dessa forma, temos que as
clausulas pétreas podem ser analisadas como enunciados prescritivos,
configurando-se como verdadeiros obstaculos intransponiveis ao poder de reforma;
e como proposic¢des, caso em que podem ser suplantadas, desde que o intérprete
respeite a elasticidade do texto normativo e ndo afronte o espirito da Constituicao.
Bastando, para tanto, que se dé nova significagdo aos seus enunciados, adequando-
0S as necessidades e aos anseios sociais.



ABSTRACT

The present research’s finality is to investigate the possibility of the petrified clauses’
overrule. For this, it recurs initially to the analysis of the language and of the informal
mechanisms of alteration of the Constitution. The research, in attention to the
Semiotics (the General Theory of the Signs), observes its three levels: the syntactic,
the semantic and the pragmatic, as well as the different levels of language, to
properly relate them to the Juridical Science. Also asseverates that the law system is
constituted by the language, and that it works with the language all the time, since it
recurs, always, to the interpretation of the language’s principles. Of the concept of the
juridical norms, captures the idea that they consubstantiate in the prescriptive
propositions, in such a way that they are extracted from the legal text by the
interpreter. With the intent to enter in the discussion’s core, the research discourses
about the constitutional mutation by interpretation, which consists in a process of
informal change of the Constitution that modifies the meaning of its text, but letting it
formally untouched. Emphasizing the investigation about the constitutional mutation
by the judicial interpretation of the Constitution, observes that the judges and Courts,
when applying the Constitution, create rights (once the jurisdictional activity is
enunciation), for the juridical norm is the proposition, the idea generated in the
human mind by the legal text, and not the legal text itself. In this way, we can
conclude that the petrified clauses can be analyzed as legal text, configuring truly
insurmountable obstacles to the reforming power; and as propositions, in which case
they can be overruled, as long as the interpreter respects the inner elasticity of the
normative text and do not affronts the spirit of the Constitution. In order to accomplish
that, it's only necessary to give new signification to the Constitution’s enunciations,
adjusting them to the needs and the aspirations of the society.
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1 INTRODUCAO

No artigo 60, 8§ 4°, da Constituicdo Federal patria estdo relacionadas as clausulas
pétreas, também denominadas clausulas de inamovibilidade. Podemos entendé-las,
considerando que a Constituicdo de 1988 é do tipo rigida (o que significa que seus
enunciados somente podem ser modificados, acrescidos ou suprimidos por
intermédio de procedimento especial, previamente estabelecido e mais dificultoso do
que o determinado para a alteragcdo das leis infraconstitucionais), como aqueles
dispositivos que gozam da maxima rigidez constitucional. Ou seja, as clausulas
pétreas consubstanciam-se nos enunciados prescritivos que ndo podem ser tocados
pelo poder reformador. Por outras palavras, sado preceitos inalteraveis por intermédio
dos processos formais de mudanca na Carta Magna, quais sejam: as emendas a
Constituicao e a Revisao constitucional.

Reportando-nos a classica divisdo entre o poder constituinte e o poder constituido,
realizada pelo abade Emmanuel-Joseph Sieyes, temos que o poder constituido
apresenta-se eivado de limitagbes, pois, como foi criado pelo poder constituinte, a
ele deve subordinar-se. Desta forma, o poder de reformar a Constituicdo, como
poder constituido que é, também apresenta limitacbes, e as clausulas de
inamovibilidade sdo entendidas, justamente, como seus limites materiais explicitos.
Assim, a doutrina classica tem entendido que as clausulas pétreas, em seu condao
de preservar a estabilidade da Constituicdo, configuram-se como obstaculos

instransponiveis as transformacdes constitucionais.

E notério, no entanto, que o homem encontra-se em constante evolugdo, assim
como a sociedade em que vive, de forma que seus valores e anseios modificam-se
no decurso temporal. Diante de tais modificacdes, surgem novas necessidades e
novas normas sao criadas para atendé-las. A Constituicdo, como “norma
fundamental” de um Estado, também deve evoluir para manter-se adequada as
novas realidades sociais e, dessa forma, manter-se eficaz. E neste viés que se
encontra a problematica que intentamos solucionar: existe algum processo de
mudanca constitucional por meio do qual seja possivel transpor as clausulas

pétreas, sem que seja ferido o principio da supremacia da Constituicdo?
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A hipotese por nds considerada € a de que as clausulas pétreas podem ser
superadas. Algumas correntes tém se firmado neste sentido, recorrendo para tanto,
aos mecanismos legitimados democraticamente (referendo, recall, entre outros).
NOés, porém, buscamos contribuir para o certame sob uma nova perspectiva: a da

andlise da linguagem e da mutacao constitucional.

Como meétodo de abordagem, para nortear o desenvolvimento da pesquisa,
utilizamos, sobretudo, o método dialético, caracterizado por buscar uma
contraposicdo entre uma tese e uma antitese. Assim, em nosso trabalho,
observamos a Constituicdo Federal, com o intuito de verificar como se encontram
relacionadas as clausulas pétreas. Analisamos as interpretacdes doutrinarias acerca
do tema da superacdo das clausulas pétreas — tese —, fazendo uma avaliacéo
critica, sob o prisma da teoria da linguagem — antitese —, para finalmente, concluir

demonstrando a possibilidade de sua superagéo — sintese.

O método de procedimento que adotamos foi o método bibliografico, pois
analisamos as obras de varios autores, nacionais e estrangeiros, como, por
exemplo: Georg Jellinek, Hans Kelsen, Hsl Dau-lin, José Alfredo de Oliveira
Baracho, Lourival Vilanova, Paulo de Barros Carvalho, Ricardo A. Guibourg,

Riccardo Guastini, e Tarek Moysés Moussalem.

No tocante a técnica de pesquisa, recorremos a documentacgédo indireta. Foi utilizada
como fonte primaria a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
enquanto as fontes secundarias se traduziram nas obras de diversos estudiosos,

nacionais e estrangeiros, assim como publicacfes em revistas juridicas.

A presente pesquisa foi dividida em 6 (seis) itens, sendo o primeiro, 0 presente

introito, e o ultimo, as consideracdes finais.

No item 2 (dois), intitulado Linguagem, investigamos a teoria geral dos signos
(Semidtica) e deslindamos sobre seus trés planos: o sintatico, o seméantico e o
pragmatico. Posteriormente, discorremos acerca dos trés defeitos da Linguagem:

ambigilidade, vagueza e carga emotiva. Verificamos ainda, os diferentes niveis de
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linguagem (linguagem objeto e metalinguagem), e analisamos a teoria do discurso, a
fim de aplicarmos seus conceitos ao Direito.

No item 3 (trés), cujo titulo é Constituicdo, reforma constitucional e clausulas
pétreas, destinamo-nos a construcdo do objeto de nossa pesquisa, e para tanto,
tracamos as definicdbes dos conceitos de Constituicdo, de poder constituinte, de
poder constituido, e de clausulas pétreas. Investigamos o0s processos formais de
mudanca constitucional, quais sejam: a revisdo constitucional e as emendas a

Constitui¢ao.

No item 4 (quatro) denominado Norma juridica, empreendemos relacionar o Direito,
a linguagem e o conhecimento, e, partindo desta analise, definimos o conceito de
norma juridica como proposicdo prescritiva e a descrevemos em linguagem
formalizada. Afirmamos que a norma juridica ndo € o enunciado prescritivo, mas a
interpretacdo dele extraida. Destacamos aqui o poder que os juizes detém de criar

normas juridicas atraves da enunciacgao.

No derradeiro item 5 (cinco), cujo nome €é Mutacdo constitucional, tecemos
consideracOes concernentes aos processos informais de mudancga na Constituicao,
gue possuem o condado de transforma-la deixando seu texto incolume. Dentre eles,
salientamos a mutacdo por interpretacdo constitucional, que pode ser realizada
pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Com intento de pesquisar mais
detidamente este tipo de mutagdo, discorremos acerca da hermenéutica
constitucional, com vistas a demarcar as especificidades da interpretacdo da
Constituicdo. Finalmente, como verificado no item 4 (quatro), afirmamos que as
normas juridicas séo, na realidade, interpretac6es do enunciado prescritivo, €, como
as clausulas pétreas estéo dispostas em enunciados, para serem aplicadas, devem,
anteriormente, ser interpretadas. Assim é que procedemos a concatenacdo da
mutacdo por interpretacdo constitucional com as proposicoes extraidas dos

dispositivos legais das clausulas pétreas.

Destarte, utilizando-nos das definicbes tracadas no decorrer de toda a pesquisa,
rumamos para responder como as clausulas pétreas podem ser superadas, de forma

a deixar invulneravel o principio da supremacia da Constitui¢ao.
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2 LINGUAGEM

21 A LINGUAGEM E O CONHECIMENTO CIENTIFICO:;
NEOPOSITIVISMO LOGICO E FILOSOFIA DA LINGUAGEM
ORDINARIA

Antes de nos reportarmos propriamente a teoria da linguagem, é mister que se faca
referéncia a uma corrente de pensamento que se formou no inicio do Século XX, em

Viena: o Neopositivismo Légico™.

Na aludida cidade, varios cientistas e filésofos, de diferentes areas, reuniam-se
constantemente, as quintas-feiras, com o intuito de discutirem acerca da natureza do
conhecimento cientifico. Tal questao revela-se, indiscutivelmente, pertencente ao
campo da Filosofia da ciéncia. Este grupo, um tanto quanto heterogéneo, fez um
verdadeiro intercambio de idéias de forma que os seus participantes chegaram a
uma série de conclusbes que serviram a varios ramos do conhecimento. Isso

possibilitou que se falasse em uma Epistemologia Geral®.

Destarte, a Filosofia foi reduzida a Epistemologia. Porém, os neopositivistas l6gicos
foram mais além e reduziram a Epistemologia & Semiética®. Isso significa que a
linguagem passou a ter importancia determinante para o conhecimento cientifico e,

portanto, deveria ser depurada para se tornar a mais precisa e rigorosa possivel.

A origem do entdo denominado Circulo de Viena deu-se com a chegada de Moritz
Schlick que, na cidade austriaca, ocupou a catedra de Filosofia das Ciéncias
Indutivas. Participavam das eruditas reunides, entre outros: Rudolf Carnap, Hans
Hahn e Otto Neurath. Estes, em homenagem ao regresso de Schlick da

Universidade de Stanford, onde esteve lecionando como professor convidado em

' O neopositivismo l6gico apresenta outras denominacdes, quais sejam: Positivismo I6gico,

Empirismo légico, Empirismo contemporaneo e Filosofia analitica.

2 Paulo de Barros Carvalho atenta para o fato de que “Epistemologia, alias, é termo mais restrito que
Teoria Geral do Conhecimento ou Gnosiologia, pois seu foco tematico ndo é o simples conhecimento
(doxa = crenga, opinido), mas o saber qualificado como cientifico (episteme = conhecimento cientifico
+ logos = estudo, pensamento, reflexdo)”.In CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do
Direito | “I6gica juridica”. Sdo Paulo: PUC, 1999, p. 1.

® Semidtica é a Teoria Geral dos Signos.
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1929, escreveram o Manifesto: O ponto de vista do Circulo de Viena, que
amplamente divulgado, fez com que o movimento ficasse conhecido como Circulo

de Viena.

O texto do Manifesto do Circulo referia-se a uma concepcao cientifica do mundo e
determinava que seu alcance dependia da tomada de algumas medidas especificas.

Paulo de Barros Carvalho destaca entre elas:

a) colocar a linguagem do saber contemporéneo sob rigorosas bases
intersubjetivas; b) assumir uma orientacdo absolutamente humanista,
reafirmando o velho principio dos sofistas “0 homem é a medida de todas as
coisas”; e c) deixar assentado que tanto a Teologia, quanto a Filosofia, ndo
poderiam ostentar foros de genuina validade cognoscitiva, formando, no

fundo, um aglomerado de pseudoproblemas.4

Pode-se afirmar que a originalidade do pensamento do Circulo se traduz no fato de
conceber o conhecimento empirico como a uUnica forma de conhecer, somada a
analise logica da linguagem como instrumento sistematico da reflexao filosdfica.

Acerca do conhecimento empirico, Ricardo Guibourg et al® destacam:

Sao proposicdes a posteriori todas aquelas cuja verdade (ou falsidade) néo
se estabelece a priori. Sua verdade ou sua falsidade dependem de
guestbes de fato, e para conhecé-las é preciso recorrer a experiéncia, ao
exame do mundo através de nossos sentidos. Por isso mesmo o
conhecimento a posteriori da verdade ou da falsidade de tais proposicfes
chama-se também de conhecimento empirico, € dizer, nascido da
experiéncia.6 (Traducéo nossa).

Quanto ao aspecto da linguagem, ndo podemos nos furtar de fazer alusdo ao
fildsofo Ludwig Wittgenstein, cujo livro Tractatus Légico-Philosophicus, datado de
1922, influenciou diretamente os neopositivistas, sobretudo, com sua proposic¢ao 5.6,

que enuncia: “os limites da linguagem s&o limites do mundo™’.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 4.

® GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 117.

® Texto original: Son proposiciones a posteriori todas aquellas cuya verdad (o falsedad) no se
establece a priori. Su verdad o su falsedad dependen de cuestiones de hecho, y para conocerlas es
preciso recurrir a la experiencia, al examen del mundo través de nuestros sentidos. Por esto mismo el
conocimento a posteriori de la verdad o de la falsedad de tales proposiciones suele llamarse también
conocimento empirico, es decir, nacido de la experiéncia.

" WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado l8gico filoséfico e investigacdes filoséficas. Traducdo de M. S.
Lourenco. 2.ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 611.
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A obra supracitada apresenta escomunal importancia, uma vez que inaugura a

época da filosofia da linguagem. Assevera Tarek Moysés Moussallem que:

Com a publicacdo da obra Tractatus Logico-Philosophicus, de Ludwig
Wittgenstein, teve inicio a época da filosofia da linguagem, a partir da qual a
linguagem iniciou o seu processo de independéncia em relacéo a realidade,
passando a sobrepb-la. Essa fase, que chega até os dias atuais, é
conhecida como o giro lingtistico.?

Destarte, o Neopositivismo Logico enfatizou a linguagem, considerando-a como
verdadeiro instrumento do saber cientifico e como meio de controle desse
conhecimento. Nas palavras de Claudio Eduardo Martynuik®: “Comeca uma época
onde o centro de reflexdo passa do ‘objeto da ciéncia’ para a ‘linguagem que utiliza a

ciéncia’ para referir.™ (Tradugdo nossa).

Os neopositivistas l6gicos acreditavam, porém, que para que a linguagem realizasse
com maestria a sua misséo, ela deveria ser purificada, pois a linguagem natural,
entendida como aquela utilizada no cotidiano, é incontestavelmente eivada de

defeitos, como, a ambigiiidade, a vaguidade e a carga emotiva.

Foram analisados os trés planos da linguagem: 1) o plano sintatico, que trata das
relacbes entre os signos; 2) o plano semantico, que trabalha com a relacéo entre o
signo e o objeto que ele representa; e 3) 0 plano pragmatico, que se ocupa da
relacdo entre o signo e os seus usuarios. Nos estudos dos neopositivistas l6gicos,
dentre as trés dimensdes apontadas, a sintaxe e a semantica obtiveram posicéo de

destaque, em detrimento da pragmatica’?.

Estes afirmaram que um enunciado, para fazer parte de um discurso cientifico, deve

ser bem formulado sintaticamente (0 que significa respeitar as regras de formacao e

® MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 26-
27.

® MARTYNUIK, Claudio Eduardo. Positivismo, hermeneutica y teoria de los sistemas. Buenos Aires:
Biblos, 1994, p. 36.

1% Texto original: Comienza una época donde el centro de reflexion “pasa del objeto de la ciencia” al
“lenguaje que utiliza la ciencia” para referir.

1 Entendemos que uma palavra apresenta-se ambigua quando possui mais de um significado e
chamamos de vaguidade o fato de uma palavra ndo ter um significado preciso.

'2 Ao contrario do que ocorre na Filosofia da Linguagem Ordinaria, que privilegia o plano pragmatico,
conforme veremos adiante.
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de derivacéo™) e, simultaneamente, deve ser de possivel verificacdo, ou seja, deve
ser empiricamente verificAvel. Segundo a corrente de pensamento ora analisada,
somente os enunciados verdadeiros podem compor o discurso cientifico: “Um

enunciado tera sentido semantico se puder ser empiricamente verificavel"*.

Cumpre mencionar que além do Neopositivismo Logico, formou-se outra corrente
que reduz a Filosofia a Linguagem, enfatizando a analise desta Ultima. Trata-se da
Filosofia da Linguagem Ordinaria, que surgiu a partir de 1930 com 0s pensamentos
de Wittgenstein em sua segunda fase. O autor escreveu a obra intitulada Pesquisas
Filosdficas e nela defendeu que a linguagem natural ndo apresenta problemas; mas
que estes subsistem nas reconstituicbes da linguagem feita pelos fildsofos. Tais
questbes somente poderdo ser assentadas através da compreensdo do uso da
linguagem por seus utentes. Nota-se aqui que a dimensdo enfatizada serd a

pragmatica.

Comparativamente pode-se afirmar que enquanto o objeto do Neopositivismo Légico
€ a linguagem cientifica, confeccionada rigorosamente, a Filosofia da Linguagem
Ordinaria ocupa-se da linguagem comum. Ainda destacando as substanciais
diferencas entre as duas correntes expostas, reiteramos que enquanto a primeira
enfatiza os planos sintatico e semantico da linguagem, a segunda privilegia o plano

pragmatico.

2.2 CLASSES DE LINGUAGEM

Compreende-se a lingua como um sistema de signos e de regras para sua
utilizacdo. Ela pode ser examinada sob os enfoques: sincronico (ponto de vista
estatico) e diacrénico (ponto de vista dindmico, ou seja, aquele que permite verificar

sua evolucdo ao longo da histéria)™.

'3 Esses dois tipos de regras serdo analisados no item 2.3.1.

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “égica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 7.

* GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 24.
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J& a linguagem, tomada na acepg¢do aceita por Moussallem, constitui-se como “a
capacidade de comunicacdo por meio de signos™®. Nota-se que a linguagem é
constituida por signos, ela € um sistema de signos e deve ter o condao de transmitir

uma mensagem. Assim, um conjunto de signos nao se constitui, indeclinavelmente,

|17. 1]

em uma linguagem, pois para tanto, nas palavras de Guibourg et a 0S signos

devem estar ordenados em uma estrutura mais ou menos organica e terem atribuida

»18

certa funcao propria como partes da linguagem.”” (Traducao nossa).

Percebe-se que para avancarmos em nossa andlise, a resposta a indagacao “o que
€ um signo?” torna-se imprescindivel. O signo é a unidade de um sistema linguistico.
Ele € convencionado, € artificialmente criado pelos sujeitos para fazerem referéncia
ao mundo que os circundam. Carvalho® deslinda que o signo apresenta trés
espécies distintas: o indice, como 0 signo que possui conexao fisica com o objeto
que indica; o icone, que procura reproduzir o objeto ao qual faz referéncia; e o

simbolo, que € construido arbitrariamente e aceito por convencao.

O supracitado autor aceita o posicionamento de Charles Sanders Pierce, quem

originalmente distingue estas trés espécies de signos:

Um signo é um icone, um indice ou um simbolo. Um icone é um signo que
possuiria o carater que o torna significante, mesmo que seu objeto ndo
existisse, tal como um risco feito a lapis representando uma linha
geométrica. Um indice € um signo que de repente perderia seu carater que
0 torna um signo se seu objeto fosse removido, mas que ndo perderia esse
carater se nao houvesse interpretante. Tal é, por exemplo, o caso de um
molde com um buraco de bala como signo de um tiro, pois sem o tiro n&o
teria havido buraco, quer tenha alguém ou ndo a capacidade de atribui-lo a
um tiro. Um simbolo é um signo que perderia o carater que o torna um signo
se ndo houvesse um interpretante. Tal € o caso de qualquer elocucéo de
discurso que significa apenas por forca de compreende-se que possui essa

Lo o 20
significacao.

® MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 26.

7 GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introducciéon al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 16.

'8 Texto original: los signos deben estar ordenados en una estructura mas o menos organica, y tener
atribuida cierta funcién propia como partes del lenguaje.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “égica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 13

?® PIERCE, Charles S. Semidtica. Traducdo de José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva,
1990, p. 74.
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De acordo com a classificacdo de Edmund Husserl, no signo, um suporte fisico se
associa a um significado e a uma significacdo. Entende-se que o suporte fisico é a
palavra falada ou escrita; o significado é aquilo a que o suporte fisico se refere; e a
significacdo € o conceito suscitado na mente humana, ou seja, consiste na idéia

despertada pelo suporte fisico?* 2.

Martynuik?® menciona que um signo é um objeto fisico e possui duas caracteristicas
primordiais: a primeira consiste em fazer referéncia a algo (designado); e a segunda

é fazer referéncia a algo (designado) para alguém (intérprete).

Existem trés planos (ou dimensdes) a serem analisados nos sistemas signicos: o
plano sintatico, o plano semantico e o plano pragmatico. Estes serdo esmiucados
nos itens 2.3.1, 2.3.2 e 2.3.3. Examinados 0s conceitos de linguagem e signo,
podemos proceder a verificacdo das classes da linguagem. Abordaremos a
classificacéo apontada por Guibourg et al**.

Segundo os referidos autores, tém-se duas classes principais de linguagens: a
linguagem natural e a linguagem artificial. Esta Ultima apresenta duas espécies

distintas: a linguagem técnica e a linguagem formal.

A linguagem natural consiste naquela utilizada no cotidiano pelos sujeitos
pertencentes a uma sociedade. Ela foi forjada gradual e espontaneamente no
processo historico de um grupo social. Esse tipo de linguagem caracteriza-se por
apresentar ampla liberdade no tocante ao respeito as regras sintaticas. Apresenta-
se, assim, pobre nos planos sintatico e semantico, mas extremamente rica no plano
pragmatico, pois através dela, além de se transmitir descricbes, se expressam

emocdes®.

?l CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 12.

20 suporte fisico, o significado e a significagdo compdem o triangulo basico de Ogden e Ricards
gtriéngulo semiotico).

* MARTYNUIK, Claudio Eduardo. Positivismo, hermeneutica y teoria de los sistemas. Buenos Aires:
Biblos, 1994, p. 36.

** GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 20-24.

?® Tal assertiva sera verificada, de forma mais complexa, ao analisarmos as funcdes da linguagem.
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Ela manifesta valores e inclina¢des ideoldgicas, além de apresentar defeitos, como a
vaguidade, a ambigtidade e a carga emotiva.

Segundo Guibourg et al*®

, tais defeitos possuem algumas vantagens, como o fato de
a ambiglidade, ao permitir gue uma Unica palavra apresente distintos significados,
trazer certa economia de palavras; enquanto a vaguidade de uma palavra possibilita
sua aplicacdo a varios contextos distintos, jA que a palavra vaga nao apresenta

precisao de significado.

Conforme ja pudemos observar, tais defeitos, apesar de terem pontos positivos, sdo
obstaculos a um discurso cientifico, pois este ultimo requer maior rigor, ou seja,
maior precisdo. Dessa forma, com intuito de supera-los, foram criadas as linguagens

artificiais.

Observamos que as linguagens artificiais receberam esta denominacdo somente por

27
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se oporem a linguagem natural. Guibourg et al“’ esclarecem:

Cabe advertir que o uso desta terminologia em nada diz respeito acerca da
relacdo entre a linguagem e a realidade. Falamos de ‘linguagem natural’
enquanto esta aparece como dado para os falantes de uma comunidade
linguistica: desde que nascemos aprendemos a linguagem de nosso grupo
social sem que possamos, de fato, intervir individualmente de modo
apreciavel em sua formacdo. Mas nem por isso deixamos de reconhecer
gue os simbolos sdo em principio arbitrarios e que nao existem significados
‘naturais’ dos termos (ver 1.3.22. Neste Ultimo sentido, também a linguagem
natural é, a seu modo, artificial.® (Traducdo nossa).

Dentre as linguagens artificiais, apresentam-se a linguagem técnica e a linguagem

formal.

*® GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 20-24.

" |bidem, p. 21.

%8 Texto original: Cabe advertir que el uso de esta terminologia en nada prejuzga acerca de la relaciéon
entre el lenguaje y la realidad. Hablamos de lenguaje “natural” en cuanto este aparece como dado
para los hablantes de una comunidad lingiiistica: desde que nacemos aprendemos el lenguaje de
nuestro grupo social sin que podamos, de hecho, intervenir individualmente de modo apreciable en su
conformacion. Pero no por esto dejaremos de reconocer que los simbolos son en principio arbitrarios
y que no existen significados “naturales” de los términos (ver 1.3.2). En este ultimo sentido, también el
lenguaje natural es, a su modo, artificial.
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|29

A linguagem técnica, segundo o entendimento de Guibourg et al”®, poderia ser

denominada “linguagem natural com termos técnicos”*

(traducdo nossa), pois ela é,
na realidade, a linguagem natural acrescida de palavras técnicas, ou seja, palavras
especificas utilizadas na comunicacdo cientifica. Luis Alberto Warat** denota que
outra denominagdo pertinente ao termo “linguagem técnica” seria “linguagem de

estrutura especificada”.

Conforme explicitamos, esse tipo de linguagem possui como base o discurso natural,
mas, agregado a este, utiliza termos que constituem a linguagem especifica de cada
ciéncia. Como exemplo, pode ser citada a linguagem do direito positivo, emanada do
legislador e dos aplicadores do direito. Esse € o entendimento de Carvalho, sendo

vejamos:

Quanto ao direito positivo, aqui considerado na sua mais alta extenséo, seja
a linguagem do legislador das normas gerais e abstratas, seja aquela das
normas individuais e concretas, ambas se enquadram no tipo de linguagem
técnica. As regras emanadas do Poder Legislativo, em razdo de sua
compostura heterogénea, decorréncia inevitavel da representatividade
politica, revela presenca menor de termos com acepcdo precisa e
predominancia incontestavel do linguajar comum. Ja as normas individuais
e concretas, principalmente as exaradas pelo Poder Judiciario, costumam
revestir-se de maior rigor, penetradas em maior intensidade por vocabulos
proprios da Ciéncia do Direito. Isso, contudo, ndo lhes tira o carater de
linguagem técnica, ainda porque, significativa que seja a preponderancia de
termos e expressdes artificialmente construidas, para responder a
determinagéo insita que a disciplina da conduta reclama, mesmo assim
jamais poderia adquirir foro de discurso cientifico, por ndo ser descritiva de

objetos e sim prescritiva de comportamentos intersubjetivos.32

A linguagem formal, por sua vez, é invocada quando se requer tamanha precisao,
inalcancavel pela linguagem técnica. Esse tipo de linguagem elimina os termos da
linguagem ordinéria, cotidiana, e emprega somente simbolos arbitrarios. Dai advém
a eliminacdo dos significados das linguagens idiomaticas, restando apenas as
relaces entre os citados simbolos, que sédo expressas em formulas. A linguagem da

matematica e da logica sdo exemplos claros de linguagens formalizadas. Ademais,

* GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 22.

% Texto original: lenguaje natural com términos técnicos.

L WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: SAFE, 1995, p. 53.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “égica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 33.
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nos ensina Carvalho que: “também as relagBes juridicas podem exprimir-se

mediante esquemas de linguagem formalizada*.

2.3 SEMIOTICA: A TEORIA GERAL DOS SIGNOS

A semidtica é a teoria geral dos signos. Ela se ocupa de estudar os elementos
representativos no processo de comunicacdo®®, desde os mais rudimentares aos

mais complexos.

No item 2.2 pudemos esclarecer o conceito de signo e dissemos que este pode ser
analisado sob trés planos (ou dimensdes), quais sejam: o plano sintatico, o plano
semantico e o plano pragmatico. Esses trés planos que compdem as partes da
semiodtica serdo adiante observados.

2.3.1 O plano sintético

No plano sintatico verificamos as relacdes entre os signos. De fato, a sintaxe ocupa-
se dos signos com independéncia de seus significados. Ela é “a teoria da construcéo

de toda a linguagem™.

Qualquer linguagem encontra-se formada por trés
elementos, quais sejam: um conjunto de signos; regras de formacdo e regras de

derivacao.

As palavras sdo signos que devem se relacionar para formarem frases, portadoras
de mensagens. A gramatica de uma lingua pertence ao campo sintatico, uma vez
que determina como combinar os signos. Porém, para que essas frases tenham
sentido, do ponto de vista sintatico, devem obedecer as regras de formacao e de

derivagéo.

As regras de formacdo sdo aquelas que determinam como devem ser combinados

0s signos elementares para formacdo de outros mais complexos. Uma vez

% CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 37.

* GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 23.

%> WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: SAFE, 1995, p. 40.
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respeitadas, permitem a constru¢cdo de enunciados bem formados, sintaticamente
significativos®. Enquanto que as regras de derivacdo sdo aquelas que permitem

produzir novas expressoes utilizando-se outras, ja dadas, como ponto de partida.

2.3.2 O plano semantico

No plano semantico sdo analisados os signos em relacdo com os objetos aos quais

eles fazem referéncia (objetos designados). Trata-se do estudo do significado.

A relacdo entre uma palavra e seu significado € algo convencionado, aceito por um
povo, ndo consistindo em algo que nos € dado naturalmente. A realidade linguistica
é distinta da realidade fisica. Assim, o nome de alguma coisa ndo nos diz nada
acerca da coisa em si, mas apenas sobre os costumes linglisticos de uma
comunidade®’. A respeito deste assunto, Guibourg et al*® fazem interessante
observacdo: “Dizemos entdo que as coisas mudam de nome, mas seria mais

139

rigoroso dizer que n6és mudamos o modo de nomear essa coisa.”” (Traducao

nossa).

Dessa forma, entendemos que a relacdo entre palavra e coisa € artificial,
engendrada através de escolhas sociais ou individuais. Na concepcao de Guibourg

et al*’, inventar nomes ou aceita-los é tracar limites na realidade®'.
2.3.2.1 Conceito e Classificacao
Os seres humanos percebem, no mundo, uma quantidade infinita de coisas e,

obviamente, néo teria praticidade alguma determinar um nome préprio para cada

uma delas. Assim, para economizar palavras, podemos agrupar oS objetos em

% A combinacao de signos “que se entdo” ndo tem sentido sintatico, pois, ndo satisfaz as regras de
formagéo da lingua portuguesa.
37 . . . g ..

Basta observar que um mesmo objeto apresenta diferentes nomes em idiomas distintos.
% GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 35.
¥ Texto original: Decimos entonces que las cosas cambian de nombre, pero seria mas riguroso decir
%ue nosotros cambiamos el modo de nombrar esa cosa.
4 .

Ibidem, p. 37.
*! Observamos qgue o autor parece aceitar a proposicdo 5.6 da obra Tractatus Ldgico-Philosophicus,
de Ludwig Wittgenstein, segundo a qual: “os limites da linguagem séo limites do mundo”.
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distintas classes (conjuntos), cada qual exigindo que o0 objeto apresente
caracteristicas especificas para delas fazerem parte. Dessa maneira, um objeto

pertencera a uma determinada classe quando reunir determinadas condi¢cdes®.

A classificacdo é o ato intelectual de agrupar objetos em classes. Por exemplo, nos
mais variados idiomas, a palavra mesa designa um mesmo conceito que agrupa

diversos objetos, de distintos tipos, que correspondem ao conceito de mesa.

O conceito, por sua vez, sO existe através da linguagem. Ele € a significacdo de um
signo e nao reproduz nem toca o0 objeto. Trata-se de uma pré-compreensao
originada do mundo cultural, da linguagem que habitamos*®. Moussallem explicita
que: “Nao ha que se falar em conceito de objetos da realidade. O conceito refere-se
sempre a uma entidade linguistica (pré-interpretacdo), a ponto de se tornar estéril a

busca de uma mistica ‘esséncia das coisas™**.

Entende-se a classificacdo, do mesmo modo que o conceito, como um fato cultural
ou até mesmo individual, dependendo da ocasido. Ela é fruto de decisdes e néo
corresponde a natureza das coisas, por isso, hdo ha que se falar em classificacdes
verdadeiras ou falsas, mas, em classificagcfes aceitas ou ndo aceitas, Uteis ou

inuteis, por exemplo.

A classificagcdo possui vantagens e desvantagens. Podemos apontar, como
vantagem, o fato de que as palavras de classe fazem as pessoas se recordarem das
caracteristicas comuns que diferentes objetos possuem; e como desvantagem, a
tendéncia que essas palavras tém de obscurecer as diferencas que o0s objetos

apresentam.

O posicionamento acima é atribuido ao fildsofo John Hospers* que enuncia:

Quando empregamos palavras de classe, pois, agrupamos muitas coisas
sob uma mesma denominagéo (assinalamos o mesmo rétulo impresso a

*2 GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al

conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 39.

:j MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 49.
Ibidem, p. 51.

> HOSPERS. John. Introduccién al analisis filoséfico. Buenos Aires: Machi, 1964, p. 25.



26

muitas garrafas) sobre a base das caracteristicas que essas coisas tém em
comum. Ao usar a mesma palavra para nos referirmos a muitas coisas,
tratamos estas (a0 menos no momento) como se fossem todas iguais e
ignoramos suas diferenEas. Neste fato jazem as vantagens e desvantagens
das palavras de classe.” (Traducdo nossa).

2.3.2.2 Denotacao (ou extenséo) e Designacao (ou conotacao)

O matematico alemdo Gottlob Frege distinguiu dois componentes do significado,
quais sejam: a denotacdo (ou extenséo) e a designacao (conotagcao ou intencéo). A
denotacdo de uma palavra consiste no conjunto de todos os objetos ou entidades
que “cabem” nela. Por exemplo, a denotacdo da palavra palhago, pode ser Bozo, a

denotacao da palavra pais pode ser, entre outras: Brasil ou Alemanha.

Por designacdo entende-se o conjunto dos requisitos, das razdes, ou do critério de
uso*’ de uma palavra de classe. Hospers® a considera mais importante do que a

denotacao. O autor assim declara:

De ambas referéncias, a designacao é, com muito, a mais importante, pois
as caracteristicas que designam uma palavra determinam as coisas
particulares as quais denotard. Se sabemos o que designa uma palavra,
conhecemos as condi¢cbes de sua aplicabilidade, ou seja sabemos em que
condicbes podemos aplicar a palavra a uma certa coisa particular do
universo e em que condi¢cdes ndo o podemos fazer.* (Traducg&o nossa).

Tomando-se como exemplo a palavra palhago, ja utilizada anteriormente, podemos
especificar como sua designacdo: nariz vermelho, peruca e roupas coloridas,

sapatos enormes e boca pintada de vermelho.

“® Texto original: Cuando empleamos palabras de clase, pues, agrupamos muchas cosas bajo una
misma denominacién (asignamos el mismo rétulo impreso a muchas botelhas) sobre la base de las
caracteristicas que estas cosas tienen em comun. Al usar la misma palabra para referirnos a muchas
cosas, tratamos a éstas (al menos por el momento) como si fuesen todas iguales e ignoramos sus
diferencias. En este hecho yacen las ventajas y las desventajas de las palabras de clase.

*" GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introducciéon al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 42.

8 HOSPERS. John. Introduccién al analisis filoséfico. Buenos Aires: Machi, 1964, p. 34.

* Texto original: De ambas referencias, la designaciéon es, com mucho, la mas importante, pues las
caracteristicas que designan una palabra determinan las cosas particulares a las que denotara.Si
sabemos lo que designa una palabra, conocemos las condiciones de su aplicabilidad, o sea sabemos
em qué condiciones podemos aplicar la palabra a una cierta cosa particular del universo y em qué
condiciones no lo podemos hacer.
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Existem palavras que possuem designacéo e nao possuem denotagdo, assim como
h& palavras que possuem denotacdo e ndo possuem designacdo. Observe os

exemplos a seguir expostos.

A palavra GoOrgona possui designacao: “mulheres monstruosas, com dentes
enormes como os de javali, garras de bronze e cabelos de serpentes™. Porém,
como nado existem Gorgonas, ou seja, como ndo ha no mundo real entidades que
possam ser chamadas por este nome, a palavra apontada ndo apresenta denotacao.
Ao contrario, se for observada a palavra Jodo, temos que varias pessoas possuem
este nome proprio, o que significa que a palavra apresenta denotagdo. Como,
porém, ndo existe um critério de uso para denominar alguém Jodo, sendo essa uma
escolha livre, independente de quaisquer caracteristicas especificas, tal palavra nédo

apresenta designacéao.

2.3.2.3 Caracteristicas definitorias

Nos aclara Guibourg et al**

que as caracteristicas definitérias constituem-se nas
partes da descricdo de um objeto que integram o critério de uso do vocabulo que o
denomina. Trata-se de caracteristicas que definem a palavra. Definir uma palavra é
indicar o seu significado. Na concepcédo de Hospers®: “uma definicdo compreende

varias caracteristicas definitérias.”™>

(Traducéo nossa).
Nem todas as caracteristicas sao definitorias, ou seja, aquelas do tipo que
determinam que o objeto seja denominado de uma determinada maneira. Ao lado

dessas, existem as caracteristicas chamadas concomitantes ou acidentais.

As caracteristicas concomitantes sdo aquelas que ndo possuem relevancia para a

denominac&o do objeto. Na definicéo tracada por Guibourg et al®* elas: “sdo aquelas
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que nds ndo tomamos em conta para a classificacdo do objeto.”™” (Tradugdo nossa).

% BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da Mitologia: histérias de deuses e herdis. 28.ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2002, p. 147.

! GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 46.

2 HOSPERS. John. Introduccion al analisis filoséfico. Buenos Aires: Machi, 1964, p. 34.

*3 Texto original: Una definicion comprede varias caracteristicas definitorias.

** GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Op. Cit, p. 47.
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Deve ser frisado que ndo existem caracteristicas absolutamente definitorias. Elas sé
serdo definitérias em relacdo com determinado nome, sendo que tal € fruto da
introspeccao, pois, as classificacdes ndo encontram-se nos objetos, mas em n6s*°.
Por exemplo, se alguém € um eximinio criminalista que em seu tempo livre escreve
contos, para denomina-lo advogado, a primeira caracteristica sera definitéria e a
segunda, concomitante; mas, para chama-lo de escritor, ocorre o contrario: a

primeira caracteristica sera concomitante, enquanto que a segunda, sera definitéria.

2.3.2.4 Definicéo

Preliminarmente, para discorrermos acerca da definicdo, é necessario ressaltar as

distingbes entre este termo e o termo conceito.

Tivemos a oportunidade de mencionar, no item 2.3.2.1 da presente pesquisa, que o
conceito é a significacdo de um signo. A definicdo consiste, diferentemente, no
significado deste. Nao definimos as coisas em si, sendo, 0 conceito que temos das
coisas. Nesse sentido, Moussallem afirma que: “O objetivo de se definir € explicitar o

conceito (aqui entendido como o significado) das palavras (simbolos) empregadas

no processo comunicacional, sempre empregando outras palavras.”™’

58
|

Assim, segundo Guibourg et al*”, temos que: “Definir uma palavra é indicar seu

significado.”®

(Traducédo nossa).

Uma definicdo compde-se de definiendum, que é a palavra a definir, e de definiens,
que € a enunciacdo do significado. Para que uma definicdo seja empregada com
sucesso, necessita-se conhecer o significado das palavras do definiens, pois essas

indicarao o significado do definiendum.

°® Texto original: Son aquellas que nosotros no tomamos em cuenta para la clasificacién del objeto. .
*® GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 47.

> MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 58.
*® GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Op. Cit, p. 53.

% Texto original: definir una palabra es indicar su significado.
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Observamos, também, que o definiendum ndo pode fazer parte do definiens, pois
com isso redundariamos em definicbes circulares, que nada acrescentam ao

conhecimento, como por exemplo: bola = bola; ou casa = casa.

Nao h& que se falar na dicotomia entre definicbes reais (que definem coisas) e
definicbes nominais (que definem nomes), pois, como compartihamos do
entendimento de que somente os conceitos sdo definidos, e ndo as coisas em si,
descartamos as definicbes reais. Moussallem corrobora este entendimento ao
enunciar: “...Sendo a realidade constituida pela linguagem, a definicio somente &
possivel no plano da continuidade linguistica, a ponto de se tornar supérflua a

distincéo entre definicdo nominal e definicdo real.”®

Diversos tipos de definicdes sdo apontados pela doutrina. Verificaremos os paralelos
tracados entre as definicbes ostensivas e verbais; definicbes denotativas e

intencionais e defini¢des informativas e estipulativas.

As definigbes verbais sdo as mais corriqueiras, apresentando-se como aquelas que
indicam o significado de uma palavra através de outras palavras; enquanto as
definicdes ostensivas sdo construidas a partir da demonstracdo de exemplos, o que
geralmente requer algum tipo de gesto. A preferéncia geralmente se da as
definicbes verbais, porém, as definicbes ostensivas sdo importantes para que se

ensine/aprenda uma linguagem sem ter outra como apoio.

Ja concluimos que definir uma palavra € indicar o seu significado e que o significado,
por sua vez, possui dois componentes: a denotacdo (ou extensdo) e a designacao
(conotacdo ou intencdo). Quando nos reportamos as definicdes denotativas e
intencionais nos referimos ao fato de que podemos enunciar quaisquer daqueles

dois fatores (denotacdo ou conotacéo) para expressar uma definicao.

A definicdo denotativa ou extensional enumera os objetos que formam a denotagao
da palavra, enquanto a definicdo intencional ou conotativa indica as caracteristicas

comuns que determinam que um objeto seja agrupado sob a mesma denominacéo

0 MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 59.
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da palavra a definir®, ou seja, ela indica as caracteristicas que formam o critério de
uso da palavra a definir. Como definicdo denotativa da palavra cidade, por exemplo,
temos: Paris, Vitoria, Nova York, entre outras. Nota-se que as definicdes ostensivas
serdo sempre denotativas (freqientemente incompletas), porém, advertimos que a
reciproca ndo é verdadeira. Entre estes dois tipos de definicho ha manifesta
preferéncia pela definicdo intencional, pois, seria impossivel se fazer uma

enumeracao completa das infindaveis coisas que compdem as diversas classes.

Guibourg et al®, distinguindo as duas definicdes, fazem alusdo a um famoso
provérbio chinés: “Se quiser acalmar a fome de uma pessoa por um dia, dé a ela um
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peixe; se quiser acalma-la para sempre, ensina-lhe a pescar.”” (Tradu¢do nossa).

Os autores® aduzem que:

A definicAo extencional acalma nossa fome seméntica (quando o faz)
mediante a enumeracdo dos objetos a que certa palavra se refere; no
entanto a definicdo intencional nos ‘ensina a pescar’ tais objetos (e qualquer
outro que se apresente) através dos critérios de uso da palavra em
questdo.®® (Tradugdo nossa).

A seguir, intentamos demonstrar as distingdes entre as definices informativas e
estipulativas. As definicbes informativas possuem outras duas denominacgoes:
descritivas ou lexicograficas. Elas visam, como o proprio nome sugere, informar
acerca de um fato objetivo. Tais definicbes estdo comportadas nos léxicos dos
dicionarios e descrevem o fato sobre o qual informam. Assim, possuem valor de

verdade ou falsidade, pois informam os costumes lingulisticos de uma sociedade.

As defini¢cdes estipulativas, por sua vez, sdo aquelas que, dentre as varias acepcoes
de uma mesma palavra, sdo escolhidas pelo interlocutor. Elas tém o condao de
introduzir novos termos cientificos ou ainda, de precisar os limites de termos ja

existentes. Ressalta-se que as definicbes estipulativas apresentam como

. GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introducciéon al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 58.

®2 |bidem, p. 59.

% Texto original: Si quieres calmar el hambre de una persona por un dia, dale un pescado; si quieres
calmarla para siempre, enséfiale a pescar.

®* Ibidem, p. 59-60.

% Texto original: La definiciébn extencional calma nuestra hambre semantica (cuando lo hace)
mediante la enumeracion de los objetos a que cierta palabra se refiere; em tanto la definicion
intensional nos “ensefia a pescar” tales objetos (y cualquier outro que se presente) a través de los
criterios de uso de la palabra em cuestion.
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subespécies as definicbes persuasivas ou emotivas. Esse ultimo tipo de definicdo
liga-se & carga emotiva das palavras®®.

2.3.2.5 Defeitos da Linguagem: a ambiguidade e a vaguidade

Existem abundantes defeitos da linguagem que prejudicam a comunicacao entre 0s
individuos. Trés deles, apontados na doutrina de Carlos Santiago Nifio®’, nos
preocupam especialmente para o desenrolar de nossa pesquisa, quais sejam:. a
ambigtiidade, a vaguidade e a carga emotiva®.

Por ora, nos ocuparemos de discorrer acerca dos dois primeiros defeitos apontados.
A ambiglidade de uma palavra consiste no fato desta possuir mais de um
significado. Apresenta-se como um problema de designa¢do. Segundo o magistério
de Warat: “a ambigtidade, por outro lado, € um caso particular de incerteza
designativa™®. Assim, quando uma palavra apresenta mais de uma designacéo,
mais de um significado, ou seja, quando uma mesma palavra é utilizada com
sentidos diferentes, podemos dizer que ela é ambigua (ou polissémica). Por
exemplo, a palavra prato é ambigua, pois, pode significar vasilha, comida,
instrumento musical, entre outras coisas. Também a palavra manga é ambigua, pois,
pode designar uma fruta, ou parte da vestimenta que cobre o brago, total ou

parcialmente.

Em relacdo ao defeito da vaguidade, pode-se dizer que uma palavra € vaga quando,
em determinados casos, ndo temos a certeza de sua aplicacdo. A vaguidade
consiste na falta de precisédo do significado de uma palavra. Ela apresenta-se como
um problema de denotacédo. A denotacdo de um termo possui trés zonas: 1)zona de
luminosidade positiva: em que nao existem duvidas da inclusdo do objeto na
denotacao; 2)zona de luminosidade negativa: onde se tem certeza que 0s objetos
nao fazem parte da denotacgéo; e 3)zona de incerteza (ou zona de penumbra): em

que ha duvidas quanto ao objeto entrar ou ndo na denotacéao.

®® Este tema sera abordado no item 2.3.3.2.

" NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del derecho. 8.ed. Barcelona: Ariel, 1997, p. 14-16.
%8 A carga emotiva consiste em um defeito da linguagem verificado no plano pragmatico, por tanto, a
analisaremos separadamente, no item 2.3.3.2.

® WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: SAFE, 1995, p. 78.
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Moussallem faz mencéo ao tema:

...Dessarte, ha circunstancias em que as palavras possuem perfeita
aplicabilidade a linguagem constitutiva do real, da mesma forma que ha
casos em que a inaplicabilidade da palavra € hialina, € a chamada zona de
certeza das palavras. Mas existem situa¢gBes outras nas quais a linguagem
da realidade social ndo subsome perfeitamente ao conceito da palavra,

tornando incerta sua aplicabilidade: é a chamada zona de penumbra.70

O problema da vaguidade encontra-se justamente nessa zona de incerteza, sendo a
propria condicdo de imprecisdo. O termo frio, por exemplo, apresenta vaguidade.
Podem ser detectadas situagbes em que ndo had como negar que se encaixam
nessa denotacdo (-10°C); outras que se excluem (40° C); porém, existem situacoes
de temperatura em que ndo sabemos determinar exatamente se se encaixam ou n&o

em tal denotagéo.

2.3.3 O plano pragmatico

A pragmatica é a parte da semidtica que se ocupa da relacdo entre 0s signos e 0s
seus usuarios. De acordo com o entendimento de Guibourg et al’*: “...A pragmatica
€ a parte da semibtica que trata da origem dos signos, de seus usos e dos efeitos

que eles produzem na conduta dentro da qual aparecem.””?

(Traducgéo nossa). Neste
plano, as questbes principais se estabelecem em torno dos modos de significar,

usos ou fungdes da linguagem.

Quando alguém (emissor) diz algo (mensagem) a outrem (receptor), busca produzir
algum efeito neste, busca influencia-lo; embora muitas vezes néo seja bem-sucedido
em sua empreitada, pois, para tanto, necessita da confluéncia de diversos fatores,
como, por exemplo, o fato do emissor e do receptor compartilharem do mesmo

codigo linguistico (idioma). A pergunta que paira é: de que maneira 0 emissor quer

"© MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 55.
" GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 65.

" Texto original: ...la pragmatica es la parte de la semiética que trata del origen de los signos, de sus
usos y de los efectos que ellos producen en la conducta dentro de la cual aparecen.
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influenciar? ou, mais precisamente, conforme formulada por Guibourg et al”®: “Que

classe de influéncia se busca com a mensagem?”’* (Traduc&do nossa).

A pergunta sugere a existéncia de muitas maneiras mediante as quais alguém pode
influenciar outrem. O emissor da mensagem pode querer informar, perguntar, pedir,
persuadir, etc; de forma que a linguagem pode apresentar distintas funcgdes:

informativas, descritivas, expressivas, operativas, entre outras.

2.3.3.1 Funcgodes da linguagem

Dentre as variadas fun¢des que a linguagem cumpre no processo de comunicacao,
elegemos apenas seis, para os lindes de nossa pesquisa, as quais passaremos a

analisar.

A linguagem descritiva ou informativa serve para informar o receptor acerca de
situacdes do mundo real. Segundo a opinido de Carvalho’®, constitui-se no veiculo
adequado para transmitir noticias. Ela leva proposicoes, afirmadas ou negadas, a

mente do receptor. Seus enunciados apresentam valor de verdade ou de falsidade.

A linguagem que apresenta funcéo operativa ou performativa, por sua vez, realiza
uma mudanca direta na realidade, ela concretiza uma acdo. Um exemplo tipico seria
o pronunciamento feito pelo sacerdote numa cerimbnia de casamento: eu VoS

declaro marido e mulher. Tal € o ato em si e ndo apresenta escopo de informar.

No tocante a linguagem expressiva, temos que esta é utilizada para manifestar
sentimentos ou emocdes. O emissor utiliza-se, para tanto, das interjeicdes. Os
exemplos dessa linguagem s&o os mais variados: ai!, meu Deus!, quem me deral,
fora!, Nossa Senhora da Penhal, etc. Ndo ha que se falar aqui em valores de

verdade ou de falsidade.

® GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 67.

"Texto original: ?qué clase de influencia se busca con el mensaje?

® CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 17.
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Julgamos relevante fazer alusao, também, a linguagem afasica, que nas palavras de

Carvalho:

Consiste num conjunto de enunciados que alguém dirige contra a
mensagem de outrem visando obscurecé-la, confundi-la perante o
entendimento de terceiros, ou a dificultar sua aceitacdo, por meio de
recursos linguisticos variados, tudo no pressuposto de que o discurso que
sofre o impacto da linguagem afasica seja claro, estando em condi¢cbes de

ser devidamente apreendido.

Numa visao positiva, tal linguagem pode ser utilizada para encobrir o vazio de

significacdo de certas mensagens.

A linguagem propriamente persuasiva tem a intencao primeira de convencer, induzir.
No Direito, ela assume grande importancia e chama-se discurso judicial. A légica da

linguagem persuasiva € a légica da argumentacéo.

Finalmente, observamos que a linguagem prescritiva de condutas s6 alcanca fatos e
condutas possiveis, expedindo ordens dirigidas ao comportamento humano. Ela
abrange tanto as condutas intra-subjetivas como as condutas intersubjetivas. Tais
ordens sdo validas ou nao-validas (l6gica deobntica), e ndo verdadeiras ou falsas

(I6gica apofantica).

Ressaltamos que embora haja uma funcdo preponderante nas manifestacoes

linglisticas, estas dificilmente apresentam uma unica funcéo.

2.3.3.2 O terceiro defeito da linguagem: a carga emotiva

No item 2.3.2.5 registramos que fariamos no presente, a exposi¢cao do terceiro vicio
da linguagem: a carga emotiva, por este situar-se na dimenséo pragmatica. De certo,
falar da carga emotiva de determinada palavra (signo) é falar dos efeitos que esta

produz nos seus usuarios.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 25.
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Nos reportamos, ha pouco, a funcéo expressiva ou emotiva da linguagem. Dessarte,
as palavras encontram-se associadas a reacdes emotivas, que podem ser positivas
ou negativas, dependendo dos valores aos quais elas estejam culturalmente ligadas.
Ha palavras neutras e palavras emotivamente favoraveis ou desfavoraveis, mesmo

gue sindénimas.

Por exemplo, a palavra desempregado possui carga emotiva desfavoravel, assim, se
alguém diz: “estou desempregado procurando um trabalho”, desperta nas pessoas
ao seu derredor sentimento de comiseracdo; porém, transmitindo a mesma
informagdo com uso de palavras distintas, tal sentimento alheio pode vir a
desaparecer. Entdo, se 0 mesmo interlocutor afirma: “estou disponivel no mercado
para expandir novos horizontes”, sem 0 uso da palavra de carga desfavoravel,
independente de ter informado exatamente a mesma coisa, deixa de produzir nos

outros aquele sentimento de piedade.

Outros exemplos podem ser citados. Ninguém duvida da forte carga emotivamente
positiva que as palavras direito e justica’’ trazem a mente humana; assim como é
notorio que as palavras bastardo e caduco (em detrimento das palavras idoso ou

anciao) produzem emocdes negativas.

Verifica-se que o vicio ora apresentado possibilita a manipulacdo emotiva da
linguagem, em que o homem trabalha com eufemismos ou com disfemismos para
transformar a realidade e persuadir seus semelhantes. Nifio’®, a esse respeito, aduz

que:

Quando uma palavra tem carga emotiva, esta prejudica seu significado
cognoscitivo. Porque a gente estende ou restringe o uso do termo para
abarcar com ele ou deixar de fora de sua denotagcdo os fenbmenos que
aprecia ou rechaca, segundo seja o significado emotivo favoravel ou
desfavoravel.” (Tradugao nossa).

" Tomamos a palavra “justica” na acepcao de ideal a ser perseguido, de principio moral em nome do
gual o direito deve ser respeitado.

"8 NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del derecho. 8 ed. Barcelona: Ariel, 1997, p. 16.

” Texto original: Cuando una palabra tiene carga emotiva, ésta perjudica su significado cognoscitivo.

Porque la gente extiende o restringe el uso del término para abarcar con él o dejar fuera de su

denotacién los fendmenos que aprecia o rechaza, segun sea el significado emotivo favorable o

desfavorable.
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2.4 NIVEIS DE LINGUAGEM

Dissemos que as palavras referem-se a coisas ou a classes de coisas, porém, as
palavras podem referir-se também a palavras, ou seja, os signos podem fazer
referéncia aos proprios signos. Assim, diante da notavel necessidade de se refletir

acerca da propria linguagem, foi preciso estabelecer distintos niveis desta.

A linguagem em que se fala, ou seja, aquela que faz referéncia as coisas, é
chamada de linguagem-objeto; enquanto que a linguagem que fala acerca da
linguagem-objeto, ou seja, a linguagem que fala sobre palavras, € denominada de
metalinguagem. O enunciado: “cama tem quatro letras”, € uma metalinguagem, pois,

a palavra cama faz referéncia a propria palavra e ndo aquilo a que esta se refere.

A nomenclatura acima acolhida (linguagem-objeto e metalinguagem) é obra,
principalmente, do filésofo Bertrand Russell. Outras denomina¢des também bastante
difundidas: uso ou dizer e mencdo ou mostrar, sdo atribuidas a Wittgenstein e

empregadas hodiernamente, como se pode verificar no magistério de Martynuik®:

...No enunciado ‘sela’ tem quatro letras, a palavra sela entre aspas ndo faz
referéncia as selas, sendo a palavra com que se faz referéncia as selas, e
afirma que a palavra com que se faz referéncia as selas tem quatro letras.
Neste caso, a palavra ndo é usada, sendo mencionada.®* (Traduc&o nossa).

Esclarecem-nos Guibourg et al®* que quando se investiga uma linguagem, a
linguagem investigada € chamada de linguagem-objeto e a linguagem na qual

formulam-se os resultados da investigagdo chama-se metalinguagem.

Essa distincdo apresenta suma importancia, pois, caso ndao houvesse diferentes
niveis de linguagem, as reflexdes sobre esta poderiam conduzir a paradoxos, como,

por exemplo, ao famoso paradoxo do mentiroso, referido expressamente na Biblia

% MARTYNUIK, Claudio Eduardo. Positivismo, hermeneutica y teoria de los sistemas. Buenos Aires:
Biblos, 1994, p. 6.

8 Texto original: ...En el enunciado “silla tiene cuatro letras”, la palabra ‘silla’ entrecomillada no hace
referencia a las sillas, sino a la palabra com que se hace referencia a las sillas, y afirma que la
palabra com qye se hace referencia a sillas tiene cuatro letras. En este caso, la palabra no es usada
sino mencionada.

% GUIBOURG, Ricardo A.; GUIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 26.
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Sagrada, mais precisamente na Epistola de Paulo a Tito. No versiculo 12, capitulo 1,
do referido livro, esta escrito: “Foi mesmo dentre eles, um seu profeta que disse:
Cretenses, sempre mentirosos, feras terriveis, ventres preguicosos™3. O profeta ao

qual o texto faz referéncia é Epiménides de Creta (600 - 500 a.C.).

O paradoxo reside no fato de um cretense dizer que 0s cretenses sempre mentem.
Ora, considerando que Epiménides € cretense, ele proprio esta incluido dentre os
mentirosos. Dessa forma, se a afirmacao que ele faz € verdadeira, ela é falsa; e se

falsa, é verdadeira.

Para resolver o paradoxo, deve ser utilizada a metalinguagem. Deste modo, se um
ateniense proferisse a mesma frase citada acima, significando que “os cretenses
sempre mentem”, ndo haveria contradicdo alguma, podendo ser verdadeira ou falsa
tal assertiva. Por sua vez, as condicbes de veracidade dessa frase devem ser
enunciadas em um outro nivel de linguagem, o que sugere dizer que pode haver

184

“metalinguagem de metalinguagem™” numa cadeia sucessoria infinita. Isso significa

que a posi¢ao de metalinguagem é relativa.

2.4.1 Os niveis da linguagem normativa

A teoria da hierarquia das linguagens possui significativa importancia para o Direito,

pois as normas expressam-se em linguagem.

As normas juridicas constituem-se em linguagem-objeto. Acerca deste assunto,
Carvalho®® ressalta que: “Mas o direito positivo ndo é, em si, metalinguagem. Suas
proposicdes prescritivas apontam para fatos e para condutas intersubjetivas,

entidades extralingliisticas. Sua natureza, portanto, é de linguagem-de-objeto™®.

83
TITO, 12: 1.
A metalinguagem da linguagem-objeto, passa a ser a linguagem-objeto da metalinguagem de nivel
osterior.
> CARVALHO, Paulo de Barros. Apostila de Filosofia do Direito | “légica juridica”. Sdo Paulo: PUC,
1999, p. 25.
% As denominadas “linguagens-de-objetos” sdo aquelas que apontam apenas para coisas, nunca se
referindo a outras linguagens, assim, estas sempre se alocam na linguagem-objeto.
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Uma vez considerado o direito positivo como linguagem-objeto, permite-se que se
indague a respeito da metalinguagem referida as normas. Afirmamos que existem
duas classes distintas: a metalinguagem prescritiva e a metalinguagem descritiva. A
metalinguagem prescritiva seriam normas que falam acerca de normas; na
realidade, esses tipos de normas cumprem uma funcdo metalingtistica. Como
exemplo, podemos citar, no ordenamento juridico patrio, a Lei Complementar 95 de

1998, que alude a técnica legislativa.

Por outro giro, no tocante a metalinguagem descritiva fazemos referéncia a doutrina
de Hans Kelsen®’, segundo a qual ha diferenciacdo entre as normas e as regras
juridicas. Segundo os ensinamentos do referido jurista, as normas juridicas sdo as
disposicbes advindas do legislador, enquanto que as regras juridicas sdo as
proposices confeccionadas pelos juristas. Para este efeito, a ciéncia do Direito é
considerada metalinguagem (descritiva), pois, fala acerca do direito positivo que é a

linguagem-objeto.

Ressalta-se que Hans Kelsen, ao fazer distingdo entre as normas juridicas e as
regras juridicas, foi o primeiro a utilizar os conceitos de linguagem-objeto e de
metalinguagem no campo da ciéncia do Direito, embora ndo os tenha mencionado

expressamente.

2.5 ANALISE DO DISCURSO

Antes de adentramos nas definicdes dos conceitos de Constituicdo e de Clausulas

Pétreas, & mister examinarmos ainda a teoria do discurso.

Definicdbes de conceitos como: enunciado, proposi¢do, enunciagdo, enunciacao-
enunciada e enunciado-enunciado, sdo imprescindiveis e basilares para a evolucao
de nossa pesquisa. Com intuito de realizar precisa abordagem do tema, faremos

alusao, principalmente, as consideracdes realizadas por Moussallem®®,

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 84-90.
% MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, 185 p.
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O enunciado é definido como o suporte fisico de um signo, o que seria, mais
precisamente, a palavra escrita ou falada®. Na concepcéo de Carvalho, o enunciado

é:

..Um conjunto de fonemas ou grafemas que, obedecendo a regras
gramaticais de determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida
pelo sujeito emissor para ser recebida pelo destinatario, no contexto da
comunicacao.

A proposicao, por sua vez, corresponde a significagdo do suporte fisico, ou seja,
consiste na idéia que o suporte fisico desperta na mente humana. Para Moussallem,
ela “é a construcdo mental do sentido do enunciado™’.

O enunciado € produzido através de uma atividade a qual denominamos
enunciacdo. “A enunciacdo seria 0 ato produtor de enunciados, enquanto o
enunciado, o produto de tal ato™2. A enunciacdo, entendida como atividade de
producdo de enunciados, esvai-se no tempo e no espaco, deixando para nossa
analise somente as suas marcas. Essas marcas, que possibilitam a reconstituicdo da

enunciagao, sdo denominadas fatos enunciativos.

Moussallem®®, & luz dos ensinamentos de Manar Hamad, destaca que existem,
dentro de um conjunto de enunciados, duas espécies destes: a enunciacdo, aqui
entendida como enunciag&do-enunciada, pois, conforme verificamos, a enunciagéo
propriamente dita se esvai no tempo e no espago; e 0 enunciado mesmo
(enunciado-enunciado). Fala-se em dois conjuntos no texto-objeto de estudo: o das
enuncia¢gdes-enunciadas, que sdo 0s enunciados que contém as marcas que
remetem a enunciacdo; e o dos enunciados-enunciados que se constituem nos

enunciados que ndo possuem as marcas da enunciagao.

Notamos que o texto-objeto do Cientista do Direito € o0 texto normativo. Neste
distinguem-se o0s enunciados-enunciados, formados pelos préprios dispositivos

legais, da enunciagdo-enunciada, formada pelos fatos enunciativos que nos

% vide item 2.2.

% CARVALHO, Paulo de. Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,

1998, p.19-20.

:z MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.77.
Ibidem, p. 78.

% HAMAD, Manar. L’énonciation: procés et systémes. Paris: Langages, 1983, p. 35-46. Apud Ibidem,

p. 79.
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reportam a producdo normativa (enunciacdo). Através de sua enunciagdo-enunciada
pode-se descobrir o tempo e 0 espaco em que o texto juridico foi produzido, assim

como o procedimento legislativo e o 6rgao que o elaborou.

O supracitado autor esclarece:

Assim, as projecdes da enunciacdo nos enunciados pertencentes ao direito
positivo sdo quatro: (1) o 6rgdo competente (ac-tante), (2) o espago, (3) 0
tempo e (4) o procedimento (forma) previsto pelo ordenamento juridico para
a producédo de suas unidades.®*

% MOUSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 80.
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3 CONSTITUICAO, REFORMA CONSTITUCIONAL E
CLAUSULAS PETREAS

3.1 DEFINICAO DO CONCEITO DE CONSTITUICAO: AS VARIADAS ACEPCOES
DO TERMO “CONSTITUICAO”

O termo Constituicdo é empregado para designar coisas diferentes, ou seja, ele é
ambiguo. Definir seu conceito® n&o é tarefa facil. Dessa forma, ap6s observarmos
algumas dentre as diversas acepcdes existentes, escolheremos uma delas para os
lindes de nossa pesquisa. Antes, porém, de adentrarmos mais profundamente nesta
andlise, ressaltamos que o conceito de Constituicdo é definido em trés diferentes
sentidos: socioldgico, politico e juridico. Defendendo o sentido estritamente
sociologico, encontra-se Ferdinand Lassalle, para quem a Constituicdo verdadeira
de um Estado é “a soma dos fatores reais do poder que regem esse pais™®. No
sentido politico, tem-se a doutrina de Carl Schmitt que a considera como “a unidade
politica de um povo™’. J& no sentido estritamente juridico, observa-se a corrente de
pensamento liderada por Hans Kelsen, segundo a qual a Constituicdo “representa o

»98 99

escaldo de direito positivo mais elevado , constituindo-se em um conjunto de

normas que tem o condao de regular a criacao de outras normas.

Descartamos, de plano, a tese forjada por Lassalle em 1862, pois, de acordo com o
seu entendimento, as questfes constitucionais fogem completamente do campo
juridico. Para ele, a Constituicdo juridica ndo passa de um “pedaco de papel”™®, de
forma que somente deve ser levada em consideracdo a chamada Constituicdo real
do Estado. Esta, por sua vez, é formada pelos fatores reais de poder dominantes no
pais. Nota-se que esses fatores reais de poder, como o0 poder social e o poder

econbmico, encontram-se no mundo fatico, portanto, no mundo do ser.

* Vide item 2.3.2.4.

% | ASSALE Apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direto Constitucional positivo. 20.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 40.

9 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p. 29.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 247.

% Fazemos alusdo & Constituicdo no sentido juridico-positivo, pois, em seu sentido l6gico-juridico
esta é entendida como a norma hipotética fundamental, que é o fundamento légico transcendental de
validade da Constituigdo juridico-positiva.

190 pg original, em alema&o: ein stiick papier.
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Compartilhamos da afirmacgéo de Konrad Hesse'®, contraria ao pensamento de
Lassalle, segundo a qual assumir uma posicdo em que a Constituicdo juridica
sucumbe diante da Constituicdo real € o mesmo que negar a Constituicao juridica e,
em consequéncia disso, negar o0 status de ciéncia normativa do Direito
Constitucional. Pois, na hip6tese acima considerada, a Ciéncia do Direito
Constitucional seria estudiosa do mundo do ser e ndo do mundo do dever-ser. Nas

palavras do supracitado autor:

Assim, o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal
justa, cumprindo-lhe tdo somente a miseravel funcéo — indigna de qualquer
ciéncia — de justificar as relacdes de poder dominantes. Se a Ciéncia da
Constituicdo adota essa tese e passa a admitir a Constituicdo real como
decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como ciéncia normativa,
operando-se a sua conversdo numa simples ciéncia do ser. **

Consideramos a Constituicdo como entidade normativa, portanto, residente no
mundo do dever-ser. Isto, conforme adiante explanaremos, ndo importa em dizer
gue ela encontra-se alheia a realidade social.

3

Riccardo Guastini'® destaca quatro significados principais para a palavra

Constituicao, os quais passaremos a analisar.

Em sua primeira acepcao, o termo em apreco significa “ordenamento politico do tipo
liberal ou liberal-garantista”, em que a Constituicdo € considerada um limite ao poder
politico. Neste sentido, conserva-se a definicdo originaria de Constituicdo, advinda
da interpretacdo do artigo 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao,
datada de 1789, que assim preceitua: “toda sociedade onde ndo esta assegurada a
garantia dos direitos, nem determinada a separacdo dos poderes, nao tem

Constituicdo.”*

(Traducdo nossa). Verifica-se que, diante desta acepcdo, um
Estado somente possui Constituicdo se cumprir as duas seguintes condi¢des: 1)
possuir um sistema de garantias dos direitos, que em observacdo a realidade

historica do Século XVIII seriam as garantias da liberdade burguesa, como, por

191 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1991, 34 p.

192 Ihidem, p. 11.

19 GUASTINI, Riccardo. Estudios de teorfia constitucional. México: Doctrina Juridica Contemporanea,
2001, p. 30.

104 Texto original: Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurré, ni la séparation
des pouvoirs déterminée, n’ a point de Constitution.
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exemplo, o reconhecimento dos direitos fundamentais e a participagdo do povo no

poder legislativo através de representacdo; e 2) garantir a separacao ou divisdo dos

poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Acerca desse assunto, Schmitt*®®

reconhece que:

A chamada divisdo de poderes [...], com sua distincdo entre Legislagéo,
Administracao e Justica, é considerada desde o século XVIII, em um sentido
especial, como contelido necessario de uma Constituicdo liberal e auténtica.
Contém a garantia organica contra o abuso de poder do Estado.'®
(Traducédo nossa).

Atualmente, ndo se emprega a palavra Constituicdo nesse sentido.

A segunda acepcdo que merece destaque é aquela que considera a Constituicao
como o “conjunto de normas juridicas que caracterizam e identificam todo o
ordenamento”. Neste sentido, entende-se o termo como o conjunto de normas
fundamentais que caracterizam o ordenamento juridico. Essa concepg¢éo, de cunho

politicamente neutro, é mencionada por Schmitt'®’

108

, quando explicita uma das
definicbes de Constituicdo em sentido absoluto™", sendo vejamos: “Constituicdo em
sentido absoluto pode significar uma regulagdo legal fundamental, € dizer, um
sistema de normas supremas e Ultimas (Constituicdo = normas de normas).”%
(Traducdo nossa). Nessa concepcao, a Constituicdo € estritamente normativa, ela
faz parte do mundo do dever-ser. Constitui-se numa normatizacdo da vida do

Estado, ou, mais precisamente, ela propria € o Estado.

Kelsen entende a Constituicdo desta maneira. O autor defende que a ordem juridica
apresenta um sistema escalonado de diferentes niveis de normas juridicas. Ele

explica que:

1% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p.61.

1% Texto original: La llamada division de poderes, que después (§ 15, pag 186) discutiremos, con su
distincién entre Legislacion, Administracién y Justicia, es considerada desde el siglo XVIII, en um
sentido especial, como contenido necesario de una Constitucion liberal e auténtica. Contiene la
9arantia organica contra el abuso del poder del Estado.

 |bidem, p. 33.

1% Segundo o autor, o termo Constituicao pode ser tratado sob dois tipos de conceitos: sob o conceito
relativo e sob o conceito absoluto, este Ultimo foi denominado dessa forma por oferecer um todo
(verdadeiro ou pensado). Assim, a Constituicio em sentido absoluto pode significar duas coisas: a
concreta maneira de ser resultante de qualquer unidade politica existente; e uma regulagdo legal
fundamental.

199 Texto original: Constitucién en sentido absoluto puede significar una regulacion legal fundamental,
es decir, un sistema de normas supremas y Ultimas (Constitucion = normas de normas).



A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas num
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgéo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producao, por sua vez, € determinada
por outra; e assim por diante, até bicar finalmente na norma fundamental —
pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nesses termos - €,
portanto, o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta
interconexéo criadora.™™

Considerando o nivel Estatal, a Constituicdo € a norma maxima, o fundamento
primeiro de validade de todas as outras normas, dai dizer que “a Constituicao

representa o escaldo de direito positivo mais elevado™*.

Quanto a norma hipotética fundamental, podemos asseverar que esta € criacdo
kelseniana. Ela é considerada o fundamento de validade da propria Constituicdo. A
qualidade de hipotética significa que ela ndo se encontra na realidade juridico-
positiva, sendo norma pressuposta, pensada. Pois, como para 0s positivistas, 0
fundamento de validade de uma norma s pode advir de outra norma, a horma mais
elevada de todas jamais podera ser posta por uma autoridade, visto que a
competéncia desta para tanto, teria que provir de outra norma mais elevada ainda.
Ela representa o corte metodolégico, realizado pelo autor para sua analise
especifica do Direito, que possui 0 condao de evitar que se regresse ad infinitum. O
corte metodoldgico € providéncia indispensavel a qualquer ciéncia, pois possibilita o

estudo do objeto. Segundo elucubracdo de Moussallem:

Corte metodolégico é o ato linguistico delineador da linguagem do objeto de
estudo. Vale ressaltar que a aludida incisédo ocorre mediante o processo de
abstracdo, operacgdo linguistica consistente em prescindir partes de um
todo. Ademais, essa separacao € medida arbitraria do sujeito cognoscente.
N&o se encontra sujeita a contestacées. E pressuposto epistemolc’)gico.112

Dessa forma, o cientista trabalha com “pontos-limites™**

em sua investigacao. Existe
0 ponto-inicio, considerado o ponto de partida da investigacdo; e ha, também, o

ponto-fim que € o ponto de chegada daquela, de maneira que sO interessa ao

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 247.

1 Ibidem, p. 247.

12 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sd0 Paulo: Max Limonad, 1999. p. 34.
13 \VILANOVA, Lourival. Estruturas I6gicas e o Sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997.
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cientista aquilo que se encontra entre esses dois pontos, desprezando-se o que

existe anterior e posteriormente a eles.

A norma hipotética fundamental é justamente o ponto-inicio da investigacdo do
Direito que Kelsen desenvolve em sua Teoria Pura. O autor propde-se a investigar a
Ciéncia do Direito desprovida de tudo o que € extrajuridico. Vejamos esta colocacdo

em suas proprias palavras:

A Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma interpretagéo, ndo
reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a natureza, do
sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente validas descritiveis em proposi¢cdes juridicas? A resposta
epistemoldégica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a
condicdo de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos
como a Constituicdo prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido
subjetivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as prescricbes do
autor da Constituicéo.

A fungdo dessa norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de
uma ordem juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de
vontade humanos, de uma ordem coerciva globalmente eficaz, quer dizer:
interpretar o sentido subjetivo desses atos como seu sentido objetivo.114

Em relacédo ao conteudo da Constituicdo, este se apresenta sem importancia para a
teoria analisada, assim como o conteudo das normas juridicas criadas com base
nela; ndo importa se a ordem juridica € justa ou injusta. Assim, qualquer contetudo
pode ser Direito. Segundo o supracitado autor “na pressuposicdo da norma
fundamental ndo é afirmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo™*. O
valor juridico é determinado pelo préprio ordenamento. Isso implica que as normas
juridicas ndo séo validas diante daquilo que versam, mas este atributo é analisado
de forma que uma norma apresenta validade se é criada da maneira determinada

por outra norma™*®.

Ha que se distinguir aqui a concepcéo kelseniana de Constituicio material e de
Constituicao formal. A Constituicdo material consubstancia-se nas normas positivas
que regulam a producdo das normas juridicas gerais. Tal Constituicdo pode ser
criada através de um ato legislativo, gerando a Constituicdo escrita, ou por via

114 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 225.

% |hidem, p. 225.

118 A norma gue determina como deve ser criada outra norma constitui-se no fundamento imediato de
validade desta ultima.
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consuetudinéria, resultando em uma Constituicdo ndo escrita. Nada impede que este

tipo de Constituicdo comporte tanto normas escritas como normas néo escritas.

A Constituicdo em sentido formal, por sua vez, constitui-se em um documento com
esta denominacao (Constituicdo), que contém, além daquelas normas citadas acima,
normas referentes a diversos assuntos considerados politicamente importantes, e
preceitos que garantem que as normas constitucionais s6 podem ser alteradas ou
revogadas através de um processo diferenciado, mais rigoroso. Pelo exposto,
podemos concluir que a teoria Kelseniana acerca da definicdo da Constituicao, a

enxerga, exclusivamente, sob a 6ptica normativa.

Schmitt'!” apresenta severas criticas em relacdo & acepcéo ora analisada do termo
Constituicdo. Segundo o referido autor, hodiernamente, ndo ha que se falar da
Constituicdo como uma unidade normativa e coisa absoluta, ou seja, entendida

como uma codificacéo fechada. Essa posicéo pode ser verificada em suas palavras:

Mas ja hoje ndo existe a fé na possibilidade de um sistema de prescrigées
normativas definitivamente justo, abarcando o Estado em sua totalidade.
Hoje se encontra estendida a consciéncia oposta; que o texto da
Constituicdo € independente da situacdo politica e social do momento de
sua elaboracédo. [...] Com a fé na codificacdo e unidade sistematica
desaparece também o puro conceito normativo de Constituicdo tal como o
supde a idéia liberal de um absoluto Estado de Direito. [...] A Constituicao se
transforma agora em uma série de distintas leis constitucionais positivas.118
(Tradug&o nossa).

A terceira acepcdo que abordaremos sera o uso do termo Constituicdo como “um

documento normativo que possui este nome”. Guastinit*®

ressalta que o texto
constitucional formula e compila a maior parte das normas materialmente
constitucionais de determinado ordenamento. Dessa forma, em consonancia com

esta opinido, o autor considera a Constituicdo como um tipo de cédigo da matéria

7 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p. 35.

118 Texto Original: Pero ya hoy no existe la fé en la possibilidad de un sistema de prescripciones
normativas definitivamente justo, abarcando al Estado en su totalidad. Hoy se encuentra extendida la
conciencia opuesta; que el texto de toda Constitucién es independiente de la situacién politica y social
del momento de su elaboracién. [...] Con la fé en Codificacién e unidad sistematica desaparece
también el puro concepto normativo de Constitucion tal como lo supone la Idea liberal de un absoluto
Estado de Derecho. [..] La Constitucion se transforma ahora en una serie de distintas leys
constitucionales positivas.

9 GUASTINI, Riccardo. Esttdios de teoria constitucional. México: Doctrina Juridica Contemporanea,
2001, p. 33-36.
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constitucional. Neste ponto, cumpre-nos explicar que as normas materialmente
constitucionais sdo tratadas, aqui, como aquelas que versam sobre a estrutura do
Estado, a organizacdo dos 6rgdos do Estado e os direitos fundamentais, ou seja,
correspondem as normas fundamentais de um ordenamento juridico, consideradas

em uma de suas acepcdes’®.

Segundo o supracitado autor**; o cédigo constitucional apresenta trés principais
distincdes dos outros textos normativos, quais sejam: 1) a Constituicdo apresenta
nome préprio que a individualiza no ordenamento; 2) ela possui contetdo
caracteristico, em grande parte materialmente constitucional, como, por exemplo,
normas de direitos fundamentais e normas sobre a criacdo de leis; 3) por fim, a
Constituicdo tem destinatarios tipicos, como 0s 0rgaos constitucionais supremos

(chefe de Estado, Congresso Nacional, Corte constitucional).

Compartilhamos, no entanto, da critica segundo a qual o uso da palavra
Constituicdo, no sentido de documento escrito, faz com que ela seja considerada

inexistente em paises com ordenamento juridico do tipo consuetudinario.

Corroborando este entendimento, Guastini*?* aduz que:

....0Observa-se que quando se emprega o vocabulo “Constituicdo” no sentido
de cdédigo constitucional, ndo se pode dizer que todo Estado esta
necessariamente provido de uma Constituicdo. E verdade, sem embargo,
gque a maioria dos Estados contemporaneos possuem um co6digo
constitucional. [...] Em nossa época sao raros ou rarissimos os Estados que
ndo o possuem: cumpre citar o exemplo da Grd—Bretanha, cujo direito
constitucional é em grande parte consuetudinario (e portanto nao
codificado).123 (Traducéo nossa).

20 Entre as diversas acepcBes de norma fundamental, as principais séo: todas as disposi¢es

politicamente importantes em dado momento histérico; norma inviolavel; norma que sé pode ser
reformada sob condi¢des especiais; e, a norma Ultima, de mais alto escaldo dentro do ordenamento
juridico.

121 GUASTINI, Riccardo. Estudios de teorfa constitucional. México: Doctrina Juridica Contemporanea,
2001, p. 35-36.

122 Ibidem, p. 36.

128 Texto original: ...Se observa que cuando se emplea el vocablo “Constitucion” en el sentido de
cédigo constitucional, no se puede decir que todo Estado esté necesariamente provisto de una
Constitucién. Es verdad, sin embargo, que la gran mayoria de los Estados contemporaneos poseen
un codigo constitucional. [...] En nuestra época son raros o rarissimos los Estados que no lo poseen:
se suele citar el ejemplo de Gran Bretafia, cuyo derecho constitucional es en gran parte
consuetudinario (y por tanto no codificado).
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Passaremos a analisar a quarta acepcao do vocabulo Constituicdo, entendida agora
como “particular texto normativo dotado de certas caracteristicas formais, ou seja, de

um peculiar regime juridico”.

Neste sentido, tratamos da Constituicdo como uma fonte de direitos diferente de
qualquer outra, por apresentar particulares caracteristicas formais. A primeira
caracteristica € o seu singular procedimento de criacdo: ela é estabelecida pelo
poder constituinte. O poder constituinte pode ser depreendido conforme a definicdo

engendrada por Canotilho, segundo a qual:

O poder constituinte entendido como soberania constituinte do povo , ou
seja, o poder de o povo, através de um acto [sic] constituinte, criar uma lei
superior juridicamente ordenadora da ordem politica, parece hoje uma
evidéncia..."*

A segunda caracteristica diz respeito a sua peculiar forma de modificacdo, que é
dificultada por formalidades e processos especiais determinados previamente nela
prépria. Tal caracteristica apresenta-se prépria das Constituicdes rigidas*?°.

Diverso sentido do termo, que adquire notoriedade, é aquele que procede da
definicdo do conceito positivo de Constituicdo, forjada e adotada por Schmitt*?®. O
autor assevera que para tracar a definicdo de um conceito de Constituicdo €é
necessario fazer a diferenciacdo entre esta e a lei constitucional. Para ele, a
Constituicdo € a decisdo politica fundamental de um Estado (estrutura, 6rgaos,
direitos fundamentais, etc), e as leis constitucionais sdo os demais dispositivos do

texto da Carta Magna que ndo versam acerca dessas materias.

Este tipo de Constituicdo surge através de ato do poder constituinte, que institui a
forma e o modo da unidade politica. Porém, esta unidade politica existe
anteriormente, ela ndo € criada com a Constituicao, pois a sua esséncia nédo esta em
nenhum tipo de norma, mas encontra-se contida na decisdo politica do titular do

7

poder constituinte que, em uma democracia, € o povo. Em concordancia com o

124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed.

Coimbra: Almedina, 1998, p. 68.
125 Ao contrario das Constituicdes flexiveis, que podem ser alteradas facilmente por meio do mesmo
processo utilizado para a elaboracéo das leis.

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p.45.
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pensamento de Canotilho: “s6 o povo entendido como sujeito constituido por
pessoas — mulheres e homens — pode ‘decidir’ ou deliberar sobre a conformacéo de
sua ordem politico-social™*?’. Por outro lado, as leis constitucionais pressupdem a
existéncia anterior de uma Constituicdo; elas precisam de uma decisdo politica

prévia para sua validade.

A distincdo entre Constituicdo e leis constitucionais demonstra significado pratico

através dos seguintes exemplos, dentre outros, expostos por Schmitt™*:

a)[...] Podem reformar-se as leis constitucionais, mas ndo a Constituicao
como totalidadel...]; d)[...] um conflito constitucional propriamente dito ndo
afeta a cada uma das muitas particularidades da lei constitucional, senédo s6
a Constituicdo como decisédo politica fundamental; [...].129 (Traducéo nossa).

Esta definicdo positiva de ConstituicAo, em nossa concepgdo, peca por ser
unilateral. Neste caso, somente o seu aspecto politico foi observado. Assim, nao

concordamos em adota-la.

Por fim, intentamos tracar uma definicdo que nos atenda teoricamente.
Considerando que a unilateralidade foi nossa critica central as definicbes ja entdo
explicitadas, trataremos de demonstrar uma visdo mais eclética acerca da

Constituicao.

Para galgar este caminho, inicialmente observaremos algumas consideragdes de

Miguel Reale'®

, o que concerne aos dois tipos de realidades existentes: a
realidade natural e a realidade cultural. Tais realidades referem-se a dois mundos: o
mundo dado e o mundo construido. O mundo dado corresponde ao mundo da
natureza, o qual ndo depende da inteligéncia ou da vontade humana para existir; por

outro lado, o mundo construido, ou o mundo da cultura, é fruto mesmo do homem,

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed.

Coimbra: Almedina, 1998, p. 71.

128 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p.49-51.

129 Texto original: a)[...] pueden reformarse las leyes constitucionales, pero no la Constitucion como
totalidad [...]. d)un conflicto constitucional propiamente dicho no afecta a cada una de las muchas
particularidades de la ley constitucional, sino solo a la Constitucibn como decision politica
fundamental [...].

%0 REALE, Miguel. LigBes preliminares de Direito. 26.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 23-32.
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que com sua inteligéncia e atuagdo volitiva interfere na natureza para alcancar

objetivos especificos.

Nesses dois mundos temos leis de diferentes tipos. No mundo natural, podemos
identificar as leis naturais, como as leis da fisica e as leis da matematica. Estas sao

sinteses do fato natural ou “retratos do fato™>!

, ja que as ciéncias naturais sao
descritivas da realidade. Verifica-se aqui, que o fato é mais importante que a propria
lei descoberta, de forma que, se o fato contrariar a lei, esta ultima sucumbe diante

dele.

No mundo cultural, diversamente, a lei prevalece sobre o fato que com ela conflitar.
As leis culturais ndo sdo descobertas, mas criadas pelo homem para suprir suas

necessidades. Segundo Reale'®

pode-se identificar dois tipos de leis culturais:
aguelas que enunciam juizos de valor com base nos fatos observados (leis
sociologicas, historicas, econdmicas, etc); e as normas éticas, que expressam um
juizo de valor que se liga a uma sancdo, por corresponderem a normas que

determinam comportamentos humanos**. As normas do direito sdo normas éticas.

Foi dito que as normas éticas prevéem uma sangdo para 0 caso de seu
descumprimento, o que significa que elas apresentam como caracteristica primordial
a possibilidade de sua violacdo. Bem, se essas normas podem ser violadas, isso
significa que elas enunciam algo que deva-ser e ndo algo que necessariamente
tenha que ser**. Assim, as normas do direito, como normas éticas, encontram-se no

mundo do dever-ser.

Os mundos do ser e do dever-ser sdo distintos e ndo se tocam, dai dizer que a
validade de uma norma juridica encontra-se no mundo do dever-ser, sendo
indagacao do jurista; e a efetividade ou eficacia da norma, situa-se, diferentemente,

no plano do ser, sendo preocupacao precipua do sociologo.

131 REALE, Miguel. LicSes preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 28.

132 Ibidem, p. 35.
133 A Etica é a ciéncia normativa dos comportamentos humanos.
3% |bidem, p. 35.
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Diante desta assertiva, porém, cumpre-nos esclarecer que apesar do ser nao tocar o
dever-ser, esses mundos ndo podem ser totalmente alheios um ao outro, sob pena
de se criar normas inocuas, estéreis. Reside aqui a arte de distinguir, sem, todavia,
separar. Eles devem se observar. Enquanto o mundo do dever-ser deve reconhecer
as mudancgas sociais e as necessidades delas decorrentes, ocorridas no plano da
realidade; os componentes da sociedade devem estar atentos as orientaces
normativas para que nao se frustre a finalidade ultima do Direito que € garantir a paz

social.

Feitas essas considera¢gfes, concluimos que a Constituicdo é um conjunto de
normas juridicas (mais precisamente, um conjunto de enunciados prescritivos)
hierarquicamente superior a todas as outras normas constantes do ordenamento
juridico de um Estado, sendo assim, seu fundamento de validade ualtimo. Dessa
forma, ela pertence ao mundo do dever-ser, enquanto norma positivada. Adotamos,
até entdo, a posicdo Kelseniana, porém, quanto ao fundamento de validade da
propria Constituicdo, acreditamos que este advém do poder que emana do povo.
Para nds, a Constituicdo é feita pelo povo, entendido este como o titular do Poder
Constituinte, e para atendé-lo. O Direito sozinho ndo é capaz de responder
satisfatoriamente as questdes concernentes a origem, a criacdo e ao fundamento de
validade da ConstituicAo mesma. Neste ponto deve-se recorrer a optica politica.
Reiteramos que a Constituicdo é feita pelo povo e para o povo. Por isso,
concordamos com Hesse quando ele diz que: “A norma constitucional ndo tem
existéncia autdbnoma em face da realidade™®. Assim, ndo ha que isolar a norma da
realidade, pois, tal atitude levaria a um Estado “artificial”, criado de maneira abstrata
e tedrica somente. Devem ser consideradas, para a criacdo da Constituicdo as
realidades (ou “leis”, nomenclatura utilizada por Hesse) sociais, historicas, politicas,
sociologicas, e econdmicas do povo. O mesmo autor assevera que: “A disciplina
normativa contraria a essas leis ndo logra concretizar-se”®. Concordamos com
essa colocagédo porque, neste caso, ndo se as verificariam satisfeitas no plano da
eficécia.

1% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 14.
% |bidem, p. 18.
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3.2 O PODER CONSTITUINTE

Uma vez tracada a definicdo do conceito de Constituicdo, revela-se impreterivel a
necessidade de tecermos consideracfes acerca do poder constituinte. Antes de
analisarmos seus conceitos politico e juridico, e de adentrarmos em sua teoria a luz
das doutrinas da soberania nacional e da soberania popular, respectivamente,
faremos alusdo ao poder constituinte material e ao poder constituinte formal, tal

como observa o jurista portugués Jorge Miranda®’.

O poder constituinte material é a propria idéia de Direito, ou seja, a hova concepc¢ao
de Direito a ser alcancada. Este antecede, légica e historicamente, o poder
constituinte formal, entendido como o poder de criacdo da Carta Magna, consoante

aguela inovadora idéia de Direito. O referido autor esclarece:

Precede-o logicamente, porque a idéia de Direito precede a regra de Direito,
o valor comanda a norma, a opg¢éo politica fundamental a forma que elege
para agir sobre os factos [sic], a legitimidade a legalidade. E precede-o
historicamente, porque [...] ha sempre dois tempos no processo constituinte,
o do triunfo de certa idéia de Direito ou do nascimento de certo regime e o
da formalizacao dessa idéia ou desse regime...138

Assim, é que a criagdo de uma Constituicdo formal precede a idéia de Direito, ou
seja, a nova concepcdo de Direito, que se consubstancia naquilo que Miranda
denomina de poder constituinte material. Este, uma vez estabelecido, da azo a sua
formalizacdo através do ato constituinte, este ultimo definido por Ferreira Filho como
‘o ato pelo qual se edita uma nova organizacdo fundamental, uma nova

Constituigdo...”*.

3" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo II: Constituicdo e inconstitucionalidade.

3.ed. Coimbra: editora Coimbra, 1996.

38 |bidem, p. 74.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder Constituinte. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
79.
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3.2.1 Definicdo do conceito politico e do conceito juridico de Poder
Constituinte.

A doutrina tradicional, como a de Paulo Bonavides**

, trata de dois conceitos de
poder constituinte, a saber: o conceito politico e o conceito juridico. O primeiro
identifica-se com o poder constituinte originario, enquanto o segundo refere-se ao

poder constituinte constituido (ou derivado).

O poder constituinte originério é aquele investido na tarefa de criar a Constituicao, e,
consequentemente, o Estado. Trata-se de um poder supra legem, ou seja, que se
encontra acima de qualquer norma juridica até entdo existente e que vira a obrigar
0s poderes constituidos. Entende-se que este poder € ilimitado formalmente, porém,
quanto as limitagbes materiais, ha controvérsias. Os positivistas pugnam pela
ilimitac&o juridica do poder constituinte, pois, para estes ndo ha direito anterior a sua
atuacao. Por outro giro, para os adeptos do jusnaturalismo, o poder constituinte
originario € condicionado as normas primeiras do Direito Natural, por estas estarem,
indiscutivelmente, enraizadas no amago do ser humano. Dessa forma, para esta
corrente de pensamento, direitos como o direito a vida, a liberdade e a dignidade da
pessoa humana, por exemplo, ndo podem ser negados, e menos ainda, vulnerados

pelo Estado, sob pena de estar-se diante de normas juridicas ilegitimas.

Outra limitagdo € aquela que diz respeito a acdo do poder constituinte ser
plenamente coerente com os fatores ideoldgicos, econdmicos, etc, que levaram a

sua atuacéao. Este é o entendimento de Miranda, senéo vejamos:

...Mesmo se a idéia de Direito € de democracia pluralista, o 6rgao
encarregado de fazer a Constituicdo formal ndo goza de uma margem de
liberdade plena; nao adstrito, decerto, a um determinado e Unico sistema de
direitos fundamentais, de organizacdo econdmica, de organizacdo politica
ou de garantia da constitucionalidade, est4 sujeito a um limite — o da
coeréncia com o principio democratico e da sua preservacdo (ndo pode
estabelecer uma Constituicdo ndo democratica)."*!

1“9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996.
I MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo II: Constituicdo e inconstitucionalidade.
3.ed. Coimbra: editora Coimbra, 1996, p. 72-73.
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Ferreira Filho'#?

, a0 expor a opinidao de Paul Bastid, afirma que existem limites de
fato e limites de direito ao poder constituinte. Os limites de fato orientam aqueles que
estabelecem a Carta Magna, a nao “ir de encontro” as concepc¢des enraizadas na
comunidade, para que nao haja falta de adeséo a ela, que neste caso, tornar-se-ia
letra morta. JA os limites de direito, dizem respeito ao Direito Internacional, que,
como néo é superior ao direito interno, encontra-se na mesma situacdo dos direitos

naturais acima descritos.

Concordamos com a idéia de que existem alguns direitos que podem ser
considerados suprapositivos. Estes se consubstanciam naqueles que perfazem o
arcabouco de conquistas da humanidade, como o direito a vida, o direito a liberdade
e o direito a dignidade; e que ndo devem ser negados pelo Estado, pois, do

contrério, estar-se-ia retrocedendo.

Cumpre-nos por ora, adentrarmos na analise do titular do poder constituinte: Quem
detém o poder de criar a Constituicdo? De escolher o rumo do Estado? Diante
destas indagac¢fes, observamos que sO aquele que possui 0 poder supremo do
Estado é quem pode estabelecer a organizacdo Estatal. Assim, verificamos ser
impossivel falar nessa titularidade sem abordar a definicdo de soberania, aqui
considerada na acepcéo de Miranda, segundo a qual: “significa faculdade originaria
de livre regéncia da comunidade politica mediante a instituicio de um poder e a
definicdo do seu estatuto juridico”**. Compartilhamos com Ferreira Filho'** da idéia
de que o povo, como sujeito da soberania, é o titular do poder constituinte, sendo

importante destacar que nem sempre o titular do poder € seu exercente.

Quanto a definicho do conceito juridico de poder constituinte, ja tivemos a
oportunidade de sinalizar que se trata do poder constituido ou poder constituinte
derivado. Tal sera o objeto de analise do item 3.3. Este poder, que se consubstancia
no poder de reforma da Constituicdo, encontra-se vinculado ao ordenamento

juridico, que o limita formal e materialmente.

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder Constituinte. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
76.
1“3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo II: Constituicdo e inconstitucionalidade.
3 ed. Coimbra: editora Coimbra, 1996, p. 76.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit, p. 30.
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3.2.2 A teoria do poder constituinte em consonancia com a doutrina da

soberania nacional e com a doutrina da soberania po  pular

Oportunamente asseveramos que o poder constituinte esta ligado ao conceito de
soberania, sendo seu titular aquele que a detém. Nota-se que o poder constituinte,
como forma de organizacdo de uma sociedade, sempre existiu. Uma teoria propria
criada para legitima-lo, porém, surgiu historicamente no século XVIII. Tal teoria pode
ser analisada sob duas Opticas: segundo a doutrina da soberania nacional ou de

acordo com a doutrina da soberania popular.

A doutrina da soberania nacional esta atrelada aos franceses, destacadamente ao
abade Emmanuel Joseph Sieyés'**, que preconizou que o poder constituinte e os
poderes constituidos deveriam ser atribuidos a diferentes 6rgdos. Dai a célebre
segregacdo entre poder constituinte (poder constituinte originario) e poder
constituido (poder constituinte constituido ou derivado) realizada pelo referido autor.
Segundo seu entendimento, o poder constituinte antecede aos poderes constituidos
e encontra-se superior a eles, pois os cria. Uma vez formulada a Constituicdo, a

6

Constituinte dissolve-se’*® e aquela deve ser ratificada pelo titular do poder

constituinte, aos olhos de Sieyés: a nacao.

Nota-se que alguns autores entendem que o poder constituinte nunca desaparece.

Nas palavras de Ferreira Filho:

O Poder Constituinte ndo desaparece com sua obra realizada. Ele
permanece depois dela. E isso 0o que se chama permanéncia do Poder
Constituinte. A nagdo ndo fica submetida a Constituicdo que ela
estabeleceu, pelo seu Poder Constituinte. S6 os poderes constituidos por
ela é que ficam submetidos a Constituicdo. Decorre disso que a nacédo pode
mudar a Constituicdo sempre que bem lhe parecer.147

7

O poder constituinte € entendido, classicamente, como um poder ilimitado e
incondicionado. E ilimitado, pois ndo ha que respeitar os limites que possam ter sido

impostos pelo direito anterior. Leia-se aqui “direito positivo”, ja que o0 supracitado

> SIEYES, Emmanuel-Joseph. ?Qué es el estado llano? Version castellana de José Rico Godoy.

Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1998, 147 p.

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 142.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder Constituinte. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
12-13.
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autor considera necessario acatar os limites afirmados pelo direito natural**®. Seu
incondicionamento, por sua vez, deve-se ao fato de que a nacdo pode manifestar

sua vontade livremente, sem seguir qualquer forma prefixada*.

No que concerne a teoria do poder constituinte de acordo com a doutrina da
soberania popular, temos que considerar duas vertentes: a francesa e a americana.
A versédo francesa, parte das consideracdes feitas por Rousseau em sua obra
intitulada Consideragdes sobre o governo da Pol6nia. Afirma o autor que deve haver
solenidade tanto para estabelecer as leis constitucionais como para revoga-las e que
nao ha lei fundamental que obrigue a soberania do povo nem o contrato social. Para
esta versdo ndo ha hierarquia entre o poder constituinte e os poderes constituidos,
sendo apenas dois momentos da exteriorizacdo da vontade geral. Aqui se confunde
o poder constituinte com a Constituinte (o poder confunde-se com o 6rgao) ao se
delegar os poderes da soberania (que séo, na realidade, indelegaveis) a uma
Assembléia e ao se identificar os representantes do povo com o proprio povo, o que
dispensava a sancédo popular apos a formulacdo da Carta Constitucional. Por outro
lado, a versdo americana entende que a Constituinte possui poderes limitados e
que, portanto, a Constituicdo por ela elaborada deve ser submetida & apreciacdo

popular™®.

3.2.3 Novas perspectivas acerca do Poder Constituin  te

Até o presente instante, temos demonstrado as mais classicas consideractes
tracadas a respeito do poder constituinte. No entanto, ndo podemos nos furtar de
tecer mais algumas linhas a respeito deste tdo proficuo tema. Para fazermos uma
analise mais detida acerca das novas perspectivas em que se apresenta o poder
constituinte no cenario da modernidade, aludiremos ao magistério do filésofo e
cientista politico Antonio Negri, que na década de 1980, dedicou-se a discorrer sobre

a “genealogia” deste conceito, tao utilizado.

1“8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder Constituinte. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
14.

9 Ibidem, p. 14.

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 134-
135.
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O autor italiano™ denota que o poder constituinte, considerado como a fonte das
normas constitucionais e, também, como o préprio sujeito desta producdo de
normas, desempenha atividades onipotentes e expansivas. Este, assim como a
democracia™?, resiste & constitucionalizagéo, sendo, portanto, um conceito estranho
ao direito. Dessa forma, Negri*>® busca definir o conceito de poder constituinte
enquanto conceito de uma crise, e para alcancgar este fim, propde-se a analisar: 1)
“as articulacbes da definicado juridica de poder constituinte”; e 2) “o problema do

poder constituinte do ponto de vista do constitucionalismo”.

Em sua concepcado, aquela classica definicdo de poder constituinte, tracada pela
ciéncia do direito (segundo a qual o poder constituinte consubstancia-se no poder de
fazer a Constituicdo de um Estado), constitui-se num verdadeiro e inadmissivel
paradoxo. Ele assevera que estamos “diante de um poder que surge do nada e
organiza todo o direito™***. Explicamos: a ciéncia juridica, inicialmente, entende este
conceito como absoluto, para depois passar a impor-lhe limites. A critica reside,
principalmente, na acéo de se limitar temporal e espacialmente o poder constituinte,
entendendo-0 como um poder extraordinario, que sé atua em determinadas
ocasides, e que fica reduzido a norma de producdo do direito, dentro do poder
constituido. Assim: “...Do ponto de vista objetivo: uma parafernalia juridica cobre e

desnatura o poder constituinte™®°.

Por outro giro, analisando a crise pela Optica do direito subjetivo, o supracitado autor
assegura que a originalidade e a inalienabilidade, que sao inerentes ao poder
constituinte, desnaturam-se, assim como se perde o nexo de ligacdo existente entre
este e o direito de resisténcia. E que, para ele, o poder constituinte é “engolido” pelo
conceito de nacdo e pela idéia de representacdo™®. Neste sentido Negri deslinda

que:

1 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Traducéo de

Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 7.

152 Negri afirma que “a democracia € teoria do poder absoluto, ao passo que o constitucionalismo é
teoria do governo limitado, e, portanto, pratica da limitacdo da democracia”. Ibidem, p. 8.

5% Ibidem, p. 8.

% Ibidem, p. 9.

%% |hidem, p. 10.

%8 O autor afirma gue o poder constituinte, absorvido pelo conceito de nacdo, parece manter sua
originalidade em alguns aspectos, porém, trata-se apenas de um sofisma. lbidem, p. 10.
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O carater ilimitado da expressdo constituinte é limitado na sua génese,
porquanto submetido as regras e a extensédo relativa do sufragio; no seu
funcionamento, porquanto submetido as regras parlamentares; no seu
periodo de vigéncia, que se mantém funcionalmente delimitado, mais
préximo a forma da ditadura classica do que a teoria e as praticas da
democracia: em suma, a idéia de poder constituinte é juridicamente pré-
formada quando se pretendia que ela formasse o direito, é absorvida pela
idéia de regresentagéo politica quando se almejava que ela legitimasse tal
conceito...”’

De acordo com o autor**®, o poder constituinte deve ser mantido com intuito de dar
sentido ao sistema juridico e de servir como referéncia democratica. O problema
esta em se controlar a “irredutibilidade do fato constituinte, dos seus efeitos, dos
valores que exprime”. Para solucionar a questao, trés correntes de pensamento

foram firmadas.

A primeira delas enxerga o poder constituinte como um poder transcendente face ao
poder constituido. Esta se configura na posicéo classica, segundo a qual o poder
constituinte antepde-se ao ordenamento constitucional, estando alocado no mundo
do ser (Sein) e ndo do dever-ser (Sollen) **°. Assim: “...O poder constituinte funda o
primeiro [0 poder constituido], mas o faz através de um nexo causal imediatamente
rompido, de modo que a autonomia do ordenamento juridico constituido é

absoluta™®.

A transcendéncia pode ser verificada em seu grau minimo, na posicao adotada por
Jellinek, para quem o poder constituinte, ao querer o direito e a Constituicdo, quer
também a regulacdo e, por conseguinte, a limitacdo de sua propria forca. Ou, em
seu grau maximo, de acordo com o pensamento de Kelsen, segundo o qual o direito
regula sua prépria producédo, e assim, o poder constituinte ndo guarda qualquer
relagdo com o processo formal de reproducdo das normas. Tanto num quanto no
outro caso, ha uma verdadeira nega¢do do poder constituinte, pois seu conceito
sofre reducédo ética, realizada por Jellinek, ou reducédo socioldgica, feita por

Kelsen'®!,

" NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Traducéo de

Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 11.
%8 |bidem, p. 12.

159 N6s adotamos esta posicéo.

1% Ihidem, p. 12.

%% |bidem, p. 13-14.
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A segunda corrente, ainda na visdo do autor, acredita que o poder constituinte é
imanente ao poder constituido, ou seja, ao sistema juridico-constitucional. Verificam-
se dois acontecimentos simultdneos: enquanto o poder constituinte move a dinamica
constitucional, sdo intensificadas operacfes para neutralizad-lo, como as operacoes
de abstracdo transcendental e as operacdes de concentracdo temporal, que
buscam, respectivamente, dilui-lo ou concentra-lo em um evento isolado. A posi¢ao
gue sustenta o grau minimo de imanéncia do poder constituinte ao sistema juridico &
desenvolvida por John Rawls. Um maior grau de imanéncia, porém, pode ser
verificado nas posicdes de Ferdinad Lassale e de Hermann Heller'®2. Aqui, o poder
constituinte € absorvido pela Constituicdo, o que de certa forma, no entender de

Negri*®®, o neutraliza, pois a sua originalidade fica absorvida pelo Estado.

Finalmente, a terceira corrente a qual nos propusemos a analisar assevera que 0

poder constituinte é integrado, constitutivo, coextensivo e sincrénico ao direito

constituido. Nas palavras de Negri, esta tese teorica:

...E a de que o elemento historico-institucional deve ser considerado como
um principio vital: por conseguinte, longe de ser puramente factual, ele é
prefigurado e percebido, no seu préprio carater de originalidade, como
implicitamente constituido pela legalidade (pelo direito positivo). O fato
normativo é , assim, violentamente afastado de sua inessencialidade e da
caracteristicas consuetudinarias e organicas nas quais a tradicdo o
reconhecia, para ser, ao contrario, concebido — com gradacdo maxima e
minima — em termos de uma atividade de cujo desenvolvimento emana a
ordem juridica.'®

O supracitado doutrinador destaca que no pensamento de Santi Romano reside o
grau minimo desta dinamica; e no institucionalismo francés, o grau maximo. Alguns
autores chegaram a um equilibrio, como Constantino Mortati, para quem *“a
Constituicdo juridica é implantada sobre a Constituicdo social, enquanto esta €&
formada por um conjunto de grupos e de forcas™®. Assim, a Constituicdo formal
somente deve ser interpretada, modificada e até mesmo substituida, sempre a partir

da Constituicdo material.

12 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Traducéo de

Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 15-16.
183 Ihidem, p. 16.
%% Ibidem, p. 18.
%% |bidem, p. 19.
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Na concepcdo de Negri, este modo de pensar o poder constituinte também o

neutraliza. Sendo vejamos:

Contudo, para onde vai o carater originario e libertador do poder constituinte
guando nos defrontamos com esta pesadissima imagem do jogo politico
como base material da Constituicdo? Este jogo ndo poderia produzir, como
produziu, sinistras figuras de poder totalitario? Para onde vai entdo a
referéncia intima e continua do poder constituinte a democracia e a uma
politica que se constitui nos cenarios da poténcia da multiddo? Para onde
vai 0 seu carater criativo e irresistivel? [...] Transcendente, imanente ou
coextensiva, a relacdo que a ciéncia juridica (e, através dela, o
ordenamento constituido) quer impor ao poder constituinte atua de modo a
neutraliza-lo, a mistifica-lo, ou melhor, de esvazia-lo de sentido.'®®

Passaremos a analisar o problema do poder constituinte sob o ponto de vista do
constitucionalismo. Segundo Negri*®’, o poder constituinte e a democracia - esta
altima entendida como poder absoluto - estdo intimamente relacionados. Esses dois
conceitos, no entanto, encontram-se divorciados do conceito de constitucionalismo,
uma vez que este se apresenta como o conceito de um governo limitado'®®. Acerca
da incongruéncia apontada entre a democracia e o constitucionalismo, o autor

assevera.

...Este ultimo [o constitucionalismo] define a ordem social e politica como o
conjunto articulado, seja de ordens sociais distintas, seja de poderes
juridicos e politicos distintos: o paradigma do constitucionalismo é sempre o
da “constituicdo mista”, da mediacao da desigualdade e na desigualdade,
portanto um paradigma ndo democratico.'®

Enquanto o paradigma do poder constituinte traduz-se numa forca capaz de romper
o equilibrio preexistente e toda continuidade, trazendo em si a idéia de que o
passado ndo possui 0 condédo de explicar o presente; o constitucionalismo apenas
conhece o0 passado, apoiando-se nele. Neste ponto reside implacavel critica a

aspiracao do constitucionalismo em regular juridicamente o poder constituinte:

A pretensdo do constitucionalismo em regular juridicamente o poder
constituinte ndo é estupida apenas porque quer — e quando quer — dividi-lo;
ela o é sobretudo quando quer bloquear sua temporalidade constitutiva. "

16 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Traducéo de

Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 19.

17 Ibidem, p. 21.

1%8 O autor entende que o governo € limitado pelo controle jurisdicional dos atos administrativos e pela
organizacdo do poder constituinte pela lei. Ibidem, p. 20

%9 Ibidem, p. 21.

70 |bidem, p. 21.
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Por todo o exposto, fica evidenciado que, para Negri, nem através do prisma das
doutrinas juridicas, nem por intermédio do constitucionalismo, a crise do poder
constituinte pode ser resolvida, de forma que a ciéncia juridica, tenta supera-la

inutilmente.

Ressaltamos, no entanto, que apesar de discorrermos acerca desta nova visao que
desponta acerca do poder constituinte, o fazemos a titulo de enriquecimento, pois a
nossa posicao se coaduna com a postura tradicional, explanada ao longo do item

3.2, e reafirmada no decorrer de toda a pesquisa.

3.3 CONSTITUICAO RIGIDA, PODER CONSTITUIDO E MUDANCA
CONSTITUCIONAL

3.3.1 Definigéo do conceito de Constitui¢co rigida

Dissemos no item 3.1 que a Constituicdo n&o pode estar divorciada da vida social. E
notdrio que a sociedade tem evoluindo dia-a-dia diante das mudancgas ocorridas nos
mais variados campos da realidade humana (tecnologia, medicina, etc) e, em
decorréncia desta inegavel dindmica social, séo criadas novas legislacdes acerca de
diferentes aspectos. Pergunta-se: a ConstituicAo também deve acompanhar estas
transformacdes sociais? Tocamos em assunto delicado e merecedor de nossa

reflexao.

A Constituicdo, como norma primeira de uma ordenacao estatal, deve ter preservada
a sua supremacia , assim como a certeza e a seguranca juridica dela provenientes.
Dessa forma, ndo é aconselhavel que se a modifique freqientemente. Por outro
lado, as mudancas serviriam justamente para conserva-la enquanto norma
plenamente eficaz e evitar que ela sucumba por ndo mais atender aos anseios da
sociedade. Assim, para que a Constituicdo evolua sem perder, no entanto, a sua
estabilidade, lanca-se mé&o da rigidez constitucional, apresentada como sua

caracteristica formal.
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Uma Constituicao rigida é aquela que somente pode ter seus enunciados alterados,
aditados ou suprimidos mediante procedimento especial, pré-estabelecido e

dificultado em relacdo ao processo determinado para a alteracdo das leis

172

infraconstitucionais®’*. Schmitt'’? as define da seguinte maneira:

Qualificam-se, sem embargo, de Constituicbes rigidas aquelas em que esta
prevista constitucionalmente a possibilidade de reformas ou revisGes
constitucionais; mas esta reforma ou revisdo se encontra ligada a supostos
ou procedimentos especiais de maior dificuldade.*” (Tradug&o nossa).

Decorrem, da rigidez constitucional, algumas importantes consequéncias. Segundo
os apontamentos de Raul Machado Horta dela emanam: “...permanéncia juridica da
Constituicao e superioridade juridica das leis constitucionais sobre as leis ordinarias,

»nl74

acarretando repulsa a toda lei contraria a Constituicao Diante disso, fica

destacada a supremacia da Carta Magna. Nas palavras do referido autor:

Ao contetido politico das Constituicbes escritas, a rigidez acrescenta
conteldo juridico. Assim concebido, o texto constitucional passa a ser a
fonte e a referéncia obrigatéria do ordenamento juridico, impondo a
hierarquizacdo das normas em duplo grau: no topo, no grau superior,
postam-se as leis Constitucionais (Constituicio Federal e dos Estados-
Membros, no Estado Federal); em escala descendente, as leis ordinarias
(leis federais, leis estaduais).1 °

Em sentido oposto ao das Constituicdes rigidas, verificamos as denominadas
Constituicdes flexiveis, que sdo aquelas que podem ser modificadas pelo mesmo

procedimento utilizado para a alteracdo das leis infraconstitucionais.

Torna-se mister investigarmos, adiante, quais sdo os processos mediante os quais a

Constituicao patria pode ser alterada.

1 Realcamos que Canotilho chama este procedimento dificultado de processo agravado.

12 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p.4.

7% Texto original: Se, califican, sin embargo, de Constituciones rigidas aquellas en que esta prevista
constitucionalmente la posibilidad de reformas o revisiones constitucionales; pero esta reforma o
revision se encuentra ligada a supuestos o procedimientos especiales de mayor dificultad.

" HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 126 -127.
7% |bidem, p. 126 -127.
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3.3.2 Poder Constituido e Mudancga Constitucional

Nosso ponto de partida acerca deste tema serd uma interessante indagacao de

Manoel Goncgalves Ferreira Filho, a qual intentamos solucionar:

Ademais, serd que, emendando uma Constituicdo, ndo se estara revendo
0 seu texto, ou procedendo a reforma deste? Ou quando se reforma ou se
revé este texto ndo se estara a emenda-lo ?*"® (Grifos nossos).

Assentimos que os termos reforma, emenda e revisdo abrigam um conhecido vicio
de linguagem: a ambigiiidade'’’. Assim, cada um deles possui varios significados,
sendo utilizados para designar coisas distintas, o que importa afirmar que a eles néo
foram destinados significados nem critérios de uso especificos. Este defeito da
linguagem ultrapassa os Iéxicos dos dicionérios e cria uma imprecisdo na propria
doutrina do Direito Constitucional, em que 0s juristas ndo entraram num consenso

para a aplicacdo daquelas palavras'’®.

Acreditamos que a questéo levantada por Ferreira Filho vem demonstrar a falta de
demarcacao do “terreno linglistico” que os trés diferentes termos irdo “pisar’. A
maior dificuldade, no entanto, reside no fato de que, por vezes, eles séo utilizados
como sinénimos. Dessa forma, a solugcdo encontrada por nos € a de se definir os
conceitos de reforma, emenda e revisdo para os lindes da discussdo que o
doutrinador apresentar. Trata-se de proceder ao recorte da episteme e assim,
escolher uma definicdo, um significado, dentre os varios possiveis. Seguindo esta
orientacdo, para atender aos limites de nossa pesquisa, utilizaremos a nomenclatura
reforma como género que possui como espécies a emenda e a revisdo. Este

entendimento é corroborado por Pinto Ferreira:

'® FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Reforma, revisdo e emenda constitucional no Direito

brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 223, p. 53- 74, jan-mar. 2001, p. 55.

7 A ambigiiidade e os demais vicios de linguagem foram tratados nos itens 2.3.2.5 e 2.3.3.2.

8 Atendo-nos somente a nosso direito positivo patrio podemos asseverar que os termos descritos
ndo foram satisfatoriamente abalizados ao longo de nossa histéria. Examinamos que em nossa
Constituicdo Monarquica, datada de 1824, e na Constituicdo Republicana de 1891, seus respectivos
artigos 174 e 90 utilizaram o termo reforma para designar o poder constituinte derivado (ou poder
constituido); de forma divergente, as ConstituicGes Federais de 1934 (art. 178, § 1°, a, b), de 1946
(art. 127), de 1967 (art. 50) e de 1988 (art. 60) usam a palavra emenda. A Constituicdo de 1937 (art.
174) adotou o termo emenda, mas, utilizou as expressdes reforma e modificacdo como seus
sindnimos. Finalmente, o termo revisdo surgiu na efémera Carta de 1934 (art. 178, § 29, e foi
novamente mencionada na Constituicdo de 1988 (art. 3° do Ato das disposi¢cdes Constitucionais
transitorias).
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O Direito Constitucional positivo brasileiro distingue os seguintes conceitos:
reforma, revisdo e emenda. A reforma é a categoria genérica, que assume
duas modalidades: a) a revisdo; b) a emenda. A revisao é uma alteracao
mais profunda e mais extensa da Constituicdo, e a emenda é uma
modificacdo mais restrita, sem a extensibilidade da primeira.'”

Para que possamos adentrar na investigacao da definicdo do conceito de reforma e
de suas respectivas espécies, constitui-se etapa preliminar discorrer acerca da
diferenciac@o entre o poder constituinte e o poder constituido.

Conforme ja explicitamos, a dicotomia entre poder constituinte e poder constituido é
atribuida ao francés Emmanuel-Joseph Sieyés*®® que, em seu livro: Que é o terceiro
Estado?, tratou dessas duas categorias: potestas constituens (poder constituinte) e
potestas constituta (poder constituido). Estas definicbes foram instauradas em um
momento de luta contra a monarquia absoluta, assim, o referido autor, com sua
férmula pouvoir constituant, transfere a soberania do monarca para a nacgao.

Consonante observacdo de Canotilho:

Os momentos fundamentais da teoria do poder constituinte de Sieyés sao
os seguintes: (1) recorre de um poder constituinte da nacdo entendido como
poder originario e soberano; (2) plena liberdade da nacdo para criar uma
constituicdo, pois a nacdo ao “fazer uma obra constituinte”, ndo esta sujeita
formas, limites, ou condi¢cfes preexistentes.181

Pelo exposto, Sieyes confere carater de ilimitavel ao poder constituinte, entendido
este como inalienavel e incondicionado; e, em contra partida, sugere que 0s poderes
constituidos séo limitados e condicionados pela Constituicdo (criada pela nacgéo).
Neste sentido, expde Canotilho: “Os poderes conformados e regulados por esta
constituicdo criada pelo poder constituinte (inclusive o poder de rever ou emendar a

constituicdo — poder de revisdo) seriam poderes constituidos %2,

" FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 583.

% SIEYES, Emmanuel-Joseph. ?Qué es el estado llano? Version castellana de José Rico Godoy.
Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1998.

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 69.

82 Ibidem, p. 69.
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O poder constituinte, no momento da criagdo da Constituicdo, institui o poder de
reforma constitucional, conferindo-o a um 0rgdo constituido e dando-lhe a
incumbéncia de adequar a Constituicdo as novas necessidades que irdo surgir. O

poder constituido®®® 184

€ entendido, assim, como o poder de modificar a
Constituicdo e resulta do préprio texto constitucional'® *®°. Nota-se que ele possui
posicao distinta do poder constituinte (originario) e do poder legislativo ordinario, pois

se sobrepde a este e ndo apresenta a plenitude criadora daquele®’.

Com o designio de definir o objeto de nossa apreciagdo, Ferreira Filho tece
oportunos comentarios acerca do poder constituido:

N&o pode ser ele visto como o proprio Poder Constituinte que origina a
Constituicdo. Nao apresenta os caracteres deste. Ndo € nem inicial, nem
ilimitado, nem incondicionado. Ao contrario, é derivado da Constituicéo,
limitado e condicionado pela Constituicdo, portanto, pelo Poder originario
gue a estabeleceu.'®®

189
k

No tocante a definicdo de reforma constitucional, Georg Jelline aponta: “Por

reforma da Constituicdo entendo a modificacdo dos textos constitucionais produzida

por acbes voluntarias e intencionais.”®

(Tradugéo Nossa). Concordamos com a
colocacdo do autor, uma vez que entrevemos a reforma constitucional como
qualquer alteracdo formal feita na Constituicdo, obedecendo-se, para tanto, o
procedimento pré-estabelecido na propria Carta Magna e as limitacbes ali pré-
fixadas. Consoante prévias consideracdes, ela € manifestacdo do poder constituido

e obra do poder constituinte.

% 0 poder de emendar a Constituicdo, dado pelo Poder Constituinte originario ao Congresso

Nacional, 6rgdo constituido, fez com que a este poder fossem concedidas varias denominacgdes,
dentre elas: poder de reforma constitucional, poder de emenda constitucional, poder constituinte
instituido, poder de revisao, poder constituido e poder constituinte derivado. Nesse sentido, SILVA.
José Afonso da. Curso de Direto Constitucional positivo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 67.
¥ Raul Machado Horta n&o concorda com as criticas feitas a expressdo “Poder constituinte derivado
ou instituido” segundo as quais a denominacdo de “constituinte” deve ser reservada ao Poder
originario, criador da Constituicdo. In HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1995, p. 107.
'8 EERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 18.
18 Alguns autores, como Duguit e Verdel discordam. Para estes o poder de reforma constitucional é o
P8r7c')prio Poder constituinte (originario) que permanece presente na Constituicao.

HORTA, Raul Machado. Op. Cit, p. 107.
%8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Reforma, revisdo e emenda constitucional no Direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 223, p. 53- 74, jan-mar. 2001, p. 60.
% JELLINEK. Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Traducdo de Cristian Forster. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 7.
190 Texto original: Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas.
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Feitas estas observagfes, examinaremos as duas espécies de reforma

constitucional j& mencionadas: as emendas a Constituicdo e a revisdo constitucional.

3.3.2.1 Emendas a Constituicdo e Revisao Constitucional

As emendas a ConstituicAo cumprem importante papel na manutencdo da Carta
Magna porque elas pretendem adequa-la a realidade social dos novos tempos, para
assim, conservar a sua eficacia. Através das emendas é possivel modificar certos
pontos da Constituicdo, sem, contudo, alterar a sua esséncia. Este procedimento
deve ser utilizado com demasiada prudéncia, e somente para atender aos anseios
sociais incontestavelmente necessarios, para que nédo seja banalizado. Pois, como
bem observa Hesse'™, uma Constituicdo instavel inspira desconfianca, o que sugere

que a propria estabilidade da Constituicdo € condicao de sua efic4cia.

No direito positivo brasileiro, as emendas representam o Unico procedimento de

192

reforma da Constituicdo <, tendo seu processo de elaboracao preceituado no artigo

60 da CR, conforme apreciaremos.

No que concerne a iniciativa de proposta de emenda, esta deve ser: de um tergo, no
minimo dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal (artigo 60, I,
CR); do Presidente da Republica (artigo 60, Il, CR) e de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma
delas pela maioria relativa de seus membros (artigo 6°, Ill, CR)*,

De acordo com o que determina o § 2° do artigo 60 da CR, a proposta de emenda a
Constituicdo obedece ao sistema bicameral, uma vez que deve ser discutida e
votada em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos. A sua aprovagao

91 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 22.

192 pdiante explicaremos que a revisdo constitucional ja foi aplicada e se esgotou.

1% Existem doutrinadores que admitem a aplicacdo da iniciativa popular e do referendo nessa
matéria, por forgca de interpretacdo sistematica da Constituicdo. Da analise dos artigos 1°, 14 e 49,
XV, da CR, entendem que a utilizacdo desses institutos de participacdo popular em matéria de
emendas a Constituicdo dependerd do desenvolvimento e da pratica da Democracia participativa.
Nesse caso, a iniciativa popular devera obedecer aos termos estabelecidos no artigo 60, § 2°, CR.
Nesse sentido, SILVA. José Afonso da. Curso de Direto Constitucional positivo. 20.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 65-66.
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requer a aprovacgao de trés quintos dos votos dos membros de cada uma das Casas
do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal). Posterior
promulgacao devera ser feita pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado

Federal, com o respectivo numero de ordem (artigo 60, 8§ 3°, CR).

Destarte, a aprovacdo de emenda a Constituicdo exige maioria qualificada (trés
quintos) em detrimento da maioria simples, requerida para a aprovacdo das leis
ordinarias, e da maioria absoluta, exigida para a aprovacdo das leis
complementares. Isso caracteriza o processo dificultado para a reforma da
Constituicao, tipico das Constituigdes rigidas como a nossa. Este procedimento tem
0 proposito de conservar a Carta Magna o maximo possivel, evitando sua

194,

desestabilizacdo. Conforme entendimento de Schmitt™": “no requisito de reforma

dificultada h4 uma certa garantia de durac&o e estabilidade.”*°

(Traducgéo nossa).
Reportaremos-nos, doravante, a apreciacdo da segunda espécie de reforma a

Constituicdo: a revisao™®.

A Carta Magna de 1934, em seu artigo 178, pela primeira vez, disp0s acerca da
revisdo constitucional. Ao diferenca-la das emendas, cujo procedimento era distinto,
as conferiu o condao de alterar as matérias de cerne politico, mais importantes do
que aquelas que foram destinadas a serem reformadas mediante emendas. Assim
como a referida Constituicdo, a revisdo também foi efémera em nosso direito
positivo, desaparecendo nas Constituicbes subsequientes e vindo a ser mencionada
novamente, e de forma lacbnica, apenas na Carta de 1988, fora de seu corpo. Ela
encontra-se enunciada no artigo 3° do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias. Este dispositivo preceitua que a revisao estaria prevista para ocorrer
cinco anos apods a promulgacao da Constituicdo, ou seja, ela ja se realizou e, como

norma transitoria, se esgotou.

1% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. 3.ed. Madrid: Alianza Editorial, 1996, p. 74.

1% Texto original: En el requisito de reforma dificultada hay una cierta garantia de duracion y
estabilidad.

1% Este termo é utilizado preferencialmente pelos portugueses, e serve para designar o que no Brasil
chamamos de reforma (a exemplo de Canotilho, in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1998).
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O procedimento da revisédo disposto no art. 3° da A.D.C.T, é simplificado em relacéo
aguele das emendas, pois, exige maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional, em sessdo unicameral. Conforme este processo foram criadas seis

emendas denominadas emendas de revisao.

Além das emendas a Constituicdo e da revisdo constitucional, temos ainda, a
mutac&o constitucional com outra maneira de modificar a Constituicdo. Esta, porém,

sera objeto de analise em capitulo subsequente.

3.4 LIMITACOES AO PODER DE REFORMA E AS CLAUSULAS PETREAS

Temos visto que a Constituicdo pode ser reformada através de procedimento
dificultado e pré-estabelecido nela propria. Porém, ndo é qualquer de seus preceitos
que podem ser modificados. O poder reformador é subordinado ao Poder
constituinte (originario) e instituido por este, e, como tal, encontra-se eivado de

limitacGes. Neste sentido, aludimos ao comentéario de Uadi Lammégo Bulos:

...Portanto, do ponto de vista juridico, € engano acreditar que o0s
depositarios do limitado poder reformador, investidos na laboriosa tarefa de
modificar a Constituicdo, a fim de adapta-la a novas realidades féticas, tudo
podem fazer.'®’

Nao h& simplicidade na tarefa de modificar a Constituicdo. Conforme consideractes
do supracitado autor'®®, quando se pensa em reforméa-la, trés questdes devem ser
ponderadas: “o0 que se quer reformar”; “0 que se deve reformar” e 0 “que se pode
reformar”. Acrescentamos as trés questdes, mais duas: como se deve reformar, que
concerne as limitacdes formais da reforma (a Constituicdo s6 pode ser reformada
estando em perfeita congruéncia com o procedimento estabelecido na Carta
Magna); e, quando ndo se pode reformar, questdo que diz respeito as limitacdes

circunstancias da reforma. Quanto a este tipo de limitacdo, a Carta de 1988 veda a

97 BULOS, Uadi Lammégo. Dez anos de Constituicdo: em torno das clausulas de inamovibilidade.

Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 119-134, jul-set. 1999, p. 128.
1% |bidem, p. 129.
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criagdo de emendas na vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio (artigo 60, § 1°, CR)'®°.

Realizados os comentarios acerca das limitacdes formais e circunstancias ao poder
de reforma, resta-nos adentrar na perquiricdo das limitacdes materiais (explicitas e
implicitas). Quando nos propomos a esquadrinhar o que pode ser reformado na
Constituicdo, em resposta a questédo “o que se pode reformar”, concluimos, por ser
consectario l6gico daquela indagacao, que existe algo que ndo pode ser objeto de
reforma. Assim, existem dispositivos insuscetiveis de modificacdo formal, que
perfazem um nucleo duro, irreformavel da Constituicdo. A Constituicdo Federal patria
de 1988, traz em seu bojo as denominadas clausulas pétreas ou clausulas de
inamovibilidade®®. Elas sdo as limitagdes materiais explicitas ao poder de reforma,
elencadas no artigo 60, 84 °, |, Il, lll e IV da CR, que enuncia que: “ndo sera objeto
de deliberagcdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa do
Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a separacdo dos Poderes; 0s
direitos e garantias individuais”. Nestes pontos, em que o legislador constituinte de

1988 criou limites ao poder reformador, a Constituicdo apresenta rigidez maxima.

Torna-se mister investigarmos linguisticamente o significado da expresséao clausulas
pétreas. Em uma analise etimoldgica, pode-se afirmar que a palavra clausula é
proveniente do latim clausula,ae, e significa, dentre outras possiveis acepcoes:
“artigo, paragrafo, ou disposicdo de uma lei"®®*. O termo pétrea, também possui raiz
latina, proveniente de petréus, que significa “de pedra, que tem aspecto ou
resisténcia de pedra”?. Dessa forma, de acordo com os Iéxicos dos dicionarios a

expressao clausulas pétreas vem significar disposi¢cdes de pedra.

A idéia que o nomen juris clausulas pétreas suscita na mente humana, ou seja, sua

significacdo, ndo é de facil apreensdo. Porém, acreditamos que a definicdo mais

199 p Constituicdo do Império, em seu artigo 174, estabeleceu uma terceira espécie de limite: o limite

temporal, que estabelecia que a Constituicdo s6 poderia ser reformada ap6s quatro anos de sua
vigéncia. Este néo fara parte de nosso objeto de analise.

209 utilizamos aqui a expressdo de Uadi Lammégo Bulos, in BULOS, Uadi Lammégo. Mutacéo
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 36.

1 HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletrdnico Houaiss da Lingua Portuguesa. Versdo 1.0. Rio de
Janeiro: Editora Objetiva, 2001.

2% |bidem.



70

proxima para o conceito da referida expressdo vem a ser o de disposicao
intransponivel, intangivel, irreformével, ou ainda, imodificavel. De toda sorte, ndo é
uma tarefa facil aquela de definir clausulas pétreas, pois, tal expressao é eivada de
vicios de linguagem. O termo pétrea, por exemplo, apresenta carga emotivamente

negativa e encontra-se numa zona de penumbra, o que infere sua vaguidade.

O ser humano sente-se desafiado com a latente impossibilidade de suplantar
determinados obstaculos, e uma vez os qualificando de intransponiveis, desperta o
intermitente desejo de superéa-los. Este é um importante ponto de analise, pois, o
simples fato do homem qualificar tais dispositivos de pétreos, em nada impede que
estes sejam superados, pois, conforme verificamos oportunamente, o nome das
coisas ndo nos diz nada acerca das coisas mesmas, mas apenas dos costumes

lingUisticos de um povo.

As coisas ndo possuem natureza, misticamente considerada em si proprias, mas
elas sdo aquilo que dissermos que elas sdo. Queremos dizer com isso, que as
clausulas pétreas ndo possuem natureza de pedra em si considerada (e nem
qualquer outra natureza, ja que é fruto exclusivo da criacdo humana), elas sédo aquilo
que o legislador determinou por forca normativa que elas fossem. Ademais,
ressaltamos que o direito apresenta-se no mundo da cultura, no mundo do
construido, ou seja, ele € obra dos seres humanos. Dessa forma, se o legislador
constituinte determinou a existéncia de dispositivos que sdo intransponiveis, estes o
serdo, e 0 séo, por forca normativa e ndo porque doutrinariamente encerram a

nomenclatura pétrea.

Quando nos remetemos ao § 4° do artigo 60, deparamos com o0 enunciado “ndo sera
objeto de deliberagcdo a proposta de emenda tendente a abolir”. A expressao
tendente a abolir, por ser ambigua, podendo gerar diversas interpretacdes, também
merece analise linglistica. O que seriam propostas de emendas tendentes a abolir?
Abolir € o mesmo que “fazer cessar; tornar extinto; anular; banir; suprimir; eliminar;
tirar"*®®. Ora, o dispositivo visa claramente impedir que os pontos abarcados pelos

7

incisos subsequentes sejam extintos. No entanto, € a palavra tendente que na

%3 HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletrdnico Houaiss da Lingua Portuguesa. Versdo 1.0. Rio de

Janeiro: Editora Objetiva, 2001.
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polemizada frase, causa dificuldade de precisdo. O termo tendente € sinébnimo de
propenso e significa: “dirigir-se; encaminhar-se; aproximar-se de; ter por fim, ter em
vista; destinar-se”*. Diante destes significados, as interpretacdes variam. Alguns

doutrinadores®®

acreditam que deve ser rejeitada proposta de emenda que “se
encaminhe ainda que remotamente, tenda para a sua abolicdo”; enquanto outros®®®
compreendem a expressdo como sinbnima de “que se aproxime de abolir’.
Concordamos com a segunda corrente de entendimento, segundo a qual a proibicédo
fica mais proxima da abolicdo ou da completa eliminacdo daqueles preceitos. Assim,

compactuamos com o seguinte entendimento de Ferreira Filho:

Resulta disto que estes principios, desde que ndo sejam eliminados, podem
ter o seu regime de aplicagdo alterado, sem que se infrinja a proibicdo. Na
verdade, esta posicdo tem por si a experiéncia. A proibicdo de sequer
deliberar sobre propostas tendentes a abolir a “forma federativa” néo
impediu, sob a Constituicdo de 1946 (que a enunciava — art. 217, § 69),
reforma tributaria que certamente alterava a estrutura da federagéo
brasileira, pois afetava concretamente a autonomia dos Estados.?”’

Oportunamente, analisamos o artigo 60, 84 ©, I, Il, Ill e IV, da CR, que assim
enuncia: “nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a
forma federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagédo
dos Poderes; os direitos e garantias individuais”. O intuito da criagao desses limites
foi, precipuamente, a manutencéo da integridade da Carta Magna, uma tentativa de
proteger seu nucleo duro (essencial) e garantir as conquistas juridicas e politicas

historicamente realizadas.

A protecdo da forma federativa foi preservada desde a Constituicdo de 1891 até os
dias atuais (exceto pela Carta Magna de 1937) e veda que o pais se transforme em
Estado unitario. A manutencao do voto secreto, periddico e universal visa resguardar
a Democracia, pois, é expressao dela propria. A proibicdo da separacdo dos poderes
significa, segundo nosso entendimento, a proibigcdo da supressao de qualquer deles,
seja 0 Executivo, o Legislativo ou o Judicidrio. Quanto a preservacao dos direitos e

% HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletrdnico Houaiss da Lingua Portuguesa. Versdo 1.0. Rio de

Janeiro: Editora Objetiva, 2001.

%5 SILVA. José Afonso da. Curso de Direto Constitucional positivo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 69.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Reforma, revisdo e emenda constitucional no Direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 223, p. 53- 74, jan-mar. 2001, p. 66.

7 |bidem, p. 66.
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garantias individuais, tem-se a intencdo de protegé-los como um todo, ndo se

limitando aos direitos referidos no Titulo Il da Constituicdo Federal.

Além das limitacbes materiais explicitas acima abarcadas, a doutrina refere-se as
limitacdes materiais implicitas, mas ha que se dizer que ndo ha um consenso acerca
de quais seriam elas exatamente. Alguns doutrinadores ampliam bastante este rol e
outros ha que sO0 admitem o0s consectarios logicos advindos do enunciado
prescritivo’®®, como: as limitacdes relativas ao titular do Poder Constituinte, as
concernentes ao titular do poder reformador, as atinentes ao processo da propria

emenda e as referentes aos direitos fundamentais do homem.

Acreditamos, no entanto, que esta imprecisao definitoria promana do fato de que as
limitacbes materiais implicitas sdo frutos exclusivos da interpretagdo do enunciado
prescritivo em questdo. Ocorre que este permite a construcdo de diversas
proposicées, entendidas como construcdes mentais do sentido do enunciado®®”. As
proposi¢cdes podem ser ou ndo normas juridicas dependendo, para tanto, de quem
seja 0 seu agente produtor. Se a proposicdo € realizada pelos destinatarios da
norma ou por juristas, ndo encerra norma juridica, pois, fica caracterizada, no caso
em apreco, como metalinguagem descritiva do direito positivo. Por outro lado, se a
proposicdo advém de um julgador, que interpreta o enunciado para posterior
aplicacdo, por estar ele vinculado a uma estrutura normativa de poder (Poder

Judiciario), emite normas juridicas (sentenca, acordao, jurisprudéncia, simula).

Por todo o exposto, para que se obedeca a ordem juridica vigente e seu
escalonamento, segundo o qual a Constituicdo Federal resume-se na norma juridica
positiva de mais alto escaldo, sendo o derradeiro fundamento de validade de todas
as outras normas juridicas, concluimos que as chamadas clausulas pétreas , como
limitacbes materiais explicitas ao poder de reforma da Constituicdo, sdo formalmente
intocaveis. Ademais, qualquer modificacdo que atente aos limites constitucionais
estabelecidos, sejam eles formais ou materiais, estd sujeita ao controle de

constitucionalidade, exercido pelo Poder Judiciario.

298 Neste sentido, SAMPAIO, Nelson de Sousa. O poder de reforma Constitucional. Salvador: livraria

progresso, 1954, p. 93. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direto Constitucional positivo. 20.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 7.
299 vide item 1.5, p. 27.
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Esclarecemos que as modificagfes constitucionais ndo ocorrem somente através de
reforma, ou seja, pela via formal, sendo possivel que estas também se realizem
informalmente, através, por exemplo, de novas interpretacdes dadas ao texto da Lei
Maior. Este tipo de mudanca na Constituicdo € denominado mutacao constitucional,

210
k

definida por Jelline como: “...a modificagdo que deixa incolume seu texto sem

muda-lo formalmente, que se produz por fatos que ndo tém que ir acompanhados

"211 (Traducdo Nossa).

pela intencéo, ou consciéncia de tal mutacao.
J& afirmamos que as clausulas pétreas sdo obstaculos intransponiveis pela reforma
constitucional, porém, indagamos: 0 mesmo ocorre perante a mutacao
constitucional? Ou mais precisamente: as clausulas de inamovibilidade podem ser

superadas através da mutacao constitucional?

Esta é a questdo-chave de nossa pesquisa, a qual diligenciamo-nos a responder em

capitulo porvindouro.

19 JELLINEK. Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Traducdo de Cristian Forster. Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 7.
211 .. i . . . . .

Texto original: [...] la modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente, que se
produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencidn, o consciencia de tal
mutacion.
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4 A NORMA JURIDICA

4.1 CONHECIMENTO, LINGUAGEM E DIREITO

Sobalcamos a linguagem em nossa pesquisa e, diante da imprescindibilidade de seu
estudo, desafiamo-nos a tracar o indiscutivel paralelo existente entre esta, o

conhecimento e o Direito, aqui entendido como ciéncia.

Constitui-se fato notorio aquele do homem estar sempre envolto num mundo fisico,
num mundo dado, natural. Mas também é certo que este mundo é representado
através de signos e transformado por meio de acdes humanas em prol de um
objetivo, de um fim desejavel. Toda mudanca provocada no mundo cru®*? pelo ser
humano, tendo em vista uma finalidade, constitui-se em cultura. Assim, certo esta
gue o homem habita também um mundo cultural que, por sua vez, sO existe por
causa da linguagem. Quando nascemos, nos encontramos diante das convencdes ja
pactuadas entre os homens e passadas de uma geracdo a outra. Os signos ja estao
devidamente convencionados e simplesmente nos adequamos aquela realidade
linglistica e, por assim dizer, cultural existente. A propria tradicdo s6 é possivel
mediante a linguagem. O homem n&o tem acesso as coisas ou aos acontecimentos,
mas a linguagem sobre as coisas e acerca dos acontecimentos, dai dizer que: “A

213 Assim é o direito: ele trabalha com

linguagem € o0 universo humano
interpretacdo, ou seja, com linguagem. Corroborando nosso entendimento,

Moussallem observa que:

Entender a realidade humana como uma continuidade linguistica torna-se
de vital importancia para a compreensao do homem e do direito na medida
em que ambos nédo trabalham com os acontecimentos fisicos, mas somente
com a interpretacdo ou versao, por fim Iinguagem.214

A linguagem possui 0 condado de construir a realidade, o que faz com que o
conhecimento esteja intrinsecamente relacionado a ela. Quando nos reportamos ao

conhecimento, devemos ter em mente que ele é adquirido por intermédio da

22 Utilizamos esta expressdo, forjada por Reale, para designar o mundo natural. In REALE, Miguel.

Ligc”)es preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 24.

13 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
26.

21 |bidem, p. 28.
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linguagem no interior de um processo comunicacional. Ele consiste numa relacao
entre linguagens, entre significacdes™”. Esta relacdo ocorre entre a linguagem do
sujeito cognoscente, que percebe o objeto e o transmuta em dado estruturado em
linguagem:; e a linguagem do sujeito destinatario®'®, que deve compreender o cédigo
linglistico emitido pelo sujeito cognoscente; sobre a linguagem do objeto.

217 afirma que para haver conhecimento, necessariamente deve haver a

Moussallem
interposicdo do plano linglistico. Desta forma, ndo ha, em sua concepcao,
conhecimento apenas na experiéncia ou na realidade, sendo que o conhecimento
reside somente no plano do enunciado. Em suas palavras: “o mundo circundante é
constituido pela linguagem porgue esta se encontra inevitavelmente atrelada ao

conhecimento”*8,

Diferencamos o conhecimento vulgar do conhecimento cientifico, também, atraves
da linguagem que é destinada a um e a outro. Enquanto utilizamos para o
conhecimento comum a linguagem ordinaria, aplicada no cotidiano das pessoas, no

conhecimento cientifico empregamos uma linguagem mais rigorosa®*®.

Frisamos anteriormente (item 3.1) que o Direito faz parte do mundo cultural, e como
conhecimento, encontra-se constituido por linguagem. Como o termo Direito é
eivado de ambigilidade, esclarecemos: o Direito como direito positivo e como
Ciéncia do Direito sao vertidos em linguagem. Na primeira acepgdo tem-se a
linguagem em sua funcéo prescritiva; enquanto na segunda, apresenta-se a
linguagem em sua funcéo descritiva. Trata-se de dois niveis distintos de linguagem

(linguagem-objeto e metalinguagem, respectivamente).

*15 vide item 2.2.

215 5 destinatario pode ser ficticio.

2" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
29-30.

218 |pidem, p. 30.

219 Além da linguagem rigorosa, o conhecimento cientifico pressupde um método especifico e um
corte metodolégico capaz de tracar o ponto-inicio e o ponto-fim de um determinado estudo.
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4.2 ENUNCIADO, PROPOSICAO E NORMA JURIDICA

O Direito positivo apresenta-se em linguagem na forma de enunciados prescritivos.
Um enunciado, conforme ja explicitamos®®, é o suporte fisico de um signo. Segundo

Eurico Santi:

Enunciado é o modo expressional frasico, conjunto de palavras que,
relacionadas, cumprem com o requisito de serem significativas. Caracteriza-
se por apresentar concretude existencial mediante um suporte fisico, dado
integrante da relacdo signica-comunicacional que, como o préprio nome
sugere, tem natureza fisica, material: as ondas sonoras, na linguagem oral;
0 deposito de tinta no papel, na comunicacdo escrita; o espago condutor
visual por onde trafegam os fotons, na comunicagcdo mimica ou meramente
iconografica.?!

O enunciado refere-se a algo (significado) e suscita em nossa mente uma idéia ou
um conceito (significagao). Este conceito (significacdo), advindo da interpretagéo do
enunciado, corresponde ao que chamaremos de proposicdo. Dessa forma, a
proposicdo nada mais € do que a prépria significacdo do enunciado. Assim,
enquanto um texto, por exemplo, € um enunciado; aquilo que apreendemos da
leitura do mesmo consiste em sua proposi¢cao. Norberto Bobbio também faz esta
distincdo: “Por proposi¢cdo entendemos um conjunto de palavras que possuem um
significado em sua unidade [...]. Por enunciado entendemos a forma gramatical e

lingliistica pela qual determinado significado é expresso” %,

O supracitado autor® declara que uma mesma proposicdo pode advir de varios
enunciados distintos. Exemplificamos: se dissermos “Pedro considera Julia uma
pessoa intransigente” ou “Julia é considerada uma pessoa intransigente por Pedro”,
embora a forma gramatical tenha se alterado, ou seja, embora os enunciados sejam
distintos, o entendimento extraido deles € o mesmo, 0 que importa dizer que a
proposicdo ndo se modifica. O mesmo ocorre quando dizemos a mesma coisa em
diferentes idiomas: o enunciado na lingua italiana: “andiamo a casa mia”, é diferente

do enunciado em portugués: “vamos a minha casa’, porém, a significacdo

*20 vjide item 2.5.

2L SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p. 30.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 3.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p. 72.

23 |bidem, p. 72.



77

(proposicao), aquilo que se extrai dos enunciados, continua sendo o mesmo. Echave

et al®** compartilham deste entendimento. Tais autores expdem o tema com clareza:

nou

Suponhamos agora trés enunciados: “faz frio”, “il fait froid”, “it is cold”. Salta
aos olhos que eles séo diferentes: estdo compostos por palavras distintas, e
até correspondem a diversos idiomas. Mas também advertimos que os trés
tém algo em comum: querem dizer o mesmo. E para isto ndo € necessario
sequer recorrer a outras linguagens: “o presidente da Bolivia foi derrubado
pelo exército” e “o exército derrubou o presidente da Bolivia sdo também
enunciados distintos que querem dizer o mesmo: é dizer, ttm o mesmo
significadozzs. Quando varios enunciados tém o mesmo significado, dizemos
gue eles expressam a mesma proposi(;,f?lo.226 (Traducg&o nossa).

Bobbio®’ considera ainda que um Unico enunciado pode manifestar diversas
proposicdes, dependendo, por exemplo, do contexto em que o0 enunciado €
exprimido. Se dissermos a um amigo: “gostariamos de comer uma porcéo de batatas
fritas”, este entendera que temos o desejo de comer batatas fritas; a frase funcionara
como informativa de uma desejo; mas, se dissermos a mesma frase a um gargom,
este entendera que ele deve trazer uma porcdo de batatas fritas a mesa; a frase

funcionara como imperativa.

Transportando para o Direito as definicbes dos conceitos de enunciado e de
proposicdo, importa-nos esclarecer que a norma juridica é a proposi¢cdo que
extraimos dos textos de direito positivo. Ela € a significacdo dos textos de direito
positivo. Enquanto o texto de direito positivo, criado pelo Poder Legislativo, € o
enunciado prescritivo, a horma juridica, que sera aplicada efetivamente pelo Poder
Judiciario, é proposicao juridica. Corroborando nosso entendimento, Carvalho

denota que:

A norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos
de direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como

224 ECHAVE, Delia Teresa; GUIBOURG, Ricardo A.; URQUIJO, Maria Eugenia. Légica, proposicién y
norma. 5.ed. Ciudad de Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999, p. 36.

225 Echave et al utilizam o termo significado para designar significacao.

228 Texto original: Supongamos ahora tres enunciados: “hace frio”, “il fait froid”, “it is cold”. Salta a la
vista que ellos son diferentes: estan compuestos por palabras distintas, y hasta corresponden a
diversos idiomas. Pero también advertimos que los tres tienen algo em comun: quierem decir lo
mismo. Y para esto no hace falta siquiera recurrir a otros lenguajes: “el presidente de Bolivia fue
derrocado por el ejército” y “el ejército derrocd al presidente de Bolivia” son también enunciados
distintos que quierem decir lo mismo: es decir, tienen idéntico significado. Cuando varios enunciados
tienen el mismo significado, decimos de ellos que expressam la misma proposicion.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. 3.ed. Sao Paulo: Edipro, 2005, p. 72.
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resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos lingiiisticos marcados no papel, bem como ougo a mensagem
sonora que me é dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensdo
sensorial propicia outro, no qual associo idéias ou no¢cdes para formar um
juizo, que se apresenta, finalmente, como proposicao. [...] a norma juridica é
exatament,el ozjzléizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em
Nosso espirito.

Dessa forma, um texto de direito positivo pode encerrar diversas interpretacoes. 1sso
implica no fato de que, de um Unico enunciado prescritivo, poderdo advir diferentes
normas juridicas, consoantes com as significacdes apreendidas pelos sujeitos
cognoscentes, entendidos estes, como os intérpretes do direito. Isto caracteriza que
a norma juridica € sempre implicita, necessitando ser descoberta através da
interpretacdo do texto de direito positivo. Riccardo Guastini?*® concorda com a nossa
posi¢do, segundo a qual a norma juridica é fruto da interpretagdo. O autor italiano
denomina: “...’Disposi¢ao’ cada enunciado advindo de uma fonte do direito e ‘norma’
em sentido amplo (ndo a disposicdo mesma, mas) o seu conteudo de sentido, o0 seu
significado que é uma variavel dependente da interpretacdo”.**°(Traducdo nossa).
Dessa forma, segundo nos aventa Moussallem®!, o termo disposicéo (dispozisione)
equivale ao nosso enunciado, enquanto o termo norma se identifica com 0 mesmo

sentido em que consideramos o vocabulo.

Reportando-nos ao triangulo semiotico, temos que: os textos de direito posto
ocupam o topico de suporte fisico; os comportamentos humanos, aos quais o direito
positivo se reporta, encontram-se no lugar do significado (correspondente com o
mundo circundante); e as normas juridicas (consubstanciando-se nas construcées
dos aplicadores do direito, que sédo depreendidas da interpretacdo dos textos de
direito positivo), conforme j& analisamos, preenchem o local da significacdo?*.

Note-se que ndo € sempre que uma proposicao encerra-se em uma norma juridica.

Segundo Enrico Santi:

228 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 8.
29 GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1998, p. 16. Apud
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 85.
%0 Texto original: ...Dispozisione ogni enunciato appartemente ad una fonte del diritto e norma in
sensu lato (non la dispozisione stessa, ma) il suo contenuto di senso, il suo significato, che & una
variable dipendente dell'interpretazione.

21 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
85.

%2 CARVALHO. Paulo de Barros. Op. Cit, p. 9.
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Norma é uma estrutura logico-sintatica de significacéo, que conceptua fatos
e condutas, representando-os como significagdes objetivas. Proposicao é a
significacdo do enunciado. Como juizo significativo que €, apresenta
necessariamente uma estrutura loégica. A proposicdo normativa (juridica ou
prescritiva) revela estrutura hipotética (implicacional) geral ou individual, é
sua forma logica. Tem composicdo dual. Suas partes, elementos que
inexistem por si s6, podem estar dispersos na legislacao positiva integrando
corpos juridicos os mais diversos.”*

Assim, a norma juridica consiste naquela proposicéo prescritiva que possui a forma
1234

implicacional, “associando a um possivel dado factico (sic) uma relacéo juridica
Ela encontra-se relacionada ao sistema de direito positivo como um todo. Isso
significa que para se chegar a norma juridica o intérprete deve enxergar o
ordenamento juridico em sua totalidade, pois, uma norma juridica pode advir da
juncdo de dois ou mais enunciados prescritivos. Tal assertiva é corroborada por

Carvalho:

Se pensarmos que a norma é um juizo hipotético-condicional (se ocorrer o
fato X, entdo deve ser a prestacdo Y), formado por varias nocdes, é facil
concluir que nem sempre um so6 texto (de lei, p. ex) sera suficiente para
transmitir a integridade existencial de uma norma juridica. As vezes, os
dispositivos de um diploma definem uma, algumas, mas nem todas as
nocBes necessdrias para a integracdo do juizo e, ao tentar enuncia-lo
verbalmente, expressando a correspondente proposi¢do, encontramo-lo
incongéeto, havendo a preméncia de consultar outros textos do direito em
vigor.

Dessarte, cumpre-nos diferencar 0s enunciados prescritivos, as significagcoes

isoladas e as normas juridicas. Carvalho®®

elucida que o direito manifesta-se em
trés distintos planos ou subsistemas (juridicos), quais sejam: 1) o subsistema das
formulacdes literais; 2) o subsistema de significacbes isoladas de enunciados
prescritivos; e 3) o subsistema das normas juridicas.

Analisaremos, a luz de Carvalho®®’, mais detidamente, cada um desses
subsistemas. Antes, porém, esclarecemos que a definicdo do conceito de sistema,
por nés aceito, € aquele formulado por Carvalho e ligeiramente modificado por
Moussallem, segundo o qual: “Onde houver um conjunto de elementos relacionados

entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada [por meio da linguagem],

233 SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p.31.

2% |bidem p.32

2% CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 9.
2% 1dem. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 59.

27 |bidem, p. 59-73.
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teremos a nocéo fundamental de sistema”®®. Ressaltamos que o sistema de direito
positivo é distinto do sistema da Ciéncia do Direito, sendo que cada um deles
apresenta uma légica especifica: enquanto o sistema de direito positivo (prescritivo)
corresponde a logica dedntica, ou seja, a logica do dever-ser; o sistema da Ciéncia
do Direito (descritivo) corresponde a logica alética ou apofantica. Isso implica dizer
que as valéncias das normas juridicas e das proposi¢cdes da Ciéncia do Direito sdo
diferentes, as primeiras sdo validas ou ndo-validas; e no caso da Ciéncia do Direito

sdo utilizados os valores de verdade ou falsidade®°.

Retornando a analise proposta, temos que o primeiro subsistema — o das
formulacbes literais ou o do conjunto de enunciados, tomados no plano da
expressdo — como a propria denominagdo sugere, consiste no sistema dos
enunciados prescritivos. Tais enunciados correspondem ao suporte fisico das
significacbes e consubstanciam-se nos artigos, paragrafos, incisos, alineas, ou seja,
em todo o conjunto de palavras, representados nos documentos (normativos)

produzidos pelos 6érgaos criadores do direito.

Para que os enunciados sejam claros, facilitando assim, a interpretacéo, eles devem
ser sintaticamente bem formados, 0 que requer que sejam observadas as regras de
formacao e as regras de derivacéo do idioma utilizado?*°. Carvalho®** demonstra que
a grande importancia do texto, como suporte fisico das significacdes, esta no fato de
gque este é o Unico dado objetivo para os que fazem parte da comunidade
comunicacional. E afirma que: “Os textos juridico-positivos, nessa dimensao de
analise, vao constituir conjuntos finitos de enunciados prescritivos, racionalmente

organizados na forma de sistema”**%.

O segundo subsistema ora analisado diz respeito as significacdes dos enunciados
prescritivos, ou seja, as suas proposicoes. Trata-se de analise que reside no plano
do conteudo, em que os enunciados sdo entendidos isoladamente, em sua

individualidade semaéntica. Verifica-se que aqui ainda ndo reside a norma juridica.

%8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 64.
239 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 3-4.
9 3obre as regras de formacéo e de derivacao, vide item 2.3.1.

4L 1dem. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 63.

222 |bidem, p. 67.
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Carvalho esclarece: “penso que, no ambito desse subdominio, ndo se deva falar,
ainda, em normas juridicas, dado o arcabouco l6gico peculiar a tais entidades™*,
Como bem explica Moussallem: “Nao ha ainda nesse ambito (S2) regulamentacéo
de conduta intersubjetiva. Existem significacbes com referéncia prescritiva a

linguagem da realidade social sem contudo possuir capacidade de regula-la™**.

Por fim, no subsistema das normas juridicas (stricto sensu), o intérprete promove:

...A contextualizac@o dos contetdos obtidos no curso do processo gerativo,
com a finalidade de Produzir unidades completas de sentido para as
mensagens dednticas.**

Essas unidades sdo as normas juridicas.

Assim, o0 exegeta |é os enunciados prescritivos, desta leitura advém suas
significacdes, isoladamente consideradas, para, s6 entdo, compor as normas
juridicas, que sao “significacdes construidas a partir dos textos positivados e
estruturados consoante a forma légica dos juizos condicionais, compostos pela

associacéo de duas ou mais proposicées prescritivas”?4°,

Na concepcédo de Carvalho: “as normas juridicas sao unidades de sentido dedntico
obtidas mediante o grupamento de significagbes organizadas em um arquétipo
formal de implicacdo™®*’. Fala-se em sentido dedntico porque a légica das normas
em geral, seja elas morais ou juridicas, é a logica deodntica, cujos modais sao:
obrigacéo (O); permisséo (P) e proibicdo (V); o que significa que as normas juridicas
apresentam o minimo do dever-ser em trés possiveis condutas a serem reguladas:
as condutas de obrigar, de permitir ou de proibir. O intérprete, assim, na missédo de
criar normas, deve construir, através da estrutura implicacional destas, o sentido

dedntico do texto de direito posto.

43 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo:

Saraiva, 1998, p. 67.

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
84.

245 CARVALHO. Paulo de Barros. Op. Cit, p. 70.

2% |bidem, p. 22.

7 |bidem, p. 22.
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4.3 ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA: A NORMA JURIDICA PRIMARIA E A
NORMA JURIDICA SECUNDARIA

A norma juridica, como dissemos, possui estrutura implicacional. Em linguagem
formalizada, ela apresenta-se desta maneira: [D (p = q)]. Isso significa que se
acontecer um fato p, deve-ser (=) a consequéncia g. Observamos assim, que a

norma juridica apresenta uma hipétese (pressuposto) e uma tese (consequente).

A hipotese descreve situacbes de possivel ocorréncia enquanto a tese prescreve
uma relagdo modalizada pelo functor relacional dedntico em um dos seus trés
modais possiveis, quais sejam: obrigatorio (O); permitido (P) ou proibido (V).
Segundo Lourival Vilanova: “A tese, normativamente vinculada a hipotese, tem
estrutura interna de proposicéo prescritiva. E a relacdo em que um sujeito S’ fica

face a outro sujeito S” "#*®.

O Consequente (tese) possui a estrutura interna S° R S”, em que R (functor
relacional) é o functor dedntico modalizado [obrigatério (O); permitido (P) ou proibido
(V)], e S’ e S” sdo os sujeitos de direito. J4 a relagdo que vincula a proposigéo-
hipotese e a proposicao-tese sofre incidéncia de functor dedntico ndo modalizado

(neutro).

Retomando a estrutura da norma juridica — [D (p = )] — temos®**:

1) D e > = sdo sincategoremas (constantes ou invariantes), sdo dever-ser nao

modalizado que ligam a hipdtese a tese;

2) p = é a hipbtese, o antecedente da norma juridica que descreve um fato de

possivel ocorréncia ou ja ocorrido, licito ou ilicito;

3) q = é a tese ou 0 consequiente da norma juridica. E a relacéo juridica entre dois
sujeitos de direito apresentando incidéncia de functor modalizado [obrigatério (O);

%8 VVILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 2.ed. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1997, p. 98.
49 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
87.
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permitido (P) ou proibido (V)]. Na estrutura interna da tese (S’ R S”), temos: a) R =
categorema (variavel) modalizado [obrigatério (O); permitido (P) ou proibido (v)]; b)

S’ e S” = sujeitos de direito.

A norma juridica compde-se de duas partes, dai dizer que ela apresenta estrutura
dual. Essas partes sao: a norma juridica primaria e a norma juridica secundaria. A
norma juridica primaria prescreve um dever se houver a ocorréncia do fato previsto
Nno suposto; e a norma juridica secundaria prescreve uma sancdo, que deve ser
aplicada pelo Estado-juiz, caso haja descumprimento da conduta estatuida na norma
priméria. Vilanova deslinda acerca desta distingdo entre norma primaria e secundaria

ao afirmar que:

Naquela, estatuem-se as relacdes dednticas direitos/deveres, como
consequéncia da verificacdo de pressupostos, fixados na proposicao
descritiva de situacdes facticas [sic] ou situacdes ja juridicamente
qualificadas; nesta, preceituam-se as conseqiéncias sancionadoras, no
pressuposto do nao-cumprimento do estatuido na norma determinante da
conduta juridicamente devida.?*°

Nota-se que a norma primaria e a norma secundaria apresentam a mesma estrutura
formal (l6gico-sintética), qual seja: [D (p = q)]. Diferindo, no entanto, no que diz

respeito as suas composi¢cdes semanticas.

Recordamos que as normas juridicas sao normas éticas e, como tais, possuem a
primordial caracteristica de poderem ser descumpridas. No entanto, 0 sistema de
direito positivo, certo dessa possivel ocorréncia, cria hormas que invocam, neste
caso, a participacdo do Estado-juiz. Esta atuacdo do Estado-juiz encontra-se no
conseqiente da norma secundaria®’. A norma secundaria traz em seu antecedente
a descricdo do descumprimento da relacao juridica da norma primaria (presente no
consequente desta); e em seu consequente, traz uma atuacédo do Estado-juiz. De
acordo com Moussallem, esta atuacdo do Poder judiciario produz uma outra norma

que pode ter como objetivo uma conduta humana ou uma norma. E inegavel a

20 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 2.ed. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1997, p. 111.
1 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
87.
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funcdo criadora de direito positivo que se estabelece com a aplicacdo da norma
secundéria. O citado autor aduz que:

A norma priméria descreve fatos licitos estatuindo direitos e deveres, e a
norma secundaria descreve fatos ilicitos prescrevendo a possibilidade de
atuacao do Estado-juiz, chamada tradicionalmente de sanc&o.**

Como nao ha norma juridica sem sancdo, podemos afirmar que a norma primaria
carente da norma secundaria perde seu carater de juridicidade. Nas palavras de

Vilanova: “Se de uma norma juridica suprimi-se a norma secundaria sancionadora

da norma primaria, fica a norma primaria desprovida de juridicidade™?*°.

Pelo exposto, a norma juridica completa € formada pela juncdo das duas normas

acima analisadas: a norma primaria e a norma secundaria.
Verificamos, a seguir, a norma juridica completa, em linguagem formalizada®*:
D{F>(SRSVI[-(SRS")> (SRS}
1L 1
Norma Primaria Norma Secundaria
As representacdes acima significam:

D = functor dedntico ndo-modalizado (sincategorema).

F = antecedente da norma juridica primaria. Descreve um fato de possivel

ocorréncia no mundo.
- = nexo de imputacdo juridica; operador implicacional (sincategorema).

(S’ R S”) = consequiente da norma priméria. Relacao juridica de indole material.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
88.
233 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 113.

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Op. Cit, p. 91-92.
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R = variavel functorial relacional (categorema) que pode ser: obrigatério (O),
permitido (P) ou proibido (V).

S’ = sujeito ativo, detentor de um direito subjetivo (categorema).

S” = sujeito passivo, detentor de um dever juridico (categorema).

v = disjuntor includente (uma, outra ou ambas as normas). Demonstra que as duas
regras sao validas no sistema, mesmo que s6 uma seja aplicada no caso concreto,

sendo que a aplicacdo de uma exclui a aplicagéo da outra®”.

- (S’ R S”) = antecedente da norma secundaria. Descreve o0 descumprimento da

relagdo juridica primaria.

- = negador da relacdo R.

(S R’ S™) = consequente da norma secundaria; relacdo juridica de direito

processual.

R’ = variavel functorial relacional (categorema). Pode ser obrigatério (O), permitido
(P) ou proibido (V).

S’ = o Estado-juiz como sujeito passivo (deve dar a prestacéo jurisdicional).

4.4 NORMAS GERAIS, INDIVDUAIS, ABSTRATAS E CONCRETAS

Com intuito de dar maior completude ao exame da norma juridica, € mister
volvermos nossa atencdo para algumas de suas possiveis classificacdes.
Observaremos entdo, o que significam as normas juridicas gerais, individuais,
abstratas e concretas. O primeiro passo para diferencarmos estes quatro tipos de

normas é o de verificar que as normas abstratas e concretas sdo vistas sob o prisma

% CARVALHO. Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo:

Saraiva, 1998, p. 33.
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do antecedente normativo (hipotese), enquanto que as normas gerais e individuais

sdo analisadas sob a otica do consequente normativo (tese).

Uma norma sera abstrata quando o fato juridico descrito no antecedente esteja
explicitado em enunciado conotativo (ou designativo), ou seja, quando houver no
antecedente normativo somente a indicacdo de classes com as caracteristicas que
um episodio precisa possuir para ser considerado fato juridico. Ao passo que, uma
norma concreta, possui enunciado denotativo referente a um acontecimento
ocorrido, ou seja, a situacdo descrita na hipdtese ocorreu no mundo real. Este
evento ocorrido deve ser relatado em linguagem habil subsumido ao enunciado

conotativo.

No que concerne as normas individuais e gerais, conforme ja dito anteriormente,
estas serdo analisadas a luz do conseguente normativo (tese), mais detidamente, no
que diz respeito aos sujeitos passivos da relacdo juridica. A norma juridica € dita
geral, quando apresenta sujeito passivo indeterminado, ou seja, dirige-se a um
conjunto indeterminado de pessoas; e € classificada de individual, quando os
sujeitos da relacdo juridica sdo bem determinados. Dessa forma, a norma individual

é destinada a certa pessoa ou a certo grupo de pessoas identificadas®*°.
4.5 O PODER CRIADOR DOS JUIZES

Frente a definicdo de norma juridica tracada e de sua classificacdo primordial para
os lindes de nossa pesquisa, resta-nos inquirir acerca do poder criador dos juizes.
Mais precisamente, intentamos verificar se o juiz possui o condao de criar normas

juridicas.

O juiz tem como atividade jurisdicional aquilo que chamamos de enunciacdo®’. A
enunciacao ou a atividade humana (aplicacdo-atividade, ou seja, atividade exercida

pelo 6rgdo competente designado pelo direito positivo para produzir normas

%% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
102.

5" Retomando o conceito de enunciacio, segundo o qual esta consiste no ato de criar enunciados,
recordamos que ela se esvai ho tempo deixando somente suas marcas, as quais chamamos de fatos
enunciativos.
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juridicas), é fonte do Direito. Ratificando nosso entendimento, Moussallem deslinda:
“...A lei esta para o enunciado, assim como o procedimento legislativo, judicial ou
administrativo est4 para a enunciacdo. Esta € a fonte do direito, a0 passo que
aquele é o produto”®®. Diante disso, afirmamos, de plano, que os juizes criam

normas juridicas através da aplicacdo do direito (procedimento judicial).

Esclarecemos: a atividade jurisdicional encerra-se no ato de aplicacdo do direito
positivo (aplicacdo-atividade) e consubstancia-se em enunciacdo. Logo, € ato
gerador de normas juridicas, uma vez que aplicar o direito, interpretando-o, é criar

direito®®®. De acordo com Guastini®®°:

Assim, por exemplo, a legislacdo é obviamente criacdo de normas (gerais),
mas € ao mesmo tempo também aplicacdo de normas, e precisamente de
normas constitucionais. A jurisdicdo, por sua vez, é sim aplicacdo de
normas (Iegislativas), mas é a0 mesmo tempo também criacdo de normas
individuais.”®* (Traducéo nossa).

Se 0s juizes, por sua vez, criam normas juridicas ao aplicar o direito, paira ainda
uma davida no tocante ao tipo de normas geradas pela sua atuacdo. Responde-se:
sempre que houver o descumprimento da relacdo juridica material disposta no
consequente da norma juridica primaria, o juiz pode ser chamado a atuar, aplicando
o direito por intermédio da norma secundaria (relacdo processual). Dessa forma, ndo
h& que se olvidar que ele cria somente normas juridicas concretas, podendo estas

ser gerais ou individuais.

Finalmente, destacamos que o produto da enunciacdo (enunciado) desempenhada
pelos juizes é a sentenca, o acérddo, a jurisprudéncia, enfim, as decisbes

entendidas como documentos normativos.

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sd0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
156.

%9 gegundo Moussallem, o processo de positivacdo do direito se efetiva através da aplicacdo dele.
Ibidem, p. 105.

%0 GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Mildo: Dott. A. Giuffré, 1998, p. 64. Apud
Ibidem, p. 105.

281 Texto original: Cosi, ad esempio, la legislazione € ovviamente creazione di norme (generali), ma &
al contempo anche applicazione di norme, e precisamente di norme constituzionali. La giurisdizione, a
sua volta, & si applicazione di norme (legislative), ma € al contempo ache creazione de de norme
individuali.
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Salientamos que as consideragfes que temos feito neste capitulo, serdo de grande
valia para a analise da questdo-cerne de nossa pesquisa, uma vez que as clausulas
pétreas, como direito positivo que sao, apresentam-se em forma de enunciados
prescritivos. Assim, o texto de direito positivo que as trazem (art. 60, § 42 da CR)
enseja diversas proposi¢cdes, 0 que significa dizer que distintas normas juridicas
podem ser dali extraidas, dependendo, no entanto, da interpretacdo do sujeito

competente para produzi-las. Em capitulo ulterior discorremos acerca deste tema.
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5 MUTACAO CONSTITUCIONAL

No item 3.3, ao discutirmos acerca das mudancas que podem ocorrer na
Constituicao, referimo-nos a possibilidade de sua reforma, através, principalmente,
das emendas constitucionais. Salientamos, ja adiantando na ocasido o objeto do
presente capitulo, que ao lado dos processos formais, fixados na propria
Constituicdo e responsabilidade do poder constituido (ou poder constituinte
derivado), apresentam-se 0s processos informais de mudanca constitucional.
Aqueles ocorrem sempre conscientemente, mediante alteracbes do texto
constitucional, enquanto estes, muitas das vezes, sao realizados de forma

espontanea, pois se consubstanciam num procedimento paulatino.

Tanto os processos formais quanto os processos informais tém o condao de adequar
a ConstituicAo as novas necessidades que surgem naturalmente do processo
evolutivo dos homens e, consequentemente, da sociedade em que vivem. Como

bem dito pelo juiz norte-americano Cooley?®%: “posto que o povo muda, também tem

que mudar a Constituicdo.”?®?

(Traducdo nossa). Ocorre que, mesmo 0 texto
constitucional permanecendo inalterado, a significacdo dele extraida € cambiante,
pois com o passar do tempo novos valores vao surgindo e outros deixam de sé-los.
E aqui que abrimos espaco a mutacio constitucional, por tratar-se de processo que
muda o alcance das disposi¢cdes constitucionais, sem modifica-las textualmente, por
intermédio da interpretacdo constitucional, da legislacdo infraconstitucional e dos
costumes constitucionais®®®. Sua importancia consiste em permitir a convivéncia
harmoOnica da sociedade com a Carta Magna, fazendo esta evoluir e, assim,
acompanhar as mudancas sociais, posto que amolda o texto constitucional a atual

realidade.

No presente capitulo, abordaremos o tema da mutag&o constitucional, com intuito de

demonstrar sua importancia para a superacao das clausulas pétreas.

62 COOLEY Apud DAU-LIN, Hsii. Mutacién de la Constitucién. Tradugdo de Pablo Lucas Verdl e
Christian Forster. Basauri: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1932, p. 100.

283 Texto original: puesto que el pueblo cambia, tambiém tiene que cambiar su Constitucion.

?64 Oportunamente explicaremos que n&o aceitamos os costumes constitucionais.
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5.1 CONCEITO E CLASSIFICAGCAO

A expressdo mutacdo constitucional foi forjada por Laband, que
desafortunadamente, ndo se preocupou em defini-la com precisdo. Feito este, que
mais tarde foi realizado por Georg Jellinek?®®®. O referido autor, introduziu o seu
conceito paulatinamente na doutrina. Ele entende a mutagdo da Constituicdo como:
“a modificacdo que deixa incOlume seu texto sem muda-lo formalmente, que se
produz por fatos que nao tém que ir acompanhados pela intencdo ou consciéncia de

tal mutagéo.”*®

(Tradugcdo nossa). Desta definicdo extraimos que a mutacdo
constitucional € o processo que muda o alcance do texto da Constituicdo, sem,
contudo altera-lo, ou, dito de outra forma, na mutacdo se verifica nova significacéo
para 0 mesmo enunciado prescritivo.

267

Hsi Dau-Lin“>", esclarecendo o alcance da mesma expressao, afirma que a mutagao

constitucional: “...se trata da incongruéncia que existe entre as normas

constitucionais por um lado e a realidade constitucional pelo outro.”?®®

(Traducéo
nossa). Ele separa a Constituicao escrita da real situacao constitucional e considera
que, no caso de mutagcdo, ha uma verdadeira tensédo entre elas, ou seja, h4 uma
relacdo incorreta entre a norma e a realidade, pois ambas ndo mais coincidem.
Ressalta-se que a mutacao atinge, preponderantemente, as Constituicdes rigidas,
uma vez que as Constituicdes flexiveis podem ser facilmente modificadas e, no caso
das Constituicdes consuetudindrias, elas proprias sdo a real situacdo constitucional.

O supracitado autor chinés®®®

entende existir quatro classes distintas de mutacao da
Constituicao, quais sejam: 1) mutacdo mediante uma pratica estatal que néo viola
formalmente a Constituicdo — neste caso ignora-se um artigo da Constituicdo ou se
contradiz certa prescricdo constitucional; 2) mutacdo mediante a impossibilidade de

exercer certos direitos estatuidos constitucionalmente — no caso em apreco, 0S

285 JELLINEK. Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Traduc¢do de Cristian Forster. Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 7.

2% Texto original: ...la modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente, que se
produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencién, o consciencia de tal
mutacion.

57 DAU-LIN, Hsii. Mutacion de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verd( e Christian Forster.
Basauri: Instituto Vasco de Administracion Puablica, 1932, p. 29.

288 Texto original: ...se trata de la incongruencia que existe entre las normas constitucionales por un
lado y la realidad constitucional por outro.

289 |pidem, p. 31.
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sujeitos aos quais a Constituicdo atribuiu certos direitos, encontram-se
impossibilitados de exercé-los; 3) mutacdo mediante uma prética estatal contraditoria
com a Constituicdo — esta pode ser realizada pela reforma material da Constituicao,
pela legislacdo ordinaria, pelos regulamentos dos Orgdos estatais superiores, ou,
pela préatica efetiva do érgdo estatal correspondente; e 4) mutacdo mediante sua
interpretacdo — no que concerne a este tipo de mutacdo, a norma constitucional
(para ndés, o enunciado prescritivo) permanece intacta, porém, a pratica
constitucional é distinta, uma vez que, as normas da Constituicdo passam a ter
conteudo diferente do inicialmente querido pelo constituinte (nova significagdo). Tal
classe de mutacdo € caracteristica dos Estados Unidos da América, favorecida,
principalmente, pela estreita relacdo existente entre os juizes e a Constituicdo; e
pela incontestavel rigidez constitucional. Esta ultima classificacdo sobremaneira nos

interessa.

Todavia, ndo existe pacificidade doutrinaria no tocante a classificagdo ou as
modalidades de mutacdo existentes. Jellinek?®, diversamente de Dau-lin, entende
haver: 1) mutacdo da Constituicdo pela pratica parlamentar, pela administracdo e
pela jurisdicdo; 2) mutacdo da Constituicdo mediante a pratica constitucional; e 3)
mutacdo da Constituicdo por desuso de faculdades estatais. Dentre o0s juristas
brasileiros, Milton Campos considera como processos de mutacédo constitucional: a
complementacao legislativa; a construcdo judiciaria; e o consenso costumeiro.
Enquanto Meirelles Teixeira, de forma anéloga, adota como processo de alteragédo
nao formal da Constituicdo: a interpretacdo constitucional, os costumes; e as leis

complementares.

Nota-se que nem mesmo a terminologia utilizada para abarcar a mutagao
constitucional é uniforme. Ela apresenta diversas nomenclaturas, cComo: processos
nao formais; processos informais; processos indiretos; mudanga material; revisao
informal; dentre outras’’*. No magistério de Canotilho, é denominada transic&o

constitucional. Senéao vejamos:

2’9 JELLINEK. Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Trad. de Cristian Forster. Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
?I FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 12-13.
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Considerar-se-a como transicdo constitucional a revisdo informal do

compromisso politico formalmente plasmado na Constituicdo sem alteracao

do texto Constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o
272

texto.

Com intento de abalizar o campo de analise desta pesquisa e de se chegar ao
resultado pretendido, discorreremos acerca de trés modalidades distintas de
mutacao por interpretacdo constitucional: administrativa, legislativa e judicial; sendo

gue daremos énfase a esta ultima.

5.2 MUTACAO POR INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

273

Dau-lin“"® afirma: “...que uma mutacdo da Constituicdo pode produzir-se mediante

sua interpretacéo.”?’*

(Traducdo nossa). Em verdade, temos visto que um dos tipos
de mutagdo constitucional é aquele que ocorre por via da interpretacdo. Este é
caracterizado pela mudanca de sentido ou do alcance do enunciado prescritivo sem
a alteracao formal do mesmo. Atribui-se, dessa forma, um novo contetdo, uma nova

significacdo ao texto constitucional, objeto da interpretacdo. Para Anna Ferraz:

Em resumo, ocorre mutagdo constitucional por via da interpretacdo
constitucional quando, por esse processo, se altera o significado, o sentido
ou o alcance do texto constitucional, sem que haja modificacdo na letra da
Constituigé0.275

Trata-se de extrair novas proposicoes (significacbes) dos mesmos enunciados
prescritivos, ou seja, consiste na criagdo de novas normas juridicas a partir do
mesmo enunciado prescritivo, pois como ja expusemos, e corrobora Friedrich
Miiller?”®, ndo héa identidade entre a norma e o texto da norma. Tais proposicdes,
para que sejam qualificadas de constitucionais, ndo podem conflitar com o espirito

da Constituicdo®’’. Este é o limite da mutacdo. Explicamos: a interpretacdo de um

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed.

Coimbra: Almedina, 1998, p. 1214.

2’8 DAU-LIN, Hsii. Mutacion de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verdd e Christian Forster.
Basauri: Instituto Vasco de Administracion Publica,1932, p. 87.

" Texto original: ...una mutacion de la Constitucion puede producirse mediante su interpretacion.

"> FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 57.

"% MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann.
2.ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53-55.

2" Consideramos a expressdo “espirito da Constituicdo” muito vaga e ambigua, motivo pelo qual a
empregaremos em sentido uniforme. Em nossa concepcdo o espirito da Constituicdo consiste
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texto tem como parametro o préprio texto, o que significa dizer que a significacdo de
um enunciado é aquilo que este suscita na mente do sujeito cognoscente (conceito).
N&o pode ser proposicdo aquilo que o enunciado ndo suscita na mente do ser
humano, logo, podemos afirmar que o texto (enunciado) possui uma elasticidade de

interpretacdo. Esta elasticidade do texto constitucional é o limite da mutacdo
constitucional, assim, ela pode chegar até onde esta permitir.

Interpretar a Constituicdo € demasiadamente importante, pois a interpretacao
adequa a Carta Magna ao contexto social de cada época, tornando-a atual e,
simultaneamente, evita a necessidade de se recorrer aos processos formais de
mudancas constitucionais, que no caso de paises que possuem Constituicao rigida
cOmo 0 nNosso, sao muito dificultosos e morosos. No entanto, esta ndo é tarefa facil e
para nela se lograr éxito, cumpre-nos empregar os métodos e conceitos classicos da
interpretacdo, somados aos métodos peculiares da interpretacdo constitucional.
Desvelaremo-nos a discorrer acerca das interpretacdes do texto constitucional
realizadas, principalmente, pelo Poder Judiciario. Sem nos esquecer, todavia, da

278

licdo de Dau-lin“"®, segundo a qual, os intérpretes da Constituicdo ndo se reduzem

aos juizes:

Desde logo, a interpretacdo da Constituicdo ndo se reserva, exclusivamente
aos tribunais. Sendo que qualquer que se estabeleca uma questdo
constitucional esté interpretando a Constituicdo. E toda autoridade estatal
que decide se uma questdo em conflito é constitucional ou puramente
politica, esta interpretando a Constitui(;,f?lo.279 (Traducéo nossa).

Por essa razdo, nos reportaremos também as mutacdes constitucionais produzidas

pelos poderes Executivo e Legislativo.

Do exposto percebe-se que para analisarmos satisfatoriamente o tema proposto nao

podemos nos furtar de discorrer acerca da hermenéutica constitucional.

naquele entendimento extraido da unidade do texto constitucional: seus objetivos e alcances
expostos.

2’8 DAU-LIN, Hsii. Mutacién de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verd( e Christian Forster.
Basauri: Instituto Vasco de Administracion Puablica, 1932, p. 92.

29 Texto original: Desde luego, la interpretacion de la Constitucion no se reserva, exclusivamente, a
los tribunales. Sino que cualquiera que se plantee una cuestion constitucional esta interpretando la
Constitucién. Y toda autoridad estatal que decide si una cuestion en conflito es constitucional o
solamente politica, esta interpretando la Constitucién.
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5.2.1 A hermenéutica Constitucional

5.2.1.1 Definicdo dos conceitos de Hermenéutica e de Interpretacao

Etimologicamente, a palavra Hermenéutica procede do grego Hermeneuein e

significa interpretar. A origem do termo deriva de Hermes (Mercurio), deus grego,

filnho de Zeus (Jupiter) e de Maia, que era incumbido da tarefa de trazer as

mensagens de Zeus®®’. Embora a origem da palavra hermenéutica possa suscitar a

idéia de que ela significa 0 mesmo que interpretacédo, Carlos Maximiliano nos chama

a atencdo para o fato de que os dois termos ndo sdo sindbnimos. A Hermenéutica

consiste na “teoria cientifica da arte de interpretar’?®*. Ela tem o cond&o de descobrir

e de fixar os processos de interpretacdo; ela fixa os principios que regem a

interpretacdo. Enquanto esta Ultima consiste na aplicagdo da hermenéutica. Para o

referido autor:

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude ou
gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar
o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, sentenca ou
norma, tudo 0 que na mesma se contém.

Pode-se procurar e definir a significagdo de conceitos e intencdes, fatos e
indicios porque tudo se interpreta; inclusive o siléncio.”®

Compatrtilha desta distingdo Paulo Nader, ao assinalar que:

Enquanto a hermenéutica é tedrica e visa a estabelecer principios, critérios,
métodos, orientacdo geral, a interpretacdo é de cunho pratico, aplicando os
ensinamentos da hermenéutica. Nao se confundem, pois, os dois conceitos
apesazrgsde ser muito freqiiente o emprego indiscriminado de um e de
outro.

Na mesma linha de compreenséo encontra-se Barroso, ao delinear que:

A hermenéutica juridica € um dominio tedrico, especulativo, cujo objeto é a
formulagdo, o estudo e a sistematizagdo dos principios e regras de
interpretacdo do direito. A interpretacdo é atividade pratica de revelar o

280

BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da Mitologia: histérias de deuses e herdis. Rio de Janeiro:

Ediouro, 28 ed, 2002, p. 14.

281

1.
982 Ibidem, p. 9.
283

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,

NADER, Paulo. Introdu¢&o ao estudo do direito. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 255.
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conteudo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade
fazé-la incidir em um caso concreto.”®*

Acerca do assunto, Carvalho®’ faz uma interessante observacdo ao demonstrar que
guando nos reportarmos genericamente aos meios, aos critérios e aos esquemas de
interpretacdo, estaremos lidando com a hermenéutica; ao passo que se estivermos
analisando um certo dispositivo legal e ali aplicarmos os métodos, 0s critérios ou 0s
principios estabelecidos pela hermenéutica, estaremos diante de caso de
interpretacao.

Anna Ferraz, acerca da interpretacédo, assume que:

Interpretar consiste em atribuir significado a coisas, sinais, fatos, ou
acontecimentos; quer dizer desentranhar o sentido de uma expresséo,
explicar ou aclarar o sentido de coisas, fatos, sinais e acontecimentos; dar o
significado do vocdébulo, atitude ou gesto; reproduzir, por outras palavras,
um pensamento exteriorizado.?®®

Podemos concluir que interpretar é criar, na medida em que se retiram do texto suas
possiveis significagcdes. Todo texto de direito positivo, para ser aplicado no caso
concreto (gerando uma norma individual e concreta), deve ser, anterior e
necessariamente, interpretado. Pelo que ja expusemos, a norma juridica é a propria
proposicao (significagdo) do enunciado prescritivo, ou, do texto de direito positivo
(suporte fisico). Assim, ndo ha que se falar em norma juridica sem interpretacao,
pois ela é fruto direto desta operacdo mental. Por outras palavras: da interpretacao
dos enunciados prescritivos € que surgem as normas juridicas que serdo aplicadas
ao caso em tela. Concordamos com a posi¢do de Moussallem, segundo a qual:
“aplicar o direito positivo é produzir normas juridicas"®®’. Carvalho, corroborando o

entendimento do autor, deslinda:

Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivagdo, extraindo de regras
superiores o fundamento de validade para a edicdo de outras regras. E o
ato mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral,

%4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,

1999, p. 103.

285 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 94-
95.
2% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 19.
“"MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.

105.
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fazendo-o incidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual. E
pela aplicacdo que se constroi o direito em cadeias sucessivas de regras, a
contar da norma fundamental, axioma bésico da existéncia do direito
enquanto sistema, até as normas particulares, ndo passiveis de ulteriores
desdobramentos, e que funcionam como pontos terminais do processo
derivativo de producéo do direito.

A aplicacao das normas juridicas se consubstancia no trabalho de relatar,
mediante 0 emprego de linguagem competente, os eventos do mundo real-
social (descritos no antecedente das normas gerais e abstratas), bem como
as relag@es juridicas (prescritas no conseqiiente das mesmas regras).288 289

Nota-se que temos sempre presente na interpretacdo e na aplicacdo do direito o
labor do homem que escolhe uma interpretacdo especifica, dentre aquelas

possiveis, para compor a norma juridica.

Conforme idéia constante em toda extensé@o de nossa pesquisa - a de que o direito
apresenta-se como linguagem - ndo podemos deixar de analisar o tema da
interpretacdo de acordo com esta Optica. Para tanto, recorreremos ao magistério de

Carvalho®®,

Reportando-nos aos trés planos da semiodtica, quais sejam: o sintatico, 0 semantico
e 0 pragmatico, verificamos que: a) o plano sintatico é aquele que cuida do
relacionamento dos signos (no caso da linguagem escrita, 0s signos — as letras/ as
palavras - sdo do tipo simbolo) entre si. No caso da linguagem juridica, em se
tratando de normas, 0 aspecto sintatico encontra-se presente nas articulacées das
normas entre si; b) No plano semantico, estamos diante da analise do signo em
relagcdo com os objetos aos quais eles se referem. Trata-se do estudo do significado.
A semantica, no caso da linguagem do direito, trata da relacdo entre as normas
juridicas e os fatos e comportamentos tipificados; ¢) O plano pragmatico, por sua
vez, ocupa-se da relacdo entre os signos e o0s seus usuarios. Na linguagem juridica,
a pragmatica trata das formas como os utentes da linguagem a empregam na

comunidade para motivar os comportamentos.

Os distintos métodos de interpretacdo, os quais teremos oportunidade de adiante

esquadrinhar, operam nos planos da semiotica. A interpretacdo literal e a

288 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 94-
88.
289 carvalho utiliza a expressdo “linguagem competente” para designar aquela linguagem exigida
coercitivamente pelo direito posto.

2 |bidem, p. 98-100.
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interpretacdo logica pertencem ao plano sintatico; as analises acerca da denotacao
e da conotacdo das expressdes e vocabulos juridicos encontram-se no plano
semantico; os métodos histérico e teleoldgico situam-se nos niveis semantico e
pragmatico; por fim, o método sistematico de interpretacdo abrange os trés planos,
operando nos niveis sintatico, semantico e pragmatico, motivo pelo qual Carvalho®**
considera-o o principal método de interpretacdo. O autor denota que para que haja
uma interpretacdo satisfatéria, o exegeta deve percorrer estes trés planos da

linguagem do direito:

De qualguer modo, a exegese dos textos legais, para ser completa, tem de
valer-se de incursées nos niveis sintatico, seméantico e pragmatico da
linguagem juridica, Unica forma de chegar-se ao contetdo intelectual,
lembrando-nos sempre que a interpretagdo € um ato de vontade e um ato
de conhecimento e que, como ato de conhecimento, ndo cabe a Ciéncia do
Direito dizer qual é o sentido mais iusto ou correto, mas, simplesmente,
apontar as interpretagdes possiveis.*

Tércio Sampaio Ferraz Juanior concorda com Carvalho no que concerne a
observacéo dos trés niveis semidticos quando se proceder a interpretacdo juridica.
Ele define a interpretagdo como sendo a selecdo de “possibilidades comunicativas
da complexidade discursiva”, e afirma que para lograr éxito neste processo é

necessario decodificar os signos (simbolos) no seu uso. Segundo o autor:

...Isso significa conhecer-lhes as regras de controle da denotacdo e
conotagdo (regras semanticas), de controle das combinatérias g)ossiveis
(regras sintaticas) e de controle das funcdes (regras pragméticas).2 3

Além da definicdo dos conceitos de hermenéutica e de interpretacéo, existe um outro
valioso conceito, cuja definicAo devemos tracar para satisfazer os lindes de nossa
pesquisa: trata-se da definicho do conceito de construgdo. Deixamos essa
discussdo, no entanto, para posterior momento, quando nos ocuparemos de

investigar a mutacéo por interpretacao judicial.

21 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
100.

292 |hidem, p. 98.

2% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 260-261.
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5.2.1.2 As especificidades das normas constitucionais

Ha poucas linhas, afirmamos que toda norma juridica € fruto da interpretacdo, de
forma que para aplica-las, os enunciados prescritivos que as guardam devem ser,
impreterivelmente, interpretados. A Constituicdo, entendida como um conjunto de
enunciados prescritivos, também nao pode prescindir de interpretacdo para ser

compreendida e aplicada.

Isso significa que todo e qualquer preceito necessita ser interpretado. Por mais claro
que pareca o texto de direito positivo, nunca se dispensa o ato interpretativo, pois
este é inerente a cognicdo. Dessa forma, repudiamos a méxima latina in claris
cessat interpretatio, assim como o entendimento de Konrad Hesse, segundo o qual:
“Onde ndo existem duvidas, ndo se interpreta...”**. No sentido de coadunar com
este nosso entendimento, destacamos a seguinte observacédo realizada por Reale:
“Antes da aplicacdo ndo pode deixar de haver interpretacdo, mesmo quando a
norma legal € clara, pois a clareza sO pode ser reconhecida gracas ao ato

interpretativo™®>.

A interpretacdo constitucional, cujo objeto, na opinido de Barroso®®®, é determinar o
significado das normas da Constituicdo formal e material do Estado, constitui-se em
uma espécie da interpretacdo juridica. Assim, na ardua tarefa de interpretar a Carta
Magna, o exegeta utiliza-se dos métodos classicos, gerais, de interpretacdo. Além
destes, porém, sdo invocados principios especificos da interpretacdo constitucional
devido as complexidades e especificidades que as normas constitucionais possuem.

Nesta linha, Baracho aduz que:

Os diversos conceitos de Constituicdo, a natureza especifica das
disposi¢cbes fundamentais , que estabelecem regras de conduta de carater
supremo e que servem de fundamento e base para as outras normas do
ordenamento juridico, contribuem Eara as diferencas entre a interpretacéo
juridica ordinaria e a constitucional. o [Grifo nosso]

%4 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. Traduc&o

de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 53-54.

2% REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 298.

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 106.

27 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicio. Sdo Paulo: Resenha universitaria,
1979, p. 54,
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Resta-nos saber quais s@o estas particularidades que as normas constitucionais
guardam. Barroso®® destaca quatro delas, acerca das quais faremos exposicéo: a) a
superioridade hierarquica; b) a sua linguagem; c) o conteudo especifico; e d) o

carater politico.

No que concerne a supremacia da Constituicdo, fazemos alusdo ao magistério de
Hans Kelsen. O jusfildsofo Austriaco, em sua Teoria Pura do Direito, entende que a
ordem juridica apresenta estrutura hierarquica, escalonada, com distintos niveis de
normas juridicas. Nesta estrutura, a norma de inferior hierarquia possui o seu
fundamento de validade na norma de superior hierarquia (norma que regula a
producdo da primeira), e assim ocorre sucessivamente, até finalmente se chegar a
norma hipotética fundamental, que € o fundamento de validade uUltimo da ordem
juridica. Dentro da ordem juridica do Estado, a norma fundamental (Gltima) é a
Constituicdo. Assim, esta se apresenta como o fundamento de validade de todas as
normas juridicas constantes do ordenamento juridico estatal, consubstanciado-se na
norma positiva de mais alto escaldo. Destarte, nenhuma norma juridica jamais
podera conflitar com os preceitos constitucionais, sob pena de ndo serem validas.
Para a protecdo da supremacia da Constituicdo é que dispomos dos mecanismos de

controle de constitucionalidade®®®.

Outra caracteristica de que dispdem as normas constitucionais é a que se refere a
sua linguagem. A Constituicdo abarca normas do tipo principiolégica e esquemaética.
Estes tipos de normas possuem linguagem eivada de abstracdo, o que da margem a
diversas interpretacdes. A Carta Maior apresenta conceitos, principios e valores que
vao evoluindo junto as mudancas sociais ao longo do tempo. Neste sentido,
Loewenstein assevera: “toda Constituicdo é, em si, uma obra humana incompleta,
além de ser obra de compromisso entre as for¢as sociais e grupos pluralistas que

participam de sua formacdo™®. Tais conceitos, como os de igualdade, liberdade,

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 107.

299 |pidem, p. 107.

%9 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduzido por Alfredo Gallego Anabitarte. 2.ed.
Barcelona: Ariel, 1976. Apud FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da
Constituicdo: mutagcdes constitucionais e mutacdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986,
p. 22.
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dignidade da pessoa humana, por apresentarem o0s defeitos da vagueza e da
ambiguidade, concedem ao intérprete um amplo campo de atuacao.

Em relacdo ao contetido das normas constitucionais, Barroso®** destaca que muitas
destas disposicdes apresentam estrutura diversa das normas dos outros ramos do
direito. No caso das normas constitucionais, ao lado das normas de conduta situam-
se as normas de organizacao, cuja caracteristica primordial € a de ndo gerar direito
subjetivo, pois, sua funcdo € estruturar o Estado organicamente e disciplinar a
criacdo e a aplicacdo das normas de conduta. Verifica-se na Constituicdo, também,
a presenca de normas do tipo programatica. Estas se caracterizam por néo
determinar condutas ao Poder Publico, mas por apenas indicar valores a serem

protegidos e os fins sociais que se deseja alcancar.

Finalmente, em relagéo ao carater politico da Constituicdo, este advém, em primeira
analise, de sua origem. Ela é criada pelo Poder Constituinte (originario), que é um
poder essencialmente politico. Barroso®®? afirma que as normas constitucionais s&o
politicas também quanto ao seu objeto (esforco de juridicizacdo do fendmeno
politico) e quanto aos resultados de sua aplicacdo. Isso ndo significa que a
interpretacdo constitucional tenha carater politico. Este € um trabalho juridico. O
intérprete, enquanto Corte Constitucional, deve se ater as consequéncias politicas
de suas decisdes, porém, nunca podera decidir de forma contraria ao direito.
Assevera o autor que: “...Em caso de conflito entre o direito e a politica, o juiz esta

vinculado ao direito™°,

5.2.1.3 Métodos, classificacbes e definicbes aplicados na interpretacéo

constitucional

Sistematizamos nossa abordagem acerca das definicbes e classificacbes mais
utilizadas, e dos métodos de que dispdem o exegeta para interpretar a Constituicao,

da seguinte maneira: a) inicialmente, faremos algumas considera¢gbes acerca da

%1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 108.
%2 |hidem, p. 110 -112.
%93 |pidem, p. 112.
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diferenciacdo entre interpretacdo auténtica e nao-auténtica, realizada por Hans
Kelsen, e sobre a interpretacdo organica e néo-organica; b) discorreremos sobre o
subjetivismo e o objetivismo norte-americano (ativistas versus originalistas); c)
aludiremos aos métodos classicos de interpretacdo tracados por Savigny: o
gramatical, o l6gico, o sistematico, o historico e o teleoldgico; d) falaremos acerca da
interpretacdo evolutiva; €) em seguida, nos reportaremos ao tema da analogia e do
costume; para, em topico separado, analisar finalmente, os principios fundamentais

utilizados na interpretacao constitucional.
5.2.1.3.1 A Interpretacao auténtica e a interpretacdo nao-auténtica

Hans Kelsen®®* distingue essas duas espécies de interpretacdo. Segundo suas
observagcbes, no momento em que um 6rgado juridico aplica o Direito, carece de
determinar o sentido da norma, ou seja, ele precisa interpreta-la. A interpretacéo, por
sua vez, nas palavras do autor consiste em: “uma operacdo mental que acompanha
0 processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior®. Dessa forma, entende que a Constituicdo também é interpretada

guando se trate de aplica-la a um escalao inferior.

O jusfilésofo, ainda atenta para o fato de que a Constituicdo ndo é interpretada
somente pelos Orgaos juridicos que a aplicam, mas também pelos individuos
particulares, que necessitam compreender seus preceitos para respeita-los; e pela
ciéncia juridica, que, como metalinguagem descritiva, ao falar acerca do direito
positivo (linguagem-objeto), interpreta-o. Assim, Kelsen defende a existéncia de dois

tipos de interpretacéo:

...Existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas
claramente uma da outra: a interpretacao do direito pelo 6rgao que o aplica,
e a interpretagdo do direito que néo é realizada por um 6rgao j)url’dico mas
por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia jurl’dica.3 6

Ele considera interpretacdo auténtica, aquela realizada pelos 6rgédos que aplicam o

Direito, enquanto denomina ndo-auténtica a interpretacédo realizada por entes que

%4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sao Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 387 e ss.
%95 |pidem, p. 387.
%% |bidem, p. 388.
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nao possuem a qualidade de 6rgaos, como, por exemplo, os particulares, 0s
cientistas do direito, os professores e os advogados.

Segundo o autor, na ordem juridica, a relacdo entre um escaldo superior e um
escaldo inferior € de determinacao (ou vinculagdo). Porém, essa determinacdo ndo €
completa, pois deve haver um contorno de livre apreciagdo. Assim, a norma de
escaldo superior deve ser, em relacdo ao ato de producdo ou de execucdo que a
aplica, como uma espécie de moldura a ser preenchida por este ato. Disso se extrai
que todo ato juridico em que se aplica o Direito (seja ato de criagdo ou de execuc¢ao)
possui uma parte determinada por este e uma parte indeterminada. Assim, quando
se cria uma norma geral, considera-se que a norma individual, fruto da aplicacéo

daquela, continuara o procedimento de determinacao.

No caso em tela, estamos operando com a indeterminacdo intencional do ato de
aplicacdo do Direito, porém, também podemos contemplar situacbes de
indeterminacdo n&o-intencional deste ato. Kelsen®” destaca que tal ocorre,
principalmente, em trés circunstancias: a) quando o aplicador do direito esta diante
de uma pluralidade de significacdo das palavras ou expressdes trazidas na norma,;
b) quando o executor da norma pressup8e que ha contraposicao entre a vontade da
autoridade legisladora e a expressao verbal da norma; e, por fim, ¢) quando duas
normas da mesma lei se contradizem. Em quaisquer dos casos de indeterminacao
do escaldo inferior, sejam eles intencionais ou n&o-intencionais, existem varias

possibilidades de aplicagéo do Direito.

Dentro da moldura que a lei representa, diversas significacbes podem ser extraidas.
Dentre as significagBes, no entanto, ndo ha uma mais correta que a outra, porém,
aguela que for aplicada efetivamente pelo 6rgéo juridico, tornar-se-a direito positivo
(norma concreta). Nota-se que identificar se uma significacdo é, ou nao &, correta,
nao € questdo a ser tratada pelo Direito. A escolha de uma, dentre as diversas
significacbes possiveis, € realizada através de um ato de vontade do aplicador do
Direito. O jurista austriaco explica que:

%7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 389.
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...Na aplicacao do Direito por um 6rgao juridico, a interpretagcado cognoscitiva
(obtida por uma operagéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se
com um ato de vontade em que o 6rgao aplicador do Direito efetua uma
escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior, ou é executado um ato de coercdo estatuido na norma
juridica aplicanda.>*®

Destarte, a interpretacdo auténtica é aquela que cria direito: o 6érgdo aplicador
interpreta uma norma, determina o seu sentido através de um ato de vontade, e cria

um enunciado normativo que obriga, que tem carater coercitivo.

Diversamente, a interpretacdo dita nao-auténtica nédo dispde desta capacidade.
Quando o particular ou o cientista do Direito interpreta a norma, determinado o seu
alcance, nao produz direito. No caso da ciéncia do Direito, Kelsen afirma que “a
interpretacdo cientifica é pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas™. Dai dizer que, por mais prestigio que um jurista possua, suas
interpretacbes ndo tem o conddo de prescrever condutas. Seu trabalho consiste
apenas em descrever o direito positivo e sugerir significagbes que poderiam ser
atribuidas a determinada norma juridica.

Anna Ferraz®*®

realiza semelhante distincdo, utilizando para tanto, nomenclatura
diversa. Segundo a autora, a chamada interpretacédo organica é aquela realizada por
orgdo que retira forca da Constituicdo para aplica-la. Esta apresenta como espécies
a interpretacao constitucional administrativa, legislativa e judicial. J& a denominada
interpretacdo n&o-organica, visa apenas dar significacdo ao texto da Constituicao,
sem encerrar em ato de aplicagdo constitucional. Como exemplo de uma

interpretacdo deste tipo, é citada a interpretacdo doutrinéria.

1 2

Barroso®™' e Maximiliano®? versam a respeito do tema, porém, fixam diversa

bY 7

definicAo a interpretagdo auténtica. Esta € entendida pelos autores, como a

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sado Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 394.

%9 |pidem, p. 395.

%19 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 54.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 118 -120.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 87.
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interpretacdo que resulta do mesmo 6rgéo que elaborou o ato cujo sentido e alcance
ela declara. Disso advém que a interpretacdo constitucional, para ser genuinamente
auténtica, deve emanar do poder constituinte (originario), o que configura-se
impossivel, pois este poder, uma vez concluida a Constituicdo, se dissipa. Diante
disso, os autores consideram como auténtica aquela interpretacdo realizada pelo
orgdo competente para a reforma constitucional, desde que respeitados os tramites
a ela impostos; embora aqui ndo haja a configuragdo de uma interpretacéo
verdadeiramente auténtica no sentido em que esta foi proposta. Existe, nesse caso,
uma norma interpretativa de outra norma preexistente. Barroso®" afirma que esta
norma interpretativa produz efeitos ex nunc, o que significa que ndo possui carater
retroativo. Isso se da por forca do artigo 5°, XXXVI, combinado com o artigo 60, § 4°,
ambos da Constituicdo da Republica, que determinam que nem por intermédio das
emendas a Constituicdo podem ser prejudicados o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.
5.2.1.3.2 O subjetivismo e o0 objetivismo: a mens legislatoris e a mens legis

Remontando-se ao Século XIX, podemos verificar, sobretudo na Franca e na
Alemanha, divergéncias acerca da interpretacdo das leis. Alguns jusfilosofos
defendiam restricdo na tarefa de interpretar, buscando primordialmente a vontade do
legislador (mens legislatoris) para se alcancar o sentido da lei. Deste pensamento
compartilham os adeptos da Escola de Exegese, na Francga, e os seguidores da
Jurisprudéncia dos conceitos, na Alemanha. Outros, porém, acreditavam que o
sentido da lei encontrava-se em fatores objetivos, como os interesses sociais®*.
Aqui, o intérprete pretendia descobrir a mens legis, ou seja, a vontade da lei. Os
primeiros, avidos por compreender o pensamento do legislador, denominam-se
subjetivistas; os ultimos, desejosos de descobrir a vontade autbnoma das leis,

chamam-se objetivistas.

%13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 119.
¥4 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 266.
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Ferraz Jr.°®

traca os principais argumentos levantados pelas duas correntes ora
apontadas, 0s quais passaremos a elencar. Os subijetivistas alegam que: 1) ndo ha
como se ignorar o legislador originario, uma vez que se deve recorrer a técnica
historica de interpretacdo; 2) os fatores que determinam a vontade objetiva da lei
também estdo sujeitos a davidas de interpretacdo. Dessa forma, os objetivistas
colocam a vontade do intérprete acima da vontade do legislador;, e 3) no
objetivismo, o destinatario da lei fica ao arbitrio do intérprete. Por outro lado, os
objetivistas asseveram que: 1) como o legislador ndo é identificavel, falar numa
vontade deste resulta mera ficcdo; 2) o legislador €, no fundo, apenas uma
competéncia legal; 3) o intérprete deve emprestar confianca a palavra da norma, que
deve ser inteligivel por si; e 4) s6 se explica a complementacéo e a criacdo do direito
pela jurisprudéncia, através da concepcéao que considera os fatores objetivos em sua

continua mutacao.
Registre-se que a maioria da doutrina € adepta do objetivismo.

Evidenciamos, todavia, que a disputa entre essas duas correntes foi reascendida
nos Estados Unidos da América, através do confronto entre os originalistas e 0s

ativistas. Acerca da existéncia das duas correntes, Callejon®'® assim dispée:

Na doutrina norte-americana convivem duas concep¢cbes acerca da
interpretacao dos preceitos constitucionais, uma delas a do originalismo [J
e, por outra parte o que se denomina como teoria da interpretacdo...**
(Traducédo nossa).

Os originalistas (conservadores) pretendem que os juizes interpretem a Constituicéo
conforme os seus “pais fundadores” (fouding fathers), de forma a acatar o sentido
original do texto. Caracterizam-se por demonstrar maximo respeito a vontade politica
dos constituintes, porém, encontram dificuldades em demonstrar qual €, de fato, esta
vontade. Os ativistas, diversamente, admitem variadas significacbes ao texto

constitucional, de forma que os juizes apresentam ampla liberdade de interpretacao,

%15 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4.ed.

Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 267.

%1% CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La Interpretacdo de la Constitucion por la jurisdiccion ordinaria.
Madrid: Editorial Civitas, 1990, p.144.

7 Texto original: En la doctrina norteamericana conviven dos concepciones acerca de la
interpretacion de los preceptos constitucionales, una de ellas la del originalismo [...] y por otra parte, lo
que se denomina como teoria de la interpretacion...
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podendo, através dela, atualizar os dispositivos constitucionais as novas realidades
sociais (0 que também pode ser perigoso, pois deixa ampla margem ao subjetivismo

do juiz).

John Marshall sustentou, de forma a compactuar com o entendimento objetivista,
gue para que um juiz interprete corretamente as normas juridicas, deve preocupar-
se com as mudancas de sentido das palavras escritas de maneira a verificar que
sentido tais palavras possuem hodiernamente para 0s porta-vozes das forcas
politicas®®. Também contrario ao entendimento preconizado pelos subjetivistas,
Tiedeman®®, oportunamente asseverou que “sdo os homens de hoje que

necessitam da lei, e ndo os mortos, que a fizeram...”3?°

(Traducao nossa).
5.2.1.3.3 Os meétodos classicos de interpretacdo: gramatical, l6gico, sistemaético,
histdrico e teleoldgico

Os cinco métodos de interpretacdo acima mencionados devem concorrer para
averiguar o significado do enunciado prescritivo. Nao h& preferéncia na utilizacdo de
um ou de outro recurso, devendo o intérprete lancar mao daquele que julgar

necessario para a apuragao do sentido do texto que se quer interpretar.

Tratando-se de direito escrito, € por intermédio das palavras, analisadas sintética e
semanticamente, que o intérprete apresenta seu inicial contato com o direito positivo.
Tais analises sdo desenvolvidas, justamente, através da interpretacdo gramatical,
também chamada de literal, verbal, textual ou filoséfica, que examina a conexao das
palavras dentro das oragBes, bem como seus sentidos. Dai dizer que esta € a

primeira realizada em todo o processo interpretativo.

Na interpretacdo constitucional realizada pelo método gramatical, examina-se o

sentido do texto da Constituicdo e atribui-se significado a ele. Aqui se recorre

18 DAU-LIN, Hsii. Mutacién de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verd( e Christian Forster.

Basauri: Instituto Vasco de Administracion Puablica, 1932, p. 99.

%19 TIEDEMAN Apud Ibidem, p. 100.

%20 Texto original: ...son los hombres de hoy quienes necesitan la ley, y non los muertos, que la
hicieron.
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apenas as palavras, consideradas isoladamente ou em conjunto, para se determinar

0 sentido da Constituigéo.

Para que o intérprete proceda ao tipo de interpretacado descrita, deve ter em mente
gue a Constituicdo, como documento normativo advindo do povo e feito para atender
ao povo, embora apresente também, linguagem técnica, constitui-se primordialmente
de linguagem comum (ordinaria). Diante disso, invocamos a regra tracada por

Linares Quintana, que assim determina:

As palavras da norma constitucional devem ser entendidas em seu
significado comum, com o sentido que tém na vida cotidiana, salvo se
resultar claro do texto que o constituinte a elas se referiu em seu sentido
técnico.***

Disso resulta outra questdo envolvendo a linguagem, que deve ser motivo de
atencdo daqueles que pretendem interpretar gramaticalmente a Constituicao.
Recordamos que a linguagem ordinaria é eivada de defeitos, como a ambiguidade e
a vagueza, que sao apresentados, também, no texto constitucional. Ha poucas
linhas verificamos as peculiaridades das normas constitucionais e constatamos que
elas possuem carater de grande abertura, o que d& ao intérprete ampla margem de
atuacdo. Este ultimo atua com certa subjetividade, que, no entanto, se encontra
limitada pela “elasticidade” dos termos. Apontamos que as palavras apresentam uma
zona de significados que deve ser respeitada. Assim, o intérprete jamais podera
utilizar um significado que nao condiz com nenhum daqueles que possam ser
atribuidos ao termo exposto no texto de direito positivo. Dessa forma, admitimos que
para cada palavra ha, intrinseco a ela, um limite semantico. As oragdes, por sua vez,
para serem interpretadas da melhor forma possivel, devem estar sintaticamente bem

formadas.

Por fim, destacamos mais uma regra perfilada por Linares Quintana, imprescindivel

a interpretacdo gramatical da Constituicao:

Quando a nova Constituicdo mantém, em alguns dos seus artigos, a mesma
linguagem da antiga, presume-se que pretenda ndo mudar a lei nesse

%L LINARES QUINTANA. La constitucién interpretacién. Buenos Aires: Depalma, 1960. Apud
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 37.
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particular e a outra continua em vigor, isto é, aplica-se a atual a
interpretacdo aceita pela anterior.?

Note-se que tal regra deve ser analisada com olhares criticos e ndo deve ser
seguida a risca, pois o vocabulo pode evoluir junto com as mudancas sociais,
axiolégicas, econdmicas, historicas, etc, e passar a ter sentido diverso do
inicialmente disposto na Constituicdo anterior. Situacdo em que poderia ocorrer

mutacédo constitucional. Neste sentido, Anna Ferraz®?®

, traz 0 exemplo da extensao
do voto as mulheres. Explica-se: o artigo 70 da Constituicdo brasileira de 1891
preceituava que os cidadaos maiores de 21 anos seriam eleitores, excetuados 0s
mendigos, os analfabetos, os pracas de pré, os religiosos e os inelegiveis. O termo
cidadao referia-se, conforme interpretacdo da época, somente aos homens. Em
1932, sem qualquer alteracdo da Carta Magna, foi estendido as mulheres o direito
de voto, através de interpretacdo constitucional legislativa. O Codigo Eleitoral

entendeu que o vocabulo cidaddo abarcava também as pessoas do sexo feminino.

Fala-se em interpretacdo l6gica quando, o intérprete do texto de direito positivo
enfrenta questdes dessa natureza para alcancar éxito em seu labor. Podemos
distinguir a analise do Direito através da logica interna, da l6gica externa e da logica
razoavel. Na averiguacdo realizada pela I6gica interna observa-se somente o texto
de direito positivo, sem dar relevo as evoluc¢des sociais. Este método verifica a
intencao do legislador. Realiza-se aqui a analise dos enunciados, através do método
indutivo, do método dedutivo, e também, por meio dos raciocinios silogisticos

(deducéo silogistica). Segundo Reale:

...O método indutivo caracteriza-se por ser um processo de raciocinio que
se desenvolve a partir de fatos particulares até atingir uma conclusao de
ordem geral, mediante a qual se possa explicar o que ha de constante ou
comum nos fatos observados e em outros da mesma natureza.***

Enquanto o método dedutivo:

%2 |LINARES QUINTANA. La constitucién interpretacién. Buenos Aires: Depalma, 1960. Apud
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 39.

%3 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 39.

%4 REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 26.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 83.
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...Se caracteriza por ser uma forma de raciocinio que, independentemente
de provas experimentais, se desenvolve, digamos assim, de uma verdade
sabida ou admitida a uma nova verdade, apenas gracas as regras que
presidem a interferéncia das proposicdes, ou, por outras palavras, téo-
somente em virtude das leis que regem o0 pensamento em sua
“consequencialidade* essencial.**®

O autor®?®

ainda destaca que as deducdes silogisticas sdo aquelas em que postas
duas proposicoes (premissa maior e premissa menor) delas advém,
obrigatoriamente, uma conclusdo que particulariza ou esclarece um ponto, sem

acrescentar nada ao ja sabido.

Por outro lado, a andlise do Direito a partir da logica externa busca observar os
acontecimentos que geraram a lei, bem como a finalidade para a qual a mesma foi

estabelecida. A partir desta constatacdo, Anna Ferraz®*’

afirma que no caso da
interpretacdo constitucional, o método légico consiste naquele que tem como
finalidade descobrir a intencédo do legislador constituinte. Assim, em sua concepcao,
podem ser utilizados trés caminhos para se alcancar o desenvolvimento da
interpretacdo logica, quais sejam: o historico, o teleoldgico e o sistematico. Os quais

analisaremos em tOpicos separados.

A chamada logica do razoavel foi engendrada por Recaséns Siches, para quem 0s
métodos da légica tradicional ndo devem ser aplicados ao direito, e consiste em uma
“razdo0 impregnada de pontos de vistas estimativos, de critérios de valoracdo, de
pautas axiolégicas™?®. O referido autor entende que a interpretacéo do Direito deve
ser realizada sempre com atencao as finalidades das normas juridicas, atendo-se,

assim, a mens legis®®.

Ocuparemo-nos, doravante, da interpretacdo sistemética. O ordenamento juridico &
um sistema, e como tal, deve ser interpretado em sua unidade. A norma maxima
deste sistema, como vimos oportunamente, € a Constituicdo. Dessa forma, toda e

qualquer norma juridica infraconstitucional deve se subordinar a ela, ndo podendo

% REALE, Miguel. Lices preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 83.

326 |pidem, p. 84.

%7 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 40.

%8 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién al Estudio del Derecho. México: Porrua, 1973. Apud
NADER, Paulo. Introducédo ao estudo do direito. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 272.

%29 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 272.
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conflitar com seus preceitos. Ndo podemos esquecer, todavia, que a propria
Constituicdo encerra-se num sistema, o que nos leva a afirmar que ela deve ser
interpretada como um todo harménico de forma que os seus dispositivos ndo devem

ser considerados isoladamente, mas sim, concatenados.

A interpretacao histérica, a seu turno, é aquela que se digna a identificar a intencéo
do legislador constituinte por intermédio: 1) dos precedentes normativos, ou seja,
através da observacdo de normas que estiveram em vigor no passado; 2) dos
trabalhos preparatérios, como, por exemplo, as discussfes parlamentares e 0s
relatorios; e 3) da occasio legis, que consiste nas circunstancias que delinearam o
nascimento da norma. Maximiliano destaca a importancia deste tipo de

interpretacéo feita a Constituicao:

A historia da Constituicdo e a de cada um dos seus dispositivos contribuem
para se interpretar o texto respectivo. Estudem-se as origens do Cdédigo
fundamental, as fontes de cada artigo, as causas da insercdo das diversas
providéncias na lei, os fins que se tiveram em mira ao criar determinado
instituto, ou vedar certos atos...**

O mesmo autor®3!

identifica os perigos do excessivo apreco e do completo repudio
pelo método ora analisado. Destarte, 0 apego excessivo ao elemento histérico pode
levar ao originalismo e, desta forma, ao aprisionamento do sentido do texto
normativo a época de sua elaboracdo, impedindo assim, que os significados
evoluam juntamente com a sociedade. Por outro lado, o total desprezo pelo
passado, pode levar ao abandono da tradicdo harmonizdvel com as normas

atualmente em vigor.

Observamos que o Brasil, assim como outros paises de ordenamento juridico de
tradicdo romanistica (romano-germanica, ou civil law), ndo valorizam a interpretacao
histérica da mesma forma que os paises de ordenamento juridico de tradicdo Anglo-
americana (common law). No entanto, mesmo sem receber tdo grande relevo, esta

se realiza, principalmente, quando se trata de interpretacdo constitucional. Neste

%9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,

E. 310.
% |bidem, p. 140.
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sentido, Barroso assevera que: “férmulas e institutos aparentemente

incompreensiveis encontram explicitacdo na identificacéo de sua causa histérica™.

Finalmente, nos reportaremos a interpretacdo teleologica. A palavra teleoldgica é
proveniente do vocabulo grego telos, que significa fim, finalidade, objetivo. A norma
juridica, como fruto da criacdo humana, como produto cultural, sempre € elaborada
visando atingir determinados objetivos, o que significa dizer, que a norma juridica
sempre apresenta uma ou varias finalidades. A interpretacdo teleoldgica consiste
naquela que visa encontrar o fim da norma juridica, ou seja, o objetivo que com ela
se deseja alcancar e o valor que o ordenamento juridico quer consagrar atravées de
sua criacdo. Como aqui o intérprete deve apreciar a norma juridica em seu aspecto
valorativo, este tipo de interpretacdo também pode ser denominado interpretacdo
axiolégica. Realizar esta tarefa, no entanto, ndo é facil. O intérprete, por vezes, deve
escolher uma dentre varias alternativas possiveis. Deste fato resulta acertada
observacdo de Ferraz Jr., no sentido de que a interpretacdo teleoldgica: “...ativa a

participacdo do intérprete na configuracéo do sentido™*.

Dessarte, cumpre-nos chamar a atencdo para o fato de que a idéia de fim ndo é
permanente, podendo ser modificada pelo intérprete de forma a evoluir pari passu
com as novas necessidades sociais que vao surgindo ao longo do tempo. Como
bem justifica Nader: “O fim ndo € aquele pensado pelo legislador, é o fim que esta

implicito na mensagem da lei"***.

O nosso direito patrio traz uma exigéncia teleologica disposta no artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Caddigo Civil, que assim preceitua: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Nos aclara

Ferraz Jr’¥®

gue a expressdo fins sociais significa que deve ser encontrado, em
todas as manifestacbes normativas, seu fim, que ndo pode ser anti-social; enquanto
a expressdo bem comum diz respeito a um fim da propria vida social, sendo

exigéncia da prépria sociabilidade.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 133.

%3 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 294.

%4 NADER, Paulo. Introduc&o ao estudo do direito. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 274.

%% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Op. Cit, p. 293.
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No que concerne a interpretacdo constitucional, na opinido de Maximiliano, o método
teleolégico tem sido considerado o elemento por exceléncia. Nas palavras do autor:
“aplica-se a exegese constitucional o processo sistematico de hermenéutica e,

também, o teleolégico, assegurada ao Ultimo a preponderancia...”°.

5.2.1.3.4 A interpretacéo evolutiva

A interpretacdo evolutiva, também denominada histdrico-evolutiva, partiu da
observacdo do alemdo pandectista Windscheid®’”. Este jusfilésofo admitiu que a
interpretacdo das normas deve ser realizada conforme a possivel intencdo do
legislador, no momento histérico em que se encontra o intérprete. Todavia, foi 0
francés Gabriel Saleilles quem deu maior relevo a doutrina, no final do Século XIX. O
autor preconizava que uma vez criada a norma juridica, esta se desprende da
pessoa do legislador e passa a ter autonomia. A partir dai, o papel do intérprete e,
sobretudo, deste representado pelo poder judiciario, torna-se imprescindivel para

manter o Direito atualizado de acordo com as novas exigéncias sociais.

Configura-se fato incontestavel que a realidade social se transforma a cada dia. O
Direito, como reflexo desta realidade, deve acompanha-la para abarcar novas
situacdes. Porém, nem sempre o Legislativo supri estas novas exigéncias, deixando
a questdo a cargo do Judiciario. Este, por sua vez, adequa o Direito as
necessidades sociais por intermédio da interpretacdo evolutiva, que também é
realizada quando se deseja obter o significado atual de conceitos elasticos ou

indeterminados.

No tocante a interpretacéo constitucional, através do método evolutivo admitem-se
novos conteudos a Constituicdo sem qualquer alteragdo de sua letra. Isso nos leva a
afirmar que a interpretacao evolutiva provoca mutagao constitucional. Corroborando

nosso entendimento, Barroso defende que:

%% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,

. 314.
%7 Representante da Escola dos Pandectistas (Alemanha) que, de certa forma, corresponde a Escola
da Exegese francesa no tocante a primazia da norma legal e as técnicas utilizadas para sua
interpretacao.
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A interpretagdo evolutiva € um processo informal de reforma do texto da
Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo de novos contelildos a norma
constitucional, sem modificacdo do seu teor literal, em razdo de mudancas
histéricas ou de fatores ?oliticos e sociais que ndo estavam presentes na
mente dos constituintes.>*®

5.2.1.3.5 A analogia e o costume: a questao das lacunas na lei

Antes de tragcarmos as definicdes dos conceitos de analogia e de costume, importa-
nos discorrer acerca das lacunas na lei, tema correlato com a analise ora proposta.
Considera-se a existéncia de lacuna na lei quando, para regular um determinado
caso especifico, ndo ha uma norma juridica correspondente. Certamente que o tema
traz frutiferos debates doutrinarios, aos quais nos furtaremos de adentrar. Observe-
se, todavia, que € majoritario o entendimento segundo o qual o Direito né&o
apresenta lacunas, mas somente a lei**°. De toda sorte, admitindo-se a existéncia de
lacunas, estes espacos vazios necessitam ser preenchidos, uma vez que o juiz ndo
pode omitir-se e deixar de julgar alegando inexisténcia de normas aplicaveis. A este
processo de preenchimento de lacunas da lei da-se o nome de integracao.

Nota-se que, acerca do assunto, Dau-lin®*

, em patente contraposicdo a Georg
Jellinek, afirma que as lacunas constitucionais n&o produzem mutagdo na

Constituicao. O autor, ao expor suas razdes, deslinda:

...Se a Constituicdo ndo disse nada em absoluto sobre a realidade em
guestdo — de modo que segundo ele existe uma lacuna constitucional —
entdo, o que € que deve mudar-se? Pode modificar-se algo que nunca
existiu?...>* (Traducao nossa).

Registre-se que concordamos com esta posicao.

A funcao precipua da analogia e do costume é, justamente, a de integrar as lacunas
gue possam existir na lei. Tal oficio Ihes € designado, em nosso direito patrio, pelo

artigo 4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil, que assim reza: “Quando a lei for

%% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 144.

%9 Este é 0 entendimento dos adeptos do Ecletismo (corrente majoritaria acerca das lacunas da lei).
%9 DAU-LIN, Hsii. Mutacién de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verd( e Christian Forster.
Instituto Vasco de Administracion Publica,1932, p. 65.

1 Texto original: ...si la Constitucién no dice nada en absoluto sobre la realidad en cuestion — de
modo que segun él existe una “laguna constitucional” — entonces ?qué es lo que debe cambiarse?
?Puede modificarse algo que nunca ha existido?...
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omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios

gerais do direito”.

Na concepcdo de Nader: “a analogia € um recurso técnico que consiste em se
aplicar, a uma hip6tese néo prevista pelo legislador, a solucdo por ele apresentada

para um outro caso semelhante & nao-prevista™*.

Para que dois casos sejam
considerados semelhantes, de forma que a eles se autorize a aplicacdo da analogia,
devem possuir identidade de razéo juridica. Aplica-se o brocardo latino ubi eadem
ratio, ibi eadem juris dispositio (onde ha a mesma razdo deve haver a mesma
disposicédo de direito). A doutrina costuma distinguir a analogia legis da analogia
juris. A primeira ocorre quando ha uma norma especifica para abarcar a hipétese
nao prevista; enquanto a segunda vai buscar no ordenamento juridico como um todo

343 assim como Nader®**, admite somente a existéncia

a solucao para o caso. Reale
da analogia legis, a qual chama de analogia propriamente dita, por considerar que a
analogia juris nada mais é do que o recurso aos principios gerais do direito para se

suprir a deficiéncia da lei.

No que concerne a analogia constitucional, ha possibilidade de sua ocorréncia
quando existir lacuna na Constituicdo. Neste caso, Barroso®”® salienta a
impossibilidade do recurso a legislacao infraconstitucional para compé-la e afirma
que a solucdo do caso terda que ser encontrada nos préprios principios
constitucionais. O autor ainda esclarece que, freglentemente, se recorre as

construcdes constitucionais®*® em detrimento da aplicacdo da analogia.

No tocante ao costume*’, verificamos que este deve apresentar dois elementos
para ser considerado juridico: um elemento externo, ou objetivo, que consiste na
repeticdo habitual de determinado comportamento no decurso temporal, ou seja, o

uso (consuetudo); e um elemento interno, ou subjetivo, que se caracteriza pela

342

s NADER, Paulo. Introdug&o ao estudo do direito. 24.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 188.

REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 300.

%4 NADER, Paulo. Op. Cit, p. 190.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 140.

846 Oportunamente analisaremos o tema das constru¢des constitucionais.

%7 Ressaltamos gue a palavra “costume” é portadora de defeitos da linguagem, quais sejam:
ambiglidade e vagueza.
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consciéncia da obrigatoriedade e da crenca na necessidade daquele comportamento

(opinio juris et necessitatis).

No Brasil, e via de regra, nos paises que apresentam Constituicao rigida e escrita, 0
costume ndo gera normas constitucionais. O direito positivo € um sistema
denominado auto-referente, isso significa que s6 se admite a entrada de elementos
externos quando ele préprio permitir**®. Em consonancia com o exposto, Moussallem
destaca que: “o costume sO é inserido no sistema do direito positivo nos casos

especificamente previstos pelo préprio sistema”*°.

Tal s6 é possivel, segundo o autor, quando uma lei instituir o costume como
processo criador de direito positivo. Dessa forma, o costume classificado de
secundum legem (caso em que a lei faz remissdo expressa ao costume) e aquele
denominado praeter legem (supletivo, aplicado quando ha lacuna na lei, e
determinado no Art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil) sdo admitidos, ao
passo que o costume contra legem (contréario a lei) é repudiado, uma vez que a lei é
superior, hierarquicamente, ao costume. Assim, 0os dois primeiros tipos de costume
passam a ser direito positivo, ou normas juridicas®*°. No entanto, nos alerta o
supracitado autor que a Constituicdo Brasileira de 1988 nao faz alusao ao costume,
excluindo dessa forma, a possibilidade de um costume constitucional. Em suas

proprias palavras:

Vale ressaltar que nossa ConstituicAo Federal, apesar de ser uma
Constituicdo rigida, ndo faz qualquer mengédo ao costume, deixando-o a
cargo da legislacdo infra-constitucional. Portanto, ndo ha que se falar em
costume juridico-constitucional , parecendo-nos também correto concluir
que o costume € hierarquicamente inferior a Constituigz?lo351 [Grifo nossO].

Destarte, diante da inexisténcia de costume constitucional no direito patrio, julgamos
que ndo ha porqué tecermos comentarios acerca da denominada mutacdo por

costume constitucional.

%8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p.
166.

%9 |bidem, p. 166.

%0 |pidem, p. 167.

1 |bidem, p. 168.
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Ressaltamos, todavia, que este posicionamento com o qual concordamos, ndo é

352 tem aceitado o costume secundum

pacifico. Em sua contraposi¢cdo, a doutrina
constitutionem (conforme a Constituicdo) e o praeter constitutionem (supletivo,
aplicado quando ha lacuna) repudiando, de plano, o costume contra constitutionem

33 Por exemplo, a autora Anna Ferraz®*, defende a

(contrario a Constituicdo)
compatibilidade do costume constitucional com a nogédo de Constituicdo formal,
escrita e rigida. Segundo seus argumentos, o primeiro fundamento da existéncia do
costume constitucional repousa no carater permanente do poder constituinte, em
gue este ndo se esgota com a confeccdo da Carta Magna, conservando-se latente
sob a forma do poder de reforma constitucional, e no poder constituinte difuso, que
surge por meio dos 6rgdos constituidos, para preencher lacunas ou para interpretar

obscuridades presentes nos preceitos constitucionais.

5.2.1.4 Os cardeais principios observados na interpretagdo constitucional

Notadamente, a moderna interpretacdo da Constituicdo € aquela que recorre aos
principios®® para abalizar a norma constitucional. Na opinido de Barroso®® o
intérprete deve sempre partir dos principios constitucionais, do mais genérico ao
mais especifico, até se chegar a norma concreta aplicavel ao caso entdo apreciado.

O tema dos principios é demasiadamente rico e comporta amplas consideracdes. No
entanto, para atender aos limites de nossa pesquisa, nos deteremos apenas a
analise de trés deles, que julgamos ser os principais para o bom desenvolvimento da
interpretacdo constitucional. Sao eles: o principio da supremacia da Constituicdo; o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo; e o principio da unidade da

Constitui¢ao.

%2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 183- 185.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 142-143.

%4 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. Cit, p. 183- 185.

%5 A definicao de principio da qual compartilhamos é aquela perfilhada por Humberto Avila in AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p 70. O autor deslinda que: “os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.

%% BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit, p. 147.
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Tivemos a oportunidade de citar e de discorrer acerca do principio da supremacia da
Constituicdo ao longo desta pesquisa. Reforgcamos, no entanto, que este principio
esta ligado aos conceitos de poder constituinte e de poder constituido (dualidade
esta desenvolvida por Sieyes, que afirma a supremacia da Carta Magna); bem como
ao conceito de rigidez constitucional, responsavel por dificultar o processo de
mudanca formal na Constituicdo, conforme abordado ha linhas atrés.

Podemos verificar a supremacia da Carta Magna, tanto no aspecto formal, quando
ela determina as competéncias e os processos de elaboragédo dos atos normativos
infraconstitucionais; quanto no aspecto material, em que todos o0s preceitos
normativos do ordenamento juridico devem estar em consonancia com suas
disposicdes. Uma vez desrespeitada a supralegalidade da Constituicdo, em qualquer
desses dois aspectos, langa-se mao do mecanismo de controle de
constitucionalidade para a sua prote¢do. Destacamos que 0 conceito de supremacia
€ advindo da judicial review norte-americana, cujo precedente € o caso Marbury

versus Madison, que sera abordado oportunamente.

Os enunciados prescritivos sdo, por diversas vezes, ambiguos, comportando assim,
diferentes interpretacdes. O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo parte
desta clara premissa, consistindo em se buscar, dentre as diversas possibilidades de
um texto normativo, uma interpretacdo que se adeque a Constituicdo; agindo de
forma a excluir as interpretacbes que nao esteja em consonancia com seus
preceitos. Podemos afirmar, assim, que a interpretagdo conforme revela uma norma

juridica compativel com as disposi¢cfes constitucionais.

Como o Judiciario escolhe uma interpretacdo possivel para determinado enunciado
normativo; ou declara que outras interpretacdes, além daquela consagrada por ele,
sao ilegitimas, considera-se que estamos diante de um verdadeiro mecanismo de
controle de constitucionalidade. A interpretacdo conforme a Constituicdo possui seus
fundamentos repousados sobre alguns principios, quais sejam: o principio da
presuncdo de constitucionalidade das leis; o principio da unidade do ordenamento

juridico; o principio da primazia da Constituicdo; o principio da conservacao de



118

normas; o principio de economia do ordenamento; entre outros. Barroso®’ entende
que o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo se reconduz a
independéncia e harmonia entre os poderes, uma vez que somente por excecao 0s
juizes deverdo deixar prevalecer suas interpretacfes as decistes e avaliagdes dos

legisladores.

O Tribunal Constitucional Alem&o®®, responsavel pelo desenvolvimento da
interpretacdo conforme, utiliza-se da regra compativel, embora (vereinbar soweit), de
forma que as hipéteses de interpretacdo de um determinado dispositivo s&o
reduzidas aquelas indicadas por ele. Uma interpretacdo conforme, aqui realizada,
constitui-se num mandado que evita a declaracao de inconstitucionalidade, ja que as
decisbes do Tribunal Constitucional possuem forca de lei e efeito vinculante.
Observa-se que também os tribunais ordinarios devem proceder a interpretacao
conforme, mas diferentemente, nesta instancia, uma vez instituidas elas operam

como requisito para estabelecer a “questdo de constitucionalidade™*® e,

logicamente, para se evitar o incidente de “quest&o de inconstitucionalidade™®°.

Todavia, este tipo de interpretacdo, ndo pode ser realizada de qualquer maneira,
sem observancia a quaisquer regras. Bofill*®* fala acerca de alguns limites &
interpretacdo conforme que se projetam sobre o legislador e sobre a jurisdicdo
ordinaria. Inicialmente, depreende-se da propria jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alem&o que, por intermédio da interpretagdo conforme, ndo se pode
adulterar o sentido do texto da lei e nem a finalidade perseguida pelo legislador. O
referido autor nos adverte, entretanto, que o sentido de um texto € indiscutivelmente
cambiante. No que concerne a vontade do legislador, se entendida subjetivamente,
ou seja, em seu sentido pretextual, encontra-se praticamente indecifravel. Dessa

forma, a referéncia a finalidade perseguida pelo legislador ndo implica numa

%7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,

1999, p.184.

%8 Nos paises que apresentam sistema de controle de constitucionalidade do tipo concentrado, como
a Alemanha, ha um Unico 6rgao judiciario que detém o poder de controle, neste caso, o Tribunal
Constitucional Aleméo.

%9 BOFILL, Hector Lopez. Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de la ley.
Valéncia: IVAP, 2004, p. 107.

%9 No incidente de questdo de inconstitucionalidade, instaurado quando os tribunais ordinarios n&o
obtém sucesso na realizagdo de interpretacdo conforme, o Tribunal Constitucional € incitado, por
estes, a manifestar-se acerca da inconstitucionalidade de determinado dispositivo infra-constitucional.
%1 |bidem, p. 113-117.
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necessidade de o intérprete buscar o que subjetivamente desejou o legislador, mas

significa que se deve conservar aquilo que foi estabelecido por ele.

Por fim, observaremos o limite da interpretacdo conforme em relacdo a jurisdicao
ordinaria Alema. J& haviamos mencionado que a jurisdicdo ordinaria também realiza
a interpretacdo conforme como requisito para se estabelecer uma questdo de
constitucionalidade, pois, mediante o fracasso de uma interpretacdo conforme, o juiz
ordinario encontra-se impelido a transferir ao Tribunal Constitucional a decisdo
acerca da constitucionalidade da lei (mediante “questdo de inconstitucionalidade”).
Isso se deve ao fato de que o controle de constitucionalidade realizado no Estado
Aleméo é aquele do tipo concentrado, em que um unico Orgao judiciario detém o
poder de controle®®?. Assim, se uma questdo de constitucionalidade é estabelecida é
porque o juiz aplicou a lei cuja constitucionalidade se pde em proibicdo no processo
perante o Tribunal Constitucional, ou seja, 0 juiz encontrou uma interpretacao
conforme da lei que pode ser revogada pelo Tribunal Constitucional. Questiona-se
se a atividade do Tribunal Constitucional esta, neste ambito, demarcada por aquilo
que foi estabelecido pelo juiz ordinario. Este é o limite reconhecido pela doutrina e
mantido pelo Tribunal Constitucional Alemao.

Note-se que, entre nds, € reconhecida a impossibilidade de se recorrer a
interpretacédo contra a lei (contra legem) para manté-la, assim como nao pode ser
realizada qualquer interpretacédo que prive o dispositivo de funcdo util. Além disso, o
principio em tela ndo deve ser utilizado com abuso, visto que isto levaria a uma

usurpacao da funcao precipua do poder legislativo: a de legislar®®.

Finalmente, do principio da unidade da Constituicdo inferimos que a Constituicdo
deve ser vista em sua globalidade, como um verdadeiro sistema de normas em que
seus dispositivos jamais devem ser considerados isoladamente. Este principio nos

remete a interpretacdo sistematica, que ao demarcar o alcance dos dispositivos,

%2 O controle de constitucionalidade concentrado (criagdo do jurista austriaco Hans Kelsen) nasceu

na Constituicdo Austriaca de 1920/ 1929, e expandiu-se para paises que possuiam ordenamento
juridico da tradicdo romano-germanica. Seu surgimento deveu-se ao insucesso do sistema de
controle difuso nos paises de Civil law, gracas a inexisténcia do principio do stare decisis.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p.185.
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evita contradigbes entre eles, harmonizando-os e solucionando, assim, possiveis

tensdes.

5.2.2 Mutacao constitucional por interpretacdo Admi nistrativa

Ao distinguirmos a interpretacdo orgéanica da nao-organica, afirmamos que aquela
consiste na interpretacdo realizada pelos orgédos Estatais. Dessa forma, podemos
verificar trés diferentes tipos de interpretacdo que levam a mutacdo constitucional.
Séo elas: a interpretagcao administrativa, feita, principalmente, pelo Poder Executivo;
a interpretacdo Legislativa, desenvolvida precipuamente pelo Poder Legislativo e,

finalmente, a interpretacdo judicial, levada a efeito pelo Poder Judiciario.

A interpretacdo constitucional administrativa, conforme ja destacamos, consiste
naquela realizada precipuamente pelo Poder Executivo. Consoante 0 que nos
aponta Baracho: “Ocorre a interpretacdo administrativa na esfera constitucional,
quando os 6rgdos do poder executivo ao tomar suas decisdes, ajustam seus atos,

resolucées e disposicdes gerais, ao império dos preceitos constitucionais™®*.

Tais atos, resolucdes e disposicdes podem ser administrativas stricto senso, ou
podem apresentar finalidade politica. Os dois casos sdo abarcados pela
interpretacdo constitucional administrativa. Nao deve ser desconhecido, porém, o
fato de que os outros poderes constituidos, ou seja, o Legislativo e o Judiciario,
também desenvolvem interpretacdo constitucional administrativa, quando este tipo

de atribuicéo lhes é conferida pela Constituicao.

A interpretacdo constitucional administrativa possui o designio de aplicar as
disposi¢cbes constitucionais, seja de forma imediata ou mediata. Deve-se indagar
sempre se 0 ato administrativo a ser editado é constitucional, de forma a se observar
0 principio da constitucionalidade e, também, o principio da legalidade, pois este
altimo deve inspirar o ato administrativo. Acerca do tema Baracho denota que: “Esta
legalidade do ato administrativo pressupde a conformidade deste, com a disposi¢cao

%4 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo: Resenha universitaria,

1979, p. 64.
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legal secundaria, mas com o texto e o espirito das normas constitucionais”**>. Dessa
forma, o aplicador, ao interpretar a lei, devera afind-la com os preceitos
constitucionais. Aqui se verifica o carater secundario da interpretacédo constitucional
administrativa, que se funda ndo sO6 na Constituicdo, mas também na legislacao
infraconstitucional. Todavia, a interpretagao constitucional administrativa, se fundada

diretamente na Constituicdo, sera considerada primaria®°.

Julgamos importante mencionar algumas caracteristicas da interpretacao
constitucional administrativa. Preliminarmente, considera-se que seu exercicio pode
ou ndo ser obrigatério, dependendo, para uma resposta precisa, de se observar o
ordenamento e a espécie do ato de aplicacdo constitucional. O ato que apresenta
finalidade politica é discricionario, ja o ato administrativo stricto sensu pode, ou nao,
ser livre. De qualquer forma, o exercicio desta interpretacdo €& considerado
autbnomo, uma vez que o poder competente para impulsiona-la funda-se somente

na Constituicdo®®’.

Outra caracteristica importante é aquela concernente a definitividade da
interpretagdo constitucional. Recorremos aqui, novamente, a dualidade do ato
administrativo, que pode apresentar-se com finalidade administrativa ou politica. No
caso dos atos administrativos qualificados de exclusivamente politicos, a
interpretacdo constitucional administrativa é definitiva, ndo estando sujeita a
gualquer revisdo de outro poder, sendo assim, imunes ao controle judicial e ao
controle politico. Os atos administrativos de finalidade politica, mas né&o
exclusivamente politicos, também sdo imunes ao controle politico e ao controle
judicial, guardando algumas Ilimitacdes. Diversamente, o ato de finalidade
exclusivamente administrativa se sujeita ao controle jurisdicional de
constitucionalidade e legalidade. Note-se, contudo, que nem mesmo as
interpretacdes ditas definitivas sdo imutaveis, pois, podem ser alteradas pelo proprio

poder que a desenvolveu.

%5 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo: Resenha universitaria,

1979, p. 64.

%% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 152.

%7 |bidem, p. 155.
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Por fim, salientamos que a interpretagdo constitucional administrativa vincula os
administrados e os outros poderes (externa corporis) e, também, os demais 6rgaos
da propria administracdo, quando emanada de autoridade do mais alto escalédo

administrativo (interna corporis).

Por ora, interessa-nos saber em que momento a interpretacdo constitucional
administrativa deflagra-se no processo de mutacéo constitucional. Podemos afirmar
que isto ocorre sempre que, atraveés dela, se transformar o sentido, ou seja, 0
alcance dos dispositivos constitucionais, ajustando-os as novas realidades sociais.
Tal transformacdo pode ser realizada através de ampliacdo ou de restricdo do
significado da Constituicdo. No entanto, para que se altere o sentido sem ferir o texto
e 0 espirito da Carta Magna, as regras de hermenéutica, anteriormente expostas,

deverao ser observadas.

Repercute de forma especial, as interpretacbes constitucionais administrativas
realizadas sobre normas constitucionais programaticas, que quando nao indicam
legislacdo futura, ficam sujeitas a discricionariedade, também, do administrador.
Como exemplo de interpretacdo outorgada pela Constituicdo ao administrador para
integrar normas programaticas, podemos citar o artigo 179, paragrafo unico, da
Constituicdo da Republica, que versa: “O Poder Publico incentivara a pesquisa e o
ensino cientifico e tecnologico”. A interpretacdo constitucional administrativa, na
medida em que concretiza as normas deste tipo, concede o sentido real da
Constituicdo. Desta forma, a inércia do intérprete administrativo torna-se relevante
sempre que esteja incumbido de integrar a eficacia da norma constitucional, seja

direta ou indiretamente®®,

%8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 160.
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5.2.3 Mutacgao constitucional por interpretagao Legi slativa

Dentre as espécies de interpretacdo organica, conforme aventado, encontra-se
também, a interpretacdo constitucional legislativa, precipuamente exercida pelo

Poder Legislativo®®®, e que nas palavras de Anna Ferraz:

...Consiste na atividade desenvolvida pelo 6rgdo, dotado de poder
legislativo, que busca o significado, o sentido e o alcance da norma
constitucional para o fim de, fixando-lhe o contelido concreto, completa-la,
e, conseqgiientemente, dar-lhe aplica(;éo.37°

7

Dito por outras palavras, a interpretacdo constitucional legislativa € aquela que,

mediante um ato legislativo, aplica a Constituicéo.

A Constituicdo determina as atribuicbes do Poder Legislativo que, ao emanar
normas infra-constitucionais, devera sempre se ater ao que esta nela disposto,
interpretando seus dispositivos de forma a legislar em consonancia com eles.
Baracho explica que: “Ao expedir disposicOes ordinarias, o legislador deve
interpretar o alcance das normas constitucionais, pois toda norma secundéria deve
estar em conformidade com o texto e os principios fundamentais da lei

suprema...”"*.

No Brasil, a interpretacdo constitucional legislativa € veiculada, principalmente,
através de lei complementar. Esta, no entanto, ndo a exaure, sendo que outras
modalidades de lei (em sentido lato) configuram-se como meio de integracdo das

normas constitucionais®’?.

Este tipo de interpretacdo apresenta diversas caracteristicas importantes. Configura-
se necessario fazermos mencdo a algumas delas. Podemos afirmar,

preliminarmente, que ela é direta ou primaria, pois funda-se exclusivamente na

%9 Anna Ferraz, afirma que: “Exerce atividade interpretativa constitucional legislativa todo érgéo que,

chamado diretamente pela Constituigdo, elabora ato normativo geral de aplicacdo da Constituicdo”. In
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 78.
370 .

Ibidem, p. 65.
8" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo: Resenha universitaria,
1979, p. 62.
"2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. Cit, p. 79-80.
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Constituicdo. Temos, também, que ela configura-se como permanente, porque €é
efetuada na atividade continua e constante dos 6rgdos dotados de poder legislativo.
No que concerne a estas duas caracteristicas, Baracho, apoiado nos ensinamentos

de Hector Fix Zamudio, expde que:

A interpretagcdo constitucional, denominada de legislativa, € a que pode
considerar-se permanente, desde que se efetue normalmente na atividade
constante dos 6rgédos legislativos, ao discutir e expedir as leis ordinarias,
assumindo esta forma o carater de direta, posto que implica no exame
imediato do texto e a aplicacéo dos principios das normas fundamentais.®”

Outra caracteristica que merece atencdo é aquela segundo a qual se entende que
ela é limitada pela Constituicdo, ja que ndo pode alterar sua letra ou seu conteudo. A
interpretacdo constitucional legislativa também é mutavel, uma vez que uma norma
anterior pode ser alterada por outra posterior, mudando assim a interpretacao inicial
dada ao texto constitucional. Observe-se que isso s6 pode ocorrer se for possivel se

retirar do texto outras interpretacées, sem ferir sua letra ou seu espirito®’*,

Ainda no que concerne as peculiaridades da interpretacao constitucional legislativa,
consideramos que esta ndo é sempre definitiva®”®, pois pode ser submetida ao
controle judicial de constitucionalidade. Corroborando nosso entendimento, Baracho
afirma: “A interpretacdo legislativa das normas constitucionais, nem sempre €

definitiva, pois normalmente permite-se a revisao judicial da constitucionalidade™"®.

Mais quatro caracteristicas da interpretacdo constitucional legislativa devem ser
analisadas. Primeiramente, a consideramos obrigatéria, quanto ao exercicio, e,
discricionéria, quanto ao momento de agir e a escolha das op¢fes, alternativas ou
conteido concreto da norma®’’. Esta obrigatoriedade, decorrente do principio da
supremacia da Constituicdo, implica que a Carta Magna deve ser aplicada e, para

tanto, deve ser realizada a complementacao legislativa.

%73 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria da Constituicio. Sdo Paulo: Resenha universitaria,

1979, p. 64.

%% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 67-69.

%5 Somente sera definitiva em se tratando de matéria legislativa que foge ao controle jurisdicional de
constitucionalidade, como por exemplo, as questdes politicas.

7 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. Cit, p. 63.

$"" FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. Cit, p. 66.
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Destacamos ainda, a espontaneidade da interpretacéo constitucional legislativa, que
permite ao oOrgdo legislativo atuar de forma independente e autbnoma, nao
necessitando de provocacéao. E, finalmente, ressaltamos a sua for¢a vinculante, ja

que é notério o entendimento de que a lei obriga®"®.

Observa-se o processo de mutacdo constitucional por intermédio da interpretacao
constitucional legislativa quando, através da via legislativa, se altera o alcance da
norma constitucional, ou seja, o seu sentido, sem, contudo, alterar a letra do texto
constitucional e sem ferir o espirito da Constituicdo. Deve-se aqui ter bastante
cuidado para que, através da via legislativa, ndo se deforme a Carta Magna. No
entanto, este perigo ndo deve impedir que o legislador atue de forma a adequar o

texto constitucional as novas necessidades sociais.
5.2.4 Mutacao constitucional por interpretagao Judi cial

A interpretacdo constitucional judicial é aquela realizada pelo Poder Judiciario,
podendo ocorrer mediante a aplicacdo de dispositivo constitucional para solucionar
uma contenda; ou nos casos em que se deseja exercer o controle de

constitucionalidade de leis ou atos normativos®’®.

No Brasil, onde o controle de
constitucionalidade é eclético, comportando simultaneamente o controle difuso e o
concentrado, este tipo de interpretacéo constitucional é exercido por todos os juizes
e pelos tribunais.

Anna Ferraz®®

nos desperta para o fato de que o Judiciario, por ser um poder
constituido, submete-se a Constituicdo. Disto decorre que 0os mesmos limites que
incidem sobre a interpretacdo constitucional em geral sdo validos para a
interpretacdo constitucional judicial. Esta Ultima, todavia, apresenta algumas
peculiaridades no que diz respeito a sua extensdo e aos seus limites, as quais
passaremos a observar de acordo com as consideracdes tracadas pela supracitada

autora®®t:

%8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 74-75.
%79 |bidem, p. 104.

%80 |idem, p. 105.

L |bidem, p. 105-116.
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a) Primeiramente, tem-se que quanto mais concisa, sintética e genérica for a
Constituicdo; por outro lado, mais ampla, profunda e extensa tende a ser a

interpretacédo judicial.

b) Recorre-se com maior freqiéncia a interpretacdo constitucional realizada pelo
poder judiciario, quando a Constituicdo limita demasiadamente a atuacdo dos

poderes constituidos, sobretudo, a do poder legislativo.

c) Onde h& o controle judicial de constitucionalidade de leis ou atos normativos, o
poder judiciario, via de regra, pode examinar qualquer matéria constitucional, por
qualquer dos meio que lhe foram outorgados: por via de acdo ou incidental; pelo
controle concentrado ou difuso. Como excecdo, podemos citar o caso da Suica,
onde a sua Constituicdo assegura a impossibilidade de se fazer o controle de
constitucionalidade judicial das leis da Assembléia Federal*®?,

d) E demasiadamente importante a interpretacéo de expressdes indeterminadas ou

abertas, como interesse publico, interesse social, entre outras.

e) Finalmente, deve-se refletir acerca da questdo Quis custodiet custodes? A
expressdo indaga quem é o responsavel pelo controle do proprio poder Judiciario
em sua tarefa de interpretar a Constituicdo. Em resposta, podemos verificar alguns
sistemas, como o recall: “...que investe 0 povo da capacidade de cassar decisdes
judiciais, pelo que o povo passa a conhecer e decidir, em ultima instancia, sobre a
constitucionalidade das leis™*®. Havendo, ainda, a possibilidade de se lancar mao de
outros instrumentos de participacdo do povo na interpretacdo constitucional, como o

referendum , o plebiscito, a iniciativa popular e o veto popular.

%2 A histéria constitucional brasileira também revela algumas limitacdes e restricdes ao controle

jurisdicional. A titulo de exemplo, temos o artigo 181 da Emenda Constitucional n. 1 de 17 de Outubro
de 1969, que exclui da apreciacdo do Poder Judiciario Brasileiro os atos praticados pelo comando
Supremo da Revolucao de 31 de Marco de 1964; os atos do Governo Federal baseados nos Atos
Institucionais e Atos Complementares; as ResolucBes das Assembléias Legislativas e Camaras
Municipais que, fundadas em Atos Institucionais, tenham cassado mandatos eletivos ou declarado
impedimento de governadores, deputados, prefeitos e vereadores; e os atos de natureza legislativa
expedidos com bases nos Atos Institucionais e Complementares. Ademais, também as chamadas
questdes politicas sdo consideradas, pelos proprios Tribunais, como questdes situada fora da alcada
J;Léglicial e, por este motivo, 0s juizes recusam-se a julga-las.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 111.
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A interpretacdo desenvolvida pelos oOrgdos jurisdicionais, no tocante ao seu
exercicio, é: obrigatoria; priméria; atua somente quando provocada e em casos
concretos. Quanto aos seus efeitos, ela é: definitiva; mutavel; e vinculante®®*. Estas
caracteristicas apontadas constituem as particularidades da interpretacéo
constitucional judicial, acerca das quais discorreremos. No tocante a obrigatoriedade
de se proceder a interpretacdo, temos que um juiz ndo pode recusar-se de julgar
determinada lide envolvendo matéria constitucional, a ndo ser que tal competéncia
nao Ihe tenha sido outorgada pela Constituicao.

O carater de atividade primaria, por sua vez, € atribuido & interpretacdo
constitucional judicial, porque ela € exercida com fundamento direto na propria

Constituicado, dependendo somente dela.

O Judiciario ndo invoca a fungéo de interpretar a Constituicdo de forma espontanea.
Para se proceder a uma interpretacdo constitucional judicial, ele necessita ser

provocado, dessa forma, para tanto, deve haver um processo judicial.

No que concerne a caracteristica de definitividade, esta €& percebida nos
ordenamentos juridicos que apresentam o controle judicial de constitucionalidade
(incidental ou por via de acdo). Principalmente se eles possuem uma Corte
Suprema, que se configura na ultima instancia, encarregada de interpretar e aplicar
a Constituicdo com autoridade final. Observa-se que considerar a interpretacéo
como definitiva, ndo significa afirmar que ela seja imutavel, pois, a mesma Corte

Constitucional podera altera-la quando decidir novo litigio constitucional.

Dissemos que a interpretacdo constitucional judicial é vinculante, ou seja, ela obriga,
gerando direito. Aqui reside a seguinte questdo: a quem exatamente ela obriga?
Considerando a interpretacdo constitucional judicial realizada no caso concreto,
como questao prejudicial ou incidental, temos seus efeitos operando inter partes.
Isso significa que, mesmo que esta interpretacao tenha sido fruto do labor da Corte
Constitucional, sem que haja um dispositivo legal que Ihe garanta a for¢a vinculante

%4 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 116.
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(seja através, por exemplo, da obrigacdo da adocao dos precedentes judiciais, ou de
qualguer outro mecanismo) a obrigacdo do respeito a esta interpretacdo € dirigida
exclusivamente as partes envolvidas no litigio. Por outro giro, no caso em que a
questdo de inconstitucionalidade é suscitada diretamente ao Supremo Tribunal
Federal, se este 6rgdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
remetendo esta declaracédo ao Senado Federal, para que este suspenda a execugao
da lei, estamos diante do efeito erga omnes, ou seja, neste caso a interpretacéo
constitucional judicial € destinada a todos, que assim, devem, indiscutivelmente,

respeita-la.

Realizadas estas consideracdes acerca das peculiaridades da interpretacéo
constitucional judicial, importa-nos demonstrar de que maneira esta se
consubstancia em espécie de mutagcdo constitucional. Conforme ja averiguamos, a
Constituicdo deve alcancar todas as nuangas provocadas pela constante evolugéo
social, a fim de manter-se atual e, dessa forma, ser capaz de resolver as novas
contendas. Dentre as mudancas na ConstituicAo ocorridas mediante processos
informais, aquelas obtidas através de interpretacdo constitucional judicial detém
grande importancia. Os juizes sao frequentemente chamados a interpretar a Carta
Magna e nesta tarefa devem ser observadas tanto as regras gerais da hermenéutica,

quanto aquelas regras de aplicacdo exclusiva da interpretacéo constitucional.

A mutacdo constitucional realizada pelos juizes e tribunais apresenta-se de maneiras
distintas. Ela pode manifestar-se: 1) através da denominada interpretacdo evolutiva.
Quando se busca fazer a adequacédo do conteudo do preceito constitucional em
apreco as novas situacdes, as evolucdes dos valores constitucionais, a
transformacédo de sentido da sua linguagem, e, para estar em consonancia com as
novas intencdes dos intérpretes; ou 2) para resolver as obscuridades do texto

constitucional.

Frequentemente, a mutacdo por interpretacdo judicial também ocorre mediante a
construcdo constitucional, tema que abordaremos no proximo item. Menciona-se

ainda uma interpretacdo judicial chamada criativa e analégica®®, que segundo

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes

constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 125-130.
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Jellinek, também redunda em mutacdo constitucional. Na concepc¢ao do autor, esta
ocorre quando ha o preenchimento de lacunas através da atividade jurisdicional.
Registre-se que ndo compartilhamos desta posicao, conforme ja explicitado no item
5.2.1.3.5.

5.2.4.1 Interpretacdo versus Construcdo: a constitucional construction norte-

americana

Ao tratarmos da mutag&o por interpretacéo judicial ndo podemos nos furtar de fazer
referéncia a constitucional construction norte-americana, evocada por diversos

doutrinadores, como, por exemplo, Hsii Dau-lin®®.

Inicialmente, intentamos diferencar os conceitos de interpretacdo e de construgao.
Para tanto, remetemo-nos a duas correntes de pensamento distintas: uma inclina-se
na direcdo de entendimento segundo a qual a interpretacéo constitui-se num método
distinto da construcdo. Enquanto a outra, defende que a construcdo configura-se
numa espécie de interpretacdo. Temos que a interpretacdo busca o sentido da lei
mediante exploracdo de seu texto. Atraves dela, retira-se da expressao textual, da
letra da lei, o seu sentido. Diversamente, na constru¢cado constitucional, além da
analise do texto da lei, observam-se também aspectos extrinsecos a este, colhidos
do espirito da norma, muitas vezes de cunho politico, e nédo, juridico. Partindo

7

dessas observacdes, concordamos com Anna Ferraz®®’ no sentido de ambas,

interpretacéo e construcao, sdo especies do género interpretacédo constitucional.

A construcdo, como se V&, é grande responsavel pela adaptacdo do texto
constitucional as novas realidades sociais. Trabalhando no sentido contrario ao do
engessamento do direito, apresenta-se como importante veiculo de mutacdo
constitucional. Ela foi desenvolvida originalmente pela Suprema Corte norte-

americana. Nas palavras de Dau-Lin*%:

%8 DAU-LIN, Hsii. Mutacion de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verd( e Christian Forster.

Instituto Vasco de Administracion Publica,1932, p. 86 e ss.

%7 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 47-48.

%8 DAU-LIN, Hsti. Op. Cit, p. 89.
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O problema da interpretacdo da Constituicdo € capital na pratica e na teoria
do direito constitucional norte-americano. Em Nenhum outro pais do mundo
a Constituicdo tem interpretado a Constituicdo tanto quanto ali, em nenhum
outro ordenamento juridico a interpretacdo da Constituicdo tem julgado um
papel tdo importante como nos Estados Unidos. ***(traducéo nossa).

Para o jurista chinés esta importancia da interpretacdo no Direito americano deveu-
se a trés motivos principais, quais sejam: 1) estreita relacdo dos juizes americanos
com a Constituicao; 2) a rigidez constitucional; e 3) a afinidade com o sistema inglés,
em que a jurisdicdo dos tribunais tem grande relevo. Como a Suprema Corte é o
orgao maximo do sistema norte-americano, em que se decidem definitivamente os
casos até la levados, ela se converteu na instancia auténtica para interpretar a
Constituicdo. Todavia, a competéncia da Suprema Corte para realizar o controle de
constitucionalidade néo estava expressamente contemplada no texto constitucional
norte-americano, de forma que a judicial review é fruto de construgéo constitucional,
cujo precedente € o famoso caso Marbury versus Madison, o qual passaremos a
analisar, principalmente, por ser um dos maiores exemplos de mutacéo

constitucional realizado mediante interpretacao judicial.

Nas elei¢cdes de 1800, o entéo presidente dos Estados Unidos, John Adams, e seus
aliados, os federalistas, foram derrotados por Thomas Jefferson e os republicanos.
No final de seu governo, Adams, junto com o Congresso, articularam-se com intuito
de manter seu prestigio e influéncia politica através do Poder Judiciario. Para tanto,
aprovaram uma lei, em 13 de Fevereiro de 1801, ja no final de seu governo, com o
objetivo de reorganizar o Judiciario Federal. A referida lei tinha o condéao de reduzir o
namero de Ministros da Suprema Corte (para impedir uma nova nomeacao pelo
presidente que estava iniciando seu mandato), e criava dezesseis cargos de juizes

federais, para serem ocupados por federalistas.

No dia 27 de Fevereiro de 1801, uma segunda lei veio autorizar o presidente a
nomear quarenta e dois juizes de paz*®. John Adams assinou os atos de investidura

dos novos juizes ja no ultimo dia de seu governo e encarregou seu Secretario de

%89 Texto original: El problema de la interpretacion de la Constitucion es capital en la practica y en la

teoria del derecho constitucional norteamericano. En ningun otro pais del mundo la Constitucion se
ha interpretado tanto como alli, en ningin otro ordenamiento juridico la interpretacion de la
Constitucién ha julgado un papel tan importante como en los Estados Unidos.

%9 Os nomes dos juizes indicados foram confirmados pelo Senado em 03 de Margo de 1801, na
véspera da posse de Thomas Jefferson.
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Estado, John Marshall, de entrega-los aos nomeados. No entanto, o proprio Marshall
foi nomeado para o cargo de presidente da Suprema Corte e, por tal motivo, nédo

conseguiu cumprir aquela tarefa para a qual foi designado.

Ao assumir, Thomas Jefferson determinou a seu secretario de Governo, James
Madison, que nao efetuasse a entrega dos atos de investidura aos juizes nomeados
no governo anterior. Em Dezembro de 1801, Willian Marbury - juiz de paz nhomeado,
mas nado empossado - propés um Writ of mandamus em face de Madison para ver
reconhecido seu direito ao cargo. O pedido de Marbury foi realizado com base em
uma lei de 1789 que atribuia & Suprema Corte a competéncia originaria para
processar e julgar o Writ. Jefferson, por ter maioria no Congresso, conseguiu que
este suspendesse o funcionamento da Corte no ano de 1802, que s6 retornou ao
exercicio normal de sua funcdo em 1803. Neste ano, o caso Marbury versus
Madison deveria ser julgado. Assim, o presidente mandou avisar aos Ministros que

agueles que votassem contra sua orientacao seriam destituidos do cargo.

Como o presidente da Suprema Corte dos EUA ndo é obrigado a distribuir os
processos, o préprio John Marshall resolveu decidi-lo. Seu julgamento foi dividido em
trés partes: Inicialmente, afirmando que o poder judiciario poderia rever os atos do
Executivo, mesmo 0s omissivos, e corrigi-los, se contrastantes com a Constituicao;
no segundo momento, reconhecendo o direito de Marbury a receber a investidura; e
por fim, determinando que a lei que conferiu competéncia a Suprema Corte para
julgar o Writ of mandamus era inconstitucional, pois criava uma competéncia
originaria para a Suprema Corte além daquelas elencadas pelo artigo 3° da
Constituicdo. Assim, a lei ndo poderia ser aplicada porque era, incontestavelmente,
inconstitucional, e como consequéncia do pronunciamento nesse sentido, a Corte
nao poderia considerar-se competente para julgar o caso. Decidindo dessa forma, o
juiz Marshall atendeu a determinacdo presidencial, sem ser incoerente em sua
deciséo, ja que ele proéprio teria, de certa forma, dado causa ao Writ, por nao ter
efetuado a entrega dos atos de investidura quando fora Secretario de Estado no

Governo anterior.

Naquele decisum foram enunciados os trés fundamentos do controle de

constitucionalidade, quais sejam: a supremacia da Constituicdo; a nulidade da lei
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que contrarie a Constituicdo; e, finalmente, o reconhecimento de que o intérprete

final da Constituicdo é o Poder Judiciério.

Por mais perspicaz que tenham sido os argumentos levantados pelo juiz Marshall,
varias foram as criticas lancadas contra sua decisdo. Dentre elas podemos citar a
titulo de exemplificacdo: 1) o juiz deveria ter-se dado como impedido de participar no
julgamento; 2) havia possibilidade de se reconhecer a incompeténcia da Corte ou o
descabimento do Writ por outras razfes, que nao sé a inconstitucionalidade da lei.
Independente das conturbadas nuancas do caso, Marbury versus Madison foi o
precedente do controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno e sua
maior importancia foi determinar a prevaléncia da Constituicdo sobre quaisquer atos

legislativos.

Ressaltamos que a ocorréncia de mutagcbes mediante a interpretacdo da
Constituicao séo frequientes nos Estados Unidos da América. Nao podemos, todavia,
afirmar o mesmo sobre outros Estados, conforme o ensinamento de Dau-lin, para
quem: “As mutacdes da Constituicio mediante sua interpretacdo sao fendmenos
muito frequentes nos Estados Unidos, mas nos demais Estados ocorrem raras

vezes™9!,

Esta observacdo também se aplica em relacdo ao Brasil, porquanto em nosso
Estado a construgcdo ndo apresentou grande relevo. O Supremo Tribunal Federal
efetuou muito pouco em matéria de construcdo constitucional. O exemplo mais
lembrado de interpretacdo construtiva em nosso direito Patrio é aquele que diz
respeito a doutrina do habeas corpus. Influenciado pelas interpretacfes defendidas
por Ruy Barbosa e por Pedro Lessa, o Supremo Tribunal Federal interpretou
amplamente, em 1909, o conceito disposto no artigo 72, § 22, da Constituicdo
Federal de 1821, de forma a estender o habeas corpus, além da protecdo da
liberdade de locomocédo, a protecdo de qualquer lesdo de direitos pessoais,

praticadas por abuso da autoridade publica®®Z.

%91 DAU-LIN, Hsii. Mutacion de la Constitucién. Traducdo de Pablo Lucas Verdl e Christian Forster.

Instituto Vasco de Administracion Publica,1932, p. 102.
%92 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 138.
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Para remate do tema, importa-nos registrar que a doutrina reporta-se,
freqientemente, & mutacao inconstitucional. Esta pode ser definida como o processo
de mudanca informal na Constituicdo que a altera de maneira contraria a sua letra e
ao seu espirito. Este tipo de mutacédo é inadmissivel, pois afronta o proprio conceito
de Constituicdo e seus principios mais basilares, como o da supremacia de seus
preceitos. Assim, caso aparec¢a na pratica, ele deve ser repelido através do sistema

de controle de constitucionalidade.

5.3 AMUTACAO CONSTITUCIONAL E AS CLAUSULAS PETREAS

Cumpre-nos agora intentar demonstrar, diante de todo o exposto, que as clausulas
pétreas, manifesto limite material a reforma constitucional, ndo se encontram, por
todo, engessadas. Pelo contrario: através de interpretagdo constitucional, elas

devem ser sempre adequadas a dinamica social.

Entendemos que as denominadas clausulas pétreas, identificadas como aqueles
dispositivos irreformaveis, elencados no Art. 60 § 4° da CR, podem ser analisados
de maneira dicotdmica. Inicialmente, elas podem ser entendidas como enunciados
prescritivos constitucionais, ou seja, enquanto texto constitucional cogente. Sob este
aspecto, as clausulas pétreas se apresentam como enunciados prescritivos
supremos, ja que encontram-se na Constituicdo da Republica. Dessa forma,
qualquer desrespeito a elas dirigido deve ser coibido através do controle de
constitucionalidade. Por outras palavras, por entendermos que a Constituicdo é o
conjunto de enunciados prescritivos que figura-se hierarquicamente superior a
quaisquer outros, 0 que esta ali determinado jamais podera ser contrariado. Assim, 0
Art. 60, 8§ 4° da Carta Magna, imp®&e limites materi ais explicitos ao poder de reforma
da Constituicdo, realizada pelo poder constituido (Legislativo), através das emendas
a Constituicdo. Afirmamos assim, veementemente, em consonancia com o principio
da supremacia da Constituicdo, que € impossivel se superar as clausulas pétreas
enquanto enunciados prescritivos, jA que é expressamente proibido ao Poder

Legislativo criar emendas sobre aquelas matérias.

Por outro giro, oportunamente diferencamos os enunciados prescritivos das normas

juridicas e concluimos que estas ndo se identificam com aqueles. Dessa maneira,
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cumpre-nos reafirmar que as normas juridicas constituem-se em proposi¢des, ou
seja, elas sdo as significacbes extraidas dos enunciados prescritivos através da
interpretacdo. Sempre que se aplica um dispositivo legal, este deve ser interpretado,
de forma que ao aplicar o direito se esta, na verdade, criando norma juridica. Em
relacdo as clausulas pétreas, a analise ndo € distinta. Os enunciados prescritivos
das clausulas pétreas, presentes no Art. 60, § 4° da CR, ndo sado efetivamente
normas juridicas, de forma que devem ser, necessariamente, interpretados para que
deles seja retirada a norma aplicavel ao caso concreto. Todavia, o intérprete escolhe
uma opcao, dentre as interpretacdes possiveis, para compor a norma. Isso significa
gue naqueles enunciados prescritivos, podem existir diversas normas juridicas

distintas, tantas quantas sejam as proposi¢cdes suscitadas na mente do hermeneuta.

A interpretacdo da Carta Magna, como vimos, pode ser realizada pelo poder
Executivo, pelo poder Legislativo, por seus destinatarios em geral, etc. Mas a
interpretacdo que aqui particularmente nos interessa é aquela realizada pelo Poder
Judiciario. Através das interpretacdes constitucionais judiciais, realizadas no caso
concreto, o juiz (intérprete) compde a norma e adequa o enunciado, que a primeira
vista pode parecer obsoleto, as novas necessidades e realidades sociais. Neste
sentido, as clausulas pétreas podem ser modificadas, tratando-se, no caso em
apreco, da ocorréncia de mutacdo constitucional através da interpretacao judicial.
Vale aqui todos os limites anteriormente explicitados, principalmente aquele que
concerne a elasticidade dos enunciados prescritivos. Assim, qualquer interpretacéo
gue possa ser legitimamente extraida dos preceitos constitucionais referentes as
clausulas pétreas, sem trair o espirito da Constituicdo e a sua letra (por incompativel
com o texto constitucional) pode ser realizada, de forma a se criar norma juridica.
Por esta razao, asseveramos que aquilo que se entende hoje acerca das clausulas
pétreas, podem ndo ser 0 mesmo que se apresentara futuramente. Aqui, embora o
texto da lei permaneca estatico, por ser formalmente inalteravel, o entendimento dele
extraido € cambiante, de forma a gerar novas normas juridicas, que se apresentam

de acordo com a hodierna situagdo da sociedade.

Dessarte, terminamos por declarar que as clausula pétreas podem ser superadas
através da mutacdo constitucional por interpretacédo judicial. O que significa dizer

que, ainda que elas ndo possam ser superadas textualmente, as suas significacoes,
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ou seja, as normas juridicas advindas da letra da lei por intermédio do trabalho de
interpretacdo judicial, podem, e devem, ser distintas & medida que isso seja exigido

pelos novos contornos da vida social.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

1 Com a obra de Wittgenstein: Tractatus Logico-Philosophicus, publicada em 1922,
deu-se inicio a fase do giro linglistico, em que a linguagem passou a ter importancia
maior que a propria realidade. Os Neopositivistas Logicos, apoiados na proposi¢cao
5.6 do livro (os limites da linguagem séao limites do mundo) enfatizaram a linguagem
rigorosa como instrumento do saber cientifico, pois entenderam que a linguagem
cotidiana estava eivada de defeitos, como: a ambiglidade, a vaguidade e a carga
emotiva. Eles deram destague aos planos sintatico e semantico da linguagem, de
forma que na opinido destes estudiosos, um enunciado, para ser cientifico, deveria
ser bem formado e empiricamente verificavel. A Filosofia da Linguagem ordinéria foi
outra corrente de pensamento que reduzia a Filosofia a Linguagem. Porém, para os
adeptos desta doutrina, a énfase deveria ser dada ao plano pragmatico. Dessa
maneira, a linguagem privilegiada aqui foi a cotidiana, considerada por estes, como

aquela desprovida de problemas.

2 A Semidtica € a teoria geral dos signos. Ela € composta de trés planos distintos:

a) Sintéatico: que examina as relacdes entre 0s signos.

b) Semantico: que observa a relacao entre o signo e o objeto que ele representa.

c) Pragmético: que se ocupa dos signos vistos na relagdo que mantém com o0s
utentes da linguagem.

Frisamos que o signo, por sua vez, consiste na unidade de um sistema lingiistico, e

é fruto da convengdo humana.

3 No plano sintéatico verificam-se as regras de formacéo e as regras de derivacao,
observadas para relacionar os signos, e assim, formar frases e transmitir
mensagens. Dai dizer que a sintaxe é a teoria da construgdo da linguagem. O plano
semantico, por sua vez, estuda o significado dos signos, que consiste em algo
convencionado. O significado possui dois elementos, quais sejam: a denotacéo
(extensdo) e a designacédo (ou conotacdo). A denotacao de uma palavra constitui-se
de todo objeto que nela se encaixa. Ja a designacédo, é o critério de uso de uma
palavra de classe, sendo que as partes da descricdo de um objeto que integram este

critério sdo consideradas suas caracteristicas definitorias.
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4 O conceito é a significacdo de um signo, enquanto a definicdo € o seu significado.
SO € possivel se definir o conceito das coisas, nunca as coisas em si. Uma definicdo
€ composta pelo definiendum, que é a palavra a definir; e pelo definiens, que é a
enunciacdo do significado. Embora existam diversos tipos de definicdes, a
preferéncia € reservada a dois deles: 1) a definicdo verbal, que indica o significado
de uma palavra através de outras palavras; e 2) a definicdo conotativa, que
demonstra as caracteristicas comuns que 0s objetos devem ter para apresentar a

mesma nomenclatura.

5 No processo comunicacional, quando alguém diz algo a outrem, procura influencia-
lo de alguma maneira. Atendo-nos ao fato de que o emissor de determinada
mensagem pode influenciar o seu receptor de diversas formas, verificamos que a
linguagem possui diferentes fungdes, como a funcao de informar, a de descrever, a
de persuadir, entre outras. Vale observar que estas funcdes apresentam-se

cumuladas nas manifestacdes lingiisticas.

6 Para que fosse possivel refletir acerca da linguagem, foram estabelecidos
diferentes niveis dela prépria. Assim, chamamos de linguagem-objeto aquela
linguagem que se refere a coisas; e de metalinguagem, a linguagem que fala acerca
da linguagem-objeto. No Direito, as normas juridicas sdo, frequentemente,
linguagem-objeto. As normas que falam acerca de outras normas, sdo consideradas

metalinguagem prescritiva; e a doutrina, € sempre metalinguagem descritiva.

7 O enunciado é produzido através do ato da enunciacdo, e consiste no suporte
fisico de um signo, sendo a palavra escrita ou falada. Ele refere-se a algo
(significado) e suscita na mente humana uma idéia (significacdo). Esta idéia advinda

da interpretacéo do enunciado é denominada proposicao.

8 No texto normativo podemos verificar, tanto os enunciados-enunciados, formados
pelos preceitos normativos; quanto a enunciacao-enunciada, formada pelos fatos
enunciativos que nos reportam a producdo normativa que se esvai ho tempo

(enunciacao).
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9 A palavra Constituicdo é ambigua. Desta forma, o seu conceito € definido em trés
diferentes sentidos, quais sejam: socioldgico, politico e juridico. No entanto, o
conceito por nos adotado é o conceito normativo, tracado por Hans Kelsen, segundo
o qual, a Constituicdo representa o escalao de direito positivo mais elevado. No que
se refere ao seu fundamento de validade, porém, utilizamos distinto corte
metodolégico daquele feito pelo supracitado autor, ao considerarmos que a Carta
Magna emana do poder do povo, neste repousando sua validade. Verifica-se que

agui recorremos a oOptica politica.

10 O abade Emmanuel Joseph Sieyes foi o doutrinador responsavel pela criagdo da
dicotomia entre o poder constituinte e o poder constituido. Em sua obra intitulada

Que é o terceiro Estado?, ele distinguiu potestas constituens e potestas constituta.

11 O poder constituinte é entendido como o poder de criar a Constituicdo, enquanto
o poder constituido configura-se no poder de reforma-la. A doutrina classica
considera o poder constituinte ilimitado formalmente, sendo que para os adeptos do
jusnaturalismo, materialmente ele encontra-se limitado pelos direitos naturais; e para
0s positivistas ndo ha qualquer limitacdo de cunho material. J4 o poder constituido &
limitado pela Carta Magna, tanto formal, como materialmente.

12 Consideramos a reforma constitucional como género, cujas espécies sao as
emendas a Constituicdo e a revisdo constitucional. Entendemos que esta ultima ja
se esgotou, restando as emendas como a unica maneira por intermédio da qual se
pode modificar formalmente a Constituicdo patria. Quando o procedimento de
reforma da Constituicdo € diferenciado em relacdo ao processo de mudanca da
legislagédo infraconstitucional, sendo mais dificultoso, estamos diante de uma

Constituicao rigida. Da rigidez constitucional decorre a supremacia da Constituigao.

13 Os limites materiais explicitos ao poder reformador estéo elencados no Art. 60, §
4° da CR, e sédo doutrinariamente denominados clausulas pétreas. Nestes pontos, a
Constituicdo patria apresenta rigidez maxima. As chamadas limitacbes materiais
implicitas sdo, na realidade, interpretagdes obtidas a partir do texto da Constitui¢ao,

Ou seja, sao proposicoes dele extraidas.
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14 Ha intrinseca relacdo entre a linguagem, o conhecimento e o direito. A realidade
€ constituida através da linguagem. NOs ndo temos acesso as coisas em Si, ou aos
acontecimentos, mas somente a linguagem sobre as coisas e sobre o0s
acontecimentos. Desta forma, todo conhecimento é adquirido e transmitido pela
linguagem, através do processo comunicacional. O Direito, como conhecimento que
€, encontra-se também constituido por linguagem e com ela trabalha a todo tempo,

pois necessariamente esta ciéncia envolve interpretacao.

15 O enunciado € o suporte fisico de um signo. A partir de diferentes enunciados
podera advir uma Unica proposicdo; por outro giro, pode também, um Unico
enunciado comportar diversas proposi¢cdes. Quando aplicamos estes conceitos ao
direito, temos que, enquanto o texto de direito positivo € o enunciado prescritivo, a
proposicdo, ou seja, a significagdo extraida do enunciado, € a norma juridica. Assim,
podemos concluir que as normas juridicas sdo frutos da interpretacdo, e como
proposicdes, pode ocorrer que, de um so6 texto legal venha a surgir mais de uma
norma juridica. Observa-se, no entanto, que para que uma proposicao seja uma
norma juridica ela deve ter forma implicacional. Desta maneira, o intérprete deve
associar um dado fatico a uma relacao juridica, trazendo sentido dedntico ao texto
de direito positivo. Para tanto, a norma juridica deve ser buscada no ordenamento

juridico como um todo.

16 A estrutura da norma juridica é representada formalmente da seguinte maneira:
[D (p = q)]. Isso significa que se acontecer um fato p (hipétese = descreve situagdes
possiveis), entdo (=), deve ser a conseqiéncia g (tese = prescreve uma relacao
deonticamente modalizada). A norma juridica possui duas partes: a norma juridica
priméria, que prescreve um dever se houver a ocorréncia do fato previsto no suposto
(hipbtese); e a norma juridica secundaria, que prescreve uma sanc¢ao, aplicada pelo
Estado-juiz, caso haja descumprimento da conduta estatuida na norma primaria. As
duas apresentam a mesma estrutura logica. Registramos que a atuacdo do Estado-

Juiz encontra-se no consequente da norma secundaria.

17 A atividade jurisdicional € enunciagéo (atividade exercida pelo 6rgdo competente
designado pelo direito positivo para produzir normas juridicas), o que significa que o

juiz, ao aplicar o direito, interpretando-o, cria normas juridicas, sempre concretas.
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18 Ao lado dos processos formais de mudanca da Constituicdo, existem outros,
informais, que permitem que a Constituicdo se adeque as necessidades de uma
sociedade sem que seu texto seja alterado. Referimo-nos, aqui, a mutacdo
constitucional, que tem o condao de modificar o sentido e o alcance dos dispositivos
constitucionais por meio de interpretacdo e de legislacdo infraconstitucional. Por
outras palavras, através do procedimento da mutacdo constitucional, o intérprete
retira novas significacdes dos enunciados prescritivos constitucionais, deixando-os

intocados formalmente.

19 A mutacdo constitucional por interpretacdo é aquela que modifica o sentido do
texto constitucional por intermédio da interpretacdo, deixando-o incolume
formalmente. A partir de um mesmo enunciado prescritivo, o intérprete obtém novas
proposicdes, novas significacbes, o que importa dizer, que ele é capaz de encontrar
ali novas normas juridicas. Estas novas proposicdes ndo podem conflitar com o
espirito da Constituicdo e devem respeitar a elasticidade do texto constitucional.
Este tipo de mutacdo pode ser realizado através das interpretacdes administrativas,

legislativas e judiciais.

20 Todo texto de Direito positivo, seja ele claro ou obscuro, para ser aplicado deve
ser interpretado. Aplicar direito € criar direito, ja que as normas juridicas sao frutos
das interpretacbes. Assim, a Constituicdo ndo se furta da necessidade de ser
interpretada. Notamos, todavia, que interpretar o texto constitucional ndo é tarefa
faci, uma vez que suas peculiaridades, como a existéncia de normas
principiologicas e programaticas, deixam um amplo campo de atuacao ao intérprete.
Ressaltamos que a interpretacdo sO gera norma juridica se ela for realizada por
orgdo aplicador do direito, que cria enunciado prescritivo através do ato da
enunciacdo. Caso contrario, se realizada pelo particular, ou mesmo pelos

doutrinadores, a interpretacdo nao terd o condao de criar normas juridicas.

21 A interpretacdo constitucional administrativa é aquela realizada, precipuamente,
pelo Poder Executivo, quando os seus 0rgaos ajustam seus atos, suas resolucdes e
suas disposi¢cdes gerais a Constituicdo. Este tipo de interpretacdo gera mutacéo
sempre que através dela se modificar o sentido e o alcance do texto constitucional,

sem altera-lo formalmente.
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22 A interpretacdo constitucional legislativa € realizada, principalmente, pelo Poder
Legislativo, quando este, através de ato legislativo, aplica a Constituicdo. Quando o
alcance do texto constitucional € modificado por via legislativa, sem ferir seu texto,

estamos diante de mutacao constitucional provocada por este tipo de interpretacao.

23 A interpretacdo constitucional judicial é aquela realizada pelo Poder Judiciario,
podendo ocorrer mediante aplicacdo de dispositivo constitucional para solucionar
uma contenda; ou, nos casos em que se deseja exercer 0 controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos. Esta modalidade de interpretacéo
constitucional € obrigatoria, primaria, atua somente quando provocada e em casos
concretos. Quanto aos seus efeitos, ela é definitiva, mutavel e vinculante. No caso
do Brasil, a interpretacdo constitucional judicial é realizada pelos juizes e tribunais,
podendo gerar mutacdo constitucional de duas formas distintas: 1) através da
interpretacdo evolutiva, ou, 2) para solucionar as obscuridades do texto
constitucional. Frisamos que a mutacdo constitucional também pode ocorrer
mediante as denominadas constru¢des judiciais, importantissimas no direito norte-

americano.

24 Confirmamos a hip6tese desta pesquisa, segundo a qual, as clausulas pétreas
podem ser superadas. Concluimos que elas podem ser analisadas sob duas épticas
distintas: como enunciados prescritivos e como proposi¢cdes prescritivas. O texto do
Art. 60, § 4° da CR, é entendido como enunciado prescritivo ou suporte fisico,
inalteravel através de quaisquer processos formais de mudanca constitucional, uma
vez que isso esta determinado na propria Constituicdo que goza de supremacia.
Diversamente, as proposi¢coes que sdo extraidas do mesmo dispositivo, ou seja, as
significacbes advindas da interpretagcdo deste preceito constitucional, s&o
cambiantes e, dessa maneira, podem adequar-se aos anseios sociais. Para tanto,
deverdo ser respeitados alguns limites, como a elasticidade do texto de direito
positivo, e ndo podera ser ferido o espirito da Constituicdo. Assim, as clausulas
pétreas podem ser superadas através de interpretacdo constitucional judicial,
quando o juiz interpreta a Constituicdo e a aplica, de forma que neste momento esta
criando norma juridica, que como dissemos, ndo € o enunciado prescritivo em si (no
caso, o Art. 60, 8§ 4°), mas a proposi¢do, a idéia que dele se extrai por meio da

atividade interpretativa.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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