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INTRODUÇÃO DA REEDIÇÃO 

Considerando o momento vivido pelo constitucionalismo brasileiro e 
que vem colocando em discussão, com inegável evidência e muitas vezes 
perplexidade, os limites da interpretação constitucional, seja a que vem sendo 
traçada pelo Supremo Tribunal Federal, seja a que conduz à ação o Poder 
Constituinte de Reforma Constitucional perante a Constituição de 1988 ou 
mesmo o legislador ordinário, e atendendo a constantes sugestões que me vem 
sendo feita por amigos e estudiosos dos problemas constitucionais brasileiros, 
tomei a decisão de reeditar o livro “Processos Informais de Mudança da 
Constituição: mutações constitucionais e mutações inconstitucionais”, 
esgotado em sua primeira publicação em 1986 pela Editora Max Limonad,  
desativada logo após a edição desta obra.  

Essa nova edição encontrou eco na EDIFIEO – Editora Universitária 
do Centro Universitário FIEO – UNIFIEO, onde tenho a honra de exercer a 
docência e a coordenação do Mestrado em Direito, que ora a apresenta em 
livro eletrônico, de molde a permitir aos interessados que possam ir aos 
primeiros passos da abordagem desse tema. 

O livro Processos Informais, que ora é reeditado, é o resultado de 
minha tese de doutoramento, defendida em 1986, na Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo. 

Elaborado sob a vigência do regime anterior à Constituição de 1988, 
trouxe à discussão tema bastante novo, pouco versado no Brasil e mesmo na 
doutrina estrangeira.1 O principal objetivo era não apenas introduzir tema 
inédito nos meios constitucionais brasileiros, mas, principalmente, questionar 
os limites da interpretação constitucional perante uma Constituição dotada de 
supremacia, escrita e rígida. 

1 Há exemplos de autores da doutrina alemã entre outros Jellink,, Laband, Smend, que 
escreveram sobre o assunto que à época não logrou ter a repercussão que a temática hoje 

desenvolve. (Ver.PEDRA. Mutação Constitucional – interpretação evolutiva da Constituição 

na Democracia Constitucional, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, pp. 79-99) que se refere à 

teoria da Escola alemã de Direito sobre s mutações constitucionais. 
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INTRODUÇÃO 

1. Colocação do tema 

Os ordenamentos constitucionais positivos, guardadas algiimas 
particularidades essenciais, djversificam-se de Estado para Estado. 

Se assim ocorre com a estática constitucional, mais ainda discrepam 
as dinâmicas constitucionais, ou seja, a efetiva aplicação e funciona­
mento das regras constitucionais. 

Essa mutabilidade torna dificil construir generalizações, sobretudo 
no campo da dinâmica constitucional. 

Este livro enfrenta e~atamente essa dificuldade, já que se propõe 
a examinar as mudanças nllo formais provocadas em uma Constituição 
pela interveniência de outros.tipos de processos que não o da mudança 
formal. 

A tarefa apresenta-se difícil e complexa. Seria, talvez, simplificada 
se se tivesse tomado por base um ordenamento constitucional positivo 
determinado. Todavia, o que se ganharia, nesse caso, em simplicidade, 
não substituiria a riqueza que o tema revela quando ex,arninado em 
vários sistemas constitucionais. 

Preferiu-se, por essa razão, enfrentar as dificuldades e tratar o 
assunto de modo genérico, buscando-se, tanto quanto possível, siste­
matizar e construir, a partir da análise das modalidades de mudanças 
não formais da Constituição mais freqüentemente examinadas pela 
doutrina e encontradas na prática constitucional. 

Esse, pois, o tema desta obra. 
Desnecessário mencionar, por evidente, que o trabalho não tem 

a pretenção de esgotar o assunto, de resto pouco tratado. Destina-se, 
modestamente, a servir de ponto de partida para reflexões em torno 
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do tema, aliás na linha sugerida por Héctor Fix-Zarnudio em Relatório 
Geral apresentado no prim<'~º Congresso Nacional de Direito Cons­
titucional, realizado em Guadalajara.• 

2. Plano do trabalho 

. A presente obra não dispensa algumas noções preliminares. Assim, 
num Título 1 busqi.-se introduzir o tema mudanças não formais da 
Conslituiçilo sob a forma de Consideraçôes Introdutórias. Nessas, de 
início, se procura fixar a noção de mutação constitucional, à qual se 
circunscreve precipuamente a análise do tema, para, a seguir, indicarem-se 
as espécies ou modalidades de mutação constitucional mais freqüente­
mente reveladas pela doutrina e encontradas na prática constitucional. 

O Título li, parte central do trabalho, cuida, em dois Capítulos, 
das principais espécies de mutação constitucional. A Interpretação 
Constitucional, examinada em suas peculiaridades e especialmente sob 
os ângulos da interpretação constitucional legislativa, judicial, adminis­
trativa, autêntica, popular e doutrinária, ocupa o Capítulo I, com cinco 
Seções. O Capítulo II dedica-se ao Costume Constitucional enquanto 
processo de mutação constitucional. Contém três seções. 

Abre-se, .ainda, um Título III, destinado às Mutaçôes Jnconsti­
tucionaisr cujo exame, ainda que sucinto, se fez necessário como comple­
mentação do tema central do trabalho. Este Titulo abrange dois.grupos 
de mutações inconstitucionais: o primeiro, objeto do Capítulo I, reúne, 
sob a denomiÍlaç~o de Processos An6malos três seções dedicadas, 
respectivamente, ao exame da inércia e do desuso no plano consti­
tucional, e à muilança tácita da Constituição. O Capítulo II resume 
Processos Manifestamente Inconstitucionais, que, a despeito de incom­
patíveis com a noção de Constituição, persistem, de fato, em vários 
sistemas constitucionais. 

1. Cf. Instituto de lnvestigaciones Ju.rídicas, "La inlerpretación Constitucional." 
México, DF UNAM, 1975; p. 43. 



I 

TÍTULO PRIMEIRO 

A realidade constitucional demonstra, .à evidência, que as Consti­
tuições rígidas, a par das reformas constitucionais, sofrem outros tipos 
de mudança. 

Sem qualquer alteração no texto, as Constituições vão se modifi­
cando, assumindo significados novos, deforma tal que é dijfcil conhe­
cer de modo adequado a estrutura fundamental de um Estado, as rela­
ções de governo, o funcionamento de órgãos constitucionais, pela 
simples leitura da Lei Maior. 

Assumem, assim, as mudanças constitucionais, sedimentadas para­
/elamente ou a despeito das reformas constitucionais, relevo especial. 

Este Título destina-se a introduzir o (ema, fixando, de início, a 
noção de "mutação constitucional" e, num segundo passo, indicando 
as modalidades de mutação constitucional reveladqs pela doutrina e 
pela experiência constitucional, nos Estados dotados de Constituição 
rígida. 





CONSIDERAÇÔES INTRODUTÓRIAS 

SUMÁRIO: J. Estabilidade é mudança constitucional. 2. As mudanças 
nllo formais da Constituiçtlo: existência. 3. Mutaçôes constitucionais; 
noção e características. 4. Modalidades de mutaçilo constitucioria/. 
5. Mutaçôes inconstitucionais: noção e características. 

1. Estabilida<fe e mudança constitucional 

A Constituição de um Estado, por consubstanciar sua estrutura 
fundamental, presume-se estável. 

Estabilidade, todavia, não significa imutabilidade. Bem ao con­
trário. A eficácia das Constituições repousa, justamente, na sua capa­
cidade de enquadrar ou fixar, na ordem constitucional, as vontades e 
instituições menores que a sustentam.• 

A relação entre estabilidade e mudança, ou entre a estática e a 
dinâmica constitucional, se apresenta qualquer que seja o tipo de orde­
namento constitucional positivo.2 

1. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles. Apostilas de direi10 constitucional, São Paulo, 

FADUSP. 1961. Ver também Pinio Ferreira, Luis (Principios gerais do direito consú1ucional 
moderno, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1971, v. 1, pág. 158) que acentua: "As Cons­

tituições 1endem de seu natural a uma perpetuação no tempo, estabelecendo formalidades 

especiais que dificultam a sua transformação ou mesmo vedam qualquer transformação 

no 1ocan1e a cenas decisões politicas fundamentais. Têm, assim, um determinado grau de 

permanência na história, caráter esse que Hauriou, Berthelemy e Duez designam com o 

nome de imutabilidade relativa das leis constitucionais. Essa imutabilidade é, justamente, 

a segunda manifestação objetiva e concreta do princípio da supremacia da Constituição". 

E conúnua: "Mas o direito é movimento e vida, sintese dialética entre as forças de trans­

formação da sociedade e as tendências do conservantismo, devendo reajustar constante­

mente as necessidades do processo com as tradições da história" e, citando Corwin finaliza: 

"O primeiro requisi10 de uma Constituição de uma sociedade progressista é que ela se 

mantenha em paz com a sociedade'' . (n.trad.) 
2. Mortati, Costantino, "Costituzione", ln: "Enciclopedia dei diritto," Giuffrê, 

1962, v. 11, pág. 186. 
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Assim, estábilidade e mudança são componentes necessãrios do 
conceito de rigidez constitucional, do qual deflui a supremacia ·consti-
tucional, "princípio basilar do direito constitucional moderno". 3 · 

De resto, salienta Burdeau: "uma Constituição não se conserva 
como um monumento histórico. É explorando as possibilidades que 
ela oferece aos governantes de agir regularmente que se pode mantê-la 
entre as regras vivas".• 

Resultado de tendência contef!1porânea no sentido de garantir 
maior estabilidade e rigidez ao texto constitucional, o processo tradi­
cionalmente difundido de modificação constitucional é aquele rotulado 
sob a designação genérica de reforma constitucional. 

Instituído pela Constituição, trata-se de processo formal de mu­
dança constitucional pois que revestido de forma, requisitos e limites 
próprios, expressos, previstos no texto da Lei Fundamental. 

A via da reforma constitucional, seu fundamento, os sistemas, 
os procedimentos de revisão, seus limites e contornos, têm merecido 
aprofundados estudos doutrinãrios, de autores estrangejros e pátrios.' 

2. As mudanças nOo formais da ConstituiçOo: existência 

Mais recentemente, todavia, os estudiosos do Direito Constitu­
cional têm dado atenção especial às modificações constitucionais resul­
tantes de processos não previstos pela própria Constituição. 

As Constituições, afirma Loewenstein, não mudam somente me­
diante emendas mas, em maior volume, há mudanças imperceptíveis 
que a norma estabelecida sofre ou por efeito do ambiente político ou 
pelos costumes. 6 

Com propriedade lembra Meirelles Teixeira: "Seria errôneo, entre­
tanto, e mesmo ingênuo, pensar-se que as Constituições rígidas somente 

3. Cf. Pinto Ferreira. Luis, ob. cit ... pàg. 132. 
4. Cf. Burdeau: Georges, "Traité de science politique," 2~ ed. Paris, L.G.D.J., 1969, 

V. 4, pâg. 211 e segs. · 
5. Cf. dentre outros, Burdeau, QCQrges, "Essai d'une théorie de la revision des lois 

constitutionnelles", Paris, 1930 (thése); "Traité ... ", ob. cit., págs. 234-85: Flo­
rian, Henri Bousquet de, "Revision des constitutions" . Paris; Arthur Rousseau, 1891, pàgs. 
203-56; Sampaio, Nelson de Sousa, "O poder de reforma constitucional", Salvador, Livra­
ria Progresso Editora, 1954; Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Direito constitu1;1v11a1 
comparado: 1-O poder constituinte,", São Paulo, Bushatsky, EousP. 1974. 

6. Cf. "Teoria de la constitución". trad. por Alfredo Gallego Anabitarte, .~! eo 
Barcelona, Ariel, 1976, pág. 218. 
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pudessem sofrer alterações através de técnicas jurídicas expressa e 
previamente estabelecidas, e que o impacto da evolução política e social 
somente pudesse atuar sobre elas atrav.és desses canais, e que a vida 
deveria necessariamente acomodar-se, em seu eterno fluxo de pro­
gresso, dobrando-se com docilidade ao sabor dessas fórmulas e apenas 
ao juizo de políticos e legisladores" .7 · 

Na mesma linha Biscaretti di Ruffia acentua: 
"As revisões formais não sãQ os únicos meios de mudanças dos 

sistemas constitucionais", e continua: "Para se conhecer bem o desen~ 
volvimento da vida constitucional de um Estádo é preciso, com efeito, 
não perder de vista as múltiplas modificações não formais das normas 
escritas constitµcionais, que sempre ocorrem de modo mais ou menos 
acentuado, se~do os diversos sistemas''. 8 

Do mesmo entendimento Karl Wheare. 
As mudanças nas Constituições, observa o constitucionalista britâ­

nico, podem ocorrer de dois modos: em primeiro lugar, quando surgem 
mudanças nas circunstâncias sociais, que, se não modificam o texto 
da Constituição, impõem-lhe, todavia, significado totalmente diferente 
do até então atribuído, ou perturbam o equilíbrio costitucional; uma 
segunda forma de mudançà constitucionai, mais patente, ocorre quando 
tais forças dão origem a circunstâncias que conduzem a modificações 
da Constituição, seja por emenda formal, seja por intermédio de uma 
decisão judicial, ou pelo desenvolvimento ou criação de algum uso ou 
convenção de natureza constitucional. 9 

Não é diferente a· posição de Pinto Ferreira que, resumindo e 
assumindo entendim~nto de mestres, tais como Jellinek e Cushman, 
lembra que "a mudança constitucional pode ser uma mudança material 
(mediante os costumes, a interpretação 'judicial, os estatutos) ou formal, 
sendo chamada de reforma constitucional neste último caso". 10 

7. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cii., pãg. 72. 
8. Cf. Biscaretti di Ruffia;· Paolo & RÕzmaryn, Stefan, "la constitution comme 

!oi fondamentale dans les états de l'Europe Occidentale .et cians les étais socialistes", 
Turin, lnstitut Universitaire d'Études Européennes, 1966, pâg. 60. 

9. Cf. Wheare, Karl C, "Modem constitutions", London, Oxford University Press, 
1973, pâg. 77. Da ação desses processQs, salienta o Autor, depende ''a vida e a flexibilidade, 
o en~aizamento e a forca de uma Constituição" (cf. ob. cit.; pâg. 87). 

10. Cf. P~to Ferreira, Luis, " Da constituição", 2! ed., Rio de Janeiro, José 
Konftno, 1956, pâg. 102. Cf.; também, do Autor, "Princípios gerais do direito constitucio­
nal moderno'', ob. cit., pâg. 1 S9. Nesta obra o 'Autor menciona quatro processos de mudan­
ça constitucional: a) o desenvolvimento pela lei; b) p. transformacão pelo processo de inter: 
pretação judicial; e) a alteração pelos costumes e usos políticos; e d) a modificação 
formal da Constituição. 
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São, pois, as mudanças constitucionais, não decorrentes de atuação 
formal do poder de revisão constitucional, uma realidade na vida cons­
titucional dos Estados, que não pode ser ignorada. 11 

Autores hâ que vão além, apontando essa modalidade de mudança 
constitucional como forma de coibir ou diminuir reformas contínuas 
que "constituem uma transformação defeituosa das disposições cons­
titucionais", produzindo inclusive contradições quanto aos princípios 
essenciais estabelecidos pelo Constituinte originário. 12 

Nesse sentido, Héctor Fix-Zamudio que, em Relatório G~ral apre­
sentado no Primeiro Congresso de Direito Constitucional, realizado em 
Guadalajara, em 1973, propôs exame aprofundado (a) dos costumes e 
convenções constitucionais que modificam ou ao menos matiz.aro dispo­
sições constitucionais sem afetar sua vigência formal e (b) dos àspectos 
da interpretação das normas constitucionais que permitem evolução 
harmônica e progressiva da Constituição sem se recorrer a mudanças 
pertubadoras do texto. 13 

Andueza Acufl.a, professor de direito constitucional na Universidade 
da Venezuela, em trabalho apresentado também em Congresso de Direito 
Constitucional, lembra, a propósito, que na maioria das vezes, as.mu­
danças formais são reformas constitucionais não substanciais. Ilustra 
sua afirmação mencionando que, das vinte e três reformas à Cons­
tituição de seu país, só a de 1864 introduziu, verdadeiramente, modi­
ficações substanciais ao texto da Lei Fundamental, pois que transformou 
a forma de Estado venezuelano, até então unitârio, para Estado Fe­
deral.1• 

11. Significativo o número de constitucionalistas, pátrios e estrangeiros, que reco­
nh~m o fenômeno. Para exemplificar, mencionem-~e, dentre outros: Loewnstein, Karl, 
ob. cit., págs. 199 esegs.; Burdeau, George.s, "Traité ... ", ob. cit., págs. 211 e segs.; Gomes 
Canotílho, José Joaquim, "Direito constitucional," Coimbra, Almedina, 1977, pág. 2.SO; 
Pinto Ferreira, Luís, ob. cit., pág .. 159-9; Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit., págs. 70 e segs. 

12. Cf. Loewenstein, Karl, ob. cit., pág. 165. 
13. Cf. "Algunas re.flexiones sobre la interpretación constitucional en el ordinamiento 

mexicano", ln: "~tituto de lnvestigaciones Juridicas - La interpretación constitu­
cional", México, D.F., UNAM.1975, pág.s. 13-4. 

14. Cf. Andueza Acufta, J~ Guillermo, "Los cambios constitucionales en America' ', 
ln: "Instituto de· investigaciones Jurídicas - Los cambios constitucionalcs", México, 
D.F., UNAM.1977, pág. 12. 
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3. Mutaçôes constitucionais: noção e características 

Especial interesse vem despertando, assim, o estudo das alterações 
não formais da Constituição, mas que atingem Ó significado, o sentido 
ou o alcance do texto constitucional. 

Daí a distinção que a doutrina convencionou registrar entre reforma 
constitucional e mutação constituciona/;•s a primeira consiste nas modi­
ficações constitucionais reguladas no próprio texto da Constituição 
(acréscimos, supressões, emendas), pelos processos por ela estabelecidos 
para sua reforma; a segunda consiste na alteração, não da letra ou do 
texto expresso, mas do significado, do sentido e do alcance das dispo­
sições constitucionais, através ora da · interpretação judicial, ora dos 
costumes, orá das leis, alterações essas que, em geral, 'se processam 
lentamente, e só se tornam claramente perceptíveis quando se compara 
o entendimento atribuído às cláusulas constitucionais em momentos 
diferentes, cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas 
distintas e diante de circunstâncias diversas. 16 

A experiência constitucional demonstra que a expressão mutação 
constitucional, ou seja, os processos não formais de mudança cons­
titucional, não é empregada uniformemente pela doutrina, abrigando, 
a um só tempo, dois tipos ou espécies diferentes de mutações: as que 
não violentam a Constituição, isto é, aquelas ,que, se confrontadas 
por qualquer meio de controle, particularmente pelo jurisdicional, não 
sofrerão a pecha de inconstitucionalidade, e as mutações constitucionais 
que contrariam a Constituição e que, num confronto com a Lei Funda­
mental, não devem subisistir. 

No primeiro grupo incluem-se, por exemplo, as interpretações juris­
dicionais que dão sentido renovado à letra constitucional, sem contudo 
violá-la. Exemplos de mutação constitucional, do segundo grupo, são 
a lei integrativa inconstitucional, o costume contra constiturionem, etc. 

Neste livro distinguem-se as duas espécies. 

IS. Cf. Loewenstein, Karl, ob. cit., pàg. 164. O antigo proiel>~Or de uma das mais 
conceituadas instituições docentes dos Estados Unidos, o Ahmherst College., de Massa­
chussetts, diferencia reforma constitucional de mutaçtio constitucional (termos traduzidos 
do alemão por Garcia Y Pelayo, segundo esclarece), a primeira consistindo na alteração 
formal da Constituição escrita; pela segunda "se produz uma transformação na realidade 
da configuração do poder político, da estrutura social ou do equillbrio de interesses, 
sem que fique atualizada tal transformação no documento constitucional: o texto da 
Constituição permanece intacto" (cf. ob. cit., pàg. 16S). 

16. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit .• pàgs. "72-3. 
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A expressão mutação constitucional é reservada somente para todo 
e qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o 
alcance da Constituição sem contrariá-la; as modalidades de processos 
que introduzem alteração constitucional, contrariando a Constituição, 
ultrapassando os limites· constitucionais fixados pelas normas, enfim, 
as alterações inconstitucionais são designadas por mutaçôes incons­
titucionais. 11 

Assim, em síntese, a mutação constitucional altera o sentido, o 
significado e o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra 

e o espirito. Essa a característica fundamental da noção de mutação 
constitucional que merece, por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de 
mudança constitucional que não contraria a Constituição, ou seja, que, 

indireta ou implicitamente, é acolhida pela Lei Maior. 
Tais alterações constitucionais, operadas fora das modalidades 

organizadas de exercício do poder constituinte instituído ou derivado, 
justificam-se e têm fundamento jurídico: são, em realidade, obra ou 
manifestação de uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o 
chamado poder constituinte difuso, na feliz expressão de Burdeau. 18 

Esta a segunda característica a ser apontada. 

Destina-se a função constituinte difusa a completar a Constituição, 
a preencher vaZios constitucionais, a continuar a obra do constituinte. 
Decorre diretamente da Constituição, isto é, o seu fundamento flui 
da Lei Fundamental, ainda que implicitamente, e de modo difuso e 
inorganizado. 

É uma decorrência lógica da Constituição, na medida em que esta 
é uma obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo 
que tem de essencial, e o essencial', por vezes, é incompleto, exigindo 
atuação ulterior, capaz de defini-lo, precisá-lo, resolver-lhe as obscu­
ridades, dar-lhe continuidade e aplicação, sem vulnerar a obra cons­
titucional escrita. 

17. Ver Tilulo Ili. 
18. Cf. Burdeau, Georges, ''Traitê ... ", ob. cit. págs. 246-7. Diz o renomado consLi­

tucionalista francês: "Se o poder constituinte é umá força que faz ou transforma as cons­

tituições, é necessário admitir que sua ação não é limitada às modaJjdades juridicamente 

organizadas de seu exercício. Na verdade, ele não cessa jamais de agir. Percebe-se geral­

mente esta ação permanente quando se qualifica o costume constiruciona1 .... Hà um 

exercício cotidiano do poder constituinte que, por não ser regjstrado pelos mecanismos 

constitucionais, não é menos real. ..... Fiéis aos métodos tradicionais, analisaremos o 

exerclcio do poder constituinte segundo as formas codificadas, mas sem esquecer que, 
por serem as mais visíveis, elas nao sao, talvez, as mais perfeitas nem as mais eficazes". (n.g.) 
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Como exercício de função constituinte implícita, é forçosamente 
limitada. Seus limites são necessariamente mais amplos e definidos do 
que os limites que se impõem ao constituinte derivado, isto é, ao poder 
de reforma constitucional, na medida em que este, com permissão 
expressa da Constituição, atua precisamente para reformá-la, emendá-la, 
modificando o texto e o conteúdo constitucional. O poder constituinte 
difuso, porque não expressamente autorizado, porque nasce de modo 
implícito e por decorrência lógica, não pode refor~ar a letra e o conteúdo 
expresso da Constituição. Sua atuação se restringe a precisar ou modi­
ficar o sentido, o significado e o alcance, sem todavia vulnerar a letra 
constitucional. •9 

Com base neste fundamentó, as Constituições, embora rígidas, 
transformam-se espontânea e continuamente, ainda que de modo lento 
e imperceptível; adaptam-se "sem deformações maliciosas e sem sub­
versões traumatizantes às mutações da vida dos povos, que cada vez 
mais concorrem para, nesta hora de aceleração, tornar mais cambiante 
e instável a famosa realidade". :w 

Em resumo, a mutação constitucional, para qué mereça o quali­
ficativo, deve satisfazer, por.tanto, os requisitos apontados. Em primeiro 
lugar, importa sempre em alteração do sentido, do significado ou do 
alcance da norma constitucional. Em segundo lugar, essa mutação não 
ofende a letra nem o espírito da Constituição: é, pois, constitucional. 
Finalmente, a alteração da Constituição se processa por modo ou meio 
diferentes das formas organizadas de poder constituinte instituído ou 
derivado. 

4. Modalidades de mutação constitucional 

Não há, na doutrina, tratamento uniforme e sistemático dos pro­
cessos não formais de mutação constitucional. 

. 19. Esses aspectos, caracteristicas e limites que se impõem ao constituinte diíuso 
serão examinados quando se tratar dos diferentes processos de mutação constitucional. 
Observe-se que a atuação do constituinte difuso é mais perceptível quando se cogita, 
por exemplo, de preencher uma lacuna constitucional, por via do costume ou da inter­
pretação judicial. É de percepção mais difícil e complexa quando se trata da atuação 
legislativa. Não se confundem, pqrém, as funções desempenhadas pelos p0deres constituídos. 
no exercicio normal de suas atribuições, com o exercício desses mesmos poderes .:om 
vislas à aplicação constitucional. Não se confunde, por exemplo, a função constituin1e 
difusa, exercida pelo legislativo para integrar a Constituição, com a função meramenie 
legislativa que cria o arcabouço jurídico infra-constitucional de um Estado. 

20. Cf. Campos, Milton, "Constituição e realidade", "R. For.," Rio de Jan<!ÍJ'\l. 
187:22, 1960. 
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Não há consenso.sequer quanto à terminologia. 

Processos obliquos21 , processos não formais22 , processos de fato23 , 

revisão informal24 , mudança rnaterialz.s, são alguns dos rótulos utilizados 
para designá-los. 

Simplificando a questão terminológica, as expressões processo 
direto ou processo f armai serão usadas para indicar a alteração constitu­
cional produzida por reforma constitucional, obra do Poder Constituinte 
instituido, em qualquer de suas modalidades ou formas de expressão, e, 
processos indiretos, processos não formais ou processos inf armais para 
designar todo e qualquer meio de mudança con~titucional não produzida 
pelas modalidades organizadas de exercício do Poder Constituinte derivado. 

Segundo Biscaretti Di Ruffia26, embora a letra da Constituição 
permaneça inalterada, a realidade constitucional, graças a fatores diversos, 
sofre modificações consideráveis, que podem ser agrupadas em dois 
tipos. No primeiro reúnem-se as modificações operadas em virtude de 
atos elaborados por órgão estatais: a) de caráter normativo {leis, regu­
lamentos, etc.); b) de natureza jurisdicional (decisões judiciais, notada­
mente em matéria de controle de constitucionalidade das leis). No 
segundo grupo, as operad,as em virtude de fatos: a) de caráter jurídico 
(tais como os costumes); b) de natureza politico-social (tais como as 
normas convencionais ou as regras sociais de conduta correta frente 
à Constituição), ou simplesmente as práticas constitucionais (tais como 
a inatividade do legislador ordinário que, não elaborando normas de 
execução, logra , em substância, impedir a realização efetiva de dispo­
sições constitucionais). 

Milton Carnpos27 arrola, entre os processos de mutação consti­
tucional, a complementação legislativa, a construção judiciária e o 
consenso costumeiro. 

21. Cf. Campos. ob. cit., pág. 19. Ao lado do processo direto de reforma, diz 

o Autor, existem os processos obliquos de adaptação da lei fundamental às infindáveis 
mutações da realidade. 

22. Cf. Teixeira, H.H. Meirelles, ob. cit., pág. 60; Biscaretti Oi Ruffia, Paolo & 
Rozmaryn. Stefan, " La constitution ... ", ob. cit. pàg. 60. 

23. Cf. Chierchia. Pietro Merola, "L'interpretazione sistematica della constituzione", 
Padova, CEDAM, 1978, pág. 128. 

24. Cf. Gomes Canotilho, José Joaquim, ob. cit., pág. 250. 
25. Cf. Pinto Ferreira, Luis, "Da Constituição", ob. cit .. pág. 102. 
26. Ob. cit .. págs. 60-8. 
27. Cf. ob. cit.. pág. 19. 
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Meirelles Teixeira24 indica a interpretação constitucional, os costumes 
e as leis complementares como meios ou processos de alteração não 
formal das Constituições. 

Quiroga Lavié salienta que a dicotomia entre a realidade social 
e os textos constitucionais pode ser superada pela interpretação judicial 
e pelo ajuste dos usos e costumes sociais29• Na mesma linha Karl WheareJO, 
seguido por Fix-Zamudiol1• 

Sem pretensão de esgotar as modalidades de processos que provocam 
ou podem provocar mutações constitucionais, e adotando, em essência, 
a classifkação formulada por Biscaretti di Ruffia, serão examinados, 
nesta obra, os processos de mutação constitucional mais frequentemente 
apontados pela doutrina, e reunidos sob as denominações interpretação 
constitucional, em suas várias modalidades, e os usos e costumes cons­
titucionais. 

5. Mutaçôes inconstitucionais: noção e características 

Não se pode desconhecer, na prática, que os processos informais 
de mutação constitucional, podem, facilmente, desbordando os limites 
que lhes são impostos, resvalar para mudanças verdadeiramente incons­
titucionais que persistem, de fato, diante da inexistência ou ineficácia 
de um controle de constitucionalidade. 

Por outro lado, a experiência constitucional revela outras moda­
lidades de processos informais, que conduzem também a mudanças 
não admitidas pela Constituição. A inconstitucionalidade desses processos, 
nesses casos, decorre principalmente da idéia de que a Constituição 
nasce para ser aplicada e que qualquer obstáculo que se anteponha 
à sua efetiva aplicação é incompatível com ela. 

Esses dois grupos de processos informais são reunidos sob a deno­
minação comum de mutaçôes inconstitucionais. 

Embora o objeto da análise aqui desenvolvida seja precipuamente 
as mutaçôes constitucionais, algumas considerações serão feitas sobre 
as mutaçôes inconstitucionais, a titulo de ·complementação, na medida 
em que têm conexão com o tema central.32 

28. Cf. ob. cit., pãgs. 72-3. 
29. Cf. " Los cambios constitucionalcs a través de la costumbre y la jurisprudencia," 

ln: " Instituto de lnvestigaciones Juridicas - Los cambios ... ", ob. cit., pãg. 112. 
30. " Modero constitutions", pãgs. 66 e segs. 
31. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pâg. 14. 
32. Ver pâgs. 163 e segs. 
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CAPÍTULO / 

A INTERPRETAÇÃO 
CONSTITUCIONAL: ESPÉCIE DE 
MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL 

O tema "interpretação constitucional': só vem merecendo trata­
mento sistemático nas últimas décadas. A referência doulrinária a 
"novos métodos", a "elementos e problemas específicos" da inter­
pretação constitucional é recente; pouco numerosas são as monografias 
versando exclusivamente o assunto, sobretudo no Brasil. Na maioria 
das vezes, dedica-se-lhe um só capítulo em volumosas obras de Direito 
Constitucional. 

Trata-se, pois, de um campo amplamente ab_erlo aos estudiosos 
e que vem assumindo importância acentuada nos estudos contempo­
râneos de Direito Constitucional. 

Neste livro não se cuidará do tema em todos os seus contornos e 
aspectos. Comportaria esse estudo monografia especifica. 

Será, pois, o assunto tratado apenas sob os ângulos e quanco aos 
aspectos que se impôem para a. compreensão da "interpretação cons­
titucional" enquanto processo de mutação constitucional. Dedicou-se-lhe 
um Capítulo com cinco seçôes. Versa a primeira "As linhas mestras 
da. interpretação constitucional". Aí se examinará, resumidamente, 
a noção e as caracterfsticas da interpretação constitucional, os métodos 
interpretativos aplicados à Constituição e as modalidades de interpretação 
constitucional. Nesse capflulo já se adiantará, em linhas gerais, o papel 
da interpretação constitucional enquanto processo de mutação consti­
tucional. As seções de números 2 a 5 destinar-se-ão ao exame de moda­
lidades de interpretaçdo constitucional e da respectiva atuação como 
processo de mutaçdo constitucional. 





SEÇÃO! 

AS LINHAS MESTRAS DA 
INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 

Sumário: 1. A interpretaçOo constitucional: noção e caracteres. 2. Neces­
sidade da interpretação constitucional. 3. Finalidade da interpretação 
constitucional. 4. Méiodos de interpretação constitucional: uma visão 
panor8mica dos métodos interpretativos aplicados à Constituição. 

4.1. A interpretação constitucional como espécie da interpretação jurí­
dica. a) Aspectos peculiares da interpretação constitucional: o elemento 
polftico. b) Aspectos peculiares da interpretação constitucional: as cate­
gorias das normas constitucionais. 4.2. Os principais métodos aplica­
dos à interpretação constitucional. a) A. interpretação gramatical. b) A 

interpretaçtlo lógica. c). A interpretação analógica. d) A interpretação 

evolutiva. e) A "constituição constitucional". f) Os métodos "moder­
nos" de interpretação constitucional. 4.3. Os métodos interpretativos e 
a mutação constitucional. 5. Espécies da interpretação constitucional. 
6. Caracterfsticas da interpretação constitucional como processo de 
mutação constitucional. a) A interpretação constitucional enquanto 
processo de mutação constitucional: noção e importância. b) Fatores 
que influem na interpretação como processo de mutação. c) Os perigos 
de interpretação como processo de mutação constitucional. 

J. A interpretação constitucional: noção e caracteres 

A noção de interpretação constitucional pressupõe duas noções 
prévias: a de "interpretação" e a de " Constituição". 

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

1. A palavra "expressão" é tomada em sentido genérico, como forma de exteriori­
zação, ou seja, toda e qualquer manifestação da realidade captada pelos sentidos e 
elaborada pela inteligência. 
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Trata-se, conforme os enunciados, de operação lógica, de caráter 
técnico.1 

Projetado o termo para o Direito, interpretar é " determinar o sen­
tido e o alcance das expressões do Direito.' ' 3 

Quanto à noção de Constituição, vários os seus conceitos. 4 

Constituição em sentido polltico, em sentido juridico, em sentido 
sociológico5 são algumas das várias distinções que a doutrina consti­
tucional aponta, tomando como critério o conteúdo da norma. Cons­
tituição escrita e Constituição não escrita, são as espécies consideradas 
quando se toma como critério a forma, e assim por diante. 

Importa, pois, fixar, em que sentido o termo Constituição será 
considerado. 

A Constituição, como ponto fulcral da interpretação constitucional 
que aqui vai ser desenvolvida, é a Constituição formal, escrita e r'ígida. 

O objeto da interpretação constitucional será, pois, uma Consti­
tuição posta, que há de ser vista como um "conjunto de normas jurídicas 
concernentes à forma de Estado, à forma de governo, ao modo de 
aquisição e exercício do poder, ao estabelecimento de seus órgãos, aos 
limites de sua ação".' 

A Constituição enquanto conjunto de nonnas não se afasta, contudo, 
do substrato social que lhe dá vida, nem do sistema de valores que a 
norma pretende realizar. 

2. Cf. Bonavides, Paulo, " Direito constitucional", Rio de Janeiro, Forense, 1980, 
pág. 267. 

3. Cf. Maximiliano, Carlos, " Hennencutica e aplicação do Direito", ~ ed., Rio de 

Janeiro • .Forense, 1980, pág. 1 
4. O termo "Constituição" compona variedade de sentidos, acentua Carl Schmitt 

("Teória de la constituci6n, México, D.F., Nacional, (trad.) 1970, págs. 3 e segs.). Paulo 
Sarasate, a titulo exemplificativo, relaciona vinte e cil'\CO definições de Constituição, 
dentre as quais inclui as de Siey~. Cooley, Pinto Ferreira e Kelsen ("A Constituição do 

•Brasil ao alcance de todos", Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1967, págs. 5-7); José Afonso da 

Silva .também ensina que a palavra Constituição é empregada em vários significados 

e que várias são as concepções acerca do ienno, dentre as quais indica as de Ferdinand 
Lassalle, Carl Schmitt, Kelsen e enuncia uma pr6ria (Cf. "Curso de direito constitucional 

positivo". São Paulo, Revista dos Tribunais 1985, págs. 7 e segs.). 
5. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso de direito constitucional", 

W ed., São Paulo, Saraiva, 1985, págs. IOe scgs. e Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade 
das normas constitucionais", 2~ ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, págs. 9 e segs. 

6. O enunciado do con.ccito ~ de Ferreira Filho, Manoel Gonçalves", Curso de direito 
consúwcional", ob. cit .• pág. 20, que ensina: "Aplicado ao Estado, o tenno Constituição, 
em sua acepção g~al, pode designar a sua organização fundamental, quer social, quer 
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Destarte, o conceito acima enunciado se ajusta ao desenvolvimento 
do tema enquanto considera a Constituição em seu aspecto normativo -
norma ou conjunto de normas - em conexão com a realidade social 
que lhe dá o conteúdo e o sentido axiológico. 7 

Por outro lado, a perspectiva de análise se circunscreve à cons­
titOição formal, porque a interpretação constitucional tem por objeto 
uma Constituição escrita, normada. 

Importa, também, considerar a distinção traçada por Loewenstein, 
entre Constituição ideal - ordem normfltiva conformador~ do processo 
político, segundo a qual todos os desenvolvimentos futuros da comu­
nidade, tanto de ordem política, como social, econômica e cultural, 
pudessem ser previstos de tal maneira que não fos.se necessária a mudançâ 
das normas conformadoras - e a Constituição compromissório - isto·é, 
a que tem caráter de compromisso, pois que, sendo um organismo vivo, 
sempre em movimento como a ·vida mesma, está submetida à dinâmica 
da realidade, que jamais pode ser captada através de fórmulas fixas. 
Explica o renomado professor que cada Constituição, quando nasce, 
integra apenas o momento, isto é, o status quo existente no momento 
de seu nascimento, não podendo prever todo o futuro; na melhor das 
hipóteses, pode tentar levar em conta necessidades futuras, por meio de 
disposições e mecanismos · cuidadosamente colocados, embora uma 
formulação demasiado elástica possa prejudicar a segurança iuridica. 8 

A primeira, a Constituição ideal dispensa e até mesmo apula a idéia 
da 'mutação constitucional,· a segun~ ~ pressuposto necessário ~essa idéia. 

P.onto importante a ser ~onsiderado, ainda, é a distinção entre a 
Co~stituição real e a efetiva. 

Esses termos não são empregados, aqui, conforme a famosa concepção 
de Ferdinand Lassalle.9 

política, quer jurídica, quer econômica. E na verdade 1em ele sido empregado para nomear 
a integração de todos esses aspectos - a Constituição total .e integral"; é, também, 
o conceito de "Constituição do Estado", considerado como sua lei fundament~, enunciado 
p0r iosé Afonso da Silva ("Curso de direito constitucional positivo". ob. cit., pág. 7) com · 
a diferença de que este Autor inclui no conceito as normas costumeiras: "um sistema 
de normas jurldicas, escritas ou costumeiras, que regulam a foima do Estado, a forma de 
seu governo, o modo de aquisição e exerclcio do poder, o estabelecimento de seus órgãos 
e os limites de sua ação" . 

7. Ver Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade das normas constitucionais. " 
8. Cf. Loewcnstein, Karl, ob. cit., pág. 164. 
9. "Que ês una coostitución?", trad. de Wencelao Roces, 2~ cd. Barcelona, Ariel. 

1976, pàgs. S6 e segs. 
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São, antes, utilizados na fórmula posta por Meirelles Teixeira, que 
distingue a Constituição vigente, solenemente promulgada, da Cons­
tituição aplicada, ou seja, da Constitiuição efetivamente cumprida na 
vida política, admiru~trativa,, econômica e social.10 Vale dizer que a Cons­
tituição somente pode ser efetivamente conhecida quando examinada 
em sua forma escrita e mediante sua efetiva aplicação. 

Em .resumó, interpretar a Constituição é conhecê-la, não apenas 
em sua letra, mas também, em seu espírito, em seus significados mais 
profundos e em seu verdadeiro alcance. 11 

Eis a noção de interpre_tação constitucional que balisarâ o desen~ . 
volvimento deste tema, particularmente neste Capítulo . 

2.- Necessidade da interpretação constitucional 

Uma Constitui.ção se presume obra comum de todos os órgãos 
e forças vivas da nação, que nela encerram princípios dominantes, 
disposições fundamentais, desprovidas ou quase desprovidas de conteúdo 
preciso, deliberadamente vagas, que deixam larga margem de inter­
ferência e complementação, na organização fundamental do Estado, 
aos órgãos que devem observá-la, respeitá-la, cumpri-la e aplicá-la. 12 

Dai afirmar Loewenstein que "toda Constituição é, em si, uma obra 
humana incompleta, além de ser obra de compromisso entre as forças 
sociais e grupos 'pluralistas que participam de sua formação". 13 

JO. Cf. ob. cit., págs. 72 e segs. O Autor é citado por José Afonso da Silva, em "Apli­
cabilidade das normas constitucionais", ob. cit., pâg. 212, que lembra: "Não basta, com 
efeito, ter uma Constituição promulgada e formalmente vigente; impede atuà-la, comple­
tando-lhe a eficácia, para que seja totaJmente cumprida . .. "(n.g.). 

11. Cf. Téixeira, J .fl. Mcirellcs, "Apostílasdedireitoconstitucional", ob. cit., pâg. 73. 
Antonino Pcnsovecchio Li Bassi ("L'interpretazione delle norme costituzionali: natura, 
método, difficoltá e lirniti", Milano, Giuffré, 1972, pâg. 138) define: "A interpretação 

constitucional consiste na exata identificação do conteúdo das normas para permitir. sua 
correta aplicação". Tamayo Y Sain\orim, Rolando ("Algunas consideraciones sobre la 
interpretaci6n juridica", ln: " lnstituto de Investigaciones Jurídicas - La interpretación 
constitucional". México, D.F., UNAM. 1975, pâg. 144) registra: "A interpretacão consii­
tucio~ collSiste em dotar de sentido a certos atos que funcionam como o conjunto 
das prescrições mais gerais na criação da ordem jurídica" . O Autor distingue a inter­
pretação org4nica, pela qual o 6rg~o aplicador determin.a ou estabelece o sentido do dito 
pela Constituição (pág. 145), da interpretação nDo org4nica (pág. 156). Linares Quintana 
dá a seguinte noção de interpretação constitucional: Processo lógico mediante o qual se 
assinala e se põe em evidencia o conteúdo da disposição legal ou consti.tucional" (Cf. 
Linares Quintana, - "Laconstituci6ninterpretada", Buenos Aires, Depalma, 1960, pâg. 2). 

12. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., pág. 12. 
13. Cf. ob. cit., pâg. 199. 
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Como todas as normas jurídicas, a Constituição normada deve ser 
compreendida e, para ser compreendida, deve ser interpretada. 

Caminho inevitável para a compreensão da norma jurídica é a inter­
pretação, vale dizer, a compreensão de seu sentido. 

A Constituição, ·pois, como Lei das Leis, não pode prescindir de 
interpretação. 

Preleciona Carlos Maximiliano: 
"Deve o estatuto supremo condensar princípios e normas assegu­

radoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuistica 
minuciosidade, a fim de se não tornar den:iasiado rígido, de permanecer 
dúctil, flexível, adaptável a época e circunstâncias diversas, destinado, 
como é, à longevidade excepcional". Quanto mais resumida é uma lei, 
mais geral deve ser a sua linguagem e maior, portanto, a necessidade 
e também a dificuldade, de interpretação do respectivo texto. 1• 

A necessidade da interpretação constitucional ressalta, pois, sem 
maiores controvérsias. 

Complexo de normas que concernem à organização fundamental 
do Estado, a Constituição jamais é, em si, obra acabada. Situada no 
vértice da organização jurídica fundamental do Estado, ela não enfeixa, 
e não po~e conter, todo o sistema jurídico que rege a vida desse Estado. 
O seu conteúdo é fundamental, porém forçosamente genérico e sintético. 
O construir toda a pirâmide jurídica do Estado pressupõe o conhecimento 
da Lei Maior, como ponto de partida para a seleção entre indefinido 
número de caminhos ppssiveis de serem percorridos, todos compatíveis 
com a norma constitucional. 

"Cada lei promulgada representa a negação de mil outras possíveis, 
constitui o termo de uma seleção e de um pronunciamento, segundo 
critérios variáveis que só podem ser apreciados em concreto, em função 
de cada casq particular" aponta, com acuidade, Miguel Reale. u 

3. Finalidade da interpretação constitucional 
Diante da Constituição o intérprete se coloca como intermediário 

ou mediador16 entre o objeto - a Constituição - e o signi ficado desse 
objeto e, no proceder à interpretação desenvolve um trabalho essencial-

14. "Comentãrios à Constituição Brasileira", S! ed., Rio de Janeiro, Jacintho 
Ribeiro dos Santos, 1918, págs. 99 e segs. 

I S. " Teoria do Direito e do Estado", 3! ed., São Paulo, Martins, 1970, págs. 305 e 
segs.; ver também do Autor: "Nos quadrantes do direito positivo: estudos e pareceres", 
São Paulo, Michalany, 1960, pág. 77. 

16. Cf. Tamayo y Salmorán, Rolando, ob. cit., pág. 125. 
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mente lógico, buscando desentranhar o sentido da norma ou do conjunto 
de normas constitucionais. 

A interpretação constitucional é vista, em regra, como exigência 
prática para a atuação do texto17, isto é, para sua aplicação ou para 
"permitir sua correta aplicação" conforme salienta Antonio Pensovecchio 
Li Bassi.18 

Trata-se, pois, no entender dominante da doutrina, de operação 
mental "que acompanha o processo de aplicação da Constituição" .19 

Em regra, atribui-se, pois, à interpretação constitucional, uma 
função, qual seja, "a aplicação do texto constitucional". 20 Quem é 
chamado a aplicar a norma constitucional deve necessariamente inter­
pretá-la, já que a aplicaçãô da norma exige, antes, a interpretação, 
"rqomento essencial e pressuposto indispensável pata a aplicação, se 
por interpretação se entende o processo lógico mediante o qual se assinala 
e se põe em evidência o conteúdo da disposição legal ou constitucional". 21 

Assim, a interpretação é conditio sine que no'J para a aplicação 
da norma constitucional; sem ela, a dinâmica constitucional seria impos­
sível. 22 

17. Cf. Carbone. Carmelo, "L'interpretazione delle norme costituzionali", PadÔva, 
CEDAM. 1951, pág. 8. Diz o Autor: "E uma exigência prática, dada pela necessidade de 
que o ordenamento jurídico atue e se desenvolva de maneira uniforme, eliminando ou 
reduzindo ao mínimo a incerteza do Direito" . (Observe-se que, no colocar tal afirmação, 
o AuLOr se remete a Emílio Betri). 

18. Cf. " L'interoretazione delle norme costituzionali". ob. cit., págs. 3 e segs. 
19. Neste sentido. cf. Kelsen. Hans, "Teoria pura do direito", trad. por João 

Baptista Machado, 2! ed., Coimbra, Arménio Amado, 1962, v. 2, pág. 283. Preleciona 
o antigo professor da Universidade de Viena que "há interpretação quando se trata de 
aplicar a Constituição, quer no processo legislativo, quer na criação de normas indi­
viduais (sentenças judiciárias, ordens administrativas, etc.)''. Na mesma linha, ver também, 
Vicente Ráo (0 Direito e a vida dos direitos", São Paulo, Max Limonad, 1952, v. 2, 
pág. 552). 

20. A técnica de interpretação constitucional é predominantemente finalistica, isto 
é, "tem em vista extrair do texto aquela aplicação que mais se coadune com a eficácia 
social da lei constitucional", acentua Afonso Arinos de Melo Franco, "Direito consti­
tucional: teoria da Constituição. as Constituições do Brasil", 2! ed. , Rio de Janeiro, 
Forense, 1981, pâg. 84. 

21. Linares Quintana, ob. cit., pág. 2. Ver também Gomes Canotilho, José Joaquim, 
" Direito constitucional", Coimbra, Almedina. 1977, pág. 203. Segundo o mestre da Univer­
sidade de Coimbra "a interpretação é uma das operações dentro do conjunto de atividades 
ou operações em que se desdobra a aplicaçOo do direito constitucional". 

22. Cf. Linares Quintana, ob. cit., pág. 12: Tamayo y Salmorán, ob. cit., pág. 145; 
Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit., pãg. 29. 
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4. Métodos de interpretação constitucional: uma visão 
panorâmica dos métodos interpretativos aplicados à 
Constituição 

4.1. A interpretação constitucional como espécie da interpretação jurídica 

Não obstante a variedade dos métodos apontados pela doutrina, 
prevalece o entendimento de que a interpretação constitucional é espécie 
do gênero interpretação jurídica, porém revestida de características 
e critérios peculiares, derivados, especialmente, da natureza e das notas 
distintivas das disposições constitucionais: supremacia e rigidez cons­
titucional, diferentes conte~dos das normas constitucionais, caráter 
sintético, esquemãtico e genérico da Constituição, etc. 

Desse modo, embora não se possa falar em uma teoria da inter­
pretação constitucional, não há como desconhecer atributos próprios 
aos métodos interpretativos quando aplicados à Constituição. 

A necessária especificidade de que se reveste a interpretação cons­
titucional é admitida e reconhecida pelos maiores mestres da Teoria 
do Estado, afirma Miguel Reale.23 

Assim, os métodos de interpretação constitucional, descritos pela 
doutrina, sã0, em regra, os métodos aplicados às normas jurídicas em 
geral, revestidos, porém, das peculiaridades que derivam dos atribut0.s 
especificos da lnatéria constitucional, consubstanciada e concretizada 
na norma constitucional, que se distingue das demáis normas jurídicas 
pela forma, conteúdo e estrutura lógica. 

Tal especificidade é particularmente perceptível nos chamados 
métodos modernos da irtterpretação constitucional, .Que agresentam 
sensíveis inovações.1A 

Não se pode, por outro lado, deixar de ressaltar que reina, nesse 
campo, grande confusão terminológica; as classificações variam, quer 

23. Cf. "Nos quadrantes do direito positivo: estudos e pareceres", ob. cit., pãg. 88. 
Ver também Limóo Rojas. Miguel, · .. Algunas consideraciones sobre interpretación 
constitucional' ', ln: "lnstitudo de lnvestigaciones Jurídicas - La interpretación ... ," 
ob. cit., pâg. 73; Chiercbia, Pietro Merola, "L'interpretazione sistematica della costituzio­
ne", Padova, CEDAM, 1978, pâg. 73; Li Bassi Antonino Pensovecchio, ob. cit., pãgs. 65 e 
segs.; Carpizo, Jorge & Fix-Zamudio, Héctor;"Algunas reflexiones sobre la interpretación 
constitucional en el ordinamiento mexicano", ln: " Instituto de Investigaciones J uridicas 
- Lá interpretación .. .," ob. cit., p. 43: Ferreira Filho, Manoel Gonçalves - "Curso 
de direito constitucional", ob. cil., p. 254. 

24. Cf. Bonavides, Paulo, "Curso de direito constitucional", Rio de Janeiro, 
.Forense. 1980, pâgs. 277 e segs. 
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se tomem como ºcritérios os meios, os elementos, os instrumentos ou 
os fins da interpretação. 2s. 

Dentre os aspectos peculiares à interpretação constitucional e que a 
distinguem da interpretação jurídica em geral, dois merecem ser res­
saltados: de um lado, o denominado elemento político, que impregna 
as normais constitucionais; de outro, as categorias das normas cons­
titucionais ou, como ensina a doutrina, a 1ipologia das normas cons­
titucionais. 

a) Aspectos peculiares da interpretação constitucional: o elemento 
político 

A exegese da Lei Fundamental não pode prescindir do elemento 
polítiço, porquanto este prevalece nela. 2 

Sobre a importância do eiemento político na interpretação da Cons­
tituição é unânime a doutrina, aponta Carbone. 

Segundo o constitucionalista italiano, o elemento político atua na 
interpretação constitucional sob tríplice aspecto: a) para definir o con­
teúdo dos princípios constitucionais que realizam os princípios políticos 
correspondentes; b) para determinar a atualidade do regime político 
à base do qual é analisada a norma no último estágio da int~rpretação; e 

- -
e) para concretizar o fim público, que dá a medida da discricionariedade 
atribuída pelas normas constitucionais aos órgãos constituciunais. 27 

Ressaltam, assim, os constitucionalistas o elemento político na inter­
pretação constitucional, de modo a deixar .claro que, dentre as pecu­
liaridades inerentes a essa modalidade de interpretação, esse elemento 
ou aspecto ocupa lugar de relevo. 

25. Fix-Zamudio, Héctor, ob. ci1 .• salienta, com propriedade, que o Lema, não 
obstante sua inegável importância, não tem merecido exame mais freqüente e minucioso 
por parle da doutrina coos1itucional. De resto, Paulo Bonavides fala em verdadeiro 
cáos metodológico, ciiando, a propósito, a jurisprudência constitucional alemã (ob. 
ciL, pág. 291). Veja·se, também. as di ferenças na 1erm_inologia. nas obras de: Chierchia, 
Pietro Merola, ob. cit.; Héctor Fix-Zamudio, Miguel Limón Rojas e Jorge Carpizo, 
em trabalhos contidos na obra conjunta "La interprelación constitucional". citada, 
demre outros. 

26. Salienram, dentre outros, a importância deste aspecto: Reale, Miguel, · ·Teoria ... ·· . 
ob. ciL. , pág. 100, n. 5. 

27. Cf. Carbone, Carmelo, ob. cit., págs. 29-30. 
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Os estudos de Chierchia28, Carbone29, Li Bassi30, Carpizo & Fix­
Zamudio3', Limón Rojas32, particularmente voltados para a interpretação · 
constitucional, ilustram a afirmação. 33 

Cabe transcrever passagem citada por Carlos Maximiliano que, 
referindo-se a Degni , observa: _ 

"O Direito Constitucional apóia-se no elemento político, essencial­
mente instável, e a esta particularidade atende, com especial e constante 
cuidado, o exegeta. Naquele departamento da ciência de Papiniano 
preponderam os valores jurídico-sociais. Devem as instituições ser 
entendidas e postas em função de modo que correspondam às neces­
sidades políticas, às tendências gerais da nacionalidade, à consíderação 
dos anelos elevados e justas aspirações do povo' '. 3~ 

A jurisprudência constitucional italiana, na linha dos seus maiores 
constitucionalistas, confirma a importância do elemento político na 
interpretação da Constituiç.ão. 

28. Cf. Cbierchia, Pietro Mcrola, "L'interpretazione sistcmatica ... ," ob. cit., 

ob. cit. 
pàgs. 87 e segs. 

29. Cf. Carbone, Carmelo, " L'intcrpretazione della ... ", ob. cit. 
30. Cf. Li ºBassi, A111onino Pensovecchio, "L'interpretazione dellc norme ... ", 

31. Cf. Carpizo, Jorge & Fix-Zamudio, Héctor, "Algunas reflexlones sobre ... ", 
ob. cit., pàgs. 9 e segs. 

32. Cf. Limón Rojas, Miguel, "AJgunas consideraciones ... ", ob. cit., págs. 73 e segs. 

33. Ver também Maximiliano. Carlos, " Hermenêutica ... ", ob. cit:, pàg. 305; Caval-
canti, Themistocles Brandão", A Constituição de 1946", R. For., Rio de Janeiro, 
li 1:316, 1947. (O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, do Brasil, afirma textual­

mente: "a interpretação polhica dos preceitos constitucipnais constitui sem dúvida pedra 

angular de toda a hermenêutica constitucionaJ e isco mesmo quando aos tribunais cabe 
a aplicação de suas normas"). Bellavista, Girolamo, "Sulla interprctazione costituzionale", 

"Studi Ve111ennale Costituzione", Firenze, 1969, págs. 57-64 (O Autor propugna por uma 
teoria especial do interpretoçdo constitucional apontando a prevaJencia do elemento 

polltico na interpretaçdo como 11m dos critériós que j11Stijicam a especialldadé); Biscaretti 
di Ruffia, Paolo, "Dirilto costituzionale", IOOJo ed., Napoli, Jovene, 1974, pàgs. 6 e segs. 
O constitucional.ista iLaliano chama atenção para a importância dos príncfpios pollticos 

que devem estar presentes no uso do critério sistemático de interpretação constitucional 

.(ob. cit., pâg. 123). 
34. Cf. ob. cit.; pàg. 305. Também Linares Quintana refere-se à importância do 

elemento político na tarefa interpretativa da Constituição, incluindo-o, mesmo, em regra 
de interpretação constitucional: "A Constituição como instrumento pcnnanente de governo 
deve ser interpretada levando-se cm conta não apenas as condições, circunstâncias 
e necessidades existentes no momento de sua sanção, mas tam~m as condições, circuns­

tâncias e necessidades sociais, eco!Jômic.as e políticos que existem ao tempo de sua apli­
cação e interpretação". (Cf. ob. cit., pàg. XIX). 
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No Brasil, de modo igual manifestam-se os tribunais. Em voto 
proferido na Representaç.ão de Inconstitucionalidade de n. 746-GB, o 
Ministro do Supremo Tribunal Federal Themístocles Cavakanti . assim 
se expressa: "Na interpretação da Constituição não se deve levar em 
conta somente a intenção do legislador, o sentido e a significação das 
palavras, o raciocínio lógico no processo de interpretação, mas prin­
cipalmente o sentido político da interpretaç_ão, considerando-se a Cons­
tituição como um diploma político." E, continua! "Em poucos setores 
essa preocupação deveria ser mais viva do que na aplicação das normas 
constitucionais relativas à Federação, porque é aí que mais se faz sentir 
a diretriz política das relações entre os poderes Estaduais e o Federal ... ". 35 

A natureza política da norma constitucional é intrínseca à Consti­
tuição, que rege a estrutura funda.mental do Estado, atribui compe­
tências aos poderes, assegura os direitos humanos, fixa o comporta­
mento dos órgãos estatais e serve, enfim, de pauta à ação dos governos. 
Ao desdobrar tal conteúdo, a Constituição positiva os princípios polí­
ticos f~ndamentais da organização do Estado. 

Daí porque a interpretação constitucional se move, no plano jurí­
dico, sem descurar do elemento político que lhe é intrínseco. Daí porque 
esse elemento, qualquer que seja o ângulo tomado, como que reveste 
a interpretacão constitucional de características muito peculiares, de 
resto ressaltadas por toda a doutrina que se ocupa do tema. 

É importante lembrar, ademais, que o elemento político introdu­
zido e cristalizado na norma constitucional não se estratifica, mas con­
tinua desenvolvendo-se e adaptando-se às novas exigências, às novas 
situações, pelo que é um elemento dinâmico cujo sentido atual será 
sempre perseguido pelo exegeta. 36 

De~ja forma, a norma constitucional interpretada conforme o ele­
mento político nela entranhado pode ganhar conteúdo novo. Em tal 
caso, esse elemento favorece a earacterização da interpretação consti­
tucional como processo de mutação constitucional. 

35. Cf. Brasil, "Supremo Tnbunal Fed.eral, Representações por inconstitucionalidade: 
dispositivos de Constituições Estaduais", _Brasília. DF, Subsecretaria de Edições Técnicas 
do Senado Federal, 1976. v. 1, pág. 153. 

36. Cf. a propósito, as ponderações de Carbone, ob. cit., phs. 35 e sc;l{s. Analisa 
o Autor a importância, para a pesquisa do sentido atual do elemento polltico positivado 
na Constituição. do recurso à história do Direito dn Direi.to comoarado. da história 
politica, etc., ou.e conferem conteúdo elástico à norma constitucional porquanto permitem 
extrair dela, no momento da interpretação, sentido atual e conforme à estrutura jurídica 
do Estado. Cf. tb. Schmill, Carl, "Teoria de la Constituciôn", México, DF .. nacional, 
1970, seção lll. 
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b) Aspectos peculiares da interpretação constitucional: as categorias 
das normas constitucionais 

29 

A Constituição contém diferentes tipos de normas, assunto ampla­
mente examinado e discutido em doutrina. 

Não pode o intérprete constitucional ignorar a importância dessa 
diferenciação na tarefa interpretativa que empreende, na medida em 
que "algumas categorias de normas permitem maior elasticidade de 
interpretação, influfodo, portanto, no procedimento interpretativo e 
no seu papel de adequação da norma a novas realidades ou na atri­
buição de diferentes significados ou conteúdos à norma consti­
tucional" .37 

Sob esse aspecto, portanto, as normas constitucionais e seus dife­
rentes tipos devem ser considerados no tema da interpretação consti­
tucional enquanto processo de mutação constitucional. 38 

Alguns exemplos de classificação das normas constitucionais ilus­
tram a afirmação. 

A doutrina italiana, cuja enorme contribuição a propósito da tipo­
logia das normas constitucionais devç ser ressaltada,39 sob o ângulo 
que interessa para o exame do tema deste livro, costuma distinguir as nor­
mas constitucionais em dois grandes grupos: preceptivas e diretivas, as pri­
meiras por sua vez diferenciadas entre obrigatórias (das quais derivam 
imediatamente direitos e deveres) e institucionais ou organizatórias 
(que criam as diferentes instituições constitucionais, sem estabelecer, 
em regra, para cada caso, regras de conduta); e as diretivas, também 
chamadas programáticas (porquanto estabelecem diretrizes para a 
ação, que vinculam o ·legislador futuro e também o administrador); 
quanto à eficácia, tais normas podem ser de aplicação imediata (se 
suficientemente completos seus enunciados), de aplicação nllo imediata 
(porque subordinadas, em sua validade, a normas a serem elaboradas 

37. Cf. Carbone. oo. c1t. ,pág. 20. 
38. Não cabe, nos limites e para os objetivos desta obra, adentrar no exame da 

tipologia das normas constitucionais. Basta ressaltar a importância do ~ssunto para 
a compreensão da interpretação como processo de mutação constitucional. Por conse­
guinte, neste item, serão mencionadas categorias de normas apenas para exemplificar. 
Veja-se, a propósito do tema, a monografia de José Afonso da Silva, .. Aplicabilidade das 
normas constitucionais", obra já citada, que esgota a matéria; também Carbone, Biscaretti 
di Ruffía, Carpizo, Gomes Canotilho, e outros autores já mencionados e que tratam, de 
modo particular, do terna. 

39. Cf., dentre outros: Biscaretti di Ruffia, Paolo, "Diritto costituzionali", ob. cit., 
págs. 218 e segs.; também Biscaretti di Ruffia & Rozmaryn, "Laconstitution commc loi. .. " 
ob. cit., págs. 37 e segs.; Carbone, ob. cit., págs. 19 e segs. 
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ou porque destinadas especialmente, mas não unicamente, ao legis­
lador futuro) .40 

Dentre as ·normas diretivas, adiciona Carbone, encontram-se as 
várias declarações contidas na Constituição "que não disciplinam 
atribuições dos vários órgãos ou suas relações reciprocas, mas qu~ 
colocam as bases do ordenamento do Estado, caracterizando-o nos 
seus principais fins juridicos, políticos, sociais, fins que, por sua vez, 
determinam o regime político do Estado" .41 

No que respeita à interpretação, ensina ainda Carbone, as normas 
preceptivas não se apresentam com particularidades especiais, enquanto 
as diretivas se revestem de características próprias, porque contêm os 
princípios que não apenas são pressupostos do conteúdo das normas 
preceptivas, mas, também, porque estão ligados à lógica da matéria 

e da própria estrutura juridica do Estado. 41 

E, mais adiante, acrescenta: "entre as normas constitucionais pre­
ceptivas assumem particular importância, para os fins da interpre­
tação, aquelas que atribuem poderes a órgãos, mas que lhes deixam 
liberdade de ação concernente ao modo de exercicio desses poderes, 
somente limitada pelos próprios princípios constitucionais" .•l 

Por outro lado, as normas que disciplinam os principios essenciais 
da organização e estrutura do Estado costumam ser reduzidas, genéricas 
e sintéticas, de forma a permitir uma "integraç.ão contínua através de 
uma regulamentação juridica espontânea ou graças a uma interpre­
tação adequada às mutáveis exigências sociais" .44 

Carbone exemplifica· o que chama de conteúdo esquemático com 
o Estatuto Albertino que disciplinava o Governo de Gabinete com a 
simples fórmula: " O Rei nomeia e demite· os ministros", fórmula que 
per~tiu desenvolvimento e adaptação do instituto pelo costume cons­
titucional e através da atividadeinterpretativa.45 

Há autores que distinguem as normas constitucionais quanto ao 
conteúdo ou matéria, estabelecendo, entre elas, uma verdadeira hierar~ 

40. Cf. Biscaretti di Ruffia, "Diritto costituzionali", ob. cit., pâgs. 218-20. 

41. Ob. cit., págs. 20-1. 
42. Cf. ob. cit., pág. 23. 

43. cr. idem, págs. 23-4. 
44. Cf. idem supra, pág. 24; ver tam~m Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., pâg. 139. 

Acent\la este Autor que as normas programàticas, por sua generalidade e elasticidade, 

são suscetlveis de uma adaptação continua à evolução da realidade. 

4S. Ob. cit., pàg. 2S. O Autor registra a importlncia do costume constitucional 

para o desenvolvimento e integração das normas constitucionais, particularmente aquelas 

concernentes ao relacionamento entre os poderes. 
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quia, determinada pelos valores que os preceitos constitucionais 
encerram. 

Fiz-Zamudio, dentre outros, distingue, de um lado, os preceitos 
fundamentais que determinam a forma e a essência do Estado, estabe­
lecidos com pretensão de imutabilidade e mwtas vezes limitativos da 
competência do poder constituinte de revisão, que denomina de capitais 
ou básicos; e de outro, as disposições que, de certo modo, derivam dos 
postulados supremos e que estabelecem os direitos públicos da pessoa 
humana ou dos grupos sociais (parte dogmática ou material da Consti­
tuição), a organização dos poderes públicos (parte orgânica ou estru­
tural), e regulam a criação das normas juridicas gerais, especialmente 
das leis. Essas, que o Autor. denomina ·estritamente fundamentais, divi­
dem-se em disposiçlJes de princ(pio (entre as quais se enquadram as 
normas programáticas) e disposiçlJes preceptivas, ou seja, aquelas que 
determinam ou prescrevem a conduta dos destinatários. Finalmente, 
há os preceitos de conteúdo secundário, que se destinam, conforme 
a intenção do legislador constituinte, a dar maior estabilidade a deter­
minadas institWções, revestindo-as de prestigio e autoridade, por consi­
derá-las de grande importância politica, )uridica ou social.46 

Em razão da natureza específica das normas constitucionais, con­
forme diferenciadas pelo Autor, a interpretação constitucional assume 
caráter consideravelmente mais dificil e complicado do que a inter­
pretação jurídica em geral, exigindo "além do conhecimento dos prin­
cipios gerais de interpretação, conhecimentos técnicos bastante ele­
vados e um alto grau de sensibilidade jurídica, polilica e social para 
que se possa penetrar no profundo sentido das disposições fundamen­
tais". Ressalta ainda o constitucionalista mexicano que a complexi­
dade da interpretaÇão varia conforme a natureza do preceito consti-

46. Entre as disposições capitais, o constitucionalista mexicano cita o artigo 40 da 
Constituição Federal do M~ico, segundo o qual "É vontade do pov<> mexicano consti­
tuir-se em República representativa, democràtica, federal, composta de Estados livres 

e so\Scranos em tudo o que concerne ao seu 'regime interno, mas unidos em uma federação 
estabelecida segundo os principios desta lei fundamental" . Menciona ainda que a Cons­

tituição de 1917, ao consagrar os direitos fundamentais de car6ter social, estabelece 
vàrios principios programáticos, dentre os quais os contidos no artigo 27, sobre a reforma 
agrária, as modalidades de propriedade privada segundo o interesse público, a distribuição 

equitativa da riqueza pública, e os do artigo 123, sobre os direitos mlnimos dos traba­
lhadores. Como exemplo de disposições de caráter ~ecundário indica os preceitos rela­

tivos aos procedimentos da reforma agrària, às linhas fundament.ais do instituto do 
amparo (art. 107}, as regras fundamentais da legislação do trabalho (Cf. Carpizo, Jorge & 

Fix-Zamudio, Héctor, "Algunas reflexões ... ", ob. cit., págs.,16-20). 
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tucional a ser interpretado, acentuando-se com relação às disp<.sições 
de principio, particularmente as de carâter programâtico, em r.ü;ão 
de sua generalidade e abstração e de sua "vigorosa projeção axiológica" .47 

Walter F. ·Mu~phy48 lembrando que a Constituição americana -
tal como todas as cartas dessa natureza - adota um grupo de valores, 
menciona que uma das principais dificuldades que os juizes enfrentam 
na interpretação de uma Constituição é, provavelmente, a de clas­
sificar a importância e a função dos valores nela abrigados. Duas são 
as soluções apontadas para o problema; a primeira, considerar existir 
igualdade entre os valores, de modo a tratar todos os dispositivos cons­
titucionais como iguais;_ e a ~~gunçla, admitir a existência de hierarquia 
de valores protegidos pela Constituição.49 O esforço recente mais notá­
vel no sentido da classificação de valores constitucionaisJ com vistas 
à aplicação de normas da Lei 'Maior a casos concretos, foi a chamada 
doutrina das liberdades preferenciais que, registra o Professor da 
Universidade de Princeton, foi "útil na legitimação da mudança da 
atenção da Corte das matérias econômicas gerais para os direitos civis''.5º 

O reconhecimento da existência ou não de hierarquia entre valores 
positivados pelas normas constitucionais tem influência evidente na 
tarefa do intérprete. sr 

47. Cf. Fix-Zarnudlo, Héctor, ob. cit., pág. 22. 
48. Cf. "A arte de interpretação da Constituição", ln: "Ensaios sobre a constituição 

dos Estados Unidos", trad. de Élcio Gomes Cerqueira, Rio de Janeiro, Forense/Uni­
versitária, 1978, págs. 209 e segs. O professor da Universidade de Princecon, Estados 
Unidos, é partidário da tese de que a Constituição contém uma hierarquia de valores 
ípág. 221 ), dentre os quais a dignidade humana é a central (pág. 224). 

49. Cf. ob. cit., págs. 212-3. No ápice da hier:irquia de valores estariam aquelas 
disposições constirucionais não passíveis de emenda formal. O Autor menciona disposições 
dessa natureza na Lei Fundamental da Alemanha Ocidental, tais como, o federalismo, 
a soberania popular, a dignidade do homem; e, nos Estados Unidos, a igualdade de 
representação dos Estados no Senado. 

50. Cf. ob. cit., pág. 2151 Enunciada por Stone e desenvolvida assistemalicamerite 
durante a década de 1940, a doulrina permitia aos legisladores ação livre para regular 
assuntos econômicos, porém exi&.ia proteção judicial mais rigorosa para a liberdade 
da palavra, de imprensa, direito de voto, etc. Aponta o Autor a dificuldade dos juízes 
em explicar, satisfatoriamente, opções por valores determinados ou de estabelecerem 
critérios práticos para a determinação desses valores fundamentais, o que, todavia, em 
sua opinião, não invalidava a doutrina, que era por si uma teoria incompleta e que deu 
sua contribuição para uma construção jurisprudencial mais completa. 

5 l. Veja-se, exemplificativamente, o posicionamento de Gomes Canotilho, ob. cit., 
pág. 224, que propõe como princípio de interpretação constitucional o princípio da concor­
dância prática ou harmonizaçiio segundo o qual sempre que "existam contradições 
normativas, concorrência·ou colisão de vários direitos fundamentais, não deve o intérprete 
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Particularmente relevante é a tipologia das normas constitucionais 
enunciada na monografia de José Afonso da Silva, ''Aplicabilidade das 
normas constitucionais", .obra sem precedentes na doutrina pátria. 

O constitucionalista brasileiro ensina que as normas constitucionais, 
do ponto de vista da eficácia e aplicabilidade, podem ser consideradas 
sob tríplice aspecto: a) normas de eficácia plena e aplicabilidade iine­
diata; b) normas de eficácia contida e aplicabilidade imediata, ·m·as 
passiveis de· restrições; e e) normas de eficácia limitada ou reduzida, 
por sua vez divididas em dois grupos: as definidoras de princípio insti­
tutivo, que prevêem esquemas gen~ricos de instituição de órgãos ou 
entidades, cuja estruturação definitiva o legislador constituinte deixou 
para a lei ordinária, e normas de eficácia. limitada, definidoras de prin­
cípio programático, que traçam esquemas de fins sociais, que devem 
ser cumpridos pelo Estado, mediante uma providência normativa ou 
administrativa ulterior. 52 

As normas de eficácia limitada, particularmente as programáticas, 
condicionam a atuação do intérprete constitucional, tanto do legis­
lador, como do administrador, na medida em que, ao mesmo tempo 
em que exigem ou demandam sua atuação, liinitam-na, tendo em vista 
os fins sociais e o bem comum cristalizados pelo texto constitucional 

proceder a uma abstrata ponderação e confronto de direitos constitucionalmente garanti· 
dos, sacrificando uns aos outros, mas deve estabelecer limites e condicionamentos recíprocos, 
procurando harmonizá-los"; exemplifica a questão com os artigos 74, 3, d e 76 da Cons­
tituição portuguesa; conciliação entre o princípio da igualdade de acesso à universidade 
e o princípio javor laboratoris que implica preferência para o ingresso à universidade 

aos filhos dos trabalhadores (pàg. 225). 
52. Cf. ob. cit., págs. 246-47. As normas de eficácia plena são as que receberam do 

constituinte normatividade sufü:tenle à sua incidência imediata. Situam~se predomi­
nantemente entre os elementos orgânicos da Constituição, independendo de providência 
normativa posterior, tais como os artigos I? a 144 da Constituição Brasileira em vigor 
(pág. 167); as de eficácia limitada, em geral, não receberam do constituinte normatividade 
suficiente para serem aplicadas, cabendo ao legislador ordinàrio complementar a regu­
lamentação da matéria nela tratada em principio ou esquematicamente: nessa categoria 
incluem-se as normas programàticas, de elementos sócio-ideológicos (pàg. 175), tais como 
os artigos 160, Ili, e 176; as normas de eficácia comido também receberam do constituinte 
normatividade suficiente para reger os interesses de que cogitam, mas prevêem meios 
normativos (leis, conceitos genéricos, etc.) que permitem limitação à sua eficâcia e 
apiicabilidade. Dentre essas, as que impõem restrições e deveres aos poderes governantes 
e, em contraposição, conferem direitos subjetivos aos governados, tais como as normas 
do Estatuto brasileiro referentes aos direitos fundamentais e democrâticos, que têm 
aplicabilidade imediata, mas cujo exercício pode sofrer limitações ou restrições em 
ritzãO de regulamentação posterior fundada na ordem pública, segurança nàcional, 
etc. (pàg. 171). 
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como inspiradores da ordenação jurídica. Têm esses fins, ensina José 
Afonso da Silva eficácia interpretativo,. valendo dizer que condicionam 
a aplicação das normas do sistema constitucional que os positivam. ~3 

Convém transcrever trecho da mencionada monografia, especial­
mente importante para o tema da interpretação constitucional: 

"Do que expusemos nos parágrafos anteriores, fácil é extrair outro 
efeito notabilíssimo das normas constitucionais programáticas, como 
exprime BaUadore Pallieri, que conclui: "Prescrevem à legislação 
ordinária uma via a segufr; não conseguem constranger, juridicamente, 
o legislador a seguir aquela via, mas o compelem, quando nada, a não 
seguir outra diversa. Seria inconstitucional a lei que dispusesse de 
modo contrário a quanto a Constituição comanda. E além disso, uma 
vez dada execução à norma constitucional, o legislador ordinário não 
pode voltar atrás". s. 

"Assim, descortina-se a eficácia das normas programáticas em 
relação à legislação futura, desvendando, aí, sua função de condicio­
namento da atividade do legislador ordinário, mas também da admi­
nistração e da jurisdição, cujos atos hão de respeitar os princípios nelas 
consagrados ... '•. 

"É que as normas programáticas se resolvem, prima facie, num 
vínculo ao poder legislativo, quer lhe assinalem somente certo fim a 
atingir, quer estabeleçam, desde logo, restrições, limites, observância 
de certas diretrizes, critérios ou esquemas gerais para alcançar o escopo 
proposto". 

A relevância dessa classificação das normas constitucionais avulta 
quando se observa que grande é o número de normas constitucionais 
que têm eficácia limitada e que portanto têm sua aplicação efetiva 

53. Cf. ob. cit., pàg. 139. Cabe, nesse passo, observar que igualmente relevante é 
a distinção formulada por José Afonso da Silva, com vistas aos elementos das normas 
constitucionais: normas constítucionais orgânicas, limitativas, sócio-ideológicas, de esta· 
bilizaçào constitucional e normas constitucionais d~ aplicabilidade. Não cabe, nos limites 
deste trabalho, exame desta classificação e da sua importância para a tarefa interpre­
tativa, pelo que ela é apenas mencionada. Interessantíssimo exemplo da importância desSa 
classificação, com vistas à interpretação, é, v.g., a menção aos preâmbulos como orientação 

para a interpretação e às Disposiçôes transitórias; na dúvida quanto à interpretação 
e aplicação de dispositivos constantes nestas Disposiçôes deve o intérprete recorrer ao 

disposto na parte permanente da Constituição (págs. 189-90). 
54. Cf. ob. cit., pág. 141. Discordamos da observação final. A nosso ver, nada impede 

que nova lei revogue a anterior dando interpretação diferente à norma constitucional, 
desde que respeitados, como é óbvio, os limites impostos pela própria Constituiçto. 
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dependente dá atividade. legislativa, administrativa ou mesmo de outra 
natureza, tal como ocorre na Constituição Brasileira em vigor. ss 

Como a .aplicação da norma pressupõe a interpretação, avulta, 
tamb~m a importância da atividade interpretativa dos vários órgãos 
aos quais está afeta a tarefa de complementar as normas constitucionais 
de eficácia limitada. 

A exposição de alguns posicionamentos doutrinários a propósito 
das ca1egorfas das normas constitucionais, meramente exemplificativa, 
permite ilustrar, em síntese, como a tipologia das normas constitu­
cionais influi na atuação do intérprete constitucional, quer quanto à 
escolha dos meios de interpretação, quer quanto aos limites que as 
diferentes categorias de normas impõem ao intérprete, quer quanto à 
discricionariedade maior ou menor da ação interpretativa, quer, enfim, 
quanto aos resultados da interpretação. Constitui, pois, a categoritação 
das normas constitucionais aspecto específico e peculiar na interpre­
tação constitucional.s6 

4.,2. Os principais métodos aplicados à interpretação constitucional 

Impõe-se, para compreensão do tema, indicar, em síntese, os 
métodos ou as espécies de interpretação constitucional mais freqüen­
temente mencionados e descritos pela doutrina, visto que, em razoâvel 
medida, e sob .alguns aspectos, o método utilizado contribui para a 
configuração da interpretação constitucional como processo de muta­
ção constitucional. 

Não é, nem pode ser propósito examinar, neste item, toda a 
questão metodológica da interpretação constitucional. 

Não se cogita, portanto, de analisar os métodos interpretativos 
que variam segundo as correntes doutrinárias, as escolas de interpre~ 
tação, as épocas, màs antes, de verificar, pura e simplesmente, em que 
medida os métodos influem no papel da interpretação, permitindo-lhe 
servir como instrumento dinâmico no adaptar a Constituição à evolução 
soci~l, desenvolvendo e complementando os textos constitucionais, 

55. Por muitos modos as normas constitucionais podem ser ·integradas. A Cons­
tituição brasileira, o exemplo é de José Afonso da Silva, prevê distintos meios de integração: 
leis, decretos, resoluções, constituição estadual, lei estadual, etc. (cf. ob. cit., págs. 212-13). 

56. Registre-se, por necessário, que a exposição de alguns posicionamentos doutri· 
nários a propósito das categorias das normas constitucionais desenvolvida neste item é 
meramenie exemplificativa e ilustrativa. A tipologia das normas constitucionais que 
embasará diversos desdobramentos do tema é a de José Afonso da Silva, resumidamente 
examinada. (íls. 23 e segs.). 
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especialmente os obscuros, esquemáticos e vazios de conteúdo concreto. 
Dentro dos limites indicados, alguns aspectos específicos da inter­

pretação constitucional devem ser considerados. Assim, por exemplo, 
o método de interpretação que busca a fixação do sentido do texto 
constitucional. 

As noções ou os conceitos de interpretação constitucional têm, 
de certa forma, um denominador comum: determinar o sentido ou o 
significado das disposições constitucionais. 

O problema capital da interpretação constitucional consiste exata­
mente em determinar o que se deve entender por sentido <?U significado 
do texto ou das ~isposições constitucionais. 

Segundo. á doutrina, interpretar a Constituição pode significar: 
a) buscar o sentido dado ao.texto expresso, à letra constitucional; b) pro­
curar o espirito da Constituição; e) identificar a vontade do legislador 
constituinte; d) identificar valores ou grupo de valores, embutidos no 
texto e pré-ordená-los, de modo a lhes dar aplicação em ordem pr~fe­
rencial e hierárquica; e) buscar o sentido da norma que mais se adapte 
à ordem social ou à realidade social no momento da aplicação.do texto; 
f) identificar o significado atual da norma constitucional, o significado 
adequac\o às exigências concretas; g) buscar um dentre os vários signi­
ficados ou conteúdos estranhados na norma constitucional, etc.s7 

a) A interpretação gramatical 

Buscar o sentido dado ao texto constitucional é função perseguida 
pela interpretação gramatical. ss 

A interpretação constitucional volta-se, sobretudo, para o signi­
ficado literal das palavras, que são examinadas isoladamente ou no 
contexto da oração. Somente o que consta das palavras do tex~o é 
~bjeto de consideração. Na interpretação constitucional pelo método 
gramatical, o espirito ou o sentido da Constituição devem ser extraídos 
primaciabnente da letra constitucional. s9 

57. Cf. exemplificativamente: Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., págs. 38, 218 e segs.; · 
Kelsen, Hans, ob. cit., v. 2, cap. Vlll; Murphy, Walter F., ob. cit., págs. 189 e segs.; 
Tamayo Y Salmorán, Rolando, ob. cit., págs. 145-7. 'Dentre os autores pátrios ver 
Bona vides, Paulo; " Direito ... ", ob. cit., págs. 268 e segs. 

S8. Referem-se ao m~todo gramatical na interpretação constitucional, dentre outros: 
Bonavides Paulo, "Direito ... ", ob. cit., pág. 270; Carpizo, Jorge & Fix-Zamudio, 
Héctor, ob. cit., pág. 47; Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., págs. 307 e segs . 

. S9. Cf. Story, Joseph, "Commentaries ... " . nh, 326, apud Bonavides, Paulo 
ob. cit., pág. 310. 
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Ninguém melhor do que Joseph Story analisou a questão da lingua­
gem no texto constitucional, salienta Paulo Bonavides60 

Algumas regras de interpretação constitucional bem ilustram a 
aplicação do método gramatical. 

Bryce, lembrado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho e Meirelles 
Teixeira61 registra que, "vindo a Constituição do povo, voltando-se ela 
para o povo como propósito de vida, sua linguagem não é técnica, 
necessariamente.'' 

Daí a seguinte regra: 

"As palavras da norma constitucional devem ser entendidas em 
seu significado comum, com o sentido que têm na vida cotidiana, salvo 
se resultar claro do texto que o constituinte a elas se referiu em seu 
sentido técnico". 62 

Linares Quintana menciona, exemplificando, que essa regra teve 
larga aplicação na jurisprudência constitucional argentina. 63 

Cabe notar que tal regra tem enorme importância na medida em 
que impede que se restrinja a aplicação do texto constitucional.64 

60. Cf. "Direito consútucional", ob. cir., págs. 307 e segs. O constitucionalista 

cearense aponta vârias correntes doutrlnâ.rias que gravitam cm tomo desse método de 

interpretação (cf. págs. 228 e se~.). 
61. Cf. "Curso de direito constitucional", ob. cit., pág. 254; e "Apostilas ... " , 

ob. cit., pág. 19, respectivamente. 
62. Cf. Linares Quintana, Segundo vol., "La constituci6n ... ", ob. cit., pág. XVll; 

Maximiliano, Carlos, "Comentários ... ", ob. cit., pág. 103 e "Hermenêutica ... ", do 

cit., págs. 305 e segs. Observa o Autor que há diferença na aplicação do método filológico 

entre o Direito Público e o Privado, dando-se, naquele, preferência à linguagem técnica. 

Todavia, ao desenvolver as regras de interpretação constitucional que adota enuncia: 

"Embora as expressões nas leis supremas sejam, mais do que nas ordinárias, vazadas 

em linguagem técnica, nem por isso entenderão aquelas como escritas em estilo arrevesado 

e difícil, inacessível á maioria, e sim em termos claros e precisos". • 

63. Cf. ob. cit., pág. XVlll. O autor elenca algumas decisões da Corte Argentina 

onde se diz, claramente, que as palavras da norma constitucional devem ser entendidas 

com o sentido que "têm na vida cotidiana". 
64. Não sendo redigidas, usualmente, por técnicos do Direito, é de se admitir que 

os cons1ituintes dão às palavras as cono1ações que elas 1êm na vida de todos os dias. 

Dar-lhes sentido técnico seria restringir-lhes o alcance. Veja-se, por exemplo, a aplicação 

da regra no tocante à inviolabilidade do domicilio, no direito constitucional brasileiro. 

O termo domicílio foi empregado pela Constituição de 1937, no artigo dedicado aos 

direitos individuais (a.rt. 122, 6~). Tanto a doutrina como a jurisprudência pátrias são, 

todavia, unânimes no sentido de que a palavra domicílio não tem, no Direito Público, 

a acepç.ão restrita do Direito Privado, mas deve, ao contrário, ser tomada no seu sentido 

usual de caso, lugar de residência, habitação permanente ou não. Bem fizeram, portanto, 
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"A Constituição deve ser interpretada como um todo orgânico". 65 

Desta regra resulta que as palavras das normas constitucionais não 
podem ser tomadas isoladamente, fora do contexto; resulta, mais, que 
não se pode atribuir às palavras sentido que as tornem conflitantes 
entre si ou que anulem outras empregadas no mesmo documento cons­
titucional; ainda dessa mesma regra deflui a idéia de que não há pala­
vras supérfluas no documento constitucional. 

Com efeito, as palavras, vistas isoladamente, do ponto de vista 
gramatical podem ter determinada significação, mas, se relacionadas 

dentro do contexto, poderão significar algo diferente. Na interpretação 
constitucional, as. palavras, mesmo gramaticalmente, devem ser inter­
pretadas dentro do contexto, do todo. 

De aparente simplicidade, a interpretação gramatical oferece, 
não obstante, dificuldades na aplicação. 

Jorge Carpizo, analisando o assunto, afirma ser costume, no 
México, alterar a redação gramatical de alguns preceitos constitu­
cionais, para, modificando palavras, dizer-se o que· já estava dito 
anteriormente e, desta forma, deter sistemática violação à letra consti­
tucional, jâ tão clara e precisa, que não ensejava dúvidas quanto ao 
alcance do preceito. Dentre os vários exemplos arrolados, um deles é 
a alteração ct'o artigo 54, III, da Constituição do México, cuja reforma 
foi proposta, segundo esclarecia a própria iniciativa de reforma consti­
tucional, "tão somente para imprimir maior clareza ao texto, a fim 
de evitar interpretações equivocadas de que foi objeto ao ser estabele­
cido o sistema" .66 Observa o constitucionalista mexicano que, mudan­
do palavras, o preceito restou tal qual era na redação anterior. 

Regra de singular importância, particularmente no concernente à 

compreensão do papel dinâmico da interpretação constitucional, isto é, 
do seu papel como processo de mudança constitucional, é a indicada 
por Carlos Maximiliano: 

as Co~stituições brasileiras posteriores que substitulram o termo domicilio por casa 
(Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Comentários à Constituição Brasileira", 2~ ed., 

São Paulo, Saraiva, 1977, v. 3, págs. 87-8; Maximiliano, Carlos, "Comentários ... ", 
ob. cit., pág. 704; Fontes de Miranda, F.C., "Comentários à Constituição de 1946", 
São Paulo, Max Limonad, 1953, v. 9, pág. 206). 

6S. Cf. Linares Quintaoa, ob. cit., pág. XVIII. Menciona o Autor várias decisões 
consagradoras da regra, na Argentina. Cf., Também, Maximiliano, Carlos, "Comen­
tários ... ", ob. cit., pàg. 103. 

66. Cf. Carpizo, Jorge, ob. cit., pàgs. 47 e Sl. 
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"Quando a nova Constituição mantém, em alguns dos seus arti­
gos, a mesma linguagem da antiga, pressume-se que pretendeu não 
mudar a lei nesse particular e a outra continua em vigor, isto é, apli­
ca-se à atual a interpretação aceita pela anterior''. 67 

Cabe mencionar que essa regra há de ser aceita dentro de certos 
limites, já que não é licito desconhecer que as palavras mudam de sen­
tido, absorvendo conceitos novos, situações novas, etc. Assim, se na 
Constituição se mesclam fatores históricos, políticos, sociais e econô­
micos, e se uma nova Constituição reflete ou deve refletir constante 
evolução desses fatores, tal evolução pode atingir, também, o vocá­
bulo, modificando-lhe o sentido gramatical, ainda quando as palavras 
sejam as mesmas de. uma Constituição anterior. 

A extensão do voto feminino no Brasil pode exemplificar a questão. 
A Constituição republicana de 1891 , artigo 70, determinava que 

seriam eleitores os cidadiios maiores de 21 anos, e excluia, expres­
samente, em seus parágrafos, os mendigos, os analfabetos, as praças 
de pré, os religiosos e os inelegíveis. 

Na interpretação doutrinária, jurisprudencial e legislativa desse 
texto, prevaleceu o entendimento de que além das "exclusões expressas, 
subsistia a das mulheres, visto não ter sido aprovada nenhuma das 
emendas que, na constituinte, lhe atribuiam o direito de voto político'". 
Apalavra-chave para inferir-se tal interpretação foi o uso do vocábulo 
cidadiio que abrangia, segundo se interpretou à época, somente o sexo 
masculino. 68 

Porém, em 1932, sem que se alterasse a letra da Constituição, 
mantida em vigor pelo Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930, 
o voto feminino, por interpretação consti~ucional legislativa, foi con­
sagrado. 69 

67. Cf. "Comentários ... ", ob. ci1., pág. 105. 
68. Cf. Barbalho, João, "A Constituição Federal Brasileira: comentârios," Rio de 

Janeiro, Typographia da Companhia Litho-Typographica, 1902, págs. 291. Veja-se, tam­
bém, de Roure, Agenor, " À Constituinte Republicana", Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 
1920, v. 2, págs. 410 e segs. O Autor descreve o amplo debate 1ravado em torno do tema, 
para concluir, discordando de Barbalho, que, pela "interpre1ação sistemática e mesmo 
hiSt6rica, a Constituinte deixara a solução à lei ordinária, desde que não usara a Cons­
tituição a expressão "cidadão do sexo masculino" (pág. 436). 

69. Com efeito, o Código Eleitoral, aprovado pelo Decreto no. 21.076, de 24 de 
fevereiro de 1932, deu nova interpretação à letra constitucional. A evolução da compre­
ensão do sentido do sufrágio universal, de um lado, e as pressões das campanhas feministas, 
de outro lado, conduziram o legislador a dar entendimento diverso à mesma expressão, 
dantes entendida restritivamente. 
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Reconheceu-o, a seguir, a Constituição Brasileira de 1934, expres­
samente.70 

Acrescente-se, por outro lado; que há palavras suscetíveis de mais 

de uma interpretação. Recomenda-se, na interpretação constitucional, 

que se "adote a interpretação mais consentânea com o aparente obje­

tivo e intenção do constituinte" .71 

O simples enunciado da regra permite afirmar que o intérprete, 

na medida em que pode optar por um dos significados de uma palavra 

equivoca, adotando um deles, confere à Constituição sentido concreto, 

determinado, vale dizer, escolhe um dos caminhos passiveis para con­

cretizar a norma. Como essa interpretação pode ser feita em momentos 

distintos, diante de circunstâncias diversas, "o aparente objetivo e a 

intenção do constituinte" podem sofrer influência desses novos fatores. 

A interpretação gramatical , nesse caso, conduziria a uma mutação 

constitucional, emprestando ao seguimento da norma constitucional, 

sentido diferente do até então admitido. 72 

É claro, porém, que a interpretação constitucional, enquanto aplica 

o método gramatical, tem alcance limitado, já que a letra express<! do 

texto, em que pesem as possíveis controvérsias, é critério bastante 
objetivo para conduzir a interpretação, deixando pequena margem para 

a atuação, por esse método interpretativo, da mutação constitucional. 

b) A interpretação lógica 

Identificar a intenção do legislador constituinte, indagar o que 

pretendeu dizer e alcançar, é objetivo do método de interpretação deno­

minado lógico. n 
Pela interpretação lógica busca-se reconstruir o pensamento ou a 

intenção do constituinte de modo a alcançar, depois, a precisa vontade 
do texto constitucional.74 

70. Cf. artigo 108. Esse artigo substituiu a expressão cidad4os por brasileiros e 

acrescentou-lhes o qualificativo de alT)bos os sexos. Para exame aprofundado da questão 

cf. Pontes de Miranda, "Comentârios ... ", ob. cit., v.. 3, pág. 357. 

71. Veja-se Maximiliano, Carlos, "Comentârios .. .'', ob. cit., pâg. 108. 

72. Carlos Maximiliano, ob. cit., pâg. 101, pondera, ao analisar a regra: "a intencão 

dos Constituintes, demonstrada pelas palavras por eles proferidas, dentro ou fora do 

Congresso, é chave para interpretar o estatuto bâsico. Entretanto não a devem considerar 

insuperàvel obstáculo à exegese posterior, e de acordo com o texto ... ". 

73. V. Bonavides, Paulo, ob. cit., pág. 272. Refere-se, também, à interpretação 

lógica da Constituição; Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., pâg. 204. 

74. Cf. Chierchia, Píetro Merola, ob. cit., pàg. 204. 
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Três são os caminhos que, em geral, a doutrina segue para pesen­
volver a interpretação fógica: o histórico,• o teleológico e o sistemático, 
segun~o os quais, respectivamente, a norma é analisada quanto à sua 
formação e elaboração, ao fim que persegue e às suas relações com 
outras normas do mesmo ordenamento." 

Algumas regras de interpretação constitucional, enunciadas por 
Carlos Maximiliano, demonstram o uso do método citado: 

"Vlll - O elemento histórico auxilia a exegese do Código básico, 
mantida a cautela de só atribuir aos. debates no seio da Constituinte 
o valor relativo que se deve dar, em geral, aos trabalhos parlamentares". 

"XV - Aplica-se à exegese constitucional o processo sistemático 
de Hermenêutica, e também, o teleológico, assegurado ao último a 
preponderância. Neste terreno consideram-se ainda de alta valia a 
jurisprudência, sobretudo a da Corte Suprema, os precedentes parla­
mentares, os fatores sociais e a apreciação do resultado, a Wertuteil, 
dos tedescos ". 76 

Que quis dizer o legislador constituinte? Que pretendeu ao pres­
crever, no plano constitucional, determinado 'comportam,ertto, fixar 
certo princípio, disciplinàr determinada situação? 

A pesquisa da intenção do constituinte pode voltar-se para os tra­
balhos preparatórios, exposição de motivos, debates nas 8Ssembléias 
constituintes. São esses os-elementos que, seg1:fildO a corrente dogmá­
tica-jurídica, adepta do método lógico, avultam, quando se procura 
de.scobrir a mens legis; pode consistir na busca, pelo intérprete, da 
consciência jurídica popular através da própria consciência, segundo a 
escola da livre investigação do Direito, que também se posiciona nesse 
método, ou pode se voltar para a compreensão objetiva da vontade 
expressa da lei, e não propriamente para aquilo que, subjetivamente, 
pretendeu exprimir o constituinte, segundo a corrente histórico-eva: 
lutiva.77 

A indagação sobre a intençtlo do legislador constituinte assume 
relevo particular na interpretação constitucional, quer se tr.ate de pes­
quisar e valorar as condições político-ideológicas que estão na or.igem 
da Constituição, quer se trate de verificar o sentido e a influência dos 

75. Cf. Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., páa. 216; tambml Li Bassi, ob. cit., págs. 
40csegs. 

76. Cf. "Hermenêutica ... ", ob. cit., págs. 310 e 314. 
77. A explicação do método e das correntes que o adotaram, aqui exposta, é a 

desenvolvida por Paulo Bonavides, ob. cit., págs. 273 e scgs. 
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principios pollticos traduzidos, no plano jurídico, pela Constituição, 
ou a ratio da norma constitucional. 

A diferença entre a utilização do elemento histórico ou teleológico 
na interpretação constitucional e nas leis em geral reside em especial 
no fato de que, na interpretação constitucional. não se limita o intér­
prete a analisar o conteúdo aparentemente cristalizado na norma." Pro­
curam-se, sobretudo, os substratos histórico, político, ideológico, que 
.estão na origem da Constituição ou que defluem da norma, mas que 
não são totalmente captados ou traduzidos no plano normado. Nesta 
perspectiva, a análise interpretativa tem forte base subjetiva, ponto 
que torna o uso desse método muito vulnerável e criticável, 78 justi­
ficando-se a recomendação de cautela na utilização do mesmo. 

Por outro lado, cabe observar que o recurso ao elemento histórico 
se faz sentir, com inaior intensidade, nas Constituições recentes, ten­
dendo a diminuir com o transcorrer dos tempos, quando a norma 
constitucional tem sua interpretação e aplicação sedimentadas pela 
doutrina, jurisprudência e legislação, o que não lhe retira o valor rela­
tivo de recurso interpretativo subsidiário e complementar. 79 

Assumem, assim, o~ critérios histórico e teleológico, na interpre­
tação constitucional, particular relevo, em razão da especificidade da 
matéria constitucional. 

Por outro la.do, a interpretação sistemática. da Constituição apre­
senta características bem distintas e essenciais, no entender de Li Bassi80 

e de Chierchia.81 

A Constituição, resultado da elaboração de um poder constituinte 
busca, no seu conjunto, firmar o ponto de encontro da vontade do 
povo acerca da forma institucional do Estado, dos princípios funda­
mentais que devem reger a sua vida política, econômica e social, parti-

78. Cf. Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., págs. 219 e segs. 
79. q. Li Bassi, ob. cit., p,ág. 43, notas 19 e 20. Menciona o Autor que a Corte Cons­

titucional it;al.iana, nas primeiras decisões proferidas a propósito da Constituição, atribuiu 
valor " subsidiário, complementar e confirmativo aos trabalhos parlamentares", mas 
que, no caso de algumas normas esse elemento tem importância especial, ainda nos dias 
presentes. 

80. Cf. ob. cit., pág. 54. "O elemento 16gic9-sistemático é da máxima importância 
e por isso deye ser ressaltado'', diz o Autor. 

81. Cf: ob. cit., pág. 207. O Autor-dedica monografia à interpretação sistemática 
da Constituição que, entende, deve ser analisada e considerada de modo particular. 
Para estudo aprofundado dessa modalidade d.e interpretação, bem como das espécies 
rotuladas de hístórica e teleológica ver a obra de Chierchia, cit., bem como Bonavides, 
Paulo, "Direito constitucional", que dedica capitulo especifico ao exame da interpretação 
constitucional. 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÀO 43 

cularmente no que diz respeito à atuação dos poderes políticos e à pro­
teção dos direitos do homem. 

As normas positivadas, que vão dar vida a tal desideratum, devem, 
necessariamente, ser desenvolvidas de forma encadeada, coordenada, 
coerente e lógica, um sistema de normas, enfim, que reflita uma rea­
lidade viva.82 

Por essa razão, afirma-se que se a interpretação sistemática é 
necessária e até mesmo indispensável para aclarar o. sentido de qual­
quer norma jurídica, mais necessária ainda se apresenta na interpre­
tação da Constituição que é, em si mesma, concebida, pelo legislador 
constituinte, como um sistema "baseado na concatenação lógica entre 
princípios e normas, na coerência entre Ó conteúdo das diversas propo­
sições normativas nela encerradas e na coordenação destas com os fins 
perseguidos que não podem ser com elas incompativeis" .81 

A utilização de quai.squer éios critérios interpretativos mencio­
nados pode conduzir a mutações constitucionais. 

Exemplifique-se, transcrevendo trecho de acórdão relatado no 
Supremo Tribunal Federal do Brasil, pelo Ministro Espinola: "O uso 
do método teleológico - busca do fim - pode ensejar transformação 
do sentido e conteúdo que parece çmergem da fórmula do texto, e tam­
bém pode acarretar a inevitável conseqüência de, convencendo que tal 
fórmula traiu, realmente, a finalidade da lei, impor uma modificação 
do texto, que se terá de admitir com o mâximo de circµnspecção e de 
J110deração, para dar es,trita satisfação à imperiosa necessidade de 
atender ao fim social próprio da lei". 84 

82. Em voto proferido na Representação de lqconstitucionalidade n. 846-RJ, o 
Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Antonio Neder, realça a interpretação 
sistemática da Constituição: "É o que em seguida será demonstrado pela interpretação 
sistemática, a mais racional e científica, e a que mais se harmoniza com o método do 
Direito Constitucional, exatamente a que aproxima da realidade o intérprete" (Cf. Brasil, 
Supremo Tribunal federal, "Representações ... ". ob. cit., v. 2, pág. 107). 

83. Cf. Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., págs. 268-9. O Autor entende que, no 
plano metodológico, este critério de interpretação constitucional se coloca em posição 
superior e prioritária em relação aos demais elementos interpretativos, pelo que o qualifica 
como ·:um princípio particular da interpretaçllo constitucional, que precede e condiciona 
todos os outros, enquanto fornece o critério para individualizA-los e verificar-lhes a 
aplicação". (n.g.) 

84. Apud Silveira, Allpio, "Os métodos de interpretação da lei cm nosso Supremo 
Tribunal", R. For., Rio de Janeiro, 189: 18-42, 1960. 
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<") A interpretação analógica 

Fala-se, também, em interpretação analógica da Constituição.8s 
A analogia jurídica, lembra Chierchia, é um procedimento lógico 

mediante o qual o intérprete "atribui a um caso ou matéria que não 
encontra regulamentação expressa no ordenamento jurídico a mesma 
disciplina prevista pelo legislador para um caso ou matéria semelhante''. 86 

A rigor, ensina Paulo Bonavides, não há interpretação analógica, 
mas sim um processo de integração por analogia.87 Tratar-se-ia, tão 
somente; de um método de preenchimento de lacunas. A interpretação 
se contém nos limites da lei: quando ultrapassa a lei e se invocam insti­
tutos afins, não há interpretação, mas recurso à analogia. É a aplicação 
do brocardo ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispo~itio. 

A analogia tem, assim, função integradora.88 

Admite-se a aplicação da analogia na interpretação da Consti-

tuição? 
Duás correntes posicionam-se a respeito: uma, que entende pouco 

freqüente e rara tal aplicação, e outra que sustenta " larga aplicação 
da interpretação analógica no campo constitucional," observa Chierchia.89 

Entre numerosos casos em que se recorreu à interpretação analó­
gica , Carbone recorda um, repetido freqüememente pelos éonstitu­
cionalistas italianos. Trata-se da recomposição ministerial quando 
dissolvido o ministério por dissensões internas . A Constituição italiana 

não prevê a hipótese. Assim, nesses casos, tem-se adotado procedi­
mento diferente do processo de recomposição ministerial nos períodos 
de crise, previsto constitucionalmente. Apresenta-se o Gabinete, já 
com nova composição , diante do Parlamento, para obter o voto de 

confiança. 
O procedimento adotado, segundo Carbone, decorre, por analo­

gia, do princípio da solidariedade do Gabinete e dos poderes atdbuidos 
ao Presidente da República para escolher os ministros. Não <monta 
em nada o regime parlamentar, pois o Parlamento senwre poderá, a 
qualquer momento, dar voto de desconfiança ao novo Gabinete, de 
um lado, e de outro, não elimina o controle do Presidente da República 
na designação do futuro Presidente do Conselho .90 

85. Cf. Bonavides, 'Paulo, ob. cit., pág. 274: Chierchia, Pietro Merola, ob. cit., 
pág. 224: Carbone, Carmelo, ob. cit., pág. 42. 

86. Ob. cit ,. pág. 237. 
87. Ob. cit ., pág. 274. Ver também Li Bassi, ob. cit ., pág. 81 , nota 12. 
88. Cf. Bonavides, Paulo ob. cit., pág. 275. 
89. Cf. ob. cít., páa. 238: na primeira corrente o Autor situa Pierandrei: na segunda 

Carbone. 
90. Cf. Carbone, Carmelo, ob. cit., págs. 42-3. 
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Pressuposto da aplicação da analogia, na interpretação constittf­
cional, é, pois, a existência de uma lacuna constitucional. 

O preenchimento de lacunas constitucionais desencadeia assim a 
atuação de processos de mutação constitµcional 91 

d) A interpretação evolutiva 
Sem contrariar o texto literal da Cçmstituição, admitem-se novos 

conteúdos ao mesmo, em razão de mudanças históricas ou de fatores 
políticos e sociais, que não estavam presentes na mente dos consti· 
tuintes quando elaboraram a Constituição. Este o chamado método 
evolutivo, interpretação evolutiva ou critério evolutivo aplicado à 
interpretação constitucional. 92 

Consente-se, por intermédio dessa interpretação, que o intérprete, 
a fim de adaptar o conteúdo do texto normativo a exigências práticas 
surgidas depois da emanação da própria norma, tenha uma atuação 
mais livre. 

Ramón Real ilustra o método. Por interpretação constitucional, 
diante de um texto vago e genérico contido na Consti tuição do Uru­
guai de 1830, e vigente até 1919, concretizou-se, por lei, efetiva descen­
tralização, atribuindo-se autonomia às municipalidades e aos depar­
tamentos, subtraindo-os da hierarquia da administração centralizada. 
Observe-se que a Constituição nada previa relativamente às munici­
palidades e depãrtamentos.93 

A exigência de uma interpretação evolutiva foi expressamente reco­
nhecida na Itália, pela Corte.Constitucional, salienta Li Bassi.94 

Configura-se, também, como evolutiva a interpretação dada a 
uma norma formulada, na origem, com base em um conceito de con­
teúdo elástico .ou indeterminado - assim, por exemplo, "bons cos­
tumes, ordem pública, interesse público - capazes de assumir con-

91. A questão das lacunas CO flstitucionais oferece parricular interesse no estudo do 
tema da mutação constitucional por via do costume. (cf. págs. 68 e segs.; e 147 e segs.). 

92. Referem-se ao método, critério ou interpretação evo/111iva, dentre outcos, 
Bonavidcs, Paulo, ob. cit., pág. 273. (O consti tucionalista toma·o como si nô~imo 
do método histórico-teleológico);° Chierchia, Pietro Merola, ob. cit. , págs. 64 e scgs. , 
103 e segs., 210 e segs.; Ramon Real, Alberto, " Los métodos de interpretaci6n consti·· 
tucional". R. Dir. Públ., São Paulo. (53/ 54): 50-7, 1980; Li Bassi, Antonino Pcnso­
vecchio, ob. cit., págs. 62 e segs. 

93. Ramón Real. Alheno, ob. cit. , pág. 54. 
1)4. Cf. oh. eh., p[tg, . 1\3 c scg:.. 
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teúdo hi~toricamente variável e de determinar, em conseqüência, varia­

ção na época de aplicação da norma". 9' 

A interpretação evolutiva, segundo Ramón Real, "mantida dentro 

de seus legítimos limites, enquanto não contraria os textos nem o sis­

tema da Constituição, é indispensável para mantê-la viva e adaptada às 

necessidad~s do povo e do governo" .96 

Dentre as regras de interpretação constitucional largamente assimi­

ladas, figura uma que, se pode dizer, abriga ou embasa o método 

evolutivo. 

Trata-se da regra enunciada por Linares Quintana nos termos 

seguintes: 

"A Constituição, enquanto instrumento de governo permanente, 

cuja flexibilidade e generalidade lhe permite adaptar-se a todos os 

tempos e circunstâncias, deve ser interpretada tendo-se em conta não 

apenas as condições e necessidades existentes no momento de sua 

elabor(lção, mas, também, as condições sociais, econômicas e políticas 

que existam ao tempo de sua interpretação e aplicação, de maneira 

que seja sempre possível o cabal cumprimento dos fins e propósitos 

que informam e orientam a lei fundamental do país". 97 

Ilustra a aplicação do método evolutivo à inLerpreração consti­

tucional a regra enunciada por Carlos Maximiliano: "A . Constituição 

aplica-se aos casos modernos, não previstos pelos que a elaboraram". 98 

e} A construção constitucional 

Não poderia faltar, neste capitulo, breve referência à construção 

constitucional. 99 

9S. Cf. Chierchia, Pietro Merola, ob. cil., pág. 65. Recusa o Autor, vigorosa­

mente, a possibilidade de, por interpretação evolutiva, criar-se norma nova (pãg. 66). 

Ad.mite, porém, que pela interpretação eyolutiva, se possa revelar conteúdo da norma 

ainda não revelado: isto é, ao intérprete não cabe dar à norma novo conteúdo, con­

forme às exigi!ncias do momento, mas; apenas, adequar o significado e conteúdo 

preexistente na norma ao caso concreto. (pág. 72). 
96. Cf. ob. cit., pãg. S4. 
97. Cf. "La constituci6n ... ", ob. cil., pág. 17. Embora com redação diferente, 

a mesma idéia está inserida na regra de número VIII, enunciada por Carlos Maximi­

liano, (Comentários .. .'', ob. cit., pág. 104), cujos dizeres finais são os seguintes: 

" •.. A Constituição é a égjde da paz, a garantia da ordem, sem a qual não hà progresso 

nem liberdade. Forçoso se lhe torna acompanhar a evolução, adaptar-se às circuns· 

!Anciu imprevistas, vitoriosa em todas as vicissitudes, porém aparentemente imutável". 

98. Cf. "Comentários ... ", ob. cit., pág. 30S. 

99. Ver capitulo referente à interpretação constitucional· judicial. 
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Na interpretação da Constituição, a doutrina e a jurisprudência 
americanas distinguem dois métodos ou técnicas: a interpretação cons­
titucional e a construção constitucional. 

Pela interpretação constitucional procura-se o sentido do texto, 
que resulta da sua letra, do conceito gramatical e lógico, e do confronto 
com outros dispositivos; trata-se da explanação, explicação, em termos 
inteligíveis e faníiliares, daquilo que se apresenta obscuro, ambígüo 
ou ininteligível. O intérprete detém-se, exclusivamente, em face do 
texto legal, cujo exato sentido se quer apreender. É, 'em suma, a apli­
cação dos métodos gramatical e lógico, em todos os desdobramentos, 
à interpretação constitucional. 100 

O segundo método - o da construção constitucional - emprega, 
também, todos os critérios interpretativos mencionados: o lógico e o 
gramatical, e seus desdobramentos. Inclui, todavia,. um crüério extra­
jurídico, ou metajurídico, de natureza politica. 101 A construção consti­
tucional implica, assim, "confrontação de elementos quer intrínsecos, 
isto é, oferecidos pelo próprio texto, quer extrínsecos a este, a saber, 
princípios, valores e fatos a que é alheio, em sua letra, o texto apli­
cável''; 102 o que o intérprete tem em vista, em última análise, "é adap­
tar o texto constitucional à realidade social ou à exigência do momento, 
no sentido de uma mais perfeita · eficiência do regime instituído". 103 

Duas correntes se fo~maram a propósito da questão: uma entende 
tratar-se de dois métodos distintos;104 outra considera a construção 
uma espécie da interpretação constitucional porque "na verdade toda 
autêntica, verdadeira interpretação é construçOo, pois o intérprete não 
podé jamais ater-se exclusivam.ente ·ao texto, à letra da lei, isolando-a 
de outras partes do ordenamento jurídico, dos p'rincípios e valores 
superiores da justiça e da moral, da ordem Qatural das coisas, das 
constingências históricas, da evolução e das necessidades sociais, da 
vida, enfim''. ios 

Não há porque diferenciá-las,. como se fossem processos distintos. 
A interpretação constitucional é o gênero do qual ambas são espécies, 

100. Cf. Oliveira Vianna, "Novos methodos de exegese constitucional", R. For., 
Rio de Janeiro, 72:5-14, 1937; Teixeira, J.H. Meirelles, "Apostilas ... ", ob. cit., 
págs. 18 e segs. · 

101. Cf. Oliveira Vianna, ob. cit., pág. e 

102. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit., pág. 19. 
103. Cf. Oliveira Vianna, ob. cit., pág. 5. 
104. Cf. Oliveira Vianna, ob. cit., pãg. 5. 
105. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit., pàg. 20. 
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que se distinguem particularmente pelos elementos ou critérios inter­
pretativos que adotam e pelos resultados finais alcançados. 

A construção constitucional é espécie da interpretação, como o 
é a interpretação lógico-sistemâtica, e se aproxima e por vezes até 

mesmo se identifica com a interpretação evolutiva106• 

importa salientar que a interpretação construtiva, ao buscar 
ajustar as normas da Constituição à sociedade em evolução, à reali­
dade, a uma situação ou comportamento não expressamente disci­
plinados pelo texto constitucional, representa um poderosissimo veículo 
de mutação constitucional. 

Por intermédio da consrruction, a Constituição dos Estados Uni­
dos da América não se imobilizou, mas aderiu à evolução política e 
social e evoluiu com ela. 107 

Algumas regras de interpretação constitucional enunciadas por 
Black, refletem em certa medida o carãter da construction. Vejam-se, 
exemplificativamente: 

"Uma Constituição não deve ser interpretada mediante prin­
cípios estritos e técnicos, mas liberalmente, tendo-se · em vista linhaJ 
gerais, de modo que ela possa alcançar os objetivos para os quais foi 
estabelecida, tornando efetivos os grandes princfpios de governo. " 

"Tudo quanto for necessário para tornar efetivo qualquer dispo­
sitivo constitucional - constitua ele proibição, restrição, ou uma 
concessão de poder - deve ser considerado implícito ou subentendido 
110 próprio dispositivo". 

O caráter sintético e genérico das normas constitucionais exige 
do intérprete, mais do que apenas descobrir ou revelar o sentido da 
norma; exige que ele a adapte, ao aplicá-la, à multiplicidade, à com­
plexidade dos casos concretos e da situaçãÔ histórica presente. 

106. Oliveira Vianna (ob. cit., pág. 6) lembra que, para os americanos, o pro­
cesso constru1ivo é fundamentalmente político, enquanto a interpretação é, principal­
mente, matéria de direito. Concordamos que o uso do elemento polftico na construção 
é fundamental , porém a construction é processo jurídico de interpretação constitu· 
cional. A Constituição, jã se disse, é uma le.i; porém, é uma lei de conteúdo, natureza, 
finalidade e estrutura especiais, elementos que exigem, do intérprete, sensibilidade 
especial no uso dos métodos interpretativos, adaptando-os, revestindo-os de particula­
ridade e atributos próprios que acompanhem a especificidade das normas constitucionais. 

107. Cf., a propósito, o estudo de Paulo Bonavides, ob. cit., pág. 305 e segs., 
sobre a interpretação da Constituição na doutrina americana; ver também Rodrigues 
Leda Boechat, "A Corte Suprema e o direito constitucional americano"', Rio 1.k 

Janeiro, Forense, 1958. 
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Ruy Barbosa captando magistralmente a importância da doutrina 
americana na interpretação constitucional, salienta-lhe a força de 
processo de mutação constitucional. Convém transcrever trecho de suas 
considerações a propósito: 

"Se, pois, a Constituição debuxa somente a estrutura do orga­
nismo político, the frame of a government, se apenas delineia as insti­
tuições nos seus traços predominantes, bem se vê que à interpretação, 
exercida pelo governo e pela legislattµ·a nos casos políticos, e desem­
penhada, nos casos judiciais, pelos tribunais, incumbe subentender 
as noções complementares, lançar, por construção lógica, entre as 
grandes linhas, o tecido conjuntivo, extrair das generalidades as espe­
cialidades, decompor cada síntese nos seus elementos, buscar no todo 
o significado indeciso das partes; elucidar por comparação as dificul­
dades ou insuficiências e, mediante os recursos da analogia suprir as 
lacunas inadmissíveis. . . . Em cada Constituição, à luz do critério. 
imposto aos seus hermeneutas e executores, lado a lado com as deter­
minações textuais, se hão de ter por existentes, como disposições inex­
pressas, todas as regras, todas as exigências, todos os corolários essenciais 
à realidade ativa de quãlquer instituição ou direito, de qualquer autori­
dade ou prerrogativa de quaisquer jurisdições ou magistraturas consagradas 
nessa Constituição ... " ios 

f) Os métodos modernos da interpretação constitucional 

Dentre os métodos de interpretação constitucional a doutrina 
contemporânea aponta os chamados métodos modernos, dos quais 
merecem menção, por sua particular conexão com o tema da mutação 
constitucional, o método integrativo. ou cientifico espiritual e o método 
interpretativo de concretização, ambos clara e concisámente expostos 
por Paulo Bonavides. 109 

108. Cf. Barbosa, Ruy, ''Com~m~ios à Constituição Federal Brasileira'', Coli­
gidos e ordenados por Homero Pires, São Paulo, Saraiva, 1933, v : 2, pâg. 477. 

109. Cf. ob. Cit., págs. 317 e segs. Ver tamb{:m Gemes Canotilho, José Joaquim, 
ob. cit., pâg. 221. O Autor português refere-se ao método de concretiwção e adiciona 
o método tópico, do qual ~ adepto. Enumera algumas regras ou principios de interpre­
tação da Constituição. Relevantes, por exemplo, para a compreensão do seu trabalho, 
os princípios que menciona: a ·medida da con/ormidat/e funcional, segundo o qulll, 
na operação de concretização da Constituiçã.o, não se deve permitir alteração da repar­
tição de funções constitucionalmente estabelecidas (pâg. 226); o princípio da unidade 
da Constituiç4o, que significa que, se da Constit)lição se parte para fundar e manter 
a unidade politica, na interpretação constirucional os crit~rios que favoreçam tal unidade 
devem ter preferencia (pág. 223); o princípio da concordOncia pr6tica ou da harmoni-
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Convém resumir algumas passagens. 
O traço principal do método integrativo consiste numa atitude 

profundamente critica com respeito ao conteúdo da Constituição, 

apreciada globalm'ente, em seus aspectos teleológicos e materiais, que 

servem de critério para o trabalho de interpretação. 
O intérprete da Constituição prende-se, acima de tudo, à realidade 

da vida, à concretitude da existência, compreendida esta sobretudo 

pelo que tem de espiritual, como processo unificador e renovador da 

própria realidade, submetida à lei de sua integração" .110 

O método interpretativo de concretização considera a interpre­

tação constitucional "uma concretização, admitindo que o intérprete, 

onde houver obscuridade, determine o conteúdo material da Consti­

_tuição", de forma tal que o teor da norma só se concretiza ou só se com­

pleta no ato de interpretação da Constituição independentemente de 

problemas concretos, o que torna impossível a formulação de cons­
truções abstratas, do mesmo modo que se torna inviável explicar-se a 

Constituição pela fundamentação lógica e clássica dos silogismos 

jurídicos. 
Esse meio de interpretação permite amoldar a Constituição às 

realidades sacia.is mais vivas, recorrendo-se inclusive a fatores extra­

constitucionais. 
Dai as severas críticas que lhe faz a doutrina constitucional, apon­

tadas por Bona vides, visto como· a valoração excessiva da realidade, 

própria do método, desprezando os aspectos formais da Constituição, 

o principio de supremacia e da rigidez.constitucional, acaba por abalar, 

de forma inegável, o prestígio da Lei Maior. 111 

4.3. Os métodos interpretativos e a mutaçllo constitucional 

Em qué medida os métodos, resumidamente expostos, influem na 

configuração da interpretação constitucional como processo de mu­
tação constitucional? 

É possível .extrair, sinteticamente, a resposta a esta indagação a 

partir da análise percuciente de Paulo Bonavides, no tocante aos vários 

posicionamentos doutrinários em tomo da interpretação constitucional. 

uzçilo segundo o qual, na colisão entre vários direitos fun~entais, deve o inthprete 

lograr harmonização ou concordância prâtica entre eles e não hierarquir.6·/os (pâg: 

224, n.g.). Observe-se que o Autor não anula, por inteiro, a validade das regras tradi­

cionais de hermenêutica clâssica, que considera "simples pontos de vista, de alguma 

utilidade para a discussão e resolução do problema concreto, mas manifestamente 

insuficientes para fundamentar a decisão" (pâg. 231 ). 
110. Cf. Bona vides, Paulo, ob. cit., pãgs. 320 e segs. 
111 Cf. Bonavides, Paulo, ob. cit., pâg. 320, nota i 14. 
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Registra o constitucionalista cearense que a interpretação clássica 
da Constituição, tomada esta em sua acepção jurídica, predispunha o 
jurista à busca da vontade da Constituição, vontade ê:la lei. Não "son­
dava o intérprete o campo das forças extraconstitucionais porque esse 
campo não existia no sentido que tomou com a sociedade industrial, 
a sociedade de massas. De mpdo que toda a sua tarefa de percepção 
do sentido da norma se movia no interior da própria norma, bem como 
de uma exegese que, ainda que alargada às possibilidades derradeiras, 
resultantes do emprego conjugado dos elementos interpretativos clás­
sic.os", não excedia a esfera positiva da Constituição. 

"Vivia-se a idade de ouro das Constituições normativas. do forma­
lismo juridico, profundamente característico do Estado de Direito do 
século XIX. Por onde veio a resultar um Direito Constitucional fechado, 
sólido, estâvel, mais jurídico que político, mais técnico do que ideológico, 
mais científico que filosófico. Um Direito Constitucional compacto, 
sistemático, lógico, que não conhecia crises, nem se expunha às tensões 
e às graves tormentas provocadas pelo debaté ideológico da idade contem-
porânea." 112 • 

Os constitucionalistas, acrescenta, perfilhavam então um método 
interpretativo que em seu entender os colocava à distância dos valores 
ideológicos, acima de posições valorativas, mas que, todavia, "exprimia 
uma per(eita adequação ao Estado de Direito na concepção liberal" .113 

Como ex~mplo da aplicação desse método lembra a interpretação da 
Constituição na doutrina americana, salientando as regras de interpre­
tação constitucional extraídas por Joseph Story ex-directo do text.o da 
Lei Supr~ma11• e a doutrina dos poderes implfcitos, segundo a qual, 
por via interpretativa, a escola clássica do constitucioruµismo americano 
erigiu a célebre doutrina em um dos cânones que permitiram à Carta de 
Filadélfia sua ;issombrosa plasticidade e longevidade.115 

Referindo-se, em seguida, à moderna interpretação da Constituição 
que, segundo esclarece, busca não mais a vontétde do legislador ou da lei, 
mas, sim, o "sentido mais profundo das Constituições como instru­
mentos destinados a estabelecer a· adequação rigorosa do Direito com 
a Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de funda­
mento; da ordem governativa com os valores, ·as exigências, as neces-

112, Cf. "Direito constitucional", ob. cit., págs. 301·2. 
113. Cf. Paulo Bonavides, ob. cit., pág. 304. 
114. Bonavides, Paulo, ob. cit., pág. 310. 
115. Idem supra, pág. 311. 
116. Cf. Bonavides, Paulo, ob. cit., págs. 317-21. 
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sidades do meio social", cita o professor da Universidade do Ceará 
os dois métodos modernos interpretativos, já mencionados: método 
integrativo ou científico espiritual e o método concretista. O primeiro 
desenvolvido por juristas alemães, tendo à frente Rudolf Smend, que 
vê na "Constituição um conjunto de .distintos fatores integrativos, com 
distintos graus de legitimidade", valendo observar que, por este método 
a Constituição de\le ser interpretada como um todo, em seus aspectos 
teleológicos e materiais,.e não meramente formais como queria a doutrina 
clássica. A Constituição, em conseqüência, torna-se mais política do 
quejurídica, e mais amoldável às realidades sociais116 O método inter­
pretativo de concretização revela considerável renovação metodológica, 
no exame da matéria constitucional, ocorrida neste século. 

O método concretista, registra Bonavides, "gravita ao redor de três 
elementos básicos: a norma que se vai concretizar, a compreensão 
prévia do ÍJ1térprete e o problema concreto a resolver''. 117 

O breve resumo da exposição de Paulo Bona vides revela a posição 
dos métodos clássicos e dos métodos modernos relativamente à compre­
ensão do papel da interpretação constitucional enquanto processo de 
mutação constitucional. 

Cabe mencionar, neste passo, o entendimento de alguns autores 
9ue também se debruçaram sobre a matéria. 

Gomes Canotilho ao tratar da interpretação constitucional reco­
nhece a proclamada " luta das teorias da interpretação jurídica", que 
se resume, em última análise, em saber se o ''último escopo da inter­
pretação da Constituição é determinado e fixado através da vontade 
do legislador constituinte histórico (teoria subjetivista) ou, se, pelo 
contrário, a Constituição tem autonomia em si mesma, nas suas palavras, 
permitindo, assim, falar-se de uma "vontade da Constituição", inde­
pendente do pensamento e do querer do con~tituinte histórico (teoria 
objetivista)" 118,.para concluir que, não sendo a Constituição um simples 
estatuto jurídico, mas sim, um estatuto do político, a postura metodo­
lógica constitucional é fortemente influenciada pela carga de poli­
ticidade. 

O citado Autor, partidário do método interpretativo de concre­
tização, ao assinalar o fim da interpretação, diz que não se trata de 
procurar a "vontade do legislador constituinte ou da lei constitucional" 
mas, sim, de se saber "como concretizar a Constituição nos casos em 
que esta não estabelece diretivas inequívocas, antes se limitando à 

117. Idem supra, pàgs. 3214. 
118. Cf. Gomes Canotilho, Josê Joaquim, ob. cit., pàg. 204. 
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fixação de pontos de partida, indeterminados e incompletos". Daí, 
a dimensão criadora da concretização. 119 

Tamayo y Salmorân assinala que os "métodos de interpretação 
representam apenas alguns possíveis significados da norma" e acres­
centa: "Assim, por exemplo, o órgão aplicador pode, por um lado, 
escolher qualquer das posslveis significações do material jurídico consi­
derado; pode ater-se ã letra em que se encontra formulado o direito 
(documento constitucional) ou buscar a vontade do órgão criador 
(constituinte); pode decidir por. alguns dos sentidos autênticos do texto 
constitucional, pode optar por integrar a lacuna constituciona! de alguma 
maneira possível (por exemplo, mediante a analogia, o argumento a 
contrário, etc.). A maior ou menor indeterminação do ato condicionante 
(no caso, a Constituição) vai-se concretizando ou individualizando 
mediante atos de aplicação que completam progressivamente a ordem 
jurídica que a Constituição inicia." 120 

Diante das considerações expostas é possível afirmar que todos os 
métodos interpretativos examinados, cada qual demro dos seus contornos 
e COI}Siderados os limites em que atuam, podem ensejar mudanças cons­
titucionais, em maior ou menor amplitude .. Assim, por exemplo, o. 
método gramatical permite mutaçao constitucional porque o sentido 
de determinado vocãbulo se modifica; igualmente, o método evolutivo, 
p9rque acompanha a alteração de valores e fins inspiradores das dispo­
sições· constitucionais; e os métodos modernos, visto conferirem ao 
intérprete liberdade maior na aplicação da norma. 

5. Espécies da interpretação constitucional 

Em regra a aplicação da Constituição é atribuída a certos e deter­
minados órgãos, de modo claro e especifico. A esses cabe, pois, dires.a 
ou primariamente, ou de modo inctireto, aplicar a norma constitucional, 
desdobrando-a ou completando e desenvolvendo o sistema por ela 
fixado, ou, ainda, imprimindo-lhe atuação efetiva. O desdobramento 
legislativo de prihcípios constitucionais, a decisão judicial ·que aplica 
o texJ,.o constitucional, são exemplos de atos destinados a aplicar a 
Constituição. 

Essa modalidade de interpretação costuma ser definida pela doutrina 
como interpretaçllo constitucional orgânica, porque realizada por órgão 

119. Cf. Gomes Canotilho. Josê Joaquim. ob. cit., pâJtS. 220-1. 
120. Cí. Tamayo Y Salmorân, Rolando, ob. cit., pâgs. 153-5. 
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que retira, direta ou indiretamente, da própria Constituição, força para 

aplicá-la. 121 

São espécies da interpretação orgânica a interpretação constitucional 

legislativa, a judicial e a administrativa. 

Os órgãos Legislativo, Judiciário e Executivo participam da função 

constitucional interpretativa de "modo e com intensidade diversa, 

embora sujeitos aos mesmos princípios; e essa atividade, ainda que 

explicâvel substancialmente pelo mesmo procedimento, assume caracte­

rísticas distintas, conforme a natureza da respectiva função" .112 

Todavia, a interpretação constitucional não é monopólio exclusivo 

dos órgãos que a aplicam. Vale dizer que há espécies de interpretação 

constitucional que não têm por meta imediata a aplicação concreta da 

Constituição, ou que, em outras palavras, não é desenvolvida por órgãos 

que têm por finalidade aplicar a Constituição. 
O intérprete, nesse caso, não visa a aplicar a Constituição que 

interpreta; conseqüentemente, sua interpretação não redundará em . 

atos de aplicação constitucional, mas esgota-se em si mesma: visa, 

apenas, a dar a siginificação do texto constitucional. 

Dessa modalidade de interpretação é a interpretação constitucional 

doutrinária123, desenvolvida pela ciência juridica e pelos juristas. Esta 

a interpretação dita nllo organica. 

A doutrina costuma acrescentar, a essa modalidade de interpretação, 

duas outras: a in.terpretação constitucional autêntica e a chamada inter­

pr:etação popular. Ambas têm caráter misto: são desenvolvidas por 

órgãos, porém não visam a aplicação da Constituição'~ ou não são 

desenvolvidas por órgãos e ·visam a aplieação da Constituição, pelo 

que não integram nem a categoria de interpretação constitucional orgâ­

nica, nem a não orgânica. 

A diversificação dos tipos de interpretação constitucional assunte 

relevo particular no tocante às conseqüências ou resultados da opeqlção 

interpretativa e seu caráter, impositivo ou não, aspectos que serão exa­

minados nas seções seguintes. 

121. Refere-se à interpretação orgânica Tamayo y Salmorán, Rolando, ob. eia., 

pàgs. 144 e segs. 
122. Cf. Li Bassi, Qb. cit., pàgs. 124-5. 
123. Cf. Tamayo y Salmorán, Rolando, ob. cit., pág. 156. 

124. A interpretação constitucional aurênrica busca a refonna da Constituição; 

e a interpretaç.ão popular, em regra, visa a alterar entendimento dado à norma consti· 

tucional ou a alterar a própria norma constitucional. 
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6. Características da interpretação constitucional como 
processo de mutação constitucional 

Nesta seção foram expostas noções ·gerais sobre a interpretação 
constitucional. Em algumas passagens ressaltaram-se já, por ante­
cipação, algumas das características que pennitem, desde logo, perceber 
o papel do ·processo de mutação constitucional desempenhado pela 
interpretação constitucional, nas suas várias modalidades. 

Para arrematar, convém resumir, em breves linhas, alguns traços 
comuns da interpretacão constitucional enquanto processo de mutação 
constitucional: a noção da interpretação r,onstitucional como processo 
de mutação constitucional, os casos que mais freqüentemente ilustram 
essa função da interpretação constitucional, os tatores que a deter­
min~, a sua importância dentre os processos de mutação constitucional 
e os perigos e as distorções que o abuso; ou a falta de controle no uso 
desse processo, podem acarretar. 

Este o tema do item a seguir examinado. 

a) A interpretação constitucional enquanto processo de mutação 
constitucional; noção e importância 

Dentre os processos de mutação constitucional a doutrina aponta, 
de'modo constante e uniforme, a interpretação constitucional. m 

125. Cf. seções e itens anteriores. Ver também, dentre outros: Bonavides, Paulo, 
ob. cit., págs. 253 e segs.; Carpizo, Jorge & Fix-Zamudio, Héctor. ob. cit., págs. 46 
e 58 (a interpretação, diz Fix-Zamudio, "é um dos caminhos para adequar a norma 
à realidade, é um esforço para que as normas não sejam esvaziadas ante os cons­
tantes golpes da vida" e repete a frase dita por Jorge 1: " Realmente, sob vários pontos 
de vista, o verdadeiro legislador é o intérprete, e não aquele que primeiramente escreveu 
ou elaborou a lei", pág. 46); Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., 
pág,.139; Pacheco, Clâudio, "Tratado das Constituintes Brasileiras", Rio de Janeiro, 
Freitas Bastos, 1958, v. 1, pág. 48; Pinto, Ferreira, Luls, "Da constituição", pág. 100, 
e "Princípios gerais ... " , pág. 159; Melo Franco, Afonso Arinos, " Direito ... ", ob. cit., 
pág. 116; Wheare. Karl, ob. cit., pág. 67; Biscaretti di Ruffia, Paolo, "Derecbo ... ", 
ob. eit., pág. 284; Andueza Acui!a, José Guillermo, ob. cit., pág . .15; Limón Rojas, 
Miguel, ob. cit., pãgs. 46 e 74. Observe-se que há autores que não admitem a mutaçiJo 
constitucional por via de qualquer processo, salvo a reforma constitucional. Ver a 
propósito Li Bassi, ' Antonino Pensoveccbio, ob. cit., págs. 105-6. A Conslirnição 
rígida, diz o autor, só pode ser alterada pela revisão constitucional (mudança formal). 
Porém cabe notar que, em nota de rodapé, o autor admite certo papel normativo 
do. intérprete, por causa das normas programáticas ou diretivas.' Nesse caso, a inter-
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Quando ocorre o f enõmeno da mutação constitucional por via 
da interpretação constitucional? Ou, em. outras palavras, quando a 
interpretação constitucional configura processo de mutação consti­
tucional?. 

Sempre que se atribui à Constituição ~ntido novo; quando, na 
aplicação, a norma constitucional tem carâter mais abrangente, alcan­
çando situações dantes não contempladas por ela ou comportamentos ou 
fatos não considerados anteriormente disciplinados por ela; sempre 

pretação "enriquece, integra e em cerra medida, inova, dando à interpretação uma 
atividade normativa, com caràter de integração" (n.g.). Gomes Canotilho, José Jóa­
quim, ob. cit., pàgs. 211 , 250-1, não admite mutaçôes constitucionais por via interpre­
tativa, mas admite mudança de sentido das normas const itucionais, provocadas pela 
evolução da realidade constitucional, desde que nlJo comrariem os princlpios estruturais 
(políticos e jurídicos) da Constituição (n.g.). Parece que estamos diante de um pro­
blema terminológico; ou seja, qual o significado de mutaçlJo constitucional? Mudar 
sentido das normas constitucionais é um dos conteúdos da mutaçlJo constitucional, tal 
qual conceituada no Título 1. Assim, parece que o autor nega o caràter de processo 
de mutação à interpretação constitucional por entender a muraçlJo constitucional como 
processo de deformaçlJo constitucional, quer pela alteração da letra, quer pela alte­
ração do sentido. Em substância, pois, parece não haver divergencia entre o posicio­

namento do autor e o nosso; a divergência está na terminologia e na conceituaçãÔ de 
mutação constitucional. José Afonso da Silva (v. "aplicabilidad~ ... ", ob. cit., pàgs. 
215·6), referindo-se às leis complememares como leis inregralivas da Constituição 
Brasileira, lembra não poderem elas "mudar o sentido da.Constituiç.11.o", o que cons· 
tituiria "mutação cons1í111cional por via indireta" . Também aqui o constitucionalista 
pàtrio parece !Omar o termo mutação constitucional como deformação ou mudança 
de conteúdo e sentido, contràrios à Constituição. Observe-se, por cabivel, que a noção 
de mutaçd<I constitucional adotada nesta obra, repele mudanças inconstitucionais, quer 
na letra, quer no conteúdo ou no sentido da Constituição. Ver também Chierchia, 
Pietro Merola, ob. cit., pàgs. 117 e segs. e 125. Tratando da teoria evolutiva da inter­
pretação constitucional, o autor entende que a mesma amplia a esfera de atividade do 
intérprete, sendo menos uma atividade jurídica e mais uma atividade política e que, 
nesta perspectiva, deixa de ser mero método interpretativo para se transformar em meio 
de modificaçllo da Constituição, contrariando as t~cnicas formais de reforma de uma 
Constituição rigida .. Cita o autor vàrios juristas que salientam o fenômeno (ob. cit. , 
pág. J2S). Em contraposição, entendemos que se ampliaçt!o for admitida ou não con­
trariar a Constituição - e hà inegavelmente interpretações que ampliam o alcance da 
Constituição sem contrariar a letra ou o conteúdo da norma - trata-se de mutaçllo 

constitucional, com as caracterlsticas apontadas. Cite-se, a propósito Lópes Valadez, 
francisco ("La interpretación judicial de la Constitución", in: . Jnstituto de Iovesti­
gaciones Juridicas, "Los cambios ... " , ob. cit., pàg. 45), que esclarece: "as expressões 

podem ter vãrios significados, a adoção de um deles não i~plica reforma da Constituição, 
mas simples modificação do crithio dos órgãos de interpretação". Essa mudança de 
sentido, conforme nossa conceituação, implica mutaçlJo constitucional, pois repercute 
na dinâmica constitucional, imprimindo novos rumos à aplicação da Constituição e, 
como é óbvio, novo entendimento à norma constitucional efetivamente aplicada. 
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que, ao significado da norma constitucional, se atribui novo conteúdo, 
em todas essas situações se está diante do fenômeno da mutaçlJo consti­
tucional. Se essa mudança de sentido, alteração de significado, maior 
abrangência da norma constitucional são produzidas por via da inter­
pretação constitucional, então se pode afumar que a interpretação cons­
titucional assumiu o papel de processo de mutação constitucional. 

Em resumo, ocorre mutação constitucional por via da interpre-
tação constitucional quando, por esse processo, se altera o significado, 
o sentido ou o alcance do texto constitucional, sem que haja modificação 
na letra da Constituição. 

Com propriedade, demonstra Paulo Bonavides o caráter de processo 
de mutação constitucional atribuído à interpretação constitucional: 

"O emprego de novos .métodos da hermenêutica jurídica t.Fadicional 
fez possível uma considerável e silenciosa mudança de sentido das 
normas constitucionais, sem necessidade de substituí-las expressamente 
ou sequer alterâ-las pelas vias formais de emenda constitucional". 

E, acrescenta o constitucionalista cearense: 
"Excluída a via excepcional do golpe de Estado ou do apelo extremo 

aos recursos revolucionários, a ordem constitucional, quando se lhe 
depara o imperativo de renovação a que se acha sujeita, pode perfeita­
mente atender essa necessidade por três caminhos normais: o estabe­
lecimento de uma nova Constituição, a revisão formal do texto vigente 
e o recurso aos meios interpretativos". Mais adiante, conclui: "mediante 
o emprego dos instrumentos de 'interpretação logram-se surpreendentes 
resultados de alteraçllo do sentido das regras constitucionais sem que 
todavia se-faça mister modificar-lhes o respectivo teor'' . 126 

Com.igual veemência registra Pinto Ferreira: "muito se desenvolve 
e modifica a Constituição mediante a influência da interpretação cons­
titucional, bastando citar, entre nós, a manifestação de Ruy Barbosa: 
"Ninguém ignora o papel da interpretação judiciaria na evolução do 
direito escrito. Sobre a letra, fixada nos textos,. passa a autoridade dos 
arestas, que os filtra, os decompõe, os alui. O Juiz, pela sua colaboração 
contínua, exerce uma função de cooperador e modificador na obra 
legislativa. A jurisprudência, obra sua, altera insensivelmente o direito 
positivo" .121 

126. Cf. " Direito constitucional", ob. cit., pág. 293-4. 
127. Cf. Pinto Ferreira, Luls, ob. cit., pág. 159. Embora a menção do jurista se 

restrinja à modalidade de ínterpretação judicial, as caracterlsticas apontadas alcançam 
as demais modalidades de interpretação constitucional. 
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A mutação constitucional por via interpretativa não atinge a letra 

da Constituição; também, não altera o conteúdo positivado expressamente 

na norma constitucional. Apanha, porêm, o significado, o sentido ou 

o alcance das disposições constitucionais. 
A mudança da letra do texto constitucional, nas Constituições 

rígidas, somente se admite, quando decorrente de reforma, mediante 

processo previsto na própria Constituição. 
Partindo-se do pressuposto de que a Constituição rígida tem sua 

supremacia assegurada por controle de constitucionalidade, toda mudança 

da letra constitucional, por processo que desborda o previsto no texto, 

não prevalece, por inconstitucional. 128 

Marshall dizia que o espírito da Constituição não deve ser respeitado 

menos do que a letra, salienta Murphy129. 

Mas, para que o espírito da Constituição seja limite para o intêr­

prete ê importante que ele deflua claramente do texto constitucional. 

Tarefa extremamente árdua é buscar definir o espírito da Consti­

tuição. Alguns estudos e trabalhos se dedicam aç tema. •30 

Cabe observar, todavia, como medida de cautela, que não se pode, 

a pretexto de respeitar o espírito da Constituição, imobilizar-lhe o signi­

ficado, o alcance, torná-la estática, inadequada ao presente ou imper­

meável a inovações futuras. 

A mutação constitucional por via interpretativa ê claramente 

perceptível numa das situações seguintes: a) quando há um alargamento 

do sentido do texto constitucional, ·aumentado-se-lhe, assim, a abrangência 

para que passe a alcançar novas realidades; b) quando se imprime sen­

tido determinado e concreto ao texto constitucional; e) quando se 

modifica interpretação anterior e se lhe imprime novo sentido, aten­

dendo à evolução da realidade constitucional; d) quando há adaptação 

128. Observe-se que, onde existe o controle, mas este é ineficaz, é possivel supor 

as subsistência, na prátjca constitucional, de mudanças' formais inconstitucionais, ou 

seja, as chamadas mutaçôes inconstitucionais, que serão objeto de sucinto exame ao 

final deste trabalho. 
129. Cf. Murphy, Walter F., ob. cit., pág. 195. A referência ao espírito da Consti-

tuição, como limitação á tarefa do intérprete, e conseqüentemente como fator que influi 

na configuraç.ão da interpreta.ção como processo de mutação constitucional, é fre­

qüente nas decisões jurisprudenciais none-americanas, salienta o Autor (pãgs. 194 e 

segs.); no entanto, acrescenta, embora se costume considerar o espírito da Consti­

tuição como limite à interpreLação, ninguém se ocupa do problema de como descobrir 

esse espírito. 
130. Por exemplo, Maximiliano, Carlos ob. cit.; ver também Biuenoourt, C.A. 

Lúcio, "O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis", 2~ ed., Rio de Jane.iro, 

Forense, 1958, págs. 53-4. 
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do texto constitucional à nova realidade social, não prevista no momento 
da elaboração da Constituição; e) quando há adaptação do texto cons­
titucional para atender exigências do momento da aplicação consti­
tucional;f) quando se preenche, por via interpretativa, lacunas do texto 
éonstitucional. 

A enumeração não é exaustiva, pois outros casos poderão refletir 
mutação constitucional por via interpretativa. 

Fixada, em linhas gerais, a caracterização da interpretação cons­
titucional énquanto processo de mutação constitucional, cabe acentuar, 
diante de quanto foi exposto, que a interpretação constitucional repre­
senta importantíssimo instrumento ou meio de mutação constitucional. 

Uma Constituição existé, realmente, quando é aplicada e cumprida 
e, para tanto, não pode se afastar da realidade. 131 

O meio mais seguro, sem dúvida, para manter a Constituição 
como permanente reflexo da realidade é a emenda formal; o texto formal 
da Constituição capta o i:nomento, as circunstâncias presentes à época 
da elaboração; se estas mudam, se os tempos mudam, as Constituições 
também devem mudar. 

Porém, nem sempre as reformas constitucionais podem ocorrer 
com a freqüência desejável ou necessária. Por outro lado, nem sempre 
as mudanças são substanciais, a ponto de exigirem novo texto cons­
titucional. 

Daí o recurso-a outros meios, entre os quais a interpretação cons­
titucional. 

Acentua Loewenstein: "Uma Constituição é tanto melhor, quanto 
com mais facilidade permite efetuar modificações na estrutura social, 
sem modificações da mecânica do processo político" .132 

A doutrina, já mencionada, demonstra, à evidência, que não é 
possível ignorar o relevante papel desenvolvido por outros processos 
nas mudanças constitucionais, dentre os quais avulta a interpretaÇão 
constitucional. 

Mesmo nos Estados que utilizam com freqüência (por vezes até 
ak.rmante) a reforma ou emendà formal à Constituição (como ocorre 
na América Central e do Sul, afirma Wheare), o recurso à interpretação 
constitucional, como processo de mutação constitucional, é inegável e 
necessário. m 

131. Loewenstein, Karl, ob .. cit., pág. 164. 
132. Ob. c.it., pág. 199. 
133. Cf. "modem constitutions", ob. cit., págs. 77-8. 



.60 ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ 

A Constituição não' é como qualquer outra lei que, boa ou má, 

tendo deixado de corresponder às necessidades do momento, pode 

ser modificadá sem grandes dificuldades. As classes sociais, os grupos 

de pressão, os interessados, sempre encontram veículo adequado para 

acolher suas reivindicações, a tempo e a hora. 134 A reforma constitucional, 

contudo, configura problema mais complexo, particularmente se se 

considerar a matéria de natureza constitucional propriamente dita, 

isto é, aquela referente à organização do poder, atribuição de compe­

tências, e aos direitos individuais. Essa matéria constitucional não é 

facilmente identificada pelo povo. Há, mesmo, na maior parte dos 

Estados, um como que distanciamento do povo relativamente a essas 

questões. m Somente as forças políticas, comprometidas com tendências 

determinadas, se interessam por elas. 
Assim, as reformas constitucionais substanciais não se produzem, 

ainda que necessárias. 136 

E é exatamente com relação a essa matéria que a interpretação 

constitucional irá atuar com maior intensidade, no sentido de adaptar 

a norma à nova realidade social, política, econômica, etc. 

b) Fatores que influem na interpretação cdmo processo de mutação 

Dentro da perspectiva de análise da interpretação constitucional 

como processo de mutação constitucional, é possivel afirmar-se que 

alguns fatores ressaltados na configuràção das linhas mestras da inter­

pretação constitucional influem, de modo particular e relevante, na 

134. Veja-se, por exemplo, no Brasil, o caso da contagem recíproca de 1empo de 

serviço privado e público para fins de aposen1adoria. Campanha movida nesse sen­

tido, amparada pelos órgãos de imprensa e associações de classe, logrou obter o resul­

tado desejado, através da edição de lei federal, leis estaduais e leis municipais. 

135. Cf. Wheare, KarLC., ob. cit., págs. 77-8; também Loewenstein, Karl, ob. ci1., 

págs. 22.6-7. Refere•SC o Autor à "erosão da consciência constitucional" e afirma que 

o direito conslitucional se tornou, para o leigo, uma ciência oculto; seu conhecimento 

é reservado a uma minoria de juristas profissionais, na prática e na burocracia gover­

namental; as decisões políticas conformadoras cabem aos políticos; para sua execução 

são chamados os técnicos e especialis1as, "o povo perdeu o interesse pela Constituição". 

· 136. Cabe observar que as Consiituições contemporâneas incluem, por outro lado, 

grande número de matérias que não são rigorosamente constitucionais, matérias às 

quais, todavia, desejam os conslilUintes conferir maior estabilidade, em razão de con­

senso popular, conveniência política, etc. Ê o caso, por exemplo, das normas sobre 

funcionalismo público, no Brasil. Neste particular, as normas constitucionais sofrem 

pressão mais fone no sentido de mudança; as reformas se sucedem rápida e freqtien­

temcnte. 
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caracterização dessa como processo de mutação constitucional. Cabe 
acentuá-los. 

- O caráter sintético, genérico e esquemático das normas cons­
titucionais. 

Em razão do apontado caráter das normas constitucionais, deixa 
o texto constitucional grande margem de ação aos processos de integração 
constitucional, quer Quanto aos meios, quer quanto à atribuição de signi­
ficado concreto a conceitos, termos e institutos abrigados pelo texto. 
Quanto mais sintéticas as normas, mais amplos e variados os conteúdos 
que podem abrigar, mais numerosos os sentidos e significados que lhes 
podem ser atribuídos. 

- A linguagem do texto constitucional, eivada de termos sem signi­
ficação definida, vagos, equívocos, que abrigam conceitos elásticos, 
que evoluem com o tempo e que condicionam a interpretação. 

Por outro lado, o sentido dos vocábulos liga-se às conjunturas 
históricas, politicas e sociais, em constante evolução. Como as normas 
constitucionais, por natureza, gozam de estabilidade maior, é de se 
admitir que serão aplicadas em situações e circunstâncias históricas 
muito diferentes daquelas contemporâneas à sua elaboração; daí a 
necessidade de adaptação do significado da linguagem ao momento 
da interpretação e aplicação da norma. 

- A constituição não se apresenta, na realidade, imune a lacunas 
e obscuridades. 

A interpretação constitucional não pode se furtar a enfrentar o 
problema. O intérprete, no preenchimento de lacunas, ou ao tentar 
clarificar obscuridades, ainda que informado por critérios objetivos, 
está atribuindo alcance e significado não previstos, ou imprecisamente 
previstos, ao texto constitucional. 

-As diferentes categorias de normas constitucionais, que particu­
larizam o seu conteúdo - especialmente as normas programáticas e as 
de eficácia contida-, e que deixam grande margem de discricionariedade 
para a atuação do intérprete, constituem fator de inegável influência 
na utilização da interpre.tação como processo de mutação constitucional. 

- Os diferentes métodos interpretativos examinados, na medida 
em que buscam adaptar a Constituição à realidade, de modo a torná-la 
um documento vivo, efetivamente cumprido, representam importante 
fator no desencadeamento da função de ·processo de mutação desem­
penhada pela interpretação constitucional. 
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- O conteúdo político ou a natureza política das normas cons­
titucionais, apontado como elemento específico da interpretação cons­
titucional, situa-se, sem dúvida, entre os fatores que emprestam à essa 
atividade, relevante papel de mudança constitucional. 

O tema já foi desenvolvido em linhas anteriores. Por ora, basta 
lembrar que a Constituição é, em regra, conforme já se mencionou, 
um instrumento de compromisso entre concepções políticas que estão 
à base de sua elaboração e que, com o correr dos tempos, vão se sedi­
mentando, umas com predomínio sobre outras. A identificação da 
corrente política dominante à época da interpretação e aplicação cons­
titucional sofre as variantes desse predomínio. Conseqüentemente, não 
é de se estranhar se, por via de interpretação, em qualquer de suas 
modalidades, o significado concreto atribuído às normas e princípios 
que consagram tais concepções difira do obtido pela interpretação 
dada às mesmas normas, no primeiro momento de sua aplicação' cons­
titucional. 137 

e) Os perigos de interpretação como processo de mutação constitucional 

A interpretação constitucional, como processo de mutação cons­
titucional, é fenômeno necessário e inerente à realidade constitucional. 

Não resta dúvida, diz Paulo Bonavides, que "interpretar a Cons­
tituição é muito mais do que fazer-lhe claro o sentido: é sobretudo 
atualizá-fa". 138 

Quanto mais elástico for o processo interpretativo, tanto maiores, 
porém, os perigos de frustação ou desvirtuamento do texto constitucional 
e de distorções dos princípios fundamentais que embasam o documento 
constitucional. 

A quebra e a decomposição da juridicidade da Constituição, decor~ 
rentes· desses fatores, levam, por essa via, "a uma legitimidade fácil 
e desimpedida do poder" e à "perda da função estabilizadora da Cons­
tituição" quando não à sua destruição como lei. 139 

137. Cf. , a esse respeito, Li Bassi, ob. cit. , págs. 77 e segs.; Bonavides, Paulo, 
ob. cit. , pàg. 326. 

138. Cf. ob. cít. , pàg. 324 (n.g.). 
139. Cf. Bonavidcs, Paulo, ob. cit., pág. 326. 
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Dai os riscos da interpretação constitucional, quando, acima de 

qualquer outra função ou finalidade, se volta, unicamente, para a 

adequação da Lei Fundamental à realidade social, cambiante e mutável. 

Tais riscos são apropriamente demonstrados pela doutrina. •.a 

Não devem ser tomados, contudo, como razão suficiente para que 

se afaste a introdução das mudanças constitucionais por via da inter­

pretação. Antes, devem ser ponderados e absorvidos pelos mecanismos 

de controle de constitucionalidade que, por igual, devem evoluir de 

modo a assegurar, eficazmente, a certeza e a supremacia da Constituição. 

140. Cf. Murphy, Walter F., ob. cit., pág. 225. Ver também Bonavides, Paulo, 

ob. cit., pàgs. 324 e segs. O constitucionalista cearense, aponta os riscos advindos da atri­

buição do papel de mutação constitucional à interpretação, que por vezes " sacrifica 

a juridicidade das Conslituições para não raro cair exatamente no extremo oposto de 

uma valorização exclusiva e unilateralissima do social, a cujos fin~ a nova hermenêutica, 

quando utilizada sem a indispensável cautela critica, se mos1ra obsequente e servil" -

pág. 328). Paulo Bonavides registra, ainda, que os métodos interprelativos modernos, 

mais propensos a perseguirem a adequação da norma constitucional à realidade, são 

metodologia de crise, utilizáveis em momentos de mudança e transição social, princi­

palmente nas democracias em desenvolvimento que buscam, ainda, resolver a questão 

social; já nos paises desenvolvidos, a interpretação constitucional possui outro sen­

Lido, sendo-lhe exigido menos em termos de adaptação à realidade. (Cf. pâg. 329). 



SEÇÃO II 

A INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 
LEGISLATIVA 

SUMÁRIO: 1. Nota introdutória: a noção de interpretação consti­
cional legislativa. 2. Importância da interpretação constitucional legislativa. 
3. Características. 4. Órgãos de interpretação constitucional legislativa. 
5. Meios de atuação. 6. Influência das categorias das normas cons­
titucionais na interpretação constitucional legislativa. 7. Outros fatores 
que influem nessa modalidade de interpretação. 8. A interpretação 
constitucional legislativa: questôes controvertidas. 9. A interpretação 
constitucional legislativa: espécie de mutação constitucional. 10. Exem­
plos de mutação constitucional provocada pela interpretação cons­
titucional legislativa. 11. Os perigos da mutação constitucional legislativa. 

1. Nota introdutória: a noção de interpretação constitucional 
legislativa 

Uma das mais importantes espécies de interpretação constitucional 
orgânica é a interpretação legislativa. 1 

1. Referem-se a essa modalídade de interpretação constitucional, dentre outros: 
Baracho, Jos~ Alfredo de Oliveira, "Teoria da constituição", São Paulo, Resenha 
Universitária •. 1979, págs. 62-4; Campos Milton, ob. cil., págs. 12-20; Maximiliano, 
Carlos, "Comentários ... ", ob. cit., pâg. 115; Kelsen, Hans, ob. cit., págs. 283 e segs.; 
Rao, Vicente, ob. cit., v. 2, págs. SSI e segs., Tamayo y Salmorán, Rolando, ob. cit., 
págs. 130-44; Reale, Miguel, "O problema da criação de municípios", in: __ _ 
Nos quadrantes . .. , o~. cit., pág. 88; Biscaretti di Ruffia, Paolo, "La constitution, en 
tant que loi fondamentale, en Europe Occidentale", in: & Rosmaryn, Stefan, 
"La constitution ... ", ob. cit., págs. 60-1; Pinto Ferreira, Luis, "Princípios ... ", ob. 
cit., t. 1, págs .. 158-9; Li Bassi, Antonino Pensovecchio, "lnterpretazione ... ", ob cit., 
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Essa importância é particularmente ressaltada em doutrina. 2 

A interpretação constitucional legislativa consiste na atividaue 

desenvolvida pelo órgão, dotado de poder legislativo, que busca o signi­

ficado, o sentido e o alcance da norma constitucional para o fim de, 

fixando-lhe o conteúdo concreto, completá-la e, conseqüentemente, 

dar-lhe aplicação. O órgão legislativo recebe da própria Constituição 

o comando imperativo para atuar a norma constitucional. 

A Constituição não esgota, por sua própria natureza e índole, 

o conteúdo que cristaliza em suas normas. Não podendo regular, em 

minúcias e pormenores, toda a matéria constitucional, mas limitando-se 

a determinar, em maior ou menor grau, as características dos atos que 

a aplicam, exige e impõe, de modo expresso ou implícito, atividade do 

legislador infra-constitucional para sua concreta aplicação. 

Se há Constituição escrita, diz Tamayo y Salmorán3, haverá leis 

e decretos; se há leis, haverá sentenças e decisões administrativas. 

Todo ato normativo legislativo, que tenha por objetivo a aplicação 

direta de disposição constitucional, consubstancia uma interpretação 

constitucional. 

O órgão legislativo, ao desdobrar o sistema proposto pela Cons­

tituição, terá que interpretá-la, terá que atribuir sentido concreto à 

linguagem do consticuinte, decidir e determinar o curso da criação e da 

aplicação subseqüente da norma constitucional; em suma, interpretará 

o alcance das normas constitucionais ao expedir a lei. que tenha por 

objetivo sua aplicação.• 

Ensina Kelsen que há interpretação da Constituição quando se 

cuida de aplicá-la pelo processo legislativo.s 

Assim, todo e qualquer órgão ou sujeito chamado a aplicar ou 

consentir na aplicação da norma constitucional mediante ato normativo 

legislativo estará dando interpretação legislativa à Constituição. 

págs. 48, 11 5, 124 e segs.; Sachica, Luís Carlos, "Constitucionalismo colombiano", 

5~ ed .• Bogotá, Temis, 1977, pág. 119. 
2. A importância da complementação constitucional legislativa se tor11a bem clara 

quando se vê, por exemplo, Constituições como a da Suíça serem reformadas para 

ampliar a competência leitislativa da Confederação. Acentua Bridel que, das dezesseis 

revisões parciais ocorridas no período de 1874-1914, a maioria se refere. prec.isamente, 

à extensão dessa competência legislativa (Bridel, Marcel, " Précis de droit constitu­

tionnel et public suisse", Lausanne, Payot, 1965, pág. 62). 

3. Cf. ob. cit., pág. 130. 
4. Cf. Baracho; Josê Alfredo de Oliveira, ob. cit., pág. 62. 

5. Cf. "Teoria pura no direito", ob. cit., pág. 283. 
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Em resumo, a interpretação constitucional legislativa consiste na 
atividade des.envolvida para a aplicação da Constituição por meio de 
um ato normativo, de natureza legislativa, ato que Biscaretti di Ruffia 
denomina genericamente de leis de aplicação das disposições cons­
titucionais. 6 

2. Importância da interpretação constitucional legislativa 

Imprescindível ressaltar a relevância da interpretação constitucional 
legislativa. 

A Constituição toma sentido concreto e efetivo através do con­
junto de normas que se destinam a aplicá-la. O arcabouço jurídico 
montado pela legislação indica, na verdade, os rumos que as normas 
constitucionais, e conseqüentemente, os valores, fins e princípios nelas 
embutidos, tomam na vida do pais. Daí poder-se dizer, com segurança, 
que é difícil conhecer adequadamente a Constituição de um país sem 
conhecer a legislação infraconstitucional que a põe em movimento. 7 

Significativas as palavras de Milton Campos: ''As boas Constituições 
ou as Constituições de boa técnica são as que, numa síntese, encerram 
tão somente os preceitos fundamentais da organização nacional, e, ao 
lado da declaração de direitos e da limitação de poderes, dão as dire­
trizes da legislação comum." Mais adiante, continua: "Fica, assim a 
Carta Fundamental dependendo de legislação complementar e nessa 
complementação legislativa está o segredo do êxito da Constituição como 
verdadeiro instrumento de Governo" .8 Remetendo-se à Constituição 
Brasileira de 1946, exemplifica: "As bases do sistema eleitoral estão 
estabelecidas (art. 133 e 134): alistamento e voto obrigatórios, sufrágio 
universal e direto, representação proporcional dos partidos políticos 
nacionais. Mas é a lei que vai viabilizar essa preceituação, de tal modo 
que dependerá dela a boa ou má execução do sistema eleitoral indicado" .9 

Assiste, pois, razão a Li Bassi, ao afirmar: "O exercício da ativi­
dade legislativa decorrente da Constituição exige um trabalho contínuo, 
constante, variado e profundo, seja para (a) a elaboração de lei relativa 
às diversas matérias para cuja disciplina é necessário ater-se à norma 

6. Cf. " La consti1ulion, en 1an1 ... ", ob. ci1., pâgs. 60-1. 
7. Pinto Ferreira. Luís, " Princípios ... ", ob. cit .', pág. 159. 
8. Cf. "Constituição e realidade", R. For., Rio de Janeiro, 187: 19, (n.g.). 
9. Cf. Milton Campos, ob. ci1., pág. 20. Veja-se também Wheare, K.C .. ob. ci1., 

pâg. 82. 



constitucional, seja para (b) a elaboração das leis dirigidas especifi­camente para a atuação da Constituição ou dos preceitos constitucionais, (e) seja para as leis remetidas diretamente ao legislador (ex: disposições sobre sindicatos, greve, programas de ação, etc.'' 10 

3. Características 

A interpretação constitucional legislativa apresenta alguns traços peculiares: é (a) direta ou primária, (b) permanente, (c) limitada, (d) mutável, (e) não é definitiva, (/) é obrigatória quanto ao exercício, porém é (g) discricionário quanto ao momento de agir e à escolha das opções, alternativas ou conteúdo concreto da norma, (h) é espontânea, e (z) tem /orça vinculante. 
a) A interpretação constitucional legislativa é direta ou primária no sentido de que se volta diretamente para a aplicação de disposições da Constituição; atua de modo direto sob e sobre a Constituição, desti­na-se ou resulta na elaboração de ato normativo legislativo, tido, pela doutrina, como ato primário por se fundar tão somente na Consti­tuição. 11 Não há, entre o intérprete legislador e a Constituição, qualquer intermediârio ou intermediação. 
Cada vez que se realiza a função legislativa qonstitucional há exame imediato e direto do texto constitucional e captação dos princípios das normas fundamentais, salienta Fix-Zamudio. 12 

b) Desse traço, resultam vários outros. Em primeiro lugar deve-se registrar o caráter permanente da interpretação constitucional legislativa. 
A i~terpretação constitucional legislativa é permanente, no sentido de que se efetua normalmente, na atividade contínua e constante dos órgãos legislativos ou dos órgãos dotados de poder legislativo ctiamados a aplicar a Constituição. 13 

c) O caráter limitado da interpretação constitucional legislativa também deriva do traço anterior. 
O legislador constitucional, ~sto é, aquele que vai verter atos nor­mativos de aplicação constitucional, exerce uma função legislativa 

10. Cf. Li Bassi, ob. cit., pág. 127. 
11. Cf. Ferreira Fílho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., pãg. 184. 12. Cf. Fix-Zamudio, Héctor, " Algunas consideraciones ... ", ob. cit., pãg. 25. 
13. Cf. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pãg. 23. 
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diferente, em substância, da função legislativa comum, que se destina 
a construir o arcabouço jurídico do Estado. 14 

O aplicador legislativo constitucional receb.e missão diretamente 
da Constituição, para lhe dar continuidade, completá-la. 

No exercício da função constitucional legislativa, ele continua a 
obra do constituinte; dai porque, em essência, assume características 
de poder constituinte remanescente ou difuso. 

Sua missão é, pois, mais elevada e complexa do que a do legislador 
comum: cabe-lhe fazer da Constituição uma obra completa, onde ou 
naquilo em que, por sua índole, a Constituição é genérica, esquemática, 
sintética e, por vezes, até mesmo obscura. 

Porque recebe missão da própria Constituição, a função do legis­
lador constitucional é limitada, nos termos e pela forma disposta na Lei 
Maior. Não lhe cabe alterá-la, na letra ou no conteúdo. 

Assim, fundada na Constituição, destinada a dar vida concreta às 
disposições constitucionais, visando à aplicação efetiva da Constituição, 
a interpretação CO!lStitucional legislativa é determinada quanto à compe­
tência, procedimento ou modo de elaboraç·ão das leis e quanto ao 
-conteúdo. 

A Constituição escrita e rigida estabelece, em regra, a competência 
ou os órgãos competentes para legislar, e o modo ou o procedimento 
legislativo a ser obedecido na elaboração das normas inf raconstitucionais, 
mesmo as que se destinam à aplicação de disposições constitucionais. is 

As disposições constitucionais são, também, dotadas de um conteúdo 
que o ato legislativo irá forçosamente interpretar, para desenvolver 
e dar aplicação à norma. 

No que respeita ao conteúdo, dado o caráter das normas cons­
titucionais - abstratas, genéricas, sintéticas e esquemáticas - a inter­
pretação legislativa será mais ou menos ampla, movimentando-se dentro 
de um campo variável de atuação, que vai desde o limite máximo de 
abstração, fixado ou imposto pelas normas de principio, ·particular­
mente das programáticas16 até o limite mínimo das normas de conte~do 
mais concreto, como as normas de eficácia plena. 

Isto implica dizer que o ato legislativo de aplicação constitucional, 
levado a efeito por um órgão legislativo, é norma inferior em relação 
à Constituição, estando por esta formal e materialmente limitado, ainda 

14. Ver, nesta obra, pâg. 7, nota 19. Ver, tb., exemplos dados por Crisafulli, 
Vczio, "Lezioni di qiritto costituzionalc", Padova, CEDAM, 1968, pâgs. 74 e scgs. 

IS. Cf. Biscaretti di Ruffia, " Diritto constituzionalc", ob. cit., p. 
16. Cf. Fix·Zamudio, Hktor, oi:>. cit., pág. 23. 
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que os limites variem em extensão, profundidade e alcance, sejam 
expressos ou implícitos. 

Assim, a norma de aplicação constiwcional depende da norma 
superior - a Constituição - que regula o seu modo de criação, o 
âmbito próprio de sua atuação e, em regra, o conteúdo básico da norma 
inferior. 

A inobservância dos limites constitucionais vicia a norma de apli­
cação constitucional, pelo que vale a observação de Pontes de Miranda 
quando diz que a inconstitucionalidade é o freio para legislar, mesmo 
quando se trata de aplicar a Constituição. 17 

d) Por outro lado, a interpretação constitucional legislativa é 
mutáve/18, no sentido de que normas de igual natureza poderão sempre 
ser editadas, alterando a norma anterior e, consequentemente, a inter-
pretação anterior dada ao texto constitucional. . 

A mutabilidade da interpretação constitucional legislativa só se 
defronta com os limites já apontados. Assim, no que concerne ao conteúdo 
constitucional, definido em maior ou menor profundidade, a lei de 
aplicação constitucional encontra campo aberto para alterar normas, 
não ficando condicionada a uma primeira interpretação da disposição 
constitucional, desde que outras interpretações se possam produzir 
conforme a letra e o espírito da Constituição. 

e) Traço também característico da interpretação constitucional 
legislativa é não poder ser ela considerada sempre como definitiva. 
O caráter de definitividade d~ssa modalidàde de interpretação só existe 
onde a atividade legislativa de aplicação constitucional não puder ser 
contrastada por qualquer órgão ou poder. A característica apontada é 

17. Cf. Pontes de Miranda, ·•comentários ... ", ob. cit., v. l, pág. 153. 
18. Este caráter de mutabilidade favorece a configuração da interpretação consti­

tucional legislativa como proccesso de mudança constitucional. Veja-se, por exemplo, 
o conteúdo constitucional no campo da ordem econômica e social na Constituição 
Brasileira. Ai, as normas programáticas avultam, e a matéria constitucional fica na 
dependência de programas cujo desenvolvimento e execução se farão mediante leis; 
o programa enunciado, fixando fins e valores, é um desafio à realidade do País; "eis 
com" a complementação legislativa", diiia Milton Campos, sobre matéria idêntica 
tratada na Constituição de 1946, "poderá promover, em caráter de salvação, a adapta­
ção dá Carta Magna à realidade. Não é uma reforma constitucional que se pede, mas 
uma simples reforma legislativa. Ê de nossa índole o gosto das tarefas complicadas. 
Procuramos reformas constitucionais, de processo complexo e penoso, quando está 
a nosso alcance (ou ·estão a desafiar-nos) reformas legislativas ordinárias mais úteis 
e mais urgentes, porque sem elas não podemos dizer que a Constituição sequer exista, 
o ndo ser como armadura, a que falta o conteúdo capaz de lhe dar consistência e dura­
ç4o" (ob. cit., pág. 20). 
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particularmente perceptível nos ordenamentos em que se admite revisão 

judicial das leis, ou seja, o controle jurisdicional de constitucionalidade 

das leis. 19 

Cabe observar, todavia, que mesmo onde existe o controle juris­

dicional de constitucionalidade das leis, hâ matérias legislativas que 
escapam a esse controle20, ou que, pela natureza, não podem ser exami­

nadas pelo órgão jurisdicional. 

Assim, por exemplo, se o essencial da função de legislar consiste 

na determinação da política legislativa21 , não cabe ao J uíz, substitujn­

do-se ao legislador, avaliar os meios, caminhos, opções e alternativas 

adotadas por este para integrar a disposição constitucional. A função 

do judiciârio limita-se, nesses casos, a verificar se os limites consti­
tucionais de conteúdo, isto é, os fins e valores claramente objetivados 

no texto foram observados. 
Também escapa ao exame jurisdicional a interpretação consti­

tucional legislativa que envolve as chamadas questôes polfticas22, quando 

consubstanciadas em fórmulas legislativas. 

Em resumo, o caráter de não definitividade da interpretação cons­

titucional legislativa só aparece quando contrastado, vale dizer, quando 

a constitucionalidade da lei é impugnada perante órgão competente 
para examiná-la e, eventualmente, anulá-la. Se não houver o contraste 

ou porque não há órgão competente para examiná-la ou porque a questão 

não lhe é ou não lhe pode ser conduzida, a interpretação constitucional 

19. Não se pOde desconhecer, também, o papel da~ Cortes Constitucionais, nos 

sistemas em que estas não integram o Poder Judiciàrio, mas têm caràter politico; e o 

controle exercido por órgão essencialmente político, ou exercido pelo povo, na medida 

em que este é chamado a referendar leis de aplicação consti tucional, podendo rejeilà·las 

ou aprovà-las. 

20. Hã Constituições que expressamente excluem o controle jurisdicional sobre 

certas matérias. Assim, as Constituições da lrlanda e da lndia, por exemplo, prevêem 

que nenhum Tribunal terá competência para examinar se as leis do Parlamento estão 

em consonância com as declarações de princípios de política social contidas na Cons­

tituição; vale dizer, o Judiciário não pode entrar no mérito do conteúdo ou d o caminho 

escolhido pelo Parlamento para dar concretização aos pnnc1p1os de 

politica social das Constituições mencionadas; na Suiça, o Tribunal Federal não pode 

examinar a constitucionalidade das leis da Assembléia Federal (Cf. Wheare, K.C., 

" Modcrn constitutions", ob. cit., pág. 107). 

21. Cf. Wheare , Karl C., ob. cit., pàgs. 113-15. 

22. Cf. Fix-Zamudio, ob. cit., pãg. 25. No tocante à apredação judicial das 

quesUJes polfticas - matéria que vem sofrendo evolução na prática coosti1ucional -

ver pàg. 83, inclusive nota 20 e p~. 114, nota 8, neste trabalho. Cf. tb. Ferreira Filho, 

Manoel Gonçalves, " A Democracia Posslvel", Saraiva, pâg. 107. 
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legislativa assume caráter de defínitiva, até modificação por reforma 
constitucional ou outra lei posterior. 

j) A Constituição existe para ser aplicada e, para tanto, exige 
complementação legislativa. Ainda que não haja preceito expresso na 
Constituição obrigando os órgãos legislativos a expedir leis de aplicação 
constilucíonal, é de' ~e admitir que essa obrigação está subsumida na 
Constituição: trata-se de imperativo que c:J.ecorre, se não de preceito 
expresso, necessariamente do princípio da supremacia constitucional. 

No sistema mexicano, exemplifica Fix-Zamudio, embora não haja 
disposição expressa impondo a edição de normas de aplicaçãp de dispo­
sições constitucionais, tal imperativo se depreende claramente das regras 
dos artigos 128 e 133 do texto constitucional, o primeiro determinando 
que todos os funcionários públicos, sem exceção (e dentre eles os membros 
dos legislativos), assumam o compromisso de cumprir a Constituição 
antes de tomar posse no respectivo cargo; e o segundo que consigna 
o princípio da supremacia constítucional, expressamente consagrado 
no ordenamento constitucional mexicano, desde a Constituição de 1957, 
por inspiração da constituição dos Estados Unidos de 1787. 23 

Biscaretti di Ruffia aponta, no ordenamento italiano, a fórmula 
de promulgação da Constituição que "deverá ser fielmente observada 
como lei fundamental da República por todos os cidadãos e órgãos 
do Estado", para inferir que o legislador ordinário deve desenvolver 
a atividade legislativa de aplicação constitucional, sob pena de "violar 
gravemente a Constituição" .2A 

Marcel Bridel salienta que, na Suíça, numerosos artigos consti­
tucionais atribuem à "Confederação o poder ou o dever de editar leis 
relativas aos mais diversos campos do direito público e privado", mas 
ressalta: "a Constituição dá sempre à Confederação o poder de legislar 
em certo campo; mas nem sempre constitui este poder em dever" e 
exemplifica, dentre outras, cgmo atribuições obrígatórias as do artigo 
18, .ai. 4 efacultatívas as do artigo3J, quater. 25 

23. Fix-Zamudio, Héc1or, ob. cil., págs. 23-4. Poder-se-ia acrescentar, ainda, que 
a Cons1i1uição Mexicana atribui ao Congresso, expressa mais genericamente, "compe-
1ência para expedir todas as leis que sejam necessarias para tornar efetivas as faculdades 
an1eriores e outra~ concedidas pela Cons1i1uição aos Poderes da União", (ar!. 73, 
XXXl), numa clara referência ao dever de complemenlação de obra cons1i1ucional. 
Ver, 1b., art. 46 da Constituição da Venezue.la. 

24. Cf. Biscaretli di Ruffia, Paolo, " Diriuo costiruzionale", ob. ci1., pág. 220. 
25. Cf. Bridel, Marcel, "Précis ... ", ob. cit., pãg. 172. O artigo 18, mencionado. 

reza: "a taxa de isenção do serviço mililar é arrecada pelos can1ões em nome da Confe­
deração, segundo disposições da legislação federal" e o artigo 31, já ci1ado, diz: "A 
Confederação tem o direi lo de legislar sobre o regime de bancos''. 
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Na história constitucional do Brasil, à semelhança do exemplo 
mexicano, alguns artigos constitucionais podem ser mencionados como 
indicativos do caráter obrigatório da interpretação constitucional legis­
lativa, impondo ao legislador o dever de legislar para dar aplicação 
à Constituição. 

Assim, v.g., na primeira Constituição Republiçana, o artigo 34, 
item 34, dispunha competir privativamente ao "Congresso Nacional, 
decretar leis orgânicas para a execução completa da Constituição". 

A Constituição em vigor contém alguns preceitos relativos, direta 
ou indiretamente, ao cumprimento das disposições constitucionais; 
assim, o artigo 8!', XVII, "a", dispõe que à União compete: "legislar 
sobre o cumprimento da Constituição"; o artigo 82 reza: · "São ·c~imes 
de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentarem 
contra a Constituição Federal; o artigo 81, II, determina: "Compete . ) 

p~vativamente ao Presidente da República iniciar o proeesso legislativo, 
na forma e nos casos previstos nesta Constituição"26, e o artigo 46, ll, 
estabelece que o _processeo legislativo compreende a elaboração de "leis 
complementares à Constituição". 

Cabe registrar, por oporruno, que embora imperativa e obrigatória, 
por decorrência lógica do comando constitucional, a interpretação 
constitucional legislativa nem sempre se efetiva, na prática constitucional, 
em regra por falta de meios que imponham ao legislador atuar efeti­
vamente. 

Merece referência a propósito, a lição de José Afonso da Silva: 
"Se o comando impositivo não for cumprido, a omissão do legislador 
poderá constituir um comportamento incqnstitucional mas este é insin­
dicável e incontrolável jurídica e jürisdicionalmente; primeiro porque, 
como adverte Levi, ninguém é legitimado para <? exercício de uma 
pretensão jurídica objetivando o inadimplemento de tal prestação por 
parte dos órgãos legislativos, isto é, ninguém tem direito subjetivo à 
aprovação de qualquer lei, ainda que determinada no texto consti­
tucional; segundo e conseqüentemente, porque a omissão se revela 

26. Cabe, por exemplo, ao Presidente da República, iniciar o processo legislativo 
de Lei Complemenlar para regular o artigo 103 da Cons1ituição, referente às exceções, 

quanto ao tempo e à natureza de serviço, para fins de aposentadoria, reforma, trans· 
fer!ncia para a inatividade e disponibilidade, de funcionàrios públicos. Adotando-se 
a linguagem de Bridel, existe, no caso, o poder de legislar; mas não parece que a 
Constituição Brasileira configure, nessa hipótese, o dever de legislar. Como ,exceção 
à regra registre·se a iniciativa da lei orçamentária, vinculante por importar sua omissão, 

em crime de responsabilidade. 
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como questDo polftica que escapa à apreciação judicial. Diante disso, é 
forçoso concluir, com Levi, "que aqui se trata de uma obrigação política 
e não jurídica" .27 

Assim, não obstante o caráter imperativo da interpretação consti­
tucional legislativa, qu.e deflui expressa e implicitamente do sistema 
constitucional, é forçoso mencionar que, em regra, não há dispositivo 
constitucional expresso impondo sanções especificas ao legislador pelo 
não cumprimento dessa missão.2' 

Os poucos exemplos de disposições expressas, neste sentido, não 
chegaram~ produzir resultados satisfatórios.29 

g) A interpretação constitucional legislativa, ainda que não passlvel 
de controle, é obrigatória ou imperativa apenas quanto ao seu exercício. 
É, todavia, discricionário quanto ao momento de atuar e à escolha dos 
caminhos, opções ou alternativas a seguir para integração ou concre­
tização do preceito constitucional. 

Não há, em regra, nos textos constitucionais, fixação de prazo 
para o exerclcio da atividade legislativa visando à elaboração das leis 
de aplicação de disposições constitucionais .30 Tem o legislador, pois, 
poder discricionário para atuar, quanto ao momento. 

Por outro lado, não se olvide que o órgão legislativo, no exerclcio 
do poder de legislar, é dotado de notável discricionariedade, particular-

27. Cí. Afonso da Silva, José," Aplicabilidade ... ", ob. cit., págs. 118-9. 
28. A omissão do legislador constitui um dos chamados processos an6malos ou 

irregulares de mudança constitucional, que a doutrina ànalisa sob o título de inücia 
na aplicação de disposição constitucional. Ver págs. 166 e segs. 

29. Veja-se, por exemplo, a Constituição Politica do lmpér~o do Brasil, artigo 
173: "A Assembléia Geral, no principio de suas sessões, examinará se a Constituição 
Politica do Estado tem sido exatamente observada, para prover o que for justo". 
Pimenta Bueno, José Antonio ("Direito público brasileiro e anàlise da Constituição 
do Império", Rio de Janeiro, Ministério da Justiça e Negócios do Interior, 1958, 
págs. 104 e segs., Edição comemorativa do centenârio do Autor) lembra que a missão 
de inspeção ou fiscalizaçlo constitucional, posto que dever oficial da Assembléia Geral, 
não chegou a ser levada a efeito. 

,30. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade ... ", ob. cit., pãg. 119. O Autor 
menciona a discricionariedade quanto à inic.iativa e ·observa a inexistência de sanção 
esp.Xifica mesmo no caso de existir pràzo para elaboração de lei integrativa, o que 
demQnstra a ineficácia do preceito constitucional no que concerne a este prazo. 
Veja-se, exemplificativamente, o artigo 111 da Constituição Mexicana de 1917, que 
determina que o " Congresso da União expedirá, com a maior brevidade, uma lei de 
responsabmdade de todos os funcionários e empregados da Federação, do Distrito 
Federal e Territórios: considerando como delitos ou faltas oficiais todos os atos e 
omissões que possam redundar em prejulzo dos interesses públicos e da boi: adminis­
tração, ainda quando até aquela data não tenham tido car.ãter delituoso ... ". A expressão 
assinalada, albn de vaga, não produz qul\lquer resultado pràtico. 
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mente no que concerne ao fixar e definir a situação e a configuração 

do conteúdo da norma, nas linhas balizadas pela Constituição, que 

relega ao legislador a complementação de numerosas disposições, discri­

cionariedade ou elasticidade que variam conforme a natureza das normas 

constitucionais. 3• 

Miguel Reale salienta, com propriedade, o largo espectro de escolha, 

ou oportunidades políticas, como acentua, atribuível ao ato de legislar: 

"O ato de legislar é tarefa técnica por excelência, exigindo uma larga 

esfera de livre apreciação das oportunidades políticas, de cotejo de 

valores, de exame de situações e contingências. Cada lei p romulgada 

representa a negaçiio de mil outras possíveis, constitui o termo de uma 

seleção e de um pronunciamento, segundo critérios variâveis que só 

· podem ser apreciados em concreto, em função de cada caso particular''. 32 

h) Outro traço da interpretação constitucional legislativa é a sua 

espontaneidade, o que sigriifica dizer que o órgão legislativo atua, de 

modo independente e autônomo, na elaboração de leis de aplicação 

constitucional, ou, em outras palavras, cabe-lhe a iniciativa do proce­

dimento, diferentemente do que ocorre na interpretação constitucional 

judicial, por exemplo, que é sempre provocada, não agindo o Judiciário 
sponte propria. 33 

i) Ressalte-se, finalmente, que a interpretação constitucionai legis­
lativa tem/ orça vinculante. 

Tratando-se de interpretação orgânica, isto é, desenvolvida por 

órgão constitucionalmente competente para elaborar leis de aplicação 

31. O caráter de discricionariedade da interpretação iegislativa é àmplamente exa­

minado por Antonino Pensovecchio Li Bassi (ob. cit., págs. 126-8). 

32. Cf. "O problema da criação dos municípios", in: "Nos quadrantes do 

direito . .. ", ob. cit., págs. 77-9. O reconhecimento de uma atividade livre ou facultaliva 

não implica, todavia, em considerá-la ilimitada. "A carência de limites é arbítrio e este 

não encontra guarida no Direito. Trata-se de faculdade discricionário. A discricio­

nariedade, pomifica o Autor, pode ta~bém ser limitada no conteúdo, isto é, há casos 

em que o conteúdo do aio legislativo é pré-estabelecido por normas constitucionais, 

e exemplifica, no Brasil, com a norma constitucional federal relaLiva à criação de 

municipio, pelos Eslados, na Constituição Brasileira de 1946: "As determinações da 

Consti1uição Federal neste particular são amplas, pressupõem um momento ou fase de 

atualização dos precei1os na órbita estadual. Pode o Estado, por exemplo. limitar ou 

não a sua esfera de competência, reservando a si a atribuição de baixar normas de 

organização ou de atualização do tipo de município ou outorgar ao municipio a 

tarefa de se institucionalizar, respeitadas certas condições previamente traçadas na 

legislação estadual". 
33. Georges Burdcau menciona, expressamente, o caráter de espontaneidade das 

leis que cuidam das quesiões relativas às instituições constitucionais (Cf. "Droit 

constitutionnel ... ", ob. cit., pág. 60). · 
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de disposições constitucionais, o resultado dessa interpretação - a lei -
tem força vinculante; cuida-se aqui, como se vê, de levar em consideração 
o resultado imperativo da atividade interpretativa: a lei obriga. Neste· 
particular, a interpretação consti tucional legislativa difere da doutri­
nária, por exemplo, que não tem força vinculante.l-4 

4. Órgãos de interpretação constitucional legislativa 

A interpretação constitucional legislativa é precipuamente atri­
buída ao Poder Legislativo, que a desenvolve mediante leis designadas 
de modo genérico como leis de aplicaçtJo da Constituição. Essa quali­
ficação ou especificação varia conforme o sistema constitucional. 
Assim, a lei de aplicaçOo constitucional poderá revestir forma de lei 
ordinária, lei orgânica, lei complementar, lei integrativa, etc. · 

O Poder Executivo participa da atividade interpretativa legislativa 
na medida em que intervém no processo legislativo, quer pela iniciativa, 
quer pela sancão e promulgação da lei ou pelo veto. 35 

Há que se considerar, ainda, que alguns sistemas constitucionais 
admitem que o Poder Executivo exerça função legislativa, habilitando-o 

34. cr. Burgoa, lgnacio, " Derccbo constitucional mexicano". 2~ cd., México, 
D.F., Porrúa, 1976, pág. 382. 

35. Pelo veto, fundado em razoes de constitucionalidade, o Poder Executivo 
impede a elaboração de lei de oplicaç/Jo de disposição constitucional, dando ao texto 
consti tucional interpretação distinta da desenvolvida pelo Legislativo. Trata-se, na 
verdade, de inierpretação constjtucional realizada pelo Poder Executivo, mas que inter­
fere na interpretação constitucional legislativa. Fix-Zamudio (ob. cit. , pag. 26) chama 
a atenção para a oarticipação do Executivo na atividade legislativa através da iniciativa, 
promulgação e veto, lembrando que, nos três modos de colaboração, o Executivo deve 
interpretar as disposições constitucionais para se colocar de acordo, ou não, com o 
modo pelo qual o Legislativo interpreta as disposições constitucionais que pretende 
regular. O Autor menciona, exemplificativamente, o 11e10 suspensivo. do regime mexi­
cano, e a faculdade existente, nos sistemas da Colômbia e Venezuela, pela qual o 
Executivo pode, antes de suo promulgoçllo, impugnar uma lei expedida pelo Congresso, 
perante a Corte Suprema da Justiça, com o objetivo de discutir sua constitucionalidade 
(artigos 90 e 173, das respectivas Constituiç~). Eventualmente a iniciativa le'gislativa 
é atribuída a outros órgãos, como por exemplo o povo (iniciativa popular), aos Tribu­
nais, aos Legislativos dos Estados (artigo 71, Ili, da Consti tuição do México, de 
1917), ou a aprovacão de lei é condicionada ao referendo popular. Nesses casos. 
outros órgãos intervêm, também, na interpretação constitm:ional legislativa. Para exam~ 
exame mais minucioso desses aspectos, veja-se Loewenstcin, Karl, ob. c11., págs. 268 
e segs.; Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. ciL, págs. 196 e segs., e 
também " Do processo legislativo", São Paulo, Saraiva, 1968. 



76 ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ 

a editar regras jurídicas de caráter geral, somente subordinadas à Cons­

tituiç4o ou a legislar por delegaç4o legislativa36 Exemplificando, a Cons­

tituição Brasileira em vigor atribui, ao Executivo, a elaboração da lei 

delegada (artigo 54) e do decreto-lei (artigo 55); no ordenamento italiano, 

o Poder Executivo legisla por intermédio de decreto-leP1 : o artigo 

131 da Constituição Mexicana confere ao Presidente da República 

faculdade legislativa.1• 

Em todos esses casos realiza-se a interpretação constitucional 

legislativa desde que a norma elaborada esteja voltada diretamente para 

a aplicação ou integração de disposições constitucionais.39 

Nos Estados Federais, deve-se mencionar que a interpretação cons­

titucional legislativa poderá ser efetivad!i pelo Poder Constituinte Decor­

rente ou pelos órgãos legislativos estaduais. É o que ocorre, exempli­

ficativamente, no sistema constitucional brasileiro, em pelo menos irês 

casos: o artigo 15, § 3?, da Constituição em vigor, remete à Constituiçlio 

dos Estados regular a intervenção nos municípios; o artigo 23, § 9?, 

II, determina à lei estadual disciplinar a forma pela qual serão creditadas 

aos municípios as parcelas da receita decorrentes do produto da arreca­

dação do Imposto de Circulação de Mercadorias, e o artigo 96 dispõe 

que lei estadual organiz.ará o Ministério Público dos Estadçs. ~ 

Em todos os casos mencionaodos, a Constituição Federal tem sua 

aplicação dependente de norma infraconstitucional, seja a Constituição 

Estadual, seja a Lei estadual. Tais normas, ao cuidarem da concreti­

zação da disposição constitucional, estarão dando interpretação de . 

caráter legislativo à Constituição Federal. 
Também a Constituição Federal do México, de 1917, oferece exemplos 

dessa ordem: o artigo 27, XVII, determina que o Congre5so da 

União e os Legislativos dos Estados, nas suas respectivas jurisdições, 

36. Cf. Loewenstein, Karl, ob. ci t., págs. 273 e segs.; Ferreira Filho, Manoel 

Gon,çalves, " Do processo .. .'', ob. cit., págs. 189 e segs. e 211 e segs., "Curso ... ", ob. 

cit., págs. 181 e segs., e "Comentários ... '', ob. cit., v. 2; Afonso da Silva, José, 

"Princípios do prol!esso de formação das leis no direito constitucional", São Paulo, 

Revista dos Tribunais, 1964. 
37. Cf. Biscaretti Di Ruffia, "Diritto ... ", ob. cit., pág. 173; Ferreira Filho, 

Manoel Gonçalves, "Comentários .•. ", ob. cit., págs. 11-2. 

38. Cf. Fix-Zamudio, H~tor, ob. cit., pág. 26. 

39. José Afonso da Silva meneio~ os meios de intea;ração da eficácia.das normas 

constitucionais no direito brasileiro, e inclui, entre eles, , a lei ordinária elaborada por 

delegação legisiativa (leis delegadas), e o decreto-lei (Cf. "Aplicabilidade ..• ", ob. cit., 

págs. 213-4). 
40. Os exemplos são mencionados por José Afonso da Silva ("Aplicabilidade .. .'', 

ob. cit., pâg. 213), como "meios de integração da eficácia das normas constitucionais". 
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expeçam leis para fixar a extensão mãxima da propriedade rural, segundo 
as bases fixadas no texto (alíneas a a g), o artigo 76, V, atribui compe­
tência ao Senado para nomear governadores provisórios no caso de 
crise constitucional nos Estados, se a respectiva "Constituição não tiver 
disposto sobre o assunto" e o artigo 73, XX/X, confere às legislaturas 
locais competência para fixarem a porcentagem correspondente aos 
municípios nas receitas do imposto federal de energia elétrica, do qual 
os Estados participam na proporção estabelecida em lei federal. 

Por igual, a Constituição da Suíça. Relevante observar que embPTa 
a Constituição atribua extensa competência legislativa à Confederação, 
consignada em numerosos artigos, ela, por outro lado, é "volunta­
riamente incompleta e deixa ou impõe aos cantões a tarefa de com­
pletá-la" .•• 

Há que se considerar, também, que nos Estados Federais, no 
âmbito interno das entidades federativas, os órgãos estaduais desen­
volvem interpretação constitucional legislativa na medida em que le­
gislam para completar, integrar ou concretizar a Constituição Estadual. 

Em regra, transplanta-se para o plano do Estado-Membro o que 
ocorre no âmbito do Estado Federal, observados os limites fixados 
pela Constituição Federal aos constituintes estaduais, e, mutatis mutandis, 
observados os limites que a Constituição Estadual impõe aos poderes 
estaduais. 

Exemplificando, no Brasil, as Assembléias Legislativas, órgãos 
legislativos estaduais, elaboram normas que complementam as respectivas 
Constituições. Aliás, considerando-se que, no Brasil, a observância 
do processo legislativo federal é obrigatória para os Estados, em razão 
de principio constitucional expresso (art. 13, III), as Constituições 
estaduais são, em regra, completadas particularmente por leis quali­
ficadas .de complementares, à semelhança do modelo federal. Veja-se 
o exemplo da Constituiç.ão do Estado de São Paulo em vigor, artigos 
18, II, e 20, parágrafo único. 

41. Cf. Bridel, Marcel, " Précis ... ", ob. cit., pâgs. 172-3. Para exemplificar, 
vejam-se os artigos 31 (qUinques); 31 (ter), 1 e 2; 32 (quarcer), 1. Este último reza: 
"Os cantões iêm o direito de impor, pela via legislativa, re.strições exigidas pelo 
bem-estar público ao exerclcio da profissão de hotelaria e ao comércio de distilação de bebidas alcoólicas ... ". O arti&o 32, 2, estabelece que .-.os cantões serão ouvidos na 
elaboração das leis de exceção'' da C. F. 
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Por outro lado, o Poder Executivo, exercido pelo Governador 
do Estado, também participa do processo legislativo pela iniciativa, 
sanção e veto42

, e, eventualmente, mediante lei delegada.43 

Em síntese, considerando as peculiaridades de cada ordenamento 
constitucional, é possível, numa tentativa de generalizar, afirmar-se 
que exerce atividade interpretativa constitucional legislativa todo órgão 
que, chamado diretamente pela Constituição, elabora ato normativo 
geral de aplicação da Constituição. · · · 

5. Meios de atuação 

Em regra, a interpretação constitucional legislativa é veiculada 
por atos legislativos denominados simplesmente de leis, sem qualquer 
outra caracterização ou qualificação. 

No ordenamento constitucional mexicano, a Constituição de 1917, 
ein inúmeros dispositivos, remete-se à legislação infraconstitucional, 
relegando à lei (sem qualquer qualificação ou individualização) completar, 
regular e integrar o dispositivo constitucional44 ; algumas poucas refe­
rências são feitas à leis qualificadas, tais como: lei secundária federal 
(artigo 73, XX.IX) e lei orgânica (artigo 73, XXIV). 

42. Nos Estados Unidos da Amêrica, o órgão legislativo dos Estados-membros 
é, em regra, o Congresso Estadual (General Courl) bicameral. O Poder Executivo é 
exercido pelo governador, que. participa do processo legislativo pela sanção ou veto. 
Normalmente, os Executivos nos Estados Americanos não gozam, à semelhança do 
Governo federal, do poder de iniciativa. Por outro lado, há, em vários Estados, a 
iniciativa popular para leis e emendas à Constituição (ver nosso "Poder constituinte 
do Estado-membro", São Paulo, Revista dos Tribunais, 1978). Na Suiça, o órgão 
legislativo cantonal é, geralmente, denominado Grande Conse/flo e o executivo, órgão 
também colegiado, o Conselho de Esiado participa apenas na iniciativa das leis e na 
sua publicação. A iniciativa legislativa pertence aos membros do Grande Conselho, 
ao povo e ao Conselho de Estado (Veja-se Constituição de fribourg, artigo 45, b) .. Não 

· há, em regra, veto do órgão executivo. Para melhor compreensão do assunto, ver Aubert, 
Jean-François, "Traité de droit constitucionnel suisse", Neuchatel, Ides et Calendes, 
1967, V . 2, págs. 454-7. 

43. A Constituição Federal do Brasil, de 1969, faculta aos Estados legislarem por 
lei delegada (artigo 200, parágrafo unico). Alguns Estados brasileiros a adotam: Bahia 
(artigo 21, IV), Minas Gerais (artigo 38, !V). 

44. Veja-se, exemplificativamente, os artigos 73, 74, 76, VI, 81, 91, 102, 107, X, 
111, 123, caput, 123, IX, d. O referido artigo 107, X, reza: º Os atos reclamados 
poderão ser objeto de suspensão nos casos e mediante as condições e garantias que 
determine a lei, para o que se levará em conta a natureza da violação alegada, a difi­
culdade de reparação dos danos e prejuizos que possa sofrer o agravado com sua 
execução, os danos que a suspensão cause a terceiros prejudicados e ao interesse 
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A Constituição da Suiça refere-se, indistintamente a lei, leifederal, 
legislação federal, via legislativa, a disposição legislativa, prescriçôes 
legislptivas, decretos federais de alcance geral (arretés f ederaux de portée 
génêrale) e leis éle execução como meios de interpretação constitucional 
législativa.45 

Burdeau menciona, no direito francês, as leis orgânicas, que são 
as "leis ordinârias que tratam das questões relativas às instituições 
constitucionais", mas observa que o qualificativo orgânico não tem 
valor oficiàl e é atribuído apenas para ressaltar a importância da lei 
relativamente ao funcionamento dos poderes públicos.46 

A Constituição Francesa de 1958 refere-se freqüentemente à lei 
orgânica para a regulamentação de certas matérias. Assim, os artigos 
23, 25, 34, 63, 64. •1 

Forçoso é convir, todavia, que no sistema constitucional francês 
a i{lterpretação constitucional legislativa não se esgota com as leis 
orgânicas, pois, há matérias não reservadas à lei, disciplinadas pelos 

público" (a lei aqui referida é a lei processual que disciplinarã as controvérsias suscitadas 
perante os Tribunais f ederais). O artigo 73, por sua vez, item X, dã ao Congresso 
atribUÍção para "expedir leis do trabalho regulamentadoras do artigo 123 da própria Constituição"; no item XXIY· refere-se à Lei Orgânica da Contadoria Maior; no item 
XXLX, ao disciplinar as contribuições federais determina que "as entidades federativas participarão no rendimento destas contribuições especiais, na proporção em que a 
lei securtdária federal determine ... ". 

45. Marcel Bridel (ob. cit., pàg. 172, nota 10) acentua a incoerência que caracteriza 
a redação da Constituição Federal da Suíça, de 1874, e suas alterações posteriores, 
lembrando que não hã diferença de fundo no uso entre as diversas formulas legisla­tivas, mas tão somente-, falta de rigor técnico formal ou redacional. Veja-se, a título 
de exemplo, os artigos 18, alinea 3; 21; 22; 22, bis, alínea 3; 31; 32; 34; 89, etc. Recorde-se, ainda, que, em muitos casos, a legislação complementar da Constituição 
ou as leis de aplicaç4o constitucional dependem de aprovação popular (ex. artigos 31, 89). Jean-françois Aubert distingue a lei dos arretés federaux. Em essência, a diferença reside na respectiva duração; o último tem duração limitada, podendo até revogar 
temporariamente a lei, mas não revogã-la deftnitivamente (v. ob. cit., v. 2, págs. 477-9). 

46. Cf. Burdeau, Georges, "Droit.:.", ob. cit. , pãg. 60. Em razão da remissão freqüente à lei orgânica pela Constituição, e considerando, do ponto de vista formal, 
que sua elaboração e modificação obedecem a procedimento particular, o Autor justifica sua colocação em grau inlermcdiãrio na hierarquia das leis, posicionando-a entre a Constituição e as leis ordinãrias (ob. cil., pâg. 61). 

47. O artigo 34 da Constituiç.ão Francesa de 1958 fixa o campo reservado à lei formal (direitos civis e garantias fundamentais dos cidadãos, nacionalidade, deter­minação de. crimes e das penas, programação da ação econômica e social do Estado, etc .. ) e determina que as "disposições deste artigo poderão ser definidas e complemen­tadas por uma lei orgânico". 
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regulamentos auttJnomos48, fundados diretamente na Constituição, e 
pelas ordonnance~9, ambos podendo revestir carâter de atos interpre­
tativos legislativos da Constituição, conforme a matéria de que cogitem. 

Biscaretti di Ruffia refere-se genericamente às leis de aplicação da 
Constituiçãoso, como jâ se disse, termo que, de resto, vem sendo utili­
zado nesta seção por abranger, de modo geral, todos os atos normativos, 
de carâter legislativo, que constituem expressão da interpretação cons­
titucional legislativa. 

No direito constitucional positivo brasileiro, a intepretação cons­
titucional legislativa ·assume, precipuamente, a forma de lei comple­
mentar, modalidade nominalmente introduzida pela Emenda Consti­
tucional n? 4, de 2 de setembro de 1961, à Constituição de 1946, e consa­
grada na Emenda Constitucional n. l à Constituição de 1967, texto 
constitucional em vigor (art. 46,11). 

Inúmeros artigos referem-se à lei complementar cuja função é, 
fundamentalmente, complementar, integrar ou concretizar disposições 
constitucionais dependentes de lei ulterior; assim, os artigos 3?, 8?, VI , 

14, 15, § 1? e 3?, 19, § 2?, 21, § 2?, 21, § 2?, II, 23, II,§ 4? e 6?, 24, II§ 4?, 
dentre outros. 

A lei complementar não esgota, todavia, a interpretação consti­
tucional legislativa no Brasil. Outras modalidades de lei são, também, 
meios de integração das normas constitucionais, valendo observar que 
o legislador constituinte utiliza a palavra lei ~bundantemente, nem 
sempre com primor técnico e uniformidade cerminológica. Assim, a Cons­
tituição Federal refere-se a lei federal, lei especial, lei (sem qualquer 
qualificativo) e lei estadual; há, ainda a lei delegada e o decreto-lei. 
Todas essa modalidades de ato legislativo, na medida em que, referidas 
no texto constitucional, têm por função complementâ-lo, são, gene­
ricamente, leis de aplicação de disposição constitucional. 

Cabe lembrar, ainda, que também as Constituições estaduais, no 
sistema constitucional brasileifo, se apresentam como meios de inter­
pretação constitucional legislativa. 

Diante do exposto. é de se concluir que não há meio único e uni­
forme para a atuação da interpretação constitucional legislativa. Cada 

48. Cf. Burdeau, Georges, " Droit. .. " , ob. cit., pág. 561. 
49. Cf. artigos 37 e 38, da Constituição Francesa de 1958. Este último consagra 

a delegação legislat iva. 
50. Cf. Biscareui Oi Ruffia, Paolo, " La constitution. en iam ... " . ,,b, dr .. 

pãg. 60-1. 
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or9enamento constitucional indicará o tipo de ato normativo, de caráter 
geral, ao qual atribuirá a função precípua de aplicar ,a Constituição. 

6. Influência das categorias das normas constitucionais na 
interpretação constitucional legislativa 

A interpretação constitucional legislativa varia conforme a cate­
goria da norm~ constitu~ional a ser interpretada. 

A tipologia das normas constitucionais, magistralmente construída 
por José Afonso da Silva, permite identificar vários casos em que a 
interpretação constitucional legislativa exsurge claramente na aplicação 
da norma constitucional. 

Examine-se, pois, o tema, com base nessa tipologia. 
A interpretação constitucional legislativa é perceptível quando 

o constituinte deixa ao legislador a função de: completar o sentido 
da norma constitucional, precisar ou desenvolver o cQnteúdo do pre­
ceito, situação ou conduta fixada pelo texto constitucional; formular 
requisitos, indicar condições, propor àlternativas para reger condutas, 
comportamentos ou situações previstas na norma constitucional; esta­
belecer programas concretos visando ao cumprimento efetivo de fins 
positivados no texto constitucional; e, finalmente, precisar o sentido 
dos elementos de contenÇão que limitam ou condicionam a eficácia 
da norma constitucional. 

Assim, numa primeira colocação, a interpretação constitucional 
legislativa ocÓrre quando o legislador ordinário integra a eficáia das 
normas de eficácia limitada - quer as programáticas, quer as de prin­
cípio institutivo. Nesse caso, a interpretação constitucional legislativa 
é imprescindível para a aplicação da norma constitucional; sem a lei 
integradora, o preceito restará inerte. 

· A interpretaÇão constitueional legislativa, no tocante às normas 
programáticas, reveste-se de características notáveis. 

De um ladÓ, são as normas programáticas "critérios hierárquicos 
de valor, sobre os quais está fundada e pelos quais se inspira a ordem 
jurídica positiva, de que deve servir-se o juiz para resolver o caso subme­
tido à sua jurisdição, como a todo intérprete e aplicador do direito"51 

Em outras palavras, as normas programáticas revelam .as tendências 
sócio-culturais da comunidade, que informam a ordem juridica posi-

51. Cf. José Afonso da Silva, "Aplicabilidade ... ", ob. cit., pâg. 140. 
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tiva, a concepção do Estado e sociedade, e que servem de fonte de inspi­
ração, ao intérprete, quando, tendo de interpretar e aplicar a Constituição, 
se lhe deparam dificuldades. 

Por outro lado, e nisso a significação das normas programáticas 
tem relevo para o intérprete legislativo, "prescrevem à legislação ordinária 
uma via a seguir; não conseguem constranger, juridicamente, o legis­
lador a seguir aquela via, mas o compelem quando nada, a não seguir 
outra diversa" .s2 

Exemplificando, veja-se o alcance de uma lei integrativa. 
A Constituição Brasileira de 1946 dispunha, em seu artigo 145: 

"A ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios de 
justiça social, -conciliando a liberdade de iniciativa com a valorização 
do trabalho humano". P.arágraf o único: "A todos é assegurado trabalho 
que possibilite existência digna". Em seu artigo 157 rezava: a legislação 
do trabalho e a da previdência social obedecerão aos seguintes preceitos, 
além de outros que visem à melhoria da condição dos trabalhadores: ... 
XV - assistência aos desempregados." Parágrafo único: "Não se 
admitirá distinção entre o trabalho manual ou técnico e o trabalho inte­
lectual, nem entre os profjssionais respectivos, no que concerne a direitos, 
garantias e benefícios". 

Em 1960, o Congresso nacional editou uma Lei de P revidência Social 
que excluía 48 milhões de habitantes, entre trabalhadores rurais e empre­
gados de outra natureza: a Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1960.s3 

Sem que o texto constitucional, quanto a este aspecto, fosse subs­
tancialmente alterado pelas Constituições de 1967 e 1969, a Lei de Pre­
vidência Social passou a alcançar, mediante simples modificação legis­
lativa posterior os trabalhadores rurais e os empregados domésticos, 
estes, abrangidos pela Lei n. 5.859, de 11 de dezembro de 1972, e os 
primeiros, pela Lei n . 5 .889, de 8 de junho de 1973. s4 

52. Cf. " Aplicabilidade . .. ", ob. clt., pág. l41. Observe-se que a citação é de 
BaUadore Pallieri, transcrita por José Afonso da Silva, e jâ mencionada à pág. 24 
desta obra. 

53. Cf. Quiroga, Lavié, "Cambios Constitucionales", ob. cit. , pág. 123 . 
54. Perfeitamente perceptível, nesse caso, o importante papet desempenhado pela 

lei integrativa quanto ao conteúdo concreto e ao alcance de uma norma programática. 
Nada, na Constituição, restringia o beneficio da previdência social apenas aos traba­
lhadores e operários do comércio ou da indústria. A restrição resultou, pura e simples­
mente, de interpretação constituciona.I restrith:a. Novo conteúdo foi atribuído ao texto . 
constitucional por legislação ulterior, sem que este sofresse modificação formal ou 
sem que se modificasse o espírito da norma constitucional. Veja-se, tb. , a thulo de 
exemplo, a redação do art. 94 da Constituição da Venezuela. 
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Pode, também, ocorrer interpretação constitucional legislativa 
quanto às normas de eficácia contida. Recorde-se que as normas cons­
titucionais de eficácia contida não dependem de legislação ulterior para 
terem eficácia; mas, muitas vezes, fazem menção à legislação futura 
que "antes de completar-lhe a eficácia, virá impedir a expansão da 
integridade de seu comando jurídico".'' Sob a perspectiva da interpre­
tação constitucional essa legislação futura interpreto disposições consti­
tucionais, na medida em que, com fundamento no próprio texto, pode 
restringir-lt}es o alcance, ou seja "restringir o âmbito de sua eficácia 
e aplicabilidade, em vez de ampliá-lo''. 56 Por isso mesmo, são meios 
de interpretação constitucional legislativa. A sua função interpretativa, 
ménos ampla e discricionária, é, todavia, tão importante quanto a das 
leis de integração de normas de eficácia limitada. 

É que as regras de contenção que regulamentam dispositivos cons­
titt.Jcionais, não podendo, como é óbvio, eliminá-los, podem, todavia, 
dar-lhes maior ou menor alcance, refletindo as circunstâncias históricas, 
pollticas e sociais do mom~nto e imprimindo, desta forma, à Cons­
tituição, maior ou menor elasticidade, caráter mais ou menos liberal.. 

A idéia toma-se particularmente dara quando se trata de lei ordi­
nária que define elementos de contenção representados por palavras 
cujos conceitos são imprecisos, mutáveis e de difícil fixação objetiva. 
É o caso, por exemplo, dos conceitos de ordem pública, bons costumes, 
moralidade pública, ordem democrática, interesse social, necessidade 
pública, utilidade pública, segurança pública, ·etc., freqüentemente uti­
lizados como elementos de contenção, de modo particular no que se 
refere a direitos individuais, políticos e sociais. 

Ilustre-se a afirmação com exemplos retirados da Constituição 
Federal. O artigo 153, § 8!', assegura a liberdade de "manifestação de 
pensamento, de convicção política ou filosófica, bem como a prestação 
de informação independentemente de censura, salvo quanto a diversões 
e espetáculos públicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pd os 
abusos que cometer" e, ao final, permite restrições a essa liberdade 
com base na moral e bons costumes e na ordem público. 

De um lado, a lei que definirá e tipificará os abusos poderá ser 
mais ou menos restritiva; de outro, os conceitos de bons costumes, de 
moral e de ordem pública são difíceis de fµcar objetivamente. O con­
ceito de bons costumes é circunstancialrnente variável: "A evolução 
social sempre importa na mudança da tábua de valores, com a trans-

SS. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade ... ", ob. cit., pâg. 91. 
56. Cf. idem supra, pâg. 92. 
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formação de hábitos e atitudes que, num momento, podem contrariar 
os bons costumes e, em outro momento, já se tornam perfeitamente 
compatíveis com ele" .'7 

É claro que a lei ordinária que fixar restrições à liberdade de mani­
festação de pensamento, fundada nesses ·elementos de contenção, 
sofrerá influência da realidade social, política, histórica, e poderá ser 
mais ou menos restri tiva; as restrições poderão ser mais ou menos 
amplas. Em momentos de crise social ou politica, por exemplo, a noção 
de ordem pública pode sofrer endurecimento ou alargamento, que irá 
refletir no intérprete constitucional ao elaborar a norma disciplinadora 
de contenção do preceito constitucional. 

Veja-se no Brasil o sentido atribuído à i.egurança nacional, pela Lei 
de Segurança Nac1ona1 (Le~ n. 6.620, de 17 de dezembro de 1978), tão 
amplo que "hoje se pode dizer que, com base nela, se permite restringir, 
senão subtrair completamente, toda a autonomia privada e situações 
subjetivas de vantagens que sobressaem, para os indivíduos e associações, 
de normas constitucionais". ss 

Cabe mencionar a importância da interpretação legislativa desse 
elemento de contenção, embutido no texto constitucional e nelé ref e­
rido, segundo José Afonso da Silva, dezesseis vezes.' 9 Com efeito, o 
sentido, alcance ou significado da Constituição é, neste aspecto, res­
tringido e limitado. Nada impede, todavia que, por alteração legislativa, 
se contenha o sentido da expressão segurança nacional, se lhe fixe con­
ceitos objetivos mais consentâneos com a realidade e com as exigências 
Cio momento nacional em que vivemos, mais conforme também, à cha­
mada abertura democrática, tônica do processo político em desenvolvi­
mento. Aliás, nesse sentido forjam-se os reclamos nacionais dos órgãos 
da imprensa escrita e falada, das associações profissionais e entidades 
de classe, e até mesmo de membros do Superior Tribunal Militar. 60 

Consoante se verifica, as diferentes categorias de normas constitu­
cionais podem impulsionar a interpretação constitucional de modo 
variávef. O perfunct.ório exame de algumas categorias de normas, ba­
seado na tipologia construida por ·José Afonso da Silva ilustra a afir-

57. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabibdade ... ", ob. c11., pág. 99. 
58. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade .. . ", ob. cit., pâg. 103 (n.g.). 
59. cr .. ob. cit., pâg. 102. 
60. Veja-se, a propósito, o jornal "O Estado de S. Paulo", de 2 de maio de 1982 

(págs. 1 e 5), que noticia pronunciamento do Ministro Júlio de Sã Bierrembach, do 
Superior Tribunal Militar, favorável à reformulação e à retirada de vários artigos de 
Segurança Nacional, especialmente os referentes à Lei de Imprensa. 
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mação, de resto jâ salientada quando se cuidou, em linhas gerais, da 
matéria relativa à interpretação constitucional. 

7. Outros fatores que influem nessa modalidade 
de interpretação 

Além da especificidade da interpretação constitucional, decorrente 
da categoria das normas constitucionais, outros fatores devem ser le­
vados em conta, por influirem na tarefa interpretativa legislativa cons­
titucional: fatores internos, que são, basicamente, o processo legisla­
tivo e o regimento ou normas regimentais que disciplinam o funciona­
mento dos órgãos legislativos; e fatores externos, que são, em essência, 
os fatores de ordem política e social que repercutem na atividade legis­
lativa, assim, as circunstâncias históricas existentes no momento da ela­
boração da lei, a composição do legislativo, particularmente no tocante 
à origem e engajamento político-econômico e social de seus membros, 
os grupos de interesse, as associações profissionais, os partidos polí­
ticos e, em especial, a influência do Poder Executivo, não somente no 
comando político-partidário mas, sobretudo no processo legislativo. 

As regras que disciplinam o funcionamento interno do Poder Le­
gislativo exercem influência considerável na atividade de interpretação 
constitucional, independentemente do valor jurídico de que são dotadas 
conforme os diversos ordenamentos jurídicos: simples normas conven­
cionais, regras jurídicas puramente internas do Poder Legislativo, regras 
jurídicas de caráter geral ou normas constitucionais. 

Biscaretti di Ruffia salienta, com propriedade, tal influência. ao 
referir-se às disposições introduzidas nos Regulamentos Parlamentares 
das Câmaras italianas, em 1958, para fixar, de modo definitivo, as mo­
dalidades de procedimento de revisão constitucional. 61 

Carlos Maximiliano, ao comentar a Constituição Brasileira de 1891, 
registra que o Parlamento velava pelo cumprimento da Constituição. 
Cita, para exemplificar, que tanto o Regimento do Senado, como o da 
Câmara dos Dep1.1tados exigiam, à época, na primeira discussão de 
qualquer projeto de lei, que se "tratasse unicamente, e em globo, da 
utilidade e da constitucionalidade dele" .62 

. 61. Cf. Biscaretti di Ruffia, Paolo, "La constitution, en tant ... ", ob. cit., pág. 62; 
Whcare, Karl C., "Modem ... ", ob. cit., págs. 121 e segs. 

62. Cf. Maximiliano, Carlos, "Comentários ... ". ob. ci1., págs. 115- 16. Refere-se 
o Autor aos Regimentos do Senado (artigo 160) e da Câmara de Deputados (ar.tigo 
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Presentemente, ainda prevalece, no Brasil, a obrigatoriedade de 

manifestação prévia sobre constitucionalidade e juridicidade de qual­

quer proposta, nas Casas Legislativas, por força de regras regimentais. 

Cabe registrar que a inobservância dessas regras pode viciar o projeto 

e a lei eventualmente dele resultante . 

. Por outro lado, o funcionamento interno dos parlamentos tem 

importância decisiva no desenvolvimento da interpretação constitu­

cional legislativa, na medida em que influi na própria elaboração le­

gislativa, propiciando <?U ·não a feitura de leis. 

Com efeito, os mecanismos de atuação dos parlamentares, a for­

mação, as atribuições e o papel dos órgãos diretivos dos legislativos, 

assumem particulàr importância porque permitem, pelo uso de meios 

variados, que vão desde as manobras políticas à obstrução sistemâtica, 

o abortamento de projetos, impedem a discussão e votação de propo­

sições, aceleram o andamento de medidas legislativas ou delongam-nas 

quando não hã interesse na sua aprovação. 

A importância das normas relativas ao processo de elaboração le­

gislativa não é menos significativa.63 

Biscaretti di Ruffia resume, em algumas Jrases, a influência dos fa­

tores externos no papel da interpretação constitucional legislativa como 

processo de mutação constitucional, ao escrever, com propriedad~: 

"A realidade constitucional sofre considerâveis transformações, 

sem mudança da letra constitucional, em virtude de atos normativos. 

A importância das leis de aplicaçllo constitucional das disposiçôes cons­

titucionais a esse respeito, é indubitâvel. As normas constitucionais 

jamais podem regular inteiramente a matéria, demandando, pois, para 

sua concreta aplicação, normas legislativas. 

167), em vigor em 1915. Não se pode deixar de observar que o constitucionalista 

pâtrio criticava o uso indiscriminado desse controle prévio de constitucionalidade 

que, muitas vezes, era o artificio utilizado para impedir o prosseguimento de projetos 

de lei que feriam interesses pessoais e particulares. Lembra o antigo Ministro do 

Supremo Tribunal Federal que o mesmo fenômeno de psicologia polftica foi observado 

por autores americanos que mencionam o uso da questão da inconstitucionalidade 

como argumento de primeira linha na batalha da elaboração legislativa travada nos 

parlamentos. (Cf. ob. cit., pâg. 116). 

63. A Constituição Brasileira em vigor enuncia regras a serem observadas na 

elaboração das leis (artigos 46 a 59), de singular importância porque definem privi 

légios que pesam a favor de projetos de iniciativa do Executivo (fixação de prazos 

por exemplo), e que podem determinar o prevalecimento da orientaçilo do Executi v< 

sobre matérias determinadas, e que, portanto, conduzem à interpretação da Cons1 • 

tuição sob a ótica desse pode'r. 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÃO 87 

Na verdade, as normas legislativas - elaboradas freqüentemente 
com um intervalo de tempo considerável em relação à época em que foi 
redigida a Constituição e, em conseqüência, solicitadas por forças po­
líticas muitas vezes consideravelmente diferentes daquelas então exis­
tentes - podem chegar a mudar sensivelmente o conteúdo originário 
dás normas constitucionais" .64 

Em algumas matérias constitucionais a influência dos fatores ex­
ternos é significativamente mais sensível. Assim, por exemplo, a in­
fluência des~es fatores em matéria eleitoral, com relação ao desenvol­
vimento econômico e social, em matéria de direitos sociais, particular­
mente do trabalho e da educação. 

8. A interpretação constitucional legislativa: questões 
controvertidas 

a) As normas constitucionais de semido impreciso, obscuro ou duvidoso 

Pode a lei que complementa ou integra a Constituição fixar o sen­
tido ou o alcance de t.exto constitucional impreciso ou duvidoso? Pode 
a lei ~ntegrativa interpretar norma constitucional de sentido obscuro e, 
para implementar sua efetiva aplicação, atribuir sentido preciso ao 
texto constitucional? 

Pela negativa posicionam-se vários autores. Os argumentos con­
trários, mais freqüentemente utilizados, podem ser resumidos: a) não 
há interpretação autêntica da Constituição; a lei que fixasse sentido 
ou alcance preciso a texto constitucional de entendimento duvidoso 
estaria desenvolvendo essa modalidade de interpretação; b) a lei não 
é meio hábil para dirimir controvérsias constitucionais, sendo impos­
sível "permitir-se na lei aquilo que a Constituição, emborn em forma 
pouco precisa, não permite"; e) a lei que assim dispusesse distorceria 
o sentido do preceito complementado, mudando o sentido da Consti­
tuição. lsso desbordaria de sua competência e implicaria "verdadeira 
mutação constitucional por via indireta" .6s 

-A prática constitucional, todavia, tem demonstrado que a via legis­
lativa é meio tão hábil para interpretar textos constitucionais àuvi-

64. Cf. "La constitution, en tant .. .'., ob. cit., pág. 61. 
6S. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade . . ", ob. cit., págs. 215-16. Os 

argumer.tos são arrolados por José Afonso da Silva, que traz à colação manifestação 
de Vilor Nunes Leal. 
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dosas, de alcance impreciso ou obscuro, como o ~ a interpretação cons­
titucional 'jurisdicional. 

É que ao Parlamento, tanto qµanto ao Judiciário, cabe interpretar 
a Constituição, para, conseqüentemente, aplicá-la. 

A ambos se impõem os mesmos limites: não podem alterar a letra 
do texto constitucional; não podem ultrapassar os lindes fixados pelos 
princípios e esquemas constitucionais; não podem deformar a Cons­
tituição. 

Inegâvel, porém, que entre os limites referidos e o meio de apli­
cação constitucio11al - quer se trate de lei, de decisão jurisdicional ou 
outro meio qualquer previsto pela Constituição66 - há um campo 
aberto à discricionariedade do intérprete constitucional que vai acionar 
o meio ou instrumento, quando se trata de texto duvidoso ou de alcance 
pouco definido. Não pode o intérprete constitucional competente 
deixar inerte o preceito porque não tem ele sentido cabalmente definido. 

A ação legislativa, portanto, será imprescindível, no caso de texto 
de sentido ou alcance duvidosos, particularmente em se tratando de 
normas de eficácia limitada. 67 

A fixação do sentido constitucional, de modo preciso e determi­
nado, por via legislativa, não sofrerâ contraste, se o conteúdo dessa 
fixação, por significar opção politica, escapar ao alcance do controle 
jurisdicional de constitucionalidade; nos casos em que este é admitido, 
será, todavia, sujeita a esse controle,_ se transbordar do conteúdo, ainda 
que imprecíso e incompleto, do texto. 

Na prática, o tema se revela de enorme delicadeza e complexidade. 

66. Lembre-se que a integração e a complementação de normas e disposições 
constitucionais podem ser levadas a efeito por vários meios. Jos~ Afonso da Silva 
cita, entre outros, no direito constitucional positivo brasileiro, as várias es~es de lei 
previstas pelo ordenamento constitucional, os decretos do Poder Ex~utivo, as Reso­
luções do Senado Federal, etc., e lembra, em outros ordenamentos, o referendo popular 
(Cf. " Aplicabilidade ... ", ob. cit., págs. 212-13). 

67. A inércia ou n4o ap/icaç4o de disposição constitur.:ional deforma a Consti· 
tuição do mesmo modo que o faz a utilização do meio - lei, resolução etc. - contra­
riando os limites fixados. Veja-se exemplificando, a amplitude da discricionarieaade 
do legislador infra-constitucional, alegada em questão da maior importãncia para a 
vida econômica e social do pais, qual seja a definição sobre a adoção, no Brasil, da 
unidade ou da pluralidade sindical. Tanto a Constituição de 1946 como as posteàores 
deixaram problema dessa magnitude à legislação ordinária. Cf. Vaz da Silva, Floriano 
Correa, "Direito Constitucional do Trabalho" ; LTR, 1977, pias. 173-178. 
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A atitude dos tribunais tem sido cautelosa no exame da constitu­
cionalidade de leis nesses casos61, subordinando-o a regras de inegável 
validade e funcionalidade. 69 

Negar-se, pois, ao intérprete constitucional legislativo a facul­
darle de, na sua tarefa obrigatória de integração ou complementação 
do texto constitucional, construir, compor, compreender, descobrir e 
revelar o sentido e o alcance das disposições constitucionais, importaria 
negar a mesma faculdade ao intérprete constitucional judicial, impli­
caria a negaqão de toda a formidável doutrina da construction criada 
pela jurisprudência norte-americana. 

A lei que complementa e integra a norma constitucional é uma 
força operante; destina-se a tornar viva a Constituição, desenvolven­
do-a de forma a tornà-la apta a cumprir as finalidades e objetivos visa­
dos, adaptando-a à realidade e às necessidades sociais contingenciais. 

Cabe, portanto, ao órgão legislativo competente buscar o cumpri­
mento efetivo 4a norma, contornando as dificuldades e suprindo-lhe 
as obscuridades. 

Em resumo, respondendo à questão proposta pode-se afirmar: 
não se trata, no caso, de interpretação àutêntica da Constituição. Tra­
ta-se, tão somente, de se procurar viabilizar a aplicação constitucional, 
de modo harmônico com o seu conteúdo e espírito. A lei, se é esse o 

68. Cf. Bittencourt, C.A. Lúcio, "O controle ... '' , ob. cit., pâgs. 91 e segs. ,O Autor, 
lembrando Castro Nunes, menciona: o poder legislativo de interpretar a Constituição, 
é "inerente à aplicação de toda lei , porque pressupõe a exegese, como operação prepa­
ratória do desenvolvimento da reara leJtal...". 

69. "O conflito entre a lei ordinária e a Constituição deve ser de tal ordem que 
o juiz sente a convicção clara e forte da incompatibilidade entre uma e outra"; "avio­
lação da Carta Constitucional deve ser provada além de toda dúvida razoâvel" (Cf. 
Biuencourt, C.A. Lúcio, ob. cit., pâgs. 91 e segs.). "A inconstitucionalidade não 
pode decorrer só dos motivos da lei. Se o parlamento agiu por motivos reprovados 
ou incompatlveis com o csplrito do Código Supremo, porém, a lei não é, no texto, 
cOn.Jiâria ao estatuto bâsico, o T ribunal abstém-se de a condenar". "Existe a incons­
titÚCionalidade formal, aJegâvel em todos. os paises e decorrente do fato de não ter õ 
projeto de lei percorrido os trâmites regulares até a publicaçllo respectiva; e a intrfn­
sea ou substancial, relativa à incompatibilidade entre o estatuto ordinârio e o supremo, 
da qual os tribunais brasileiros, argentinos, mexicanos e norte-americanos tomam 
conhecimento, porém, não pode ser ventilada nos pretórios europeus cm geral". 
" Cumpre ao legislador e ao juiz, ao invés da ânsia de revelar inconstitucionalidades, 
mostrar solicitude no sentido de enquadrar na letra do texto antigo o ínstiluto moderno". 
" A Constituição é a lei suprema do ' país; contra a sua letra, ou espírito, não preva­
lecem resoluções dos poderes fçderais, constituições, decretos ou sentenças federais, 
ncwi tratados, oµ quaisquer outros atos diplomâticos" (Cf. Maximiliano, Carlos, 
" Hermenlutica ... " , ob. clt., pâg.s. 306 e scgs.). 
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meio de integração constitucional previsto pela norma constitucional, 
é instrumento hábil para fazê-lo porque o legislador recebe, da Consti­
tuição, poder e dever para aplicá-la; por fim, a lei integrativa, real­
mente, pode implicar modalidade de mutação constitucional, mas não 
de deformação cons1i1ucional. É que o conceito de mutação consti­
tucional pressupõe, precisamente, a possibilidade de mudança de sen­
tido ou do alcance da Constituição, sem alteração da letra e sem vio­
lação do espírito constitucional. 

b) As lacunas constitucionais 

Outra questão que se coloca é saber se é possível preencher lacuna 
constilucional mediante lei. 10 

Impõe-se resposta afirmativa. Realmente, a lei tem sido indicada, 
na prática constitucional, como um dos meios adequados para pre­
encher lacunas constitucionais. 

Pinto Ferreira cita, como exemplo, a "Lei de Sucess~o Presidencial", 
de 1886, que, nos Estados Unidos da América, foi editada para solu­
cionar lacuna existente na Constituição de 1787. Não previa o documento 
constitucional americano forma de preenchimento do cargo de Presi­
dente, quando inexistissem presidente ou vice-presidente eleitos para 
ocupá-lo.71 

A doutrina pátria menciona e exemplifica a existência de lacuna 
constitucional no texto federal, preenchida por lei - no caso, a Consti­
tuição de um Estado-membro. 

Eis o exemplo. 
A Constituição Brasileira em vigor admite o controle de constitu­

cionalidade, em tese, por via direta, de lei ou ato federal e de lei ou ato 
estadual, por violação à Constituição Federal. 

Não cuida, todavia, do controle direto, em tese, de lei ou ato muni­
cipal frente à Constituição Federal. Em resumo: a Constituição Federal 
protege e assegura a supremacia de suas disposições frente a leis e atos 
federais e leis e atos estaduais, mediante controle direto; não alcança 
essa proteção, expressamente, leis e atos municipais. Por outro lado, 
a Constituição Federal não previu, também, porque não lhe cabia 

70. Sobre noção e tipos de lacunas ver Ráo, Vkeme, - "O Direito e a Vida dos 
Direitos", ob. cit., pág. 599, e Bobbio, Norberto, "Teoria dell'ordinamiento giuri­
dico", Turim, G. Giappichelli Editore, pâgs. 162-166. 

71. Cf. "Princípios ... ", ob. cit., pág. 159; cf. também Galeno Lacerda, ob. cit., 

págs. 325-26. 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÃO 91 
fazê-lo, o controle direto de leis e atos municípais frente â Constituição 
Estadual. 

Entendeu a doutrina que o vazio constitucional, no primeiro caso, 
constitui uma omissão, um campo em branco12 ou uma lacuna consti~ 
tucional; no segundo caso, trata-se de Lacuna constitucional necessária. 73 

Essa omissão, ou lacuna, no Estado de São Paulo foi oreenchida; 
pela Constituição Estadual, em dispositivo expresso que, por força 
de interpretação construtiva integradora do sistema constitucional 
vigente instituiu ação direta de controle de constitucionalidade de leis 
e atos municipais.'4 

9. A interpretação constitucional legislativa: espécie de 
mutação constitucional 

Presentes as características e as peculiaridades da interpretação 
constitucional, desdobradas na primeira seção "As linhas mestras da 
interpretação constitucional" e examinadas as notas distintivas e pecu­
liaríssimas da interpretação cq_nstitucional legislativa, ressalta a impor­
tâncja da função dessa modalidade de interpretação como via de muta­
ção constitucional. 

72. Cf. Grinover, Ada Pellegrini, "A ação direta de controle da constituciona­
lidade na Constituição paulista". in: São Paulo (Estado), Procuradoria Geral do 
Estado, "Ação direta de controle da constitucionalidade de leis municipais, em tese", 
São Paulo, Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1979, pág. 54; 
Dallari, Dalmo de Abreu, "Lei municipal inco~titucional", in: São Paulo (Estado), 
Procuradoria Geral do Estado, "Ação ... ", ob. cit., pág. 120; ver também Acórdão 
da Representação de Inconstitucionalidade n. 261.928, Relator Desembargador 
Xavier Homrich e votos declarados dos Desembargadores Oliveira Lima e Adriano 
Marrey, publicado em São Paulo (Estado), Procuradoria Geral do Estado, "Ação ... ", 
ob. cit., págs. 136 e segs. e 150. 

73. Cf. Lacerda, Galeno, "Constitucionalidade do artigo 51 da Constituição do 
Estado de São Paulo"', R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, (16):315-73, jun. 
1980. O Autor ~clarecé o conceito de lacuna necessária e exemplifica, na Consutuição 
Brasileira, com a competência supletiva dos Estados (artigo 8~. parágrafo único) e os 
poderes remanescentes (artigo 13, § ! ~). No tocante à ausência de norma constitu­
cional dispondo sobre o controle de leis e atos municipais frente à Constituição 
Federal afirma "estamos pois, em face de aut.êntica Íacuna na Constituição Federal 
no tocante ao controle direto desse tipo de inconstitucionalidade genérica" (ob. cit., 
oáe.. 351). 

74. Cf. artigo 51 da Constituição Estadual de 1969 (Emenda n. 2, de 30 de outubro 
de 1969) e artigo 50 da Constituição Estadual de 1967. Por via indireta, sobre o artigo 
51 refletiu a decisão do STF, que declarou Inconstitucional o artigo 54, 1, 1 da Constituição 
Estadual (V. R.E. n. 93.084-4/ SP, DJU 11.9.81). o que todavia não invalida o exemplo, 
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As leis de aplicação constitucional, insensivelmente, invisivel­
mente, constante, diuturna e permanentemente, vão mudando a feição 
da Constituição, imprimindo-lhe novos significados, conteúdo reno­
vado, alcance mais amplo ou mais restrito. 

É através dessas leis que a Constituição viva, à qual se referem 
Meirelles Teixeira e Karl Loewenstein é realmente conhecida. 

Poder-se-ia, parafraseando Charles Evans Hughes, afirmar: The 
living constilution é o que a intepretação constitucional diz que ela é. 

A mutação constitucional legislativa ocorre quando, por essa via, 
se transmuda o sentido atribuído aos conceitos fixados pela norma 
constitucional, para adaptá-la a realidades novas, a situações distintas, 
a momentos e circunstâncias sociais, politicas ou econômicas diferentes; 
ocorre, também, quando se altera, se amplia ou se restringe o pro­
grama apenas esboçado pela norma constitucional; ocorre, ainda, 
quando se preenchem vazios constitucionais, se suprem omissões, se 
esclarecem obscuridades, dando-se, por via legislativa, novo alcance 
ao texto constitucional, que irá abranger situações novas ou disciplinar, 
de modo atual e definido, comportamentos imprecisamente previstos 
na Constituição. 

O arrolamento desses casos é meramente exemplificativo. Muitos 
qµtros se revelam na prática constitucional. Somente O·exame concreto 

de cada ordenamento permitirá, talvez, indicar, de modo exaustivo, 
as inumeráveis mutações constitucionais provocadas pelas leis de 
aplicaç.ão do respectivo Estatuto Fundamental. 

Alguns exemplos, assim, possibilitarão avaliar a importância dessa 
modalidade de mutação constitucional. 

10. Exemplos de mutação constitucional provocada pela 
interpretação constitucional legislativa 

A interpretação constitucional legislativa implica processo de mu­
tação constitucional quando, por via legislativa, se altera o sentido, 
o significado ou o alcance das disposições constitucionais sem que se 
lhe alterem a letra ou o espirita. 

sob o aspecto ora examinado. Veja-se, a propósito, nossa tese apresentada e aprovada 

no XI Congresso Nacional de Procuradores do Estado. "Anais", 1983, pãg. 259. "Defesa 
da ConsÜtuição Estadual: A Açào Direta de Controle de Constitucionalidade", em 
co-autoria com Ada Pellegrini Grinover. 
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Sob vários ângulos é possível examinar-se o desenvolvimento da 
mutação constitucional por via legislativa. 

Assim, se se considera a categoria das normas constitucionais, 
a mutação constitucional por essa via será mais perceptível no caso das 
normas de eficácia limitada, particularmente das normas programá~icas. 

Tomando-se como critério o conteúdo, ou seja, a matéria consti­
tucional vertida nas disposições constitucionais, pode-se verificar que 
a interpretação constitucional legislativa, voltada para certos e deter­
minados assuntos, oferece campo amplo e propicio à mutação consti­
tucional; é o que ocorre com a matéria eleitoral, as normas atributivas 
de direitos políticos e sociais, notadamente as ref crentes ao direito do 
trabalho e à educação.1s 

Singulaimente interessante é o exame da mutação constitucional 
provocada por via iegislativa quando se toma como critério a matéria 
constitucional. 

Exemplifique-se com alguns casos retirados da experiência consti­
tucional e relatados pela doutrina. 

Determinados assuntos, de natureza evidentemente constitu­
cional, porque definem, de modo particularizado, a feição política, 
social e econômica do Estado, não podem, todavia, encontràr uma 
regulamentação completa na Constituição, que por seu caráter e sua 
função específica, se limita, geralmente, a fixar princípios gerais, 
deixando ao legislador comum desenvolver, complementar e integrar 
suas disposições. 

É, assim, sobretudo nesses assuntos, que a interpretação legislativa 
poderá assumir, com evidência maior, o papel de processo de mutação 
constitucional, imprimindo sentido e significado concretos às normas 
constitucionais; esse papel é altamente influenciado pelas circuns­
tâncias presentes no momento da elaboração legislativa, máxime as de 
natureza política. 

Dentre as matérias que se enquadram nessa observação, a matéria 
eleitoral e partidária é particularmente ressaltada pelos que se debru­
çam sobre o exame das mudanças não formais da Constituição, pro­
duzidas pela elaboração legislativa. 

Biscaretti di Ruffia examina detidamente o problema lembrando 
que, no tocante à matéria eleitoral, de importância vital para a deter­
minação da feição dos órgãos políticos, a maioria das Constituições 
somente consagra princípios gerais tais como a adoção do sufrágio 

1S. Tais matérias sofrem, de modo mais senslvel, a influencia dos fatores externos 
conforme mencionado às íls. 8S, 86 e 87. 
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universal, da eleição direta, da diferença entre as Câmaras no Parla­

mento, deixando às leis eleitorais a tarefa de "estabelecer todas as 

medidas necessárias à sua execução, como por exemplo, as relativas 

às consultas populares". 

Na França de 1946, a conliguraçãu aa legislação· eleitoral infra­

constitucional como modalidade de mutação constitucional foi ressal­

tada por Maurice Duverger. 

Salientando que a nova Constituição de 1946 se inspirava na 

idéia geral de enfraquecer o governo em face de um Parlamento prati­

camente reduzido a uma Assembléia, assinala o renomado constitu­

cionalista que, do sistema eleitoral adotado sob a égide desta Consti­

tuição, resultou a perenidade do regime dos partidos monolfticos que 

caracterizaram a estrutura das constilUintes. Ausentes, embora, dos 

textos constitucionais, "os partidos estão presentes por toda parte. 

Na realidade, eles detêm a substância do poder; os órgãos criados pela 

Constituição de 1946 estão em risco de serem apenas aparentes, se não 

for mudado o regime que serve de base à Assembléia Nacional. "16 

Karl Whearen também menciona a legislação eleitoral como força 

primária no desenvolvimento e modificação de uma Constituição e, 

na mesma linha de Biscaretti Di Ru ffia, exemplifica: na Suécia, a lei 

que disciplina o sistema eleitoral faz parte da Constituição; em muitos 

países, todavia, apenas certos princípios gerais relativos ao sistema elei­

toral integram-na. Assim, por exemple\ a adoção do sufrágio universal 

e da representação proporcional. A maioria dos países deixa os porme­

nores, os desdobramentos do sistema eleitoral tais como: a forma de 

emitir voto, a distribuição de cadeiras, a qualificação dos votantes, a 

organização dos partidos, etc. para a legislação ordinária. Ora, diz 

o autor, ''tais disposições são de fundamen tal importância para o 

funcionamento de uma Constituição e, sem embar go, em muitos pa!ses 

se praticam e se modificam sem nenhuma emenda formal" . 

O sistema eleitoral adotado eip um pais e a distribuição de cadeiras 

determinam a posição dos partidos no corpo legislativo e a força e a 

importância do próprio Poder Executivo. Em grande número de Esta­

dos norte-americanos, a Qrganização doe; partidos políticos, a formo 

pela qual selecionam seus candidatos às eleições primárias, e a quali­

ficação de seus membros, são reguladas per 1eis que, não integrando 

76. Cf. " Manuel de droit constitutionnel ct de •ci.!ncc politiquc", pâgs. 317-8, 

opud Pacheco, Cláudio, "Tratado .. . ", ob. ciL., v. i p. llll (n.g.) 

7"1. Cf ob. cit., pags. 82-3. 
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formalmente a Constituição, têm exercido sobre ela considerâvel 
influência .11 

Os part idos políticos são, talvez, dentre os fatores externos, o que 
mafor influência tem sobre o funcionamento da Constituição. Tão 
importante, afirma Karl Wheare, que "uma Constituição é o esqueleto 
e os partidos lhe proporcionam a carne e o sangue''. E, não obstante, 
poucas Constituições se referem expressamente aos partidos políticos.19 

Não é fâcil avaliar a repercussão que os partidos políticos têm 
sobre a efetiva aplicação de uma Constituição. De resto, essa influência 
varia de um país para outro. P o rém, no exercício da função legislativa 
o reflexo da vivência partidária é intuitivo. 

Exemplo significativo, a esse propósito, é mencionado por Wheare: 
o enfraquecimento do Poder Executivo na França, nas lII e IV Repú­
blicas, em razão da multit)licidade de partidos. Não obstante a Cons­
tituição ter 'outorgado ao Poder Executivo considerâveis poderes, este 
não logrou exercê-los concretamente porque não contava com o apoio 
efetivo e constante dos partidos políticos. De resto, circunstâncias polí­
ticas, ·externas à Constituição formal, determinaram o desequilíbrio 
entre os poderes éonstiruídos - o governo e o corpo legislativo. 

Exemplo se111~lhante pode ser mencionado no Brasil, após 1946. 
A multiplicidade de partidos e a dificuldade de consenso e harmonia 
entre eles, na atuação no Congresso e com relação ao Poder Executivo, 
foi um dos fatores que conduziu, de modo sensível, à inércia legislativa, 
bloqueando a feitura de inúmeras leis de aplicação constitucional, 
como ocorreu com a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, 
que permaneceu em discussão no Congresso cerca de Quinze anos. 

No campo econômico, a importância da tarefa legislativa não é 
menos significativa-. 

Aponta-a Clâudio .Pacheco: " A expansão do intervencionismo do 
Estado nos domínios econômicos e sociais estâ sendo realizada, jâ 
agora não mais no nível constitucional e sim por via de legislação 
comum, em benefício das prerrogativas do Presidente da República, 
a q'ue se dão, repetida e uniformemente, as atribuições para prover 
todas as direções dos mais avançàdos órgãos de previdência social, de 
assistência social, de pesquisa, de sondagem, de intervenção propria­
mente dita, de economia mista, seja comercial, seja industrial, todos 

78. Cf. Wheare. Karl, " Modem ... ", ob. cit., pãgs. 75 e segs. 
79. Cf. ob. e p. cit. O Autor lembra que nos Estados onde hã partido único as 

Constituições contõn preceitos para disciplinã-lo. Assim, a Constituição Sovi~tica de 
1937 (artigo 126). · 
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com regalia de autonomia financeira, ou mesmo administrativa em 
geral. .. ". 80 

Nesse campo, nos Estados Unidos, o desenvolvimento legislativo é 
assinalado como um dos mais importantes meios de mutação cons­
titucional. 

Karl Wheare demonstra, com propriedade, por intermédio de 
uma série de exemplos, a seguir resumidos, como o Congresso Ameri­
cano contribuiu, através dos tempos, para a modificação do sentido 
da Constituição redigida em 1787. 81 

Em 1787, os constituintes deram ao Congresso o poder de regular 
o comércio entre os diferentes Estados. À época, existentes apenas os 
treze Estados que originalmente formaram a Federação americana, 
pouco povoados e de caráter predominantemente agrícola, o comércio 
entre eles não tinha grande significação na vida econômica do país. 
Mas, no século passado, com as mudanças provocadas pela revolução 
industrial, revolução comercial e principalmente pela revolução dos 
meios de comunicação de massa, o comércio entre os Estados cresceu 
vertiginosamente. Pois bem, sem mudar uma única palavra da Consti­
tuição, o Congresso dos Estados Unidos, invocando o poder de regular 
o comércio entre os Estados assumiu e legislou sobre uma enorme gama 
de atividades, da maior importância para o povo dos Estados Unidos. 
Não se trata de competência usurpada aos Estados, pois que estes 
nunca a tiveram. Trata-se de competência que desde o início era do 
Congresso, embora de pouco alcance e utilização, a princípio, e enor­
memente acrescida em decorrência da evolução econômica e social 
do país. Por interpretação. legislativa, deu-se feição nova à Consti­
tuição de 1787, pois que o agigantamento do exercício do poder do 
Congresso trouxe uma modificação conseqüente no equillbrio entre a 
União e os Estados. 

O desenvolvimento do Estado. do Bem-Estar Social acarretou, 
como conseqüência, um alargamento do poder central .que, de fiito, 
tem mudado e desequilibrado o esquema de poderes da Constituição 
americana. Cabe registrar que essa ampliação do poder central, não 
raro, se desenvolveu por via legislativa. 

Inerente à concepção do Welfare State é a idéia de que é obrigação 
do Estado garantir, aos cidadãos, um nível mínimo de bem-estar - con­
ceito que envolve, dentre outros conteúdos, um certo grau de educa-

80. Pacheco, Cláudio, "Tratado ... ", ob. cit., v. 1, págs. 274-7S (n.g.). 
81. Cf. "Modem .. .'', ob. cit., págs. 71 e segs. 
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ção, a garantia de assistência social e previdência social, de moradia, 
de emprego, etc. Em regra, "é o governo central que pode ou consegue 
meios para assegurar tais solicitações populares, porque é ele que tem 
acesso à riqueza e que pode transferi-la dos cidadãos ricos ou das 
regiões mais ricas para os cidadãos ou regiões mais necessitadas" . 82 

Essa poderosa tendência de centralização reflete-se na amplitude do 
poder de legislar do Congresso, provocando, também sob este aspecto, 
uma mudança na estrutura constitucional americana sem que, no 
entanto, tenha ocorrido (1ualquer modificação da letra da Constituição. 

A relevância da atividade legislativa no disciplinar órgãos criados 
pela Constituição é sobremodo significativa, acentua Biscaretti Oi Ruffia, 
que ilustra a afirmação com exemplos retirados da experiência consti­
tucional italiana. Assim, demonstra o constitucionalista italiano que 
a Lei n. 33, de 5 de janeiro de 1957, que disciplinou o Conselho Nacional 
de Economia do Trabalho, criado pela Constituição ltaliana de 1947, 
procurou minimizar as atribuições desse órgão. Refletiu-se, nessa 
regulamentação, o temor que dominava o Parlamento italiano, de que 
o mencionado órgão, .pela importância constitucional que lhe havia 
sido atribuída, pudesse se elevar à categoria de uma terceira assembléia 
parlamentar, ao lado da Câmara e do Senado. 

Outro exemplo mencionado é o da Lei n. 1.951, de 24 de março 
de 1958, que, dando aplicação ao artigo 104 da Constituição italiana, 
tlisciplino:.i o Conselho Superior da Magistratura. Esse Conselho foi 
previsto, a nivel constitucional, a fim de assegurar à magistratura 
plena independência, pelo que se lhe conferiram atribuições de órgão 
de decisão em tudo o que concerne à carreira dos magistrados e seu 
regime disciplinar. Todavia, à época da edição da lei, o Governo, 
preocupado com o fato de que o Poder Judiciário, valendo-se de tais 
atribuições, pudesse constituir-se em um corpo fechado e irresponsável, 
inseriu na lei numerosas disposições destinadas a limitar, de modo 
-;ensível, os poderes que os constituintes de 1947 entenderam atribuir 
ao órgão em questão. E tanto isto ocorreu que a Corte Constitucional 
italiana, "embora refutando diversas outras inconstitucionalidades, 
também levantadas, em dezembro de 1963, declarou, pelo menos, a 
inconstitucionalidade do artigo 11, alínea 1 ~, da referida Lei, que visava 
a restringir os poderes do Conselho Superior, condicionando à iniciativa 
do Ministro da Graça e da Justiça todas as proposições relativas à car­
reira dos magistrados" .8J 

82. Cf. Whcare, Karl C .. o b. cit. , pâg. 73. 
83. Cf. Biscarcui di Ruffia. La cons1i1u1ion, en iam ... ". ob. ci1., págs. 61·2. 
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Também na França a Constituição de 1958 não poderá ser apre­
ciada no seu conteúdo real e efetivo, se não se examinarem, parale­
lamente, as numerosas ordonnances pr.esidenciais, fundadas na Lei 
Maior e que contribuiram para restringir as competências parlamen­
tares, diminuir o alcance dos poderes do Conselho Constitucional e 
reduzir o papel do Conselho Econômico e Social. 84 

Observa-se, diante dos exemplos expostos, que nem sempre a inter­
pretação legislativa, enquanto via de mutação constitucional, traz 
ampliação ou transformação de sentido da norma para torná-la mais 
abrangente; por vezes, a interpretação constitucional produz exata­
mente o inverso, contendo o alcance do texto, o que importa também 
em mutação constitucional pela legislação ordinária. 

Não é raro o legislador ordinário, sob influência de interpretações 
anteriores, de tradições históricas, resistir em conferir ao texto consti­
tucional, especialmente a um novo texto constitucional, interpretação 
também renovada, condizente com.os motivos ou a época que o inspi­
raram. Em uma palavra, sobrevive o conservadorismo, tão freqüente 
no plano legislativo. Nas casas parlamentares, muitas vezes, predo­
minam os elementos conservadores, insensíveis às mudanças e que 
buscam e encontram, ao abrigo das interpretações constitucionais 
arraigadas, meios e caminhos para manter o status quo e obstacular 
inovações. 

Na primeira República brasileira, transição da monarquia para 
o federalismo, no capítulo da educação encontra-se exemplo dos mais 
significativos a esse respeito. 

No Império, a partir da criação das Assembléias Provinciais, deli­
mitou-se a competência entre essas assembléias e o governo central, 
relativamente â instrução pública. Diante do texto do artigo 10, 2? do 
Ato Adicional (Lei n? 16, de 12 de agosto de 1834) que dispunha com­
petir âs Assembléias Provinciais l~gislar:... "Sobre instrução pública 
e estabelecimentos próprios a promovê-la, não compreendendo as 
faculdades de medicina, os cursos jurídicos, academias atualmente 
existentes, e outros quaisquer estabelecimentos de instruçãq que; para 
o futuro, forem criados por lei geral", predominou a interpretação 
de que a instrução primária era privativa das Províncias, e a superior 
ao Poder Central. ss 

84. Cí. Biscaretti di Ruffia, Paolo, ob. cit., pâgs. 61-2. 
85. cr. Nagle, Jorge, "Educação e sociedade na Primeira República", São Paulo, 

EPU/ EOUSP, .1974, pâgs. 280 e segs. 
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Na transição do Brasil Império para o Brasil República Federativa, 
a Constituição de 24 de fevereiro de 1891 cuidou da distribuição de 
competências, em matéria educacional, particularizadamente nos 
artigos 34, n. 30, e 35. O primeiro dava ao Congresso Nacional compe­
tência privativa para "legislar sobre a organização municipal do Dis­
trito Federal, bem como sobre a polícia, o ensino superior e os demais 
serviços que na capital forem reservados para o governo da União". 
O artigo 35 dispunha: "Incumbe ao Congresso, mas não privativa­
mente: ... 2?) "Animar no pais o desenvolvimento das letras, artes é 
ciências,... sem privilégios que tolham a ação dos governos locais; 
3?) Criar instituições de ensino superior e secundário nos Estados; 
4?) Prover a instrução secundária no Distrito Federal" . 

"Tais imperativos parecem propor, de maneira clara, a compe­
tência concorrente da União e dos Estados em matéria educacional. 
Em nenhum dispositivo se encontra expressa, quanto à letra e quanto 
ao espírito, a atribuição de competência exclusiva da União ou dos 
Estados neste ou naquele nível ou ramo do ensin~·'. 86 

E não obstante, por resquícios da interpretação constitucional 
dominante à época do Império, prevaleceu a interpretação de que cabia 
à União, com exclusividade, legislar sobre ensino secundário e supe­
rior, e aos Estados, legislar sobre a instrução primária. 87 

Essa interpretação restritiva impediu a necessária atuação do Go­
verno Federal no domínio do ensino primário, e dos Governos Esta­
duais na área do ensino secundário e superior. Preceitos de Constitui­
ções estaduais que autorizavam o Estado a legislar sobre o ensino se­
cundário e superior permaneceram inertes. "Na prática, portanto, de 
pouco valeu a passagem do Império para República; duas formas dou­
crinariamente diversas de organização do Estado, bem como de pouco 
valeram as pregações dos propagal).distas e idealizadores da República 

86. Cf. Nagle, Jorge, ob. cit., pág. 282. 
87. Posição diferente adotou Barbalho, João, "Comemârios ... ", ob. cil. págs. 135-6. 

Examinando o arúgo 34 (n. 30) escreveu o renomado comentarista pátrio: " Os serviços e 
interesses da instrução pública ficaram, em nossa urdidura constitucional, assim deter­
minados: o ensino em todos os seus graus, primário, secundário e superior é objeto de 
legislação dos Estados nos limites de cada um destes, e dos municípios conforme essa 
legislação. Cabem exclusivamente no competência federal o ensino superior e o ensino 
secund6rio do Distrito Federal. E sem prejuízo da ação dos Estados, pode a União 
criar nele estabelecimentos de ambas essas naturezas. Ê o que resulta da combinação 
do artigo 34, n. 30, artigo 35, ns. 3 e 4 e artigo 65, n. 2". 
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a respeito da instrução, pois, com essa passagem, permaneceram os 

mesmos princípios adotados no regime anterior ... " 88 

Todavia, após a Grande Guerra de 1914, pressionado pelas cir­

cunstâncias do momento, particularmente em razão da existência de 

escolas estrangeiras que ministravam educação primária em língua 

estrangeira, viu-se o Governo Federal pressionado a atuar na área do 

ensino primário. Sem mudar o texto da Constituição, apenas dando­
lhe nova interpretação, utiiizando-se de autorização legislativa, inter­
vém o Poder Executivo Federal no domínio da educação primária, 

expedindo o Decreto n? 13.014, de 4 de maio de 1918.89 

Eis, aí, exemplo claro de como a interpretação constitucional le­

gislativa pode atuar, restringindo ou ampliando o alcance do texto 

constitucional. 
Esse breve escorço da atuação legislativa no campo da aplicação 

consfüucional, notadamente em algumas matérias, teve por meta re­

gistrar em que medida a inter.pretação constitucional legislativa, desen­

volvida por quaisquer dos meios já indicados (leis complementares, leis 
orgânicas, etc.) e visando a quaisquer dos fins que lhe foram assinalados 

(complementação ou integração das normas constitucionais, preenchi­

mento de lacunas, desdobramento de princípios constitucionais, deter­

minação ou fixação do alcance de preceitos constitucionais, disciplina­

ção de órgãos e institutos criados ou previstos nà Constituição, etc.~, 

ao mesmo tempo em que cumpre sua finalidade principal, que é a de 

dar efetiva aplicação à norma constitucional, pode, também, conduzir 
à mutação constitucional, mod1ficando o alcance, o sentido, ou o sig­

nificado da Constituição, sem alterar-lhe a letra e o espírito. 

11. Os perigos da mutação constitucional legislativa 

Os riscos da mutação constitucional provocada pela interpretação 

constitucional, já salientados, merecem ser ressaltados no tocante à 
interpretação constitucional legislativa.90 

As características de que se reveste essa modalidade de interpre­
tação constitucional e a complexidade da função do legislador na ela-

88. Cf. Nagle, Jorge, ob. cit., págs. 282-3 (n.g.). 

89. Cf. idem supra, p. 285. 
90. Cf. dentre oulTOS Gomes Canotilho, José Joaquim, "Direito ... ", ob. cit., 

pág.s. 246-7; Li Bassi, Antonino Pensovecchio, "L'interpretazione ... ", ob. cit., págs. 

115 e segs. 
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b'oração das leis de aplicação constitucional tornam extremamente 
difícil e delicada a função de controle dessa atividade. 

Por isso a doutrina limita-se, em geral, a apontar os perigos dessa 
mutação constitucional e acentuar a necessidade de se desenvolver me­
canismos de controle mais eficazes para evitar deformações constitu­
cionais por via legislativa. 

Nesse sentido. Li Bassi assinala, com propriedade, que os riscos 
dessa interpretação variam conforme o ordenamento jurídico, pelo 
que não se pode generalizar ou sistematizar casos e soluções. Limita-se 
o Autor a advertir o "intérprete constitucional no sentido de que deve 
demonstrar constante ponderação ao aplicar a ir.trínseca possibilidade 
de desenvolvijnento e de adaptação legislativa da norma constitucional 
à realidade" .91 

Os riscos existem, portanto, e não podem ser ignorados. 
Não devem eles, todavia, servir de pretexto para que as leis imo­

bilizem o texto constitucional, impeçam mudanças necessárias e per­
feitamente admitidas, quando não exigidas, pelo espírito e pela letra 
da Constituição. 

Nesse sentido pondera Pinto Ferreira quando afirma que os textos 
legislativos se devem pôr de acordo com a vida social, com o objetivo 
de não se mumificar a Constituição.n 

91. Cf. ob. cit., páas. 116-7. 
92. Cf. Pinto FetTeira, Luls, "Principios ... ", ob. cit., págs. 1 SS-9. 



SEÇÃO/II 

A INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 
JUDICIAL 

SUMÁRIO: 1. Considerações gerais. 2. Extensão e limites da inter­
pretação constitucional. 3. Notas características. 4. Interpretação cons­
titucional judicial: espécie de mutação constitucional. 5. Exemplos 
retirados da experiência constitucional. 

1. Considerações gerais 

A interpretação judicial da Constituição, por sua alta relevância, 
tem sido considerada, pela doutrina, como a de maior importância 
dentre as espécies de interpretação constitucional orgânica. 1 

A relevância atribuída à interpretação constitucional judicial deve, 
em grande parte, ser atribuída à repercussão das decisões judiciais e às 
características de que se reveste essa modalidade de interpretação cons­
titucional. 

Por outro lado, nos ordenamentos jurídicos de Constituição rí­
gida, que admitem a revisão judicial dos atos dos poderes constituídos, 
o controle jurisdicional de constitucionalidade dilata o campo de atua­
ção do intérprete2 , abrindo caminho para uma complexa controvérsia 
sobre a natureza, os princípios e os instrumentos da atividade inter-

1. Carpizo, Jorge & Fix-Zamuclio, Héctor, '"Algunas refleciones ..... , ob. cir., 
pág. 20. 

2. Cf. Baracho, José Alfredo de Oliveira, " Teoria ... ", ob. cit., pàg. 71$. Citando 
Alípio Silveira lembra o Autor, com propriedade, que a maioria dos casos de interpretação 
dá' Constituição pelos Tribunais se destina justamente à operação desse controle. 
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pretativa. 3 Acentue-se a importância da interpretação judicial no con­
trole de constitucionalidade da atuação do legislador ordinário,4 intér­
prete também autorizado da Constituição, q'ue elabora leis de aplicação 
constitucional. s 

Algumas constituições expressamente reconhecem aos tribunais a 
missão de intérprete da Constituição; noutras, a faculdade de interpre­
tar a Constituição decorre implicitamente da natureza da função judicial. 6 

A noção de interpretação constitucional judicial é orgânica; trata­
s~ da interpretação constitucional desenvolvida pelo Poder Judiciário. 

A atribuição da função judicial de interpretar a Constituição varia, 
conforme o ordenamento. Pode ser exercida, indistintamente, por juízes · 
e tribunais, sendo, nesse caso, tanto mais importante e de maior reper­
cussão quanto mais alta for a competência do órgão que a exerça; pode 

3. Cf. Chierchia, Pietro Merola, " L' interpretilzione . .. ", ob. cit., pág. 36; Li Bassi, 
Antonino Pensovecchio, "L' interpretazione .. .'', ob. cit., pág. 136 (nota). Observe-se 
que é, com efeito, no campo da interpretação constitucional judicial que se coloca, mais 
freqüentemente, a questão dos métodos de interpretação constitucional (do seu uso pelos 
intérpretes, a natureza da interpretação constitucional, etc.). Embora os métodos, os 
elementos, os critérios interpretativos estejam ao menos implicitamente presentes em 
todas as modalidades de interpretação, é na de natureza judicial que são mais profunda­
mente examinados, que estão, em regra, aparentes, e que são, a todo momento, mvocados. 
Se a categoria das normas constitucionais avulta em importância para a interpretação 
législativa porque, conforme o 'tipo de norma, maior é a discricionariedade do legislador 
para complementar ou integrar disposições constitucionais, na interpretação constitucional 
assumem especial relevância os métodos de interpretação e os elementos interpretativos, 
particular.mente o elemento político, já mencionado. 

4. Há constituições que proíbem a revisão judicial da lei. A Consti.tuição da Holanda 
(art. 124), por exemplo. Na Suécia, o que mais se aproxima de uma espécíe de supervis4o 
judicial é a existência do órgão chamado Lagrad, composto de três juízes do Supremo 
Tribunal e um juiz do Supremo Tribunal Administrativo, cuja missão é assess9rar o 
Riksdag em matérias legislativas importantes. Se o Lagrad opina pela inconstituciona­
lidade do projeto de lei, o Riksdag rejeita-o (cf. Wheare, Karl, ob. cit., pág. 104). 

5. A interpretação judical, embora não sendo interpretação autên!ica, isto é, do 
próprio legislador constituinte, tem, de certo modo, o efeito e resultado da interpretação 
autêntica. porque pode anular a interpretação constitucional legislativa, ao declarar 
incorutitucional a lei de aplicação constitucional. A colocação, que entendemos proce­
dente, é feita por Li Bassi, ob. cit., pág. 137, nota. 

6. ·cr. Wheare, Karl, ob. cit., pág. 101. O Autor exemplifica mencionando Cons­
tituições que acolhem expressamente o controle da constitucionalidade das Leis e onde 
aparece, nitida, a faculdade interpretativa constitucional dos Tribunais (Irlanda, Austrilia, 
Cantões Suiços, Áustria, Itália, Canadá e suas Provlncias, etc.)'. 
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ser atribuída a órgãos jurisdicionais especiais, ou pode ser reservada 
ao órgão de cúpula do Poder Judiciário.7 

Revela-se a interpretação judicial nas decisões - sentenças, ares­
tas, .acórdãos - que aplicam a Constituição ao caso concreto, o que 
pode ocorrer de dois modos: ou mediante a aplicação pura e simples 
da norma constitucional para solucionar a lide; ou nos casos em que o 
exercício da função jurisdicional visa ao controle de constitucionali­
dade de leis 01.1 atos normativos. s 

Frederico Marques refere-se às duas modalidades de jurisdição 
constitucional que envolvem a aplicação da Constituição e, em conse­
qüência, pressupõem a atividade interpretativa judicial: 

"Quando o tribunal exerce suas atribuições judicantes para com­
por litígio de natureza constitucional, mas diverso do que existe no 
controle de constitucionalidade das leis, também se configura exercí­
cio de j~risdição constitucional. Há, no caso, questione di costituzio­
nalita, é não, questione di legittimita costituziona/e, como observa 
Franco Pierandrei. O julgamento constitucional, in casu, não é inci­
dental", e sim, principa/ier, mas sem os traços do judicial control of 
legislation. 

Em tais casos, o exercício da jurisdição constitucional não implica 
controle da constitucionalidade de lei ou ato normativo, e sim, em apli­
cação pura e simples da norma constitucional, para solucionar a lide. 

Forma-se um litígio contitucional, porque a pretensão se funda 
na norma constitucional e é com a aplicação desta que o conflito será 
solucionado. Assim sendo, a tutela jurisdicional vai recair em lide que 
se formou em virtude de relação jurídico-~onstitucional. 

Exemplo bem flagrante de lide constitucional sem controle da 
constitucionalidade da lei é aquela que decorre do artigo 154 da Coas-

7. Cf. FiX-Zamudio," Héctor, ob. cit., págs. 31 -2. O Autor refere-se à inexistência 
do controle difuso de constitucionalidade no México, onde os juízes comuns não decidem 
questões de constitucionalidade. No Brasil e nos Estados Unidos o controle jurisdicional 
de constitucionalidade é exercido pQr todos os juízes e tribunais; na Áustria e na ltália 
exi~tem Cortes Constitucionais que exerc'tm controle de constitucionalidade", sob forma 
jurisdicional; no México, na Colômbia, no Panamá e no Brasil, a interpretação cons­
titucional em último grau é confiada ao órgão de cúpula do Poder Judiciário. 

8. Cf. Wheare, Karl, "Modern ... ", ob. cit., pãgs. 1100-1. A justificação lógica da 
interpretação judicial da Constituição tem sua expressão mais concreta nas palavras 
deduzidas por Marshall, cm 1803, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso 
Marbury v. Madíson, pela primeira vez, declarou nula uma lei do Congresso, afirma 
Karl Wb.eare. Ver também Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso de Direito Cons­
titucional". ob. cit., pág. 40. 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÃO 105 

tituição da República, in verbis: "O abuso de direito individual ou 
político, com o propósito de subversão do regime democrático ou de 
corrupção, importará a suspensão daqueles direitos de dois a dez anos, 
a qual será declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante repr~ 
sentação do Procurador Geral da República, sem prejuizo da. ação 
cível ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa". 

No exemplo apontado, o Procurador-Geral da Repú,blica propõe 
ação de Direito füocessual Constitucional, deduzindo pretensão fun­
dada na Lei Maior. A lide a ser decidida, portanto, é lide constitucio­
nal, pelo que o seu julgamento se caracteriza como exercício, pelo Su­
premo Tribunal Federal, de jurisdição constitudonal''. 9 

.· 
2. Extensão e limites da interpretação constitucional judicial 

A função da interpretação constitucional varia em grau, exten­
são e profundidade, conforme a Constituição e a disciplina constitu­
cional de cada sistema juridico. 

Lei Suprema, obra de um poder Constituinte e, em regra rígida, 
à Constituição submetem-se todos os poderes constituídos, Legislativo, 
Executivo e também Judiciário. 

Em conseqüência aplicam-se, de igual modo, à interpretação cons­
titucional judicial os limites que incidem sobre a interpretação consti­
tucional em geral. 

Reveste-se, porém, a interpretação judicial de algumas notas pecu­
liares que devem ser ressaltadas no que concerne à extensão e aos li­
mites da atividade interpretativa constitucional, levada a efeito pelos 
julzes e tribunais. 

' a) Observe-se, em primeiro lugar, que quanto mais concisa, sinté-
tica e genérica for a Constituição, mais ampla, profunda e extensa é 
a atividade interpretativa judicial, especialmente onde bá possibilidade 
de contrastar, em julzo, leis e atos de aplicação constitucional frente 
à Constituição. 

b) Por outro lado, se a Constituição impõe muitas Limitações aos 
poderes constituldos, e em particular, ao Poder Legislativo, tanto 
maior é a freqüência com que se recorre à interpretação constitucional 
perante os tribunais. 

9. Cf. Marques, J~ Frederico, "A reforma do Poder Judiciário", São Paulo, 
<:~ ra iva, 1979, v. 1págs.38-9. 
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É o que acontece no Brasil, relativamente à disciplina do Poder 
Constituinte Decorrente. Tantas são as limitações impostas, de tal 
modo é regrado o Poder Constituinte dos Estados, que sua atuação 
é, a todo momento, submetida ao crivo do Judiciãrio, tarefa muito 
facilitada pela existência, a nível constitucional, de meio de controle 
jurisdicional, em tese, das Íeis e atos · normativos federais e estaduais, 
e que alcança as Constituições e Emendas constitucionais elaboradas 
pelo Poder Constituinfe Decorrente dos Estados-Membros. 10 

É tão acentuada a extensão da atividade interpretativa constitu­
cional do Supremo Tribunal Federal no tocante a essa matéria que, 
no período compreendido entre maio de 1967 e setembro de 1916, fo­
ram examinadas cerca de setenta Representações de Inconstituciona­
lidade de dispositivos de Constituições Estaduais. 11 Por outro lado 
mencione-se, a título de-ilustração, que de 30 (trinta) Emendas à Cons­
tituição de São Paulo, aprovadas entre 1967 e março de 1982, 8 (oito) 
foram declaradas iilconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal e 
outras 3 (três) foram argüidas de inconstitucionalidape,. estando pen­
dentes de julgamento ou de Representação do Procurador-Geral da 
República. 12 -,_ 

e) Como regra geral, onde existe o controle judicial, não há maté­
ria constitucional subtraída ao exame do Pq_der Judiciãri~>, que decide, 
nesse campo, por qualquer dos meios que lhe são deferidos: por ·via • 
de ação ou por via incidental, pelo sistema de controle difuso ou pelo ' 
sistema de controle concentrado. 13 

Cabe salientar, contudo, que a generalização retro mencionada 
comporta exceçõ.es. Karl C. Wheare lembra, exémplificando, que as 
Constituições da Irlanda e da lndia excluem parte de seus preceitos 
da jurisdição dos tribunais; no caso, determinam as i:eferidas Cartas 

10. A Constituição em vigor no Brasil prevê a chamada aç4o direta de controle de 
inconstitudonalidad~ de leis e atos normativos federais e estaduais, em tese (~go 
119, 1, 1), atribuinQÓ a titularidade da ação ao Procurador~Oeral da Rep?iblica,' a compe­
tência para o julgaihento ao Supremo Tribunal Federal e ao Senado Federal a competellcia 
para suspender a execução da lei ou decreto declarado inconstitucional (artigo 42, VII). 
Por outro lado, o rcgramento do Poder Constituinte Decorrente está contido em vârios 
dispositivos, dos quaís os principaís são os artigos 13 (itens e §§), 10 (item VIO e 200. 

11. Cf. Brasil, Supremo Tribunal Federal, " Represent4ções ... . ", ob. cit., vs. 1 e 2. 
12. Cf. São Paulo (Estado), CÓnstituição, 1967, "Constituição do Estado de São 

Paulo: Emenda Constitucional n.2, de 30 de outubro de 1969", atualizada 'atf; a Emenda 
n. 35, de 3 de dezembro de 1982 São Paulo, Centro de Estudos da Procuradoria-Geral 
do Estado, 1983 págs 69 e segs. 

13. Veja-se, quanto aos tipos de controle de constitucionalidade, dentre 011 · 

Marques, José Frederico, " A reforma ... ", ob. cit ., págs. 267 e segs. 
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que nenhum Tribunal terá competência para examinar se as leis do 
Parlamento estão em consonância eom as declarações de princípios 
de politica social contidas em seus textos; a Constituição da Suíça, por 
sua vez, não admite o controle de constitucioinalidade jurisdicional 
das leis da Assembléia Federal, que deverão ser aplicadas sem discussão.14 

A experiência constitucional brasileira, desde 1891, revela limi­
tações e restrições ao controle jurisdicional. Várias disposições, de 
ordem constitucional ou mesmo legal, expressamente excluem deter­
minados atos do poder revisionai do Ju9.!c_iário. Assim, o artigo 60, 
§ 5?, da reforma constitucional de 1926, dispunha que "Nenhum 
recurso judiciário é permitido, para a Justiça Federal, ou local, contra 
a intervenção nos Estados, a declaração de estado de sítio e a verifi­
cação de poderes, o reconhecimenco, a posse, a legitimidade, a perda 
de mandato aos membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal 
ou estadual; assim como, na vigência do estado de sítio, não poderão 
os tribunais conhecer dos atos praticados em virtude dele pelo Poder 
Legislativo ou Executivo". De teor semelhante o artigo 18 das Dispo­
sições Transitórias da Constituição de 16 de julho de 1934, que excluía 
os "atos do Governo Provisório, dos interventores federais nos Estados 
e mais delegados do mesmo Governo" de qualquer apreciação judi­
ciária. Também o artigo 170 da Constituição de 10 de novembro de 
1937, que subtrai à apreciação judicial os atos praticados durante o 
"estado de emergência ou o estado de guerra". u 

Merece menção, ainda, o artigo 18 1 (caput e itens) da Emenda 
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, que excluiu da aprecia­
ção dó Poder Judiciário Brasileiro os atos praticados pelo Comando 
Supremo da Revolução de 31 de março de 1964," os atos do Governo 
Federal baseados nos Atos Institucionais e Atos Complementares, as 
Resoluções das Assembléias Legislativas e Câmaras 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 base nos 
Atos Institucionais e Complementares.16 

14. Cf. Wheare. Karl. ob. ci1., págs. 102 e 107. Ver, também, nota 20, pág. 70, retro. 
15. Cf. Barreto, Carlos Eduardo, "Constituições do Brasil", ~ ed., São Paulo. 

Saraiva, 1971. Ver também, Grino.;er, Ada Pellegrini, "As garantias constitucionais do 
direito de ação", São Paulo. Revista dos Tribunais, 1973, págs. 134 e segs. 

16. O artigo 182 da Constituição Federal, que mantinha cm vigor os Atos lnsti­
tuc.ionais foi revogado pela Emenda n. 11 de 1978, que, todavia, ressalvou "os efeito~ 
dos atos praticados com base neles, os quais estão excluidos de apreciação j udicial'' . 
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Por outro lado, pode não haver disposição expressa retirando 
matérias do controle jurisdicional, mas o próprio Poder Judiciário se 
abstem de julgá-las, por entender estarem implicitamente vedadas ao 
seu crivo e poder de decisão. 

É o que ocorre com as chamadas questôes políticas que, pela sua 
própria natureza, têm sido consideradas afastadas da apreciação dos 
Tribunais.11 

A auto-limitação do Poder Judiciário, ou a sua relutância no 
exame de tais questões é, de modo especial, notada no sistema ameri­
cano e tem aflorado, também, na prática constitucional brasileira. 

A fixação do significado dessa expressão é matéria inçada de 
dificuldades. 

Nos Estados Unidos, à indagação formulada "a que assuntos se 
aplica a expressão?" respondeu-se: "Aplica-se a todos os assuntos 
sobre os quais o tribunal, num determinado tempo, será de opinião 

que é impolltico ou desaconselhável exercer jurisdição" .1s 

De imprecisa conceituação, fica à inteira discricionariedade do 

próprio judiciário qualificar de questão polftica qualquer assunto que 
lhe é submetido. 

Veja-se um exemplo de questão afastada pelo judiciário americano 

em razão dessa qualificação. Em 1946, a Cone Suprema norte-ameri­
cana recusou-se a decidir sobre a constitucionalidade de uma lei do 

Estado de Illinois que regulamentava o número de cadeira~ que esse 
Estado teria na Câmara dos Representantes federal, por ent ender tra­
tar-se de questão polltica, fora da alçada judicial, não obstante os 
fundamentos invocados no litígio: "proteção da Emenda XlV" e 
"pleno direito de voto". Essa lei visava a dar a certos distritos elei­
torais um voto desproporcional ao dado aos cidadãos de outros distri­
tos, sob a alegação de que as modificações ocorridas na distribuição 

Observe-se que os exemplos brasileiros tanto se referem à exclusão d.o controle judicial 

de atos praticados em periodos de anormalidade constitucional 
0

c-0mo de atos tidos 

como pollticos. 

17. Cf. Schwanz, Bernard, "Direito constitucional americano", trad. de Carlos 

Nayfeld, Rio de Janeiro, Forense, 1966, pàg. 193. O Autor examina longamente o tema 

às pàgs. 193-201. Ver, tambêm, Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., 

pàgs. 242-3; Baracho, José Alfredo de Oliveira, ob. cit., págs. 98-9; Rodrigues, Leda 

Boechat, ob. cil., pàgs. 38 e segs. (A Autora menciona tratar-se de questão também 

suscitada por Marshall , no célebre caso Marbury v. Madison). 

18. Schwartz, Bernard, ob. cit., 194 (n.g.). 
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da população alterava a igualdade que originalmente prevalecia entre 
os distritos.19 

No Brasil, a Constituição, por vezes de modo expresso, excluiu 
do exame jurisdicional questões políticas. Assim, a Constituição de 
1934, artigo 68: "É vedado ao Poder Judiciário conhecer de questões 
exclusivamente políticas", dispositivo repetido ipsis litteris no artigo 
94, da Constituição de 1937 .20 

As Constituições de 1891, 1946 e 1967 foram omissas a esse res­
peito, não obstante a doutrina e a jurisprudência terem reconhecido 
como necessária essa restrição.21 

Vale considerar o magistério de Seabra Fagundes quando diz que o 
ato estritamente político se distingue dos demais pela finalidade e pelo 
conteúdo: "há de conter medida de fins unicamente políticos (fina­
lidade) e, ao mesmo tempo, há de circunscrever-se ao âmbito interno 
do mecanismo estatal, e, se o exceder, não deve alcançar direitos 

19. O exemplo é dado por Schwartz, Bernard, ob. cit., pág. 195. Não se furta o 
Autor de criticar a doutrina, porque a pretexto de íratar. de questôes políticas, se afasta 
do exame judicial ques1ào que afeta direi10 individual (cf. ob. cit., pág. 197). No Brasil, 
este aspecto ·do problema das questões políticas é sensivelmeme corrigido diante do 
preceito constitucional expresso, em vigor, que proíbe "excluir da apreciação do Poder 
Judiciário qualquer lesão de direito individual" (artigo 153, § 4~. da Emenda Consti-
1uciona.l o . . 1, de 17 de outubro de 1969), embora, consoante lembra Ferreira Filho, 
Manoel Gonçalves ("Curso ... ", ob. cit., pág. 243), o movime11to revolucionário de 31 de 
março "lenha rompido, em mais de uma oportunidade com o princípio do§ 4~". 

20. A propósito do exame jurisdicional das questôes políticas no Brasil, ver Seabra 
Fagundes, M, "O controle de atos administrativos pelo Poder Judiciário" , 5~ ed., 
Rio de Janeiro, Forense, 1979, págs. 158 e segs.; Grinover, Ada Pellegrini, "As ga­
rantias . .. ", ob. ciL., págs. 134 e segs.; Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", 
ob .. cit., págs. 242-3; Pontes de Miranda, F.C., "Comentários à Constituição de 1967 
com a Emenda Constitucional n. 1de1969", 2! ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 
1970-74, v. 4, pág. 222; Watanabc, Kazuo, "Controle jurisdicional e mandado de segu­
rança contra atos judiciais'', São Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, págs. 41 e segs.; 
Baracho, José Alfredo de Oliveira, "Teoria ... " ob. cil., págs. 93 e segs.; parlicularmente 
págs. 102-3, onde o Autor exemplifica, retirando casos da jurisprudência á época da 
vigência da Constituição de 1891. Ver Antonio Carlos de Araújo CinLra que acentua 
o caráter de auto-limitação do Poder Judiciário no exame de tais questões ("Motivo e 
motivação de ato administrativo", São Paulo, 1978). 

21. Cf. Seabra Facundes, M., ob. cit., pág. 158, n. 3. (Observe-se, também, que 
a Emenda Cons1itucional de 1926 à Consti1uição de 1891, introduziu vedações dessa 
natureza no art. 60, §5'.'). 
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individuais explicitamente reconhecidos, mas apenas interesses (con-
1eúdo)" .22 

d) A tipologia das normas constitucionais influi, de modo mais 
sensível, na interpretação constitucional legislativa, conforme já se 
menoionou. Assim, por exemplo, as normas constitucionais de eficácia 
limitada, tanto as programáticas como as de princípio institutivo, dão 
inegável elastério à atividade interpretativ~ do legislador. Todavia tal 
critério não influi, de modo tão significativo, na atividade interpre­
tativa jurisdicional. Em outras palavras, a tipologia das normas consti­
tucionais não é critério sobremodo significativo para exame da extensão 
ou dos limites da interpretação jurisdicional. 

Não obstante, não se pode desconhecer que o papel do intérprete 
judicial assume relevância no que diz respeito à irterpretação dos ele­
mentos de contenção referidos nas normas de eficácia contida. 

É irrecusável a importância da interpretação, pelo Judiciário, das 
expressões de contenção, amplamente veiculadas no texto constitu­
cional, tais como interesse público, utilidade pública, segurança nacio­
nal, interesse social, interesse peculiar, perigo público iminente, ordem 
democrática, regime democrático. 23 

e) Quis custodiei custodes? Quem controla, quem limita a atuação 

22. Cf. ob. cit., pág. 161. Político, exemplifica o Autor, é o ato que promove o 
juiz de direito por merecimento, mas, não exclusivamente politico porque afeta direito 
subjetivo à promOÇão; por igual, a cassação de mandato legislativo (Constituição Federal, 
artigo 35). Estritamente polltico é o ato de nomeação de comissões de inquérito pela 
Câmara ou pelo Senado (artigo 37 da Constituição Federal), as nomeações de Ministros 
d;: Estado (artigo 81, VI, da Constituição Federal), atos do Presidente da República 
na manutenção de relações com Estados estrangeiros (artigo 81, IX}, etc. (Cf. ob. cit., 
pág. l(i(), notas 6 e 8). 

23. Veja-se, por exemplo, a faculdade do Presidente da República no Brasil . de 
emitir decretos-leis sobre matéria de segurança nacional (artigo 55, 1). O conceito 
amplo dado à expressão pela Lei n. 6 .620, de 17 de dezembro de 1978, não impediu 
que o Supremo Tribunal Federal restringisse o alcance do conceito, excluindo, por incons­
titucional, a faculdade do Presidente da República de editar decretos-leis, sob tal funda­
mento. Efetivamente, nos Recursos Extraordinários ns. 62. 73 1 e 62. 739 (cf. Ataliba, 
Geraldo, "O decreto-lei na Constituição de 1967", São Paulo, Revista dos Tribunais, 
1967, pág. 83), o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o Decreto-Lei n. 322, 
de 7 de abril de 1967, que dispunha sobre locação não residencial, por entender que 
tal matéria não poderia ser contiáa no conceito de segurança nacional. De resto, no 
Recurso Extraordinário n. 62.731, o Ministro Aliomar Baleeiro dá bem a medida em 
que o Poder Judiciário pode innuir na interpretação constitucional dos elementos de 
contenção contidos na Constituição, ao afirmar que "o conceito de segurança nacional 
não é idefinido e vago, nem aberto àquele discricionarismo do Presidente ou do Congresso" 
(Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... 1', ob. cit ., pàgs. 212-13). 
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.judiçial na tarefa de interpretar a Constituição? 
Poder constituído, o Judiciário é, ele também, sub.metido à Consti-

tuição. \ 
Onde, pbrém, o Judiciãrio pontifica em última instâ~cia sobre a 

eficácia das leis e dita a interpretação constitucional final, n~o há 
poder jurídico que o-'Controle. 

Facilmente pode ele desbordar para o cham~do Governo de Juízes, 
perigo inerente, ~gundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho, a todo 
Estado de Direito, porém mais teórico do que real, pois que "pelos 
hábitos de moderação; pela disciplina intelectual a que estão acostu­
mados, os juízes não ambicionam a direção política do país, nem se 
intrometem pelá a não ser quando esta colide com a lei" . 24 

Na·práiica co~titucional, todavia, alguns tipos de controle atuam 
sobre a interpretaÇão judicial; o controle popular que permite, por 
exemplo, a cassação de uma decisão judicial por solicitação popular, 
para afastar o 'obstáculo da. inconstitucionalidade de uma lei, oposto 
pelo judiciário.25 

--2A. Cf. "Curso .. .°'', ob. cit., pág. 255. Veja-se tambêm, Scpwartz, Bernard, · 
"Direito ... ", ob. cit., págs. 177-80. o· Autor lembra, nos Estados Unidos, o forte controle 
legisiativõ exercidcY~Õbre a .eXistência, organização, competência e atribuição dos juízes 
e tribunais, com ressalva ~ Corte Suprema, e cita exemplo de lei limitativa da atull'Ção 
dos, tribunais: l'Lei Norris- La Guar~ia", de 1932, que impediu ihjunctions em matêria 
trabalhis~a. Por outro lado, a própria Corte Suprema pode ter sua competência reduzida 
constitucionalmente ou por lei. ' 

25. Veja-se, por exemplo, o recall que investe o povo da capacidade de cassar 
decisões judiciais.-.pelo que o povo passa a conhecer e decidir, em última instância, 
sobre a constitucionalidade das leis. Theodore Roosevelt, nos Estádos Unidos, -.,Joi 
adepto fervoroso do reéa// judicial que acabou sendo introduzidô no Estado do Colorado. 
É bem verdade que o próprio Roosevelt excluía, em seu projeto, a aplicação do recai/ às 
decisões da.Corte Suprema. Cf. Bona vides, .Paulq, "Ciência politica", 2' ed., Ricl' de 
Janeiro, Fundação Getúlio Vargas, 1972, pág. 354; cf. também Dallari, Dalmo de Abreu, 
"Elementos de teoria geral do Estado," 5, ed., São Paulo, Sar~a, 1979, pàgs. 136-7.' 
O Autor acentua que várias Constituições de Estados americanos acolheram o recalf 
sobretudo pÍlra "superar 'obstáculos à aplicação de leis sociais, opostos pela lllagistratura 
eletiva pressionada por grupos econômicos que decidiam as ~ciçõcs": Càbe mencionar 
que a Constituição Brasileira de 1?37 possibilitava, ao Parlamento, derrubar, pelo 
voto de dois terços dos membros de cada urna das Câmaras, decisão dos tribunais que 
declarasse a inconstitucionalidade de uma lei. Dispunha o art\go 96, parágrafo único: 
"No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juiz!) do Presidente 
da República, seja necessária ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa de interesse 
óacíonal ~e alta monta, poderá o Presidente da República submetê-la novamente ao 
exame do Par\amentq: se este a confirmar por dois terços qe votos em cada uma das 
Câmaras, ficará sem 'efeito , 1ecisão do Tribunal" (Este artigo foi revogado pela Lei 
Constitucional n; 18, de 11 de dezembro de 1945). · 
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Também o próprio poder judiciário, quando se defronta com uma 
lei que não considera conforme à Constituição, pode. submetê-la à 
consulta popular, por intermédio de um referendum. O mecanismo 
funciona com êxito na Suíça, relativamente às leis federais .26 

Por outro lado, é de certa forma freqüente o recurso à emenda 
formal à Constituição para modificar decisões judiciais, quer as que 
declaram inconstitucionais leis de aplitação do texto constitucional, 
quer para afastar interpretação judicial de normas e disposições da 
própria Constituição. 

Vários são os exemplos referidos pela doutrina a esse propósito. 
Karl Wheare recorda como uma decisão judicial, nos Estados 

Unidos, originou um movimento de reforma constitucional que resultou 
na promulgação da Emenda XVI à Constituição de 1787. 27 

C. Herman Pritchett28 menciona dois outros exemplos significa­
tivos de Emendas Constitucionais provocadas por decisões judiciais 
contrárias às leis do Congresso. As Emendas n? · Xl e XXVI. A Décima 
Primeira Emenda proibiu processos contra Estados, intentados por 

26. Cf. Wheare, Karl, ob. cit., pág. 119. Trata-se, aq~li. diz o Autor com propriedade, 
de um procedimento alternativo de reforma constitucional. . 

27. Cf. ob. cit., pág. 117. O Autor esclarece o exemplo dado. A Constituição 
havia estabelecido que os impostos diretos seriam recolhid~s e distribuídos propor­
cionalmente à população do Estado (artigo l, seção 2). O Congresso não chegou a decidir 
se o imposto de renda era direto .ou não e, se o fizesse, não poderia encontrar fórmula 
válida, frente à Constituição, para determinar como recolhê-lo e distribuí-lo. Em 1895, a 
Corte Suprema, no caso Pol/ock versus Farmes Loan & Trust Co. decidiu tratar-se 
de imposto direto e, em conseqüência o poder público não conseguiu editar legislação 
para cobrá-lo. A dificuldade foi superada pela Emenda XVI à Constituição, que regula 
o imposto sobre a renda. O texto desta emenda é o seguinte: " O Congresso terá poder 
para lançar e arrecadar imposto sobre a renda, seja qual for a origem desta, sei:n dis­
tribuição proporcional entre os diversos Estados e sem levar em conta qualquer recen­
ceamento ou enumeração". 

28. "A supremacia judicial de Marshall a 'Burger", in: "Ensaios sobre a Constituição 
dos Estados Unidos", trad. de Élcio Gomes Cerqueira, Rio de Janeiro, Forense Univer­
sitária, 1978, págs. 149 e segs. O Autor faz excelente retrospecto histórico sobre a atuação 
da Corte Suprema no tocante à declaração de inconstitucionalidade de leis e a oposição 
do Congresso à Corte Suprema, mencionando, inclusive, o expediente p01ítico de renovação 
da composição desta, pelo estimulo à aposentadoria dos juízes de idade avançac!a. 
como tentativa de reformular decisões. Registra, também, que o Congresso alterou 
somente 9 das 165 decisões judiciais que impuseram obstáculo à sua ação. À epoca 
da ediç.ão da obra (1978) o Autor refere-se à pendência de vários projetos de emenda 
constitucional em tramitação no Congresso, destinados a modificar ou anular efeitos·de 
decisões judiciais, e notícia vários esforços frustrados no sentido, por exemplo, de se exigir 
quorum qualificado para declaração de inconstitucionalidade pela Suprema Corte. 
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cidadãos de outros Estados, e a Vigésima Sexta garantiu o direito de os 
jovens de dezoito anos votarem nas eleições estaduais, depois de a 
Corte haver declarado inconstitucional uma lei nesse sentido.29 

Fix-Zamudio critica o recurso à reforma constitucional para modi­
ficar determinadas interpretações constitucionais da Suprema Corte de 
Justiça, no México, entendendo acentuar-se, nesse proceder, uma 
tendência de predominância da alteração formal do texto em relação à 
sua interpretação evolutiva.>0 

Exemplificando, cita o Autor a reforma do artigo 49 da Consti­
tuição Mexicana, ao qual foi acrescentado um dispositivo visando a 
limitar a delegação legislativa ao Executivo, fora das situações de emer­
gência, porque tal delegação havia sido considerada constitucional 
pela Suprema Corte de Justiça. 

Ainda no México, a interpretação vacilante da Corte Suprema a 
propósito do artigo 14 da Constituição Federal (ninguém pode ser 
julgado nem sentenciado, senão por leis anteriores ao fato e exata­
mente aplicadas a ele), que ora entendia aplicar somente à matéria 
penal e ora admitia aplicar também à matéria civil, induziu o Presi­
dente, na última reunião do Congresso Constituinte em 1916-1917, 

29. Também Bernard Schwaru, "Direito ... ", ob cit., pág. 199, menciona a liberdade 
que tem o Parlamento de corrigir erros judiciais de interpretação constitucional, todavia 
lirµitada pelas dificuldades imppstas pelas exigências politicas relativas à reforma cons­
titucional nos Estados Unidos, pelo que recomenda (p. 200) a revis4o da interpretação 
pela própria Corte Suprema. A análise do Autor é feita a propósito da prática norte­
americana, bastante diferente da i'ngtcsa, para afastar a questão do precedente espe­
cialmente em matéria de interpretação constitucional. 

30. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., págs. 13-4. O Autor insurge-se, com razão 
contra freqüentes reformas da Constituição, pouco substanciais, quando se poderia, 
adequadamente, à semelhança do que ocorre com a Constituição americana, adaptar o 
texto constitucional a novas realidades, mediante ~nterpretação evolutiva. Discordamos, 
todavia, do Autor quando crit.ica reformas constitucionais para coibir interpretações 
constitucionais levadas a efeito pelo Judiciário. Qe um lado, nem sempré o Judiciário 
é o intérprete mais liberal e progressista da Constituição; por outro lado, o Poder Legis­
lativo, no uso das funções constituintes, é intérprete constitucíonal tlo autorizado 
quanto o Poder Judiciário, e pode, por ser corpo eletivo, periodicamente renovado, 
refletir com fidelidade os anseios da comunidade e a realidade polltico-soclal do momento. 
É claro, porém, que não concordamos com reformas constitlléionais levianas, levadas a 
efeito tlo somente por influxo das correntes politicas dominantes e que ponham em 
risco as necessárias permanencia e certeza das normas constitucionais. Admitimos, apenas 
que, em dado momento, o Poder Polltico representado pelo Coll8fCSSO possa refleti\· 
de modo mais adequado, a realidade e os anseios nacionais. 
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a propor a ampliação formal do conteúdo desse mencionado artigo 14, 
proposta que, todavia, não logrou aprovação.li 

No Brasil, recentemente, a nível federal, cogitou-se de Emenda 
à Constituição31 para alterar interpretação constitucional dada pelo 
Supremo Tribunal Federal ao artigo 32, § 1?, da Constituição Federal 
então vigente. Ocorre que, em decisão proferida em rumoroso caso, 
o Supremo Tribunal Federal entendeu que, parlamentar afastado do 
mandato para exercer cargo de Secretário de Estado, não goza da imu­
nidade processua l assegurada pelo mencionado dispositivo, pelo que 
pode ser processado, em caso de crime comum, independentemente de 
licença da Câmara de DeputadoS.33 

Observe;se que, no Estado de São Paulo, a Emenda Constitucional 
n. 16, promulgada ea·1 15 de maio de 1980, acrescentou dispositivo à 
Constituição Estadual determinando que " não perderá a imunidade 
o Deputado Estadual investido na função de Secretário de Estado" , 
procurando-se, assim, por via da interpretação legislativa constitu­
cional atribuir, no âmbito do Estado, interpretação constitucional 
diferente da adotada pelo Supremo Tribunal Federal.3• 

A revogação do artigo 43 da Lei Orgânica dos Munícipios do Es­
tado de São Paulo (Decreto-Lei Complementar n? 9, de 31 de dezembro 
de 1969) serve também de exemplo de reforma legislativa, a nivel de 
Estado1 visando afastar óbice imposto por interpretação constitucional 

31. Cf. Grant, J .A.C., "La legislación judicial ~· la jurisdición de los 1ribunale> 
federales: un estudio comparado de los Escados Unido~. Argentina y México" , in "lns1i-
1udo de Investigaciones Jurídicas - Los cambio:s constitucionalcs" , México. D.F., UNAM, 
1977, págs. 35-7. 

32. Cf. noúcia no "O Estado de São Paulo, de 9 de Janeiro de 1982; ver também 
D. C. N., Secção 1, de 13 de janeiro de 1982, pág. 108. 

33. Trata-se do caso amplamente noticiado pelos órgãos da imprensa falada e escrita, 
que envo,lveu o . deputado federal Anlsio de Souza que, afastado do mandato e estando 
no exercício de cargo de Secretário de Estado, praticou crime comum, atirando e provo­
cando ferimentos em motorista que abalroou seu carro. O artigo 32, § 1~, na redação 
dada pela Emenda n. 11 /78, dispunha que os deputados e senadores, desde a expedição 
do diploma até a inauguração da legislatura seguinte, "não poderão ser presos, salvo 
flagrante de crime infiançável, nem proc~ssados, criminalmente, sem prévia licença de 
sua Câmara". O Supremo Tribunal Federal entendeu não estar amparado pela imunidade 
processual o parlamentar afastado para exercer cargo no Executivo, ainda que, posterior­
mente ao crime, reassuma suas funções legislativas (0.J.U., de 13 de novembro de 1981. 
pág. 11.413; cf. Inq. n. 105/DF, R. trim. Jurispr. Brasília, DF, 99:487-91, fev. 1982). 
Observe--sc a nova redação ao texto, introduzida pela E.C. 22182. 

34. Não consta ter havido, até o momento, impugnação da referida emenda peranie 
o Pretório Excelso. De resto, tal dispositivo foi mantido pela E.C. 34, de 26 de novembro 
de 1982. 
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do Supremo Tribunal Federal. Na Representação n? 894, de São Paulo, 
o Supremo Tribunal Federal julgou, por unanimidade e conforme o 
voto do Relator Ministro Rodrigues Alckmin (Acórdão prolatado em 
5 de dezembro de 1974), constitucional o artigo 43 da Lei Orgânica 
do Estado de São Paulo que dispunha: "Somente será permitida a 
existência de Secretários Municipais nos municípios com população . 
superior a cento e cinqüenta mil habitantes e com receita orçamentária, 
realizada no exercício anterior, de mais de trinta milhões de cruzeiros 
novos"; e, em conseqüência, tolheu a edição de leis municipais que 
criassem Secretarias Municipais sem observância dos requisitos fixados. 
Pela Lei Complementar Estadual n? 241, de 4 de dezembro de 1980, 
foi revogado o mencionado artigo 43, afastando-se, assim, o óbice 
que impedia, aos municípios, criarem Secretarias Municipais. 

A influência da jurisprudência constitucional no Brasil, de 1967 
a esta data, pode também ser apreendida através de pareceres e votos 
proferidos, nas Assembléias Legislativas, a propósito de projetos de 
Reformas de Constituições Estaduais, que medraram nos Lesgislativos 
dos Estados e, em regra, não obtiveram êxito.35 Veja-se, o Projeto de 
Reforma à Constituição Estadual de São Paulo; elaborado em 1973. 
Em parecer, o Grupo de Trabalho criado para proceder ao estudo do 
projeto propôs a rejeição de vários artigos por ferirem matéria decla­
rada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, máxirne os ar­
tigos que objetivavam conferir vantagens a servidores públicos, tais 

35. A repetição de propostas dessa natureza deve-se, de modo particular, ao fato 
de que as Constituições Estaduais, de 1967 e 1969, não foram elaboradas por via de 
Assembléias Constituintes, mas surgiram 'como modalidade de exercicio anômalo de 
Poder Conslituinte Estadual, em razão da ordem constitucional vigenre. Assim, os 
Estados, por força da disposição contida no artigo 188 da Constituição Federal de 
1967, tiveram que adaptar as respec1ivas Constituições à Constituição Federal. O pro, -,so 
de adaptação foi o previsto no Decreto-Lei n216, de 27 de fevereiro de 1967 (cf. nosso 
"Poder constituinte do Estado-membro", São Paulo, Revista dos Tribunais, 1979, 
págs. 157 e segs.) e implicou no encaminhamento de "projeto de adaptação da Cons· 
tituição Estadual, pelos Governadores do Estado, as Assembléias Legislativas respectivas, 
até 15 de abril de 1967" (artigo 2? do Decreto-Lei n. 216/ 67). Com a ediç.ão da Emenda 
n. 1, de 17 de outubro de 1969, à Constituição Federal de 1967, por força do an\go 200, 
as disposições constantes da Constituição ficaram "incorporadas, no que couber, ao 
direito constitucional legislado dos Estados". Tal incorporação foi promovida, nos 
Estados em que as Assembléias Legislativas se encontravam em recesso, por força de 
Atos Complementares (A.C. ns. 47169 e 49/ 69) pelo próprio Poder Executivo. Isso 
ocorreu, por exemplo, em São Paulo. Desde o reinício de seu funcionamento, a Assembléia 
Legislativa do Estado de São Paulo vem cogitando de reformas constitucionais globais, 
sem ter logrado, todavia, êxito até o momento. 
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como retribuição salarial não inferior ao salârio-mínimo. A justifica­
tiva alegada para a rejeição foi o "vício de iniciativa de Emenda Cons­
titucional, em matéria reservada ao Poder Executivo", vicio esse ful­
minado, à época, em várias decisões do Pretório Excelso, tal como a 
proferida na Representação n~ 855, do Estado de Mato Grosso. 

3. Notas características 

A interpretação constitucional judicial apresenta alguns traços 
peculiares; no que concerne ao exercício da atividade interpretativa 
pelos órgãos judiciários: é obrigatória, primária, só atua mediante 

provocação e em casos concretos; quanto aos efeitos é definitiva, mu­

tável e vinculante. 
a) A interpretação constitucional é obrigatória no sentido de que, 

desde que o poder judiciário seja competente para decidir controvérsias 
constitucionais, não pode ele se excusar de fazê-lo; em outras palavras, 

não pode o juiz deixar de decidir litígio que envolva matéria consti­
tucional, salvo se tal competência não lhe é atribuida, implicita ou 
expressamente, pela Constituição. 36 

36. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, ''Curso ... ", ob. cit., pág. 254. No Brasil, 

o Judiciãrio, por sua funçlio, tem o dever de nao recusá-la. A interpretação judicial 

difere, neste particular, da interpretação legislativa que é, quanto ao exerclcio e ao 

momento de exerc!-la, discricionária. ·Ê imperioso observar que nem sempre os orde­

namentos juríd.icos prevêem sanções para a inércia do juiz diante do caso a decidir. 

Não raro, não há prazos fixados para conclusão de feitos judiciais. Destarte, os feitos 

judiciais prolongam-se indefinidamente, trazendo graves prejuízos ás partes, quer se trate 

de particulares, quer se trate de órgãos públicos. A morosidade da Justiça, aliada á 

irresponsabilidade do juiz são problemas tormentosos na distribui~o da Justiça, e a 

interpretação da matéria constitucional não deixa de sofrer-Ih.e as conseqüências. No 

Brasil, bá exemplos de Representações de Inconstitucionalidade decididas vãrios anos 

após sua provocação, perante o Judiciârio. 'fais decisões apanham a lei argQida de 

inconstitucionalidade jà efetivamente aplicada, com situações definitivamente constituldas 

e de diflcil ou impossivcl reparação na esfera administrativa. Ê o caso da Representação 

de lnconstitucionalidade no. 972; de 1977, onde se argOiu a inconstitucionalidade, dentre 

outros, do artigo 9\' das Disposições Transitórias da Lei Estadual n. 114174, acolhida, 

nesta parte, pelo Supremo Tribunal Federal em março de 1982. Em resumo, o mencionado 

artigo 9\' efetivou, à época, supervisores de ensino, muitos já aposentados, presentemente. 

A enorme pauta de trabalhos do Supremo Tribunal Federal faz com que questões de 

relevAncia, por envolverem matéria cons titucional, não logrem decisão célere, tal como 

a natureza da matéria requer. De passagem, parece que este é um dado a justificar, no 

Brasil, a criação de uma Corte Constitucional, para a solução apenas de matéria cons­

titucional. Nos Estados Federais, onde as controvhsias constitucionais aumentam 

progressivaménte, justifica-se mais ainda a Cldst!ncia de tal Corte Cons*ucional. O assunto 
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b) Considerando-se a classificação adotada por Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, que distingue atos primários e atos secundários deriva­
dos do ato inicial - a Constituição - parece cabível dizer-se que a 
interpretação constitucjonal judicial se reveste de características de 
atividade primária, particularmente aquela efetuada pelo controle 
direto, sobre lei em tese. 37 

"Do ate inicial", ensina o constitucionalista do Largo de São 
Francisco, "derivam outros atos que podem ser ditos primários, por­
que são os que, em sua eficácia, aparecem como o primeiro nível dos 
atos derivados da Constituição. Caracterizam-se por serem atos só 
fundados na Constituição". 

Ora, a interpretação constitucional judicial, quer a que tem por 
objeto matéria constitucional (caso da ação direta, do comrole di­
reto), quer a que intervém incidenter tantum, é atividade jurisdicional 
exercida com fundamento direto na Constituição; somente depende 
dela, pelo que não parece errôneo atribuir à interpretação constitu­
cional judicial o caráter de ato primário ou atividade primária. 

e) O Poder Judiciário somente atua mediante provocação: nemo 
iudex sine actore. 

Aplica-se o princípio também para o exame, pelo Judiciário, de 
matéria constitucional, o que implica dizer que a interpretação da 
Constituição, pelos órgãos judiciais, só se efetiva quando provocada, 
ou seja, quando há processo judicial.38 

é 1ema oonsLante de debales, Aliomar Baleeiro e Anhaia Mello. dentre ou1ros, defendem 
tal idéia (Cf. "O Supremo Tribunal Federal". R. Sras. Esiud. Poli!., Belo Horizonte, 
julho 1972, pãgs. 34-9; e "Da separação de poderes à guarda da Cons1i1uic;ão", dos 
mencionados aut0res, respectivameme). 

37. cr. "Curso ... ". ob. CÍl., pág. 185; "Comemários ... ", ob. d1., \', 2, pàg. 5. 
38. Wheare, Karl (ob. cil., pág. 102) lembra que, em regra, o Tribunal não toma 

a iniciativa de in1erpre1ar a Cons1ituição, só desenvolvendo essa a1ividade quando. em 
um caso em tramiLação, surge questão rela1iva à aplicação da norma constiiucional. 
O Judiciário, como já se disse, in1erpre1a disposições conslitucionais quando aplica 
pura e simplemen1e a Conslituição para solucionar litígio, ou quando exerce função 
de conLrole de constitucionalidade de leis e aios, quer provocado por via de exceção, 
is10 é, em via prejudicial, quer por via de ação, como ocorre, v.g., no Brasil. Pela chamada 
ação direto de inconstitucionolidode se admi1e, no Brasil, o controle de leis e atos nor­
ma1ivos em tese. Nesse caso, a qucs1ão cons1i1ucional é o objeto da ação. ê o próprio 
litígio (Cf. Marques, José Frederico, " A reforma ... ", ob. ci1., págs. 37, 310 e segs.: 
Grinover Ada Pellegrin\, "O processo em sua unidade", São Paulo, Saraiva, 1978, pãg. 81). 
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Não cabe ao ·Judiciãrio avocar, espontaneamente, a função de 
interpretar a Constituição. 39 

d) A interpretação constitucional judicial se apresenta, em regra, 
como definitiva. 

O caráter de definitividade é notadamente perceptivel (a) nos ordena­
mentos que admitem o controle jurisdicional de constitucionalidade 
de atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, por via prejudi­
cial ou de ação, (b) e sobretudo se, nestes, a interpretaç.ão e aplicação 
da Constitujção são atribuídas, em última instância, a uma Corte Cons­
titucional, is~o é, a uma Corte Suprema com funções, exclusivas ou 
não, de dirimir, com autoridade final, controvérsias constitucionais.40 

A acentuação desse caráter, nos casos apontados, ocorre porque, de 
um lado, a decisão da autoridade admmistrativa e a lei que se destinam 
a aplicar a Constituição podem ser anuladas por decisão do Judiciário; 
de outro, porque também as decisões de juízes e tribunrus inferiores 
ou comuns poderão ser reformuladas pela Corte dotada de autoridade 
final para decidir questões suscitadas pela aplicação . de norma cons­
titucional. 41 

e) Vale observar que definitivjdade não significa imutabjJjdade.42 

39. Também neste particular a interpretação constitucional judicial difere da legis· 
!ativa, que é exercida sponte propria pelo legislador, ou seja, é exercida "de ofício, 
aut0nomamente, e de modo discricionârio." Quando se diz que o Judiciàrio só interpreta 
a Constituição quando há provocação, isto não significa dizer que o Juiz não possa 
sponte propria, isto é, sem que haja alegação das partes, manifestar·se sobre a cons­
titucionalidade das leis. É preciso que haja demanda; nisto reside a necessidade de pro­
vocação para que o Judiciàrio atue. Pode o Juiz, todavia, mesmo sem alegação das 
partes, entrar no exame da constitucionalidade da lei. Acompanhamos, neste ponto, a 
lição de C.A. Lúcio Bittencout ("O controle ... ", ob. cit., pàg. 113). Wheare, Karl 
(ob. cit., pàg. 102) lembra que, em regra, o Tribunal não interpreta a Constituição, 
só o fazendo quando "durante a tramitação de um caso, surge uma questão relativa 
ao ·significado do texto constitucional": não necessàriamentc provocado pelas partes, 
acresctntamos. 

40. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., pàg. 254. Sobre 
a interpretação constitucional no Brasil lembra o Mestre que todo o Judiciârio, por sua 
função, tem o dever de n4o recusà-la e, nele, só o Supremo Tribunal Federal pode dizer 

_ o última palavra. . . . 
41. Cf. Tamayo y Salmoràn, Rolando, "Algimas ... ", ob. cit., pàgs. 155-6. 

42. Talvez, exatamente cm função desta particularidade, a qualificação de defi­

nitividade não seja a mais adequada, podendo ser substi1ulda por outras, tais como 
superioridade, autoridade fino/, etc. A superioridade ou supremacia da decisão fudicial 
não deve ser considerada como meio para que se estabeleça Governo de Julz.es ou para 
que o Judiciârio se imponha aos demais poderes. Na linha de Clàudio Pacheco, o Judiciário 

·não intervém quando o Executivo ou o Legislativo usam do seu direito de interpretar 
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A interpretação constitucional judicial pode ser válida e regular­
mente alterada pela própria Corte Constitucional, quando examina 
.i mesma matéria constitucional em novo litígio constitucional, dedu­
ada entre outras partes.43 

a Constituição, mas, sim, quando abusam (Pacheco, Cláudio, "Tratado das Constituições 
llrasileiras'', Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1958, v. 1, pág. 50, o Autor remete-se à 
ubra "Comentários à Constituição Brasileira". 1946, v. 1, § 69/91, sem mencionar 
.1 Autor). Se isso não ocorre na prática constitucional é, pelo menos, o que se deve· 
,lesejar que ocorra, razão pela qual concordamos com a colocação como ideal a ser 
perseguido e sempre lembrado. No mesmo sentido, Li Bassi (ob. cit., pág. 118) ao 
observar que o Judiciárjo "intervém para sanar evc;ntuais violações à Constituição por 
parte dos diversos órgãÓs ;:onstitucionais"; a Corte deve intervir para eliminar "inter­
pretação errônea ou arbitrária e as conseqüentes aplicações constitucionais irregulares". 

43. Dois exemplos podem ser retirados da experiência constitucional brasileira. 
O primeiro diz respeito a questão que envolve o processo legislativo, disciplinado pela 
CÓnstituição Federal, mais precisamente ao alcance da sanção expressa em relação 
a projetos viciados por usurpaç.ão de iniciativa. Projeto de lei de iniciativa reservada 
ao Executivo Municipal, iniciado na Câmara Municipal de São Paulo, foi, não obstante, 
sancionado pelo Prefeito. Levado ao Judiciário, o Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, pelo ,voto do relator, Desembargador José Frederico Marques entendeu, 
por maioria, contra onze votos, que a sanção não covalida o defeito de iniciativa. O 
Supreqlo Tribunal Federal, adotando tese oposta, considerou que o "vício de iniciativa 
fica sanado com a sanção do projeto de lei". Tal relevo se deu à interpretação cons­
titucional que foi a mesma erigida-na Súmula n. 5, do Supremo Tribunal Federal: "A 
sanção supre a falta de iniciativa do Poder Executivo". A matéria constitucional provocou 
longo debate doulrinàrio, carreando opositores à convalidação do vício (Francisco 
Campos, Caio Tácito e Manoel Gonçalves Ferreira Filho), bem como defensores da 
tese da convalidação (Tem!stocles Cavalcanti, Seabra Fagundes, Pontes de Miranda e 
José Afonso da Silva; cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso .. . ", ob. cit., pâg. 193). 
Recentemente, em decisão proferida na Representação n. 890-GB, publicada na R. trim. 
Jurispr., Brasilia, DF, 69:625-6, set. 1974, o Supremo Tribunal Federal imprimiu nova 
orientação à matéria ao decidir: "A sanção não supre a falta de inlciativa, ex-vi do 
disposto no artigo 57, parágrafo único, da Constituição que alterou o direito anterior". 
Dois fundamentos principais militavam a favor da tese da não conva.lidação: o primeiro, 
o de que o descumprimento de requisitos formais impostos pela Constituição vicia, de 
modo insanável, o ato emanado; o segundo, de que a concordância do executivo importaria, 
no caso, em delegar função que lhe é atribulda expressamente, delegação esta proibida 
ou não permitida pela Constituição, que 'só admitia exceções expressas ao principio da 
indelegabilidade. A proibição constava da Const.ituição de 1946 (artigo 36, § 2\>') sob 
a égide da qual foi aprovada a Súmula no. 5 e consta na Constituição em vigor (artigo 6~. 
parágrafo único) que admite exceções, nenhuma das quais, porém, relativa à iniciativa 
reservada. Ferreira Filho, com a clareza habitual, analisa ambas as decisões do Supremo 
Tribunal Federal, entendendo que a recentemente adot.ada é a correta, com o que concor­
damos. Não cabe aqui, todavia, a discussão da matéria. O exemplo somente foi trazido 
à colação para ilustrar mudança de interpretação do Supremo Tribuna.! Federal, inclusive 
de decisão sumulada. Outro exemplo que poderá ser mencionado a esse propósito e que, 
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A mutabilidade das interpretações em matéria constitucional é 
apontada freqüentemente 'nos estudos voltados para o tema.44 

As decisões judiciais que envolvem interpretação da Constituição 
podem também ser alteradas por meios que se designam de impróprios 
ou anômalos, porque atuados por outros órgãos ou poderes, ou seja, 

no mérito, será examinado mais à frente, é a atual orientação do Supremo Tribunal 
Federal relativamente ao poder de emenda do Constituinte Estadual em matéria que, 
na Constituição Federal Brasileira, é reservada à iniciativa legislativa exclusiva do Poder 
Executivo. Em vários julgâdos, o Supremo Tribunal Federal entendeu infringir a Cons­
útuição Federal, artigo 13, itens IJI e V, combinado com o artigo 57, itens 11 e V, emenda 
à constituição estadual por vicio de iniciativa; mais precisamente, por entender que 
matéria reservada à iniciativa legislativa do Poder Executivo não poderia ser objeto de 
emenda constirucional por iniciativa do legislador constituinte estadual. Cf. Acórdão profe­
rido em l~ de agosto de 1979, na Representação de Inconstitucionalidade n. 982-3, do Estado 
de São Paulo (R. Proc. Geral Est. São Paulo, São Paulo, (13/ 15): 609-38, 1978/79): 
logo a seguir, em Acórdão prolatado a 22 de agosto de 1979, na Representação n. 983-1, 
também do Estado de São Paulo, referente à Emenda Constitucional n. 7, já se esboça 
tendência no sentido de se acolher a tese levantada no parecer do Procurador-Geral 

da República, que afastava a inconstitucionalidade argüida, no tocante ao vício de 
iniciativa, pór entender que a iniciativa exclusiva resume-se à iniciativa das leis, não 
alcançando o Legislativo Estadual quando no exercfcio do poder constituinte (Cf. R. 
Proc-Geral Est. São Paulo, Sã.o Paulo (13/ 15): 587-608, 1978179). Mais recentemente, 
em Acórdão proferido em 4. DE SETEMBRO DE 1980, na Representação n. 1.027, 
referente à Emenda Constitucional n. 10 à Constituição do Estado de São Paulo. a alte­
ração da orientação do Supremo Tribunal Federal no tocante a matéria é frontal. Veja-se 
trecho do voto do Rclatt>r Ministro Djaci Falcão: "No tocante à inconstitucionalidade 
formal, arrimada em afronta ao invocado artigo 13, inciso 111, combinado com os 
artigos Si, incisos li e V, e 65, não merece acolhida a argüição. É que a exclusividade 
de competência se vincula unicamente à iniciativa de leis, e não à hipótese de emenda 
à Constituição"; também o Minstro Xavier de Albuquerque, em voto declarado, acom­
panha o Relator, julgando procedente a Representação, mas adotando como fundamen­
tação o Parecer do Procurador-Geral da República, "para deixar claro que não acolheria 

a representação em nome do alegado vício de falta de iniciativa". 

44. Cf. Rodrigues, Leda Boechat, ''A Corte Suprema e o direito constitucional 
americano", Rio de Janeiro, Forense, 1958, pág. 60. A Autora cita julgamento de 
grande repercuss!o à época de Cliase (1870..1871), nos Legal Tender Cases, em que a 
Corte declarou inconstitucional a lei monetária federal, para 15 meses após, voltar atrás 
e declará-la vâlida. A pàg. 71 a Autora menciona, entre os fatores que determinaram 
a mudançá da inteq:>retação, a alt.eração da composição da Corte Suprema, com a 
nomeação pelo Presidente Grant de dois novos membros pressupostantente favoráveis à 
constitucionalidade da lei em causa. Ver, também, Schwartz, Bernard, ob. cit., págs. 
199-200. 
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por intermédio de emenda formal à Constituição, pela reforma da lei 
tida como inconstitucional ou por manifestação popular.4 s 

j) A interpretação constitucional judicial é vinculante, isto é obriga? 
E se obriga, a quem o faz?46 

Convém distinguir, de um Jado, a interpretação constitucional, 
isto é, o ~entido , significado ou alcance dado à norma constitucional 
pelo Poder Judiciário, no caso concreto, e, ~e outro lado, a decisão 
jurisdicional que dirime litígios de matéria const.itucional, ainda que, 
na prática, ambos possam se expressar pelo mesmo ato ou sentença 
judicial. 

A interpretação constitucional, quando se trata de matéria cons­
titucional decidida como questão prejudicial, constitui antecedente 
lógico, a influir sobre a decisão do caso concreto. Vale dizer, para 
aquele caso, a norma constitucional terá o significado dado pelo Poder 
Judiciário.47 

Desse modo, se não houver no ordenamento jurídico texto legal 
ou constitucional que lhe atribua força vinculante, quer pela obriga­
toriedade da adoção do precedente, quer por outro mecanismo qual­
quer, a interpretação constitucional, ainda que derivada de Corte Cons­
titucional ou do Tribunal de mais elevada instância, apenas poderá 
influir, como elemento de convicção, quer relativamente aos cidadãos, 

45. Veja-se, a propósito, os exemplos mencionados no item 2 desta Secção "Extensão 
e limite$ da interpretação constitucional judicial", relativos ao recai/, à anulação, pelo 
Legislativo, de leis declaradas inconstitucionais, etc. Observe-se, por oportuno, que no 
Brasil, quando o Supremo Tribunal Federal declara uma lei ou ato inconslilucional e 
comunica sua decisão ao ·senado Federal, este suspende a execução da lei, nos termos 
do artigo 42, VII, da Constiruição em vigor. Nesses casos, não pode o Supremo Tribunal 
Federal mudar sua interpretação. Ver, também a titulo de exemplo, o an. 96 da Cons­
tituição brasileira de 1937, referido à pág. 85, na nota n. 25. 

46. Cf. Cooley, Thomas, "A treatise on the constitucional limitations", &. ed., 
Boston, Little Brown 1890, pág. 136. Lembra o Autor que o Poder Judiciário é a autoridade 
final relativamente à interpretação da Constituição e das leis; suas interpretações devem 
ser aceitas e respeitadas pelos outros ramos do Governo. Isto resulta da natureza da 
jurisdição, mas os Tribunais, acrescenta, não resolvem questões in abstrato, e sim em 
casos concretos. Dizem o que a lei é e não o que deve ser. 

47. Assim, exemplificando, um mandado de segurança impetrado por particular 
contra ato do Executivo fundado em lei. Se o Poder Judiciário declara a lei inconstitucional 
e, conseqüentemente, concede a segurança, não poderá o órgão público excusar-se de 
cumprir a decislJ.o transitada em julgado, por entender errônea a interpretação do Judi­
ciário. Poderá discutir a mesma questão todavia, em outras mandados, com outros 
litigan1es, etc. Ver no1a 48, adiante. 
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quer relativamente aos poderes constituídos. Ninguém, salvo as partes 

(e mesmo essas, no caso concreto), estará obrigado a respeitá-la . .a 

Tome-se o caso do Brasil. 
A declaração de ~constitucionalidade de lei ou ato, por via pre­

judicial, surte efeitos in casu el inter partes. Somente terá efeitos erga 
omnes se, suscitada a questão perante o Supremo Tribunal Federal, 

este declarar a lei ou o ato inconstitucional e remeter a declaração ao 

Senado Federal para que este, suspendendo a execução da lei, lhe dê 
efeitos erga omnes. •9 

É claro que não se pode perder de vista a força da jurisprudência, 

particularmente quando há uma sucessão harmônica de decisões dos 

Tribunais. Todavia, . repita-se, a não ser que exista dispositivo legal 

ou outro mecanismo qualquer dando força vinculante à jurisprudência, 

os Juízes e Tribunais podem rever entendimento anterior e nem os 

cidadãos e nem os poderes públicos estarão obrigados a adotar a in­

terpretação judicial da Constituição,'° salvo no caso concreto.si 

48. Exemplificando, no Brasil, no mesmo caso citado na nota precedente, qualquer 

juiz ou mesmo o Tribunal, em novo caso concre~o. podcrà decidir pela constitucionalidade 

da mesma lei. Por outro lado, nem o Poder Público, nem terceiros esrranhos ao processo 

anterior estarão vinculados pela interpretação constitucional de uma lei, nada impe­

dindo que intentem outro processo e outra interpretação constitucional da mesma lei. 

49. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "ComentArios ... ", ob. cir., v. 1, pâgs. 

224-5: ver, também, Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade ... ", ob. cit., pàg. t 44. 

50. É claro que, em taiS casos, as partes atuarão por sua conta e risco, porque 

poderão sempre enfrentar a manutenção da interpretação constitucional, pelos Tribunais. 

Na prâtica, no Brasil, por exemplo, após reiteradas decisões uniformes dos Tribunais, 

muitas vezes, a Administração Pública passa a adotar a decisão judicial, estendendo-a no 

âmbito administrativo •. em que pese dela discordar, para evitar. os custos e os transtornos 

dos processos repetidos e reiterados sem êxito. 

51. Marques, Josê frederico, cm "A reforma do Poder Judiciârio", pâgs. 338 

e. segs., esclarece bem a questão. Em resumo, salienta que quando o juiz dec.idc no 

caso concreto não exerce atividade legislativa. (V. Súmula S.T.F. n. 339). Se a mesma 

decisão passa a ser aplicada cm outras sentenças e decisões verifica-se p que se deno­

mina fato jurisprudencial, não mais se discutindo, hoje em dia, a força da jurispru­

dência como forma de revelação do Direito. Louva o Autor a deliberação do Supremo 

Tribunal, no Brasil, de "catalogar cm Súmulas a jurisprudência uniforme e lhes dar 

força normativa para casos futuros, só permitindo ao plenàrio do Supremo Tribunal 

Federal revê-las" (cf. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, artigos 98 e 

12, Ili). Não deixa, porêm, de frisar que, não existindo no Direito Pàtrio a força do 

precedente "podem os julzes e tribunais rever seu entendimento e não se vincularem 

à jurisprudência, amda que torrencial e tranquila" (n.g., pâg. 314). A força vinculante, 

no caso, só alcança o próprio Pretório Excelso. Mesmo nos Estados Unidos a força do 

precedente em mat~ria constitucional tem declinado consideravelmente, afastando-se 

não só do padrão ingles como do próprio padrão americano, adotado por influencia 
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A Constituição do México de 1917 dá à lei faculdade de atribuir 
caráter vinculante à interpretação constitucional ao estabelecer, em 
seu artigo 94: "A lei fixará os termos em que será obrigatória a juris­
prudência estabelecida pelos Tribunais do Poder Judiciário da Fede­
ração sobre a interpretação da Constituição, leis e regulamentos fede­
rais ou locais e tratados internacionais celebrados pelo Estado Mexi­
cano, ãssim como os requisitos para sua interrupção e modificação". 52 

daquele. Bernard Schwartz ("Direito ... ", ob. cit., págs. 199-201) meni:iona o enfra­
quecimento da doutrina e força do precedente, sobretudo em casos de Direito Consti­
tucional, que, apesar dos aspectos contrários (descrédito da justiça, incerteza das partes, 
incerteza dos Juizes inferiores no aplicar a Constituição, etc.) é a corrente domi-· 
nante na Corte Suprema dos Estados Unidos, presentemente. Na prática, convém 
que se observe, a força dos precedentes é mais marcante do que em teoria. É o que 
diz Marcel Waline, citado pelo Autor: " tenha, ou não tenha a jurisprudência, força 
normativa, ela atua como se o tivesse". No Brasil, mesmo sem .que a matéria esteja 
sumulada, decisões reiteradas e uniformes dos Tribunais, particularmente do Supremo 
Tribunal Federal, têm levado o Poder Público a rever entendimentos no seu âmbito 
de atuação, para evitar repetição de demandas. Em São Paulo, a contagem de .tempo 
de serviço de substitutos efetivos que era reiteradamente negada pela Adminis­
tração Pública e concedida pelos Tribunais, acabou sendo objeto de Súmula Admi­
nistrativa (veja-se a Súmula n. 12, do Estado de São Paulo, publicada em São Paulo 
(Estado). Procuradoria-Geral do Estado. "Súmulas da Procuradoria-Geral do Estado 
e pareceres referidos". São Paulo, Centro de Estudos, 1982, pâgs. 167 e segs.). Por 
igual, na prática, deve-se mencionar a influência dos chamados leading cases na inter­
pretação constitucional. Bielsa diferencia o precedente do leading case que é, segundo 
esclarece "a decisão judicial que fixa o sentido da lei na questão dada e que vale como 
precedente para casos análogos" (Cf. Bielsa, Rafael, "Estudios de derecho público: 
III - derecho constitucional", Bµenos Aires, Arayú/.Depalma, 1952, pâgs. 488-9). 
Por outro lado, não é raro ver-se, como já foi salientado, reformas constitucionais 
ou legais provocando alterações legislativas por influência de decisões jurisprudenciais 
sucessivas e uniformes. 

52. No Brasil, a Emenda Constitucional n. 7/77 incluiu, entre as funções do 
Supremo Tribunal Federal a "Í}J.terpretação de lei ou ato normativo federal ou estadual" 
mediante Representação ao Procurador-Geral da República. Cabe interpretação de 
Cçmstituição Estadual na hipótese legal? Tudo indica que sim. Tratar-se-ia, no caso 
de acórdllo interpretativo como diz Frederico Marques ou 4e "enunciados normativos 
que valem como se fossem leis interpretativas" como quer Miguel Reale? (Cf. Marques, 
José Frederico, "A reforma ... ", ob. cit., págs. 342-5). Qual o alcance do acórdiJo 
interpretativo? Como a interpretação, nesse caso, é o objeto da representação, ou seja, 
o objeto exclusivo do pronunciamento judicial, terá efeito erga omnes? Manoel Gon­
çalves Ferreira Filho entendeu, à época, caber à lei que regulamentasse o dispositivo 
constitucional afastar essa e outras dúvidas que a inovação da Constituição Brasileira 
suscita (Cf. "Comentários ... ", ob. cit., v. 2, pág. 212). O fato é que o texto constitu­
cional nllo impô$ carâter vinculante à interpretaçiJo de lei, em tese. Veja-se, presente­
mente, o art. 187 do R.l.S.T.F. que atribui à interpretação carâter vinculante. 
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Para que a jurisprudência da Corte Suprema seja obrigatória ou 
vinculante, é necessário que sejam proferidas cinco decisões sucessivas 
e ininterruptas, no mesmo sentido. Esse o requisito legal da lei de 
aplicação do texto constitucional; "ali é preciso provar a jurisprudência". s3 

Em resumo, o caráter vinculante da interpretação constitucional, 
que é inegável no caso concreto, valendo inter partes, em decorrência 
da própria natureza da função jurisdicional, se apresenta de m.odo 
diverso conforme os ordenamentos jurídicos, quanto à sua extensão 
e profundidade relativamente a novos litígios. 

Diante da tendência que parece despontar no sentido de que a 
guarda da Constituição não é privilégio do "Poder Judiciário, mas 
é dever de todos os órgãos constituídos"s4 , caberia ~. indagação: ante 
uma decisão judicial manifestamente inconstitucional, poderia, por 
exemplo, o Presidente da República (no caso dos Estados Unidos ou 
do Brasil, onde ambos juram respeitar a Constituição) não aplicar a 
decisão da Corte Suprema? 

A questão é levantada por Herman Pritchett, que considera tão 
lógi.ca tal possibilidade como lógica considerou Marshall a faculdade 
de revisão judicial de atos dos Poderes Legislativo e Executivo, con­
flitantes com a Constituição.ss 

Em síntese, o problema pode ser resumido do seguinte modo: 
se ao Judiciário é dado anular leis e atos inconstitucionais, se ao Exe­
cutivo se reconhece poder para descumprir leis e atos inconstitucionais, 
sem prévia declaração judicial, poderá, também, o Executivo descum­
prir decisões judiciais que considere inconstitucionais? 

No sistema constitucional brasileiro impõe-se resposta negativa. 
A Constituição em vigor obriga o cumprimento das decisões judi­

ciais, pelos Executivos estaduais e municipais, sob pena de intervenção 
federal ou estadual, conforme o caso (artigos 10, VI, e 15, § 3'?, d) além 
do enquadramento do ato como crime de responsabilidade,· no âmbito 
federal, o descumprimento de decisões judiciárias, a nível constitu­
cional, está incluido somente entre os atos que caracterizâm crime de 

SJ. Cf. Lavie, Quiroga, "Los cambias ... ", ob. cit., pàg. 134. Menciona o Autor 
que, por força de disposição contida no Código Civil, artigo 17, na Colômbia as sen­
tenças judiciais só tem força obrigatória para a causa; por iguaJ, na Argentina (Código 
Civil, artigo 3~) e no Chile (Código Civil, artigo 3~). 

S4. Cf. Ferreira.filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., pâg. 2S4. 
SS. Cf. "A supremacia judicial de Marshall a Burger", in: "Ensaios sobre a 

C.onstituição dos Estados Unidos", trad. de êlcio Gomes Cerqueira, Rio de Janeiro, 
Forense Universitària, 1978, pâgs. 144-S. 
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responsabilidade do Presidente da República (artigo 82, VII), não ha­

vendo consequentemente outro órgão, salvo o Congresso Nacional, 

que possa nesses casos avaliar, em última instância, o comportamen­

to do Executivo Federal. 
Na prática, porém, a questão suscita controvérsias, mâxime por­

que os instrumentos constitucionais referidos são pouco eficazes, par­

ticularmente no âmbito federal.56 Assim é que, só o recurso a meios 

anômalos, tais como reformas constitucionais, renovação da compo­

.>ição da Corte visando a integrá-la de juízes que, declaradamente, 

tenham posição diferente e possam conduzir a uma alteração da inter­

pretação judicial, ou ainda, o recurso a meios violentos e arbitrários, 

tais como o golpe de Estado, têm logrado sustar o cumprimento, pelo 

Executivo, no âmbito federal, de decisões que considere inconstitucionais. 

4. Interpretação constimcional judicial: espécie de mutação 
constimcional 

Reitere-se, por necessário, que a Constituição tende a refletir idéias 

e valores dominantes em determinada época, e a configurar uma si­

tuação de compromisso entre crenças e interesses distintos, não apenas 

em matéria política, mas, também, em matéria econômica e social. 

Na realidade, salienta Karl Wheare, a Constituição é um reflexo 

de forças políticas, econômicas e sociais que atuam no momento de 
sua adoçãoS', e que irão atuar, também, no momento de sua aplicação. 

Resultado desse fato, a Constituição deve ser vista como elemento 

condicionado, porém, ao mesmo tempo condicionante da estrutura 

social. 
Se a Constituição se acha em relação condicionadora e condicio­

nante com as restantes estruturas do Estado e da sociedade e estas es­

truturas sociais, econômicas, políticas e jurídicas estão sujeitas a cons­

tantes mudanças, é claro também que essa mobilidade há de se proje­

tar sobre a estrutura constitucional. Conseqüentemente, a Constituição 

se transforma, ou pela reforma formal, ou, sem mudança de forma, 

altera-se no sentido significado e alcance. 

S6. Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... " , ob. cit., pâg. 2S4. Refere-se 

o Mestre ao não cumprimento, pelo Executivo. de leis inconstitucionais, no Brasil. 

Essa matéria susêitou viva polêmica cm nosso pais, que serã examinada adiante. (Cf. 

pág. IS2, n. 16). 
S7. Cf. "Modem. ... ", ob. cit., pág. 67. 
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Não há porque se negar o fato, demonstrado pela dinâmica cons­
titucional e salientado nas seções anteriores. 

Dentre os processos não formais de mutação constitucional, a inter­
pretação judicial desempeiµta relevantíssimo papel. Pela interpretação 
constitucional, desenvolvida pelos Tribunais, transforma-se o signifi­
cado e o alcance da Constituição; evolui o sentido das normas · e dis­
posições constitucionais, adapta-se a Constituição ao momento pre­
sente, à realidade social existente. 38 

Vários fatores internos realçam este papel transformador da in­
terpretação judicial: a linguagem, o caráter sintético das Constituiçôes, 
as lacunas e omissôes constitucionais; ao lado desses, os fatores ex­
ternos, quais sejam, {a) a mutabilidade social que provoca o surgimento 
de novas nécéssidades e novas situações impossíveis de serem previstas 
pelos constituintes·, mas inteiramente percebidas pelo intérprete judicial 
ao aplicar a Constituição; (b) a mudança, razoável, admissivel e legí­
tima , na intenção dos próprios intérpretes e aplicadores constitucionais 
que sofrem, eles mesmos, influência das transformações sociais, polí­
ticas, econômicas e históricas; e (e) a evolução dos valores (politicos, 
filosóficos, econômicos, morais) e das idéias-base, subjacentes a toda 
Constituição, e que não podem ser desconhecidas ou ignoradas no 
momento da interpretaç.ão e aplicação da norma constitucional ao caso 
concreto.s9 

58. Atribuem especial relevo à interpretação constitucional judicial como processo 
de mutação constitucional, dentre outros: Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit.; Wheare, 
Karl, ob, cit., pàgs. 101 e segs.; Andueza Acuna, José Guillermo, ob. cit., pãgs. 15-16; 
Li Bassi, Antonino Pensovecchio, ob. cit., pâgs. 118-19; Locwenstein, Karl, ob. cit. , 
pãg. 167; Bonavides, Paulo, "Direito ... ", ob. cil. , pãgs. 293 e segs. Em regra, men­
cionam os Autores que a relevãncia da interpretação judicial como processo de mutação 
constitucional se acentua nos Estados onde existem Cortes Constitucionais com missão 
exclusiva de guarda da Constituição, como na Itãlia, sendo menos significativa nos 
Estados onde as Constituições se alteram formalmente, de modo constante e freqüente, 
tal como ocorre na América Latina (Cf. Andueza Acuna, ob. cit.,). É claro que a 
interpretação constitucional somente funcionará como modalidade de mutação se 
a norma constitucional for jlexfve/ no seu conteúdo e alcance, permeável a novos con­
teúdos e significados, se a Constituição for sintética, contendo sobretudo normas e 
princípios genéricos. Estes pressupostos, já salientados, são válidos para todas as espé­
cies de interpretação constitucional, enquanto processo de mutação constitucional; 
dentre esses, alguns serão mencionados novamente, porque interessam, de modo par­
ticular, pa.ra demonstrar o papel da interpretação judicial como processo de mutação 
constitucional. 

59. Cf. Teixeira, J .H. Meirelles, ob. cit.; Wheare, Karl, ob. cit., pàgs. 109 e 
~egs.; Anducza Acufta, José Guillermo, ob. cit., pãgs. 14 e segs. 
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Esses fatores, já mencionados a propósito da interpretação cons­
titucional em geral e da legislativa em particular, assumem especial 
relevo na interpretação constitucional judicial, pois o juiz é, a todo 
momento, a cada passo, solicitado a decidir questões concretas, a di­
rimir conflitos fundados em matéria constitucional, pelo que se de­
bruça, de modo constante e freqüente, sobre o texto constitucional 
perquirindo, comparando, pesquisando, ponderando, avaliando e 
valorando. ro 

60. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit. , págs. 74-6. O Autor desenvolveu magni­
ficamente os fatores mencionados, salvo no tocante ás omissões consti tucionais, por 
nós incluída entre os mesmos. Em resumo, o primeiro problema com o qual se defronta 
o juiz é a palavra, pois esta, em uma língua viva, não é ou nem sempre é uma forma 
de conteúdo fixo. A palavra evolui , vai integrando novos conteúdos, perdendo outros 
sob o influxo de toda ordem de fatores, principalmente culturais. Vocábulos"tais" como 
igualdade, bons costumes, moral, liberdade, justiça, ordem, assumem significados e con­
teúdos muitas vezes circunstanciais, isto é, conforme a época. Ora, se se altera o. 
sentido do vocábulo, por força há de se alterar, também, o sentido da disposição consti­
tucional em que, eventualmente, se insere e que é aplicada em momentos diversos. 
O fato é notadamente perceptível nas Constituições de mais longa duração, como 
ocorre com a Constituição dos Estados Unidos. Mas surge, também, nas Constituições 
que se modificam com freqüência. De um lado porque, salvo raríssimas exceções, as 
reformas constitucionais periódicas não são, em regra, profundamente substanciais, 
atingindo pormenores (tal como acontece com as reformas constitucionais na América 
L~tina, segundo menciona Andueza Acuila, ob. cit. , pág. 12); de outro lado, mesmo 
uma Constituição nova, editada por um Poder Constituinte, veículo de uma revolução 
vitoriosa, não altera, com raras exceções, profunda e totalmente a Constituição 
anterior. É comum a nova Constituição conservar muito do conteúdo da Constituição 
amiga, a mesma terminologia, a mesma forma, embora, em regra, o influxo inspirador 
seja diferente. Ai, a importância da evolução da linguagem e dos demais fatores se revela 
acentuadamente. Por outro lado, as transformações ·sociais, nos tempos que correm, 
são tão vertiginosas, que atingem mesmo Constituições novas, recentes. Uma década 
é suficiente para impor modificações em toda uma estrutura social e cultural. O 
caràter sintético das Constituições, que as limitam a regular aspectos essenciais e básicos 
da organização estatal, deixando larga margem de atuação ao intérprete, e, por outro 
lado, necessidades e situações novas apresentadas ao intérprete e ao aplicador consti­
tucional; jamais pressentidas pelo constituinte e, vezes outras, omissões constitu­
cionais, relativas a situações previsíveis à época da elaboração constitucional mas 
inadvertida ou voluntariamente ignoradas pelo constituinte, integram o quadro de 
fatores que exigem, do intérprete judicial, no momento de atuação da norma, uma 
definição, um posicionamento, a fim de que a Constitu ição tenha apl icaçção ade­
quada ao momento e ao caso. Não poderã o juiz escusar-se de dirimir a cont rovérsia 
constitucional e nem, a pretexto de manter a integridade da norma ou a certeza da 
Constituição, aier-se a fórmulas interpreia"tivas ultrapassàdas, desligando-se do mo­
mento presente e das conseqüências que a decisão judicial trará. Destrói-se uma Const i­
tuição quando, a pretexto de a plicá-la corretamente, reduz-se a norma a uma fórmula 
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Mais freqüentemente do que qualquer outro intérprete constitu­

cional o juiz deve desentranhar o sentido da disposição constitucional 

com um fim mediato e imediato e aplicá-la, de forma adequada e ra­

zoável, no caso concreto. Ora, do juiz se espera justiça e no aplicar a 

Constituição se espera mais. Espera-se que guarde a Constituição, 

como Lei Suprema, que a aplique corretamente, com os olhos fixos 

no presente, voltados para o íuturo, porém sem eliminar ou desconhe­

cer o passado.61 

A mutação constitucional por via da interpretação judicial apre­

senta-se de modos diferentes. Não parece despropósito conectar os 

fatores que realçam o papel transformador da interpretação judicial, 

retro mencionados, e as modalidades de mutação constitucional, por 

via da interpretação jucticial. Tal conexão permite identificar, sem 

todavia esgotá-las, várias modalidades de processo de mutação por via 

jucticial revelados pela doutrina e pela ctinâmica constitucional. 

Fala-se, assim, em interpretação evolutiva61 ou adaptadora63 e ade-

phrea, insenslvcl e neutra, vazia de conteúdo e significado concretos e o que é pior, 

inadequaua e mesmo injusta diante das circunstãncias que o caso sub judice apresenta. 

61. A missão do juiz, particularmente no aplicar n Conslituiçllo, não é fâcil. Por 

isso se exige que o magistrado seja dotado de sensibilidade, acuidade, de conhe.:1-

mentos técnicos e juridicos e penetre na realidade social. Nesse "sentido, vale lembrar 

a lição de Ferreira Filho: "O que importa sublinhar é que o aperfeiçoamento das 

instituições democrálicas exige que o Judiciário possa não só conhecer das alegações 

de violação da lei e apreciar as alegações de incons11tuc1onalidade material ou fom1al, 

mas possa também julgar da justiça das normas vigentes, anulando-as se injustas. 

O Judiciário por seu mais alto Tnbunal, tem de ser a consciénc1a jurfdico do povo. 

Sua preocupação fundamental tem de ser a salvaguarda dos principios da JUSUça 

antes que o cumprimento de normas perfeitamente vâlidas sob o seu aspecto formal, 

contudo monstruosamente antijurídico pelo seu cerne injusto. (Cf. •'A Democracia 

Posslvel", ob cit. , pâg. 107, n.a.). 
62. Referem-se à interpretação evolutiva Aubcrt, Jean-François, "TraitL.", 

ob. cit., v. 1, pág. 222; Chierchia, Pietro Merola, ''L'interpretazione ... ", ob. cit., 

pâgs. 64-6. Segundo Chierchia, a interpretação evolutiva pode abranger a possibilidade 

de adaptação da norma às exigências histórico-sociais, ao fato da norma referida no 

sistema sofrer os efeitos das transformações que se operam neste mediante a intro­

dução de outras normas e, finalmente, a uma norma originariamente formulada à base 

de conteúdo elàstico ou indeterminado (exemplo o conceito de bom costumt, ordtm 

público), capaz de assumir conteúdo histórico variàvel e de determinar, conseqOcn­

temente, variação na aplicação de norma (pág. 65). 
63. Cf. Loewenstein, Karl. ob. cit., pág. 167; Wheare, Karl, ob. cit., págs. 106-13 

e segs.; Andueza Acutla, José GuiUermo, ob. cit., pág. pág. 15; Lopes Valadez, 

Francisc-0, ob. cit., pág. 46. 
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quadora64 quando se procura, por intermédio da interpretação judicial, 

adaptar ou adequar o conteúdo, alcance, ou significado da disposição 

constitucional (a) à mudança de sentido da linguagem nela inserida, 

(b) a novas situações, (e) à evolução dos valores positivados na Cons­

tituição, (d) à mudança da intenção dos intérpretes (válida porque 

dentro dos limites impostos pela Constituição aos poderes constituí­

dos), (e) a resolver obscuridades do texto constitucional. Menciona-se, 

ainda, a construção jurisprudencial65 quando se cogita de aplicar a 

norma constitucional a situações não previstas expressamente no texto 

constitucional, mas que dele decorrem ou emanam por imperativos 

lógicos ou do próprio sistema constitucional. 66 Fala-se em interpreta­

ção criativa67 e analógica quando a atividade jurisprudencial preenche 

64. Li Bassi, Antonino Pensovecchio, ob. cit., pàg. 18 (nota) e pâg. 109, admite 

a interpretação adequadora judicial, embora saliente a importância dessa modalidade 

na interpretação legislativa (pàg. 27, em nota). 

65. Cf. Melo Franco, Afonso Arinos, " Direito constitucional . .. ", ob. cit., pàg. 94; 

Baracho, José Alfredo de Oliveira, ob. cit., pàg. 93. 

66. Loewenstein, Karl, ob. cit., pãg. 168, lem'>ra a mais famoSa e citada das cons­

trúções jurisprudenciais: a 'revisão judicial, elaborada por Marshall, cm J 803, no 

famoso caso MarburyxMadison; cf. também, Biuencourt, C.A. Lúcio, ob. cit., 

pâgs. 12-13. Por outro lado, a doutrina dos poderes impllcitos, ou de que quem pode 

o fim pode os meios permitiu, na Sulça, vãrias construções jurisprudenciais, dentre 

as quais Aubert menciona a iastituição, pela Confederação, de sanções penais no caso 

de violação da legislação do trabalho. A Confederação, em 1874, recebeu competência 

para legislar sobre o direito do trabalho, mas só em 1898 recebeu competência para 

unificar o direito penal, o que todavia não impediu que na primeira lei do trabalho 

se estabelecessem sanções penais em função da regra quem pode o fim pode os meios. 

A sanção à violação das leis trabalhistas era necessâria para tomar tais normas eficazes, 

portanto, perfeitamente constitucionais. É de se observar, todavia, que o auror n4o ~ 

favorável d interpretaç4o como processo de mutaçdo constitucional, mencionando que, 

na Suíça as reformas da Constituição são tão freqüentes quanto as das leis ordinárias, 

o que dispensa "o rejuvenescimento da Constituição per via interpretativa" (pãg. 20). 

67. Marques, José Frederico, ob. cit., pãg. 338. A interpretação criativa, própria 

da jurisdição, não éíexercício de atividade legislativa, salienta o Autor. Jean-François 

Aubert (ob. cit., pàgs. 123 e segs.) menciona a interpretação criativa, que considera 

frequente em matêria constitucional, em razão do seu carâter sintético, do uso de 

termos vagos, imprecisos e incompletos, da constante remissão ao legislador ordinàno, 

ao administrador ou ao juiz. Por vezes o Autor a emprega em substituição à interpre· 

tação constnlfiva. Hâ na Constituição Federal grande número de expressões que não 

1êm sentido preciso, que admitem mais de um significado, salienta o Autor, e exempli­

fica com os artigos 45 e 46 da Constituição da Suiça. O primeiro garante a liberdade 

de domicílio em qualquer Cantão, salvo quando o cidadão é punido reiteradas vezes 

por delitos graves. A jurisprudência entendeu que reiteradas v~es significa duas vezes 

e 'delitos graves seria conduzir veículo inadequado à estrada, por exemplo. O artigo 

46 é mais significativo. Proibe, nos termos da lei ordinària, dupla taxação de impostos. 
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lacunas ou corrige omissões do texto constitucional, previstas ou não 
pelo constituinte. 

Em todos esses casos, exsurge, nítido, o papel de mutação consti­
tucional da interi>retação judicial que, sem alterar a letra ou o espí­
rito da norma constitucional, lhe dá novo significado ou alcance para, 
aplicando-a, tomá-la o que se pretende que ela seja: um documento 
vivo e efetivamente cumprido. 

5. Exemplos retirados da experiência constitucional 

O alcance do papel transformador das várias modalidades de inter­
pretação judicial fica mais claro se examinado em casos concretos, 
o que se passa a fazer, primeiro com relação à interpretação evolutiva 
e depois com vistas à construção constitucional. 

A - Interpretação evolutiva: exemplos 

Karl Wheare, a partir de alguns exemplos da pratica constitu­
cional na Corte Suprema dos Estados Unidos, 68 analisa a evolução da 
interpretação constitucional da cláusula do comércio entre os Estados. 

Consoante ·já se mencionou,69 a Constituição norte-americana 
atribui ao Congresso competência para regular o comércio interes­
tadual. Quando tal cláusula foi inserida no texto da Lei Maior, pen-

Como a lei ordinária não foi expedida, é o Tribunal que diz quando ocorre a dupla 
taxação. Entende o Autor que o Tribunal, ao definir quando ocorre dupla imposição 
de impostos, preenchendo lacuna legislativa, interpreta criativamente a Constituição, 
fazendo as vezes de legislador. O exemplo mais elucidativo, segundo Auberl, é a inter­
pretação judicial do artigo 4?, d, da Constituição Federal, segundo o qual todos os 
sufços são iguais diante da lei. O Tribunal entendeu que a regra se aplicava aos estran­
geiros e apátridas, que se dirigia ao legislador e ao administrador, que não apenas 
contemplava a igualdade diante da lei, mas também 11a lei, etc. No entender do Autor, 
o Tribunal elaborou verdadeira construçllo em tomo do artigo 4?, não se limitando 
a mostrar o que há na Constituição, mas criando qualquer coisa de novo a partir da 
Constituição. Deduziu. oor exemplo, recursos não presentes no texto; decidiu que 
os indigentes estavam dispensados, no processo civil, de pagar fiança, etc. Conclui o consti­
tucionalista sulço afirmando que "esta superestrutura é montada conforme o espírito 
da Constituição". 

68. Cf. ob. cit., págs. 106 e segs. Ver também, Aubert, Jean-François, ob. cit., 
pág. 122. 

69. Cf. pág. 96. 
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sou-se tratar, unicamente, de uma fórmula para evitar barreiras adua­
neiras entre os &tados e eliminar os obstáculos à liberdade de comércio. 
Todavia, a Corte Suprema deu ao dispositivo, desde o primeiro caso 
em que teve de aplicâ-lo, sentido mais amplo, afirmando que o poder 
do "Congresso de regular o comércio entre os Estados era um poder 
total, que pode ser exercido na sua maior extensão, sem outros limites 
que os prescritos na Constituição e nesta linha se manteve durante 
decênios; sempre que chamada a dirimir questões baseadas na cJáusula. 
do comércio interestadual decidiu, invariavelmente, ampliando os 
poderes do Congresso. O Autor menciona vários casos judiciais onde 
a Corte interpreta o sentido das expressões comércio interestadual e 
comércio intra-estatal, que passam a ser abrangidas, também, na com­
petência do Congresso. Diante da sucessão de casos que examinou, o 
constitucionalista britânico crê "não ser exagero dizer que a Corte 
Suprema adaptou o poder de regular o comércio a to</as as exigências 
da evolução econômica, comercial, industrial e de transporte, dos 
últimos cento e cinqüenta anos". E tão amplo é este poder que não foi 
necessária, nos Estados Unidos, qualquer reforma constitucional para 
adaptar os poderes do Congresso em matéria econômica aos Estados 
Unidos de hoje. A Constituição foi adaptada à nova sociedade por 
obra da Suprema Corte. A qbservação é particularmente significativa 
se se considerar que, de modo geral, após a Segunda Guerra Mundial, 
inúmeras Constituições do mundo ocidental foram alteradas f ortnal­
mente para permitir alargamento das funções legislativas em matéria 
econômica e social, exigidas por uma renovada sociedade. 

Também a interpretação constitucional do capítulo dos direitos 
individuais exemplifica o modo pelo qual certas expressões d~ Consti­
tuição dos Estados Unidos chegaram a ter significado concreto evo­
lutivo. 70 Karl Wheare acentua a cláusula do devido proces~o legal, 
que de simples ditame de observâ~cia das leis passou a ser vista pela 

70. "Vãs seriam as liberdades do individuo se não pudessem ser reivindicadas e 
defendidas em juízo. A norma constitucional, necessariamente vaga e genérica, exige 
uma interpretação-atuação acentuadamente evolutiva, a ser efetuada nos Tribunais" ... 
"O processo serve de instrumento de atuação de certas fórmulas constitucionais, ope­
rando a transformação do mero derecho declarado em derecho garanlitado. E os direitos 
fundamentais, abstratamente formulados pela Constítuição, só podem ser afirmados, 
positivados e concretizàdos pelos Tribunais" (Grinover, Ada Pellegrini, "O poder 
público e o exerdcio de liberdade de pensamento". R. Proc.-Geral Est. S4o Paulo, 
São Paulo, (4):89, 1973). 
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Corte Suprema como garantidora de direitos e condicionadora da 
ação govemamental.71 

"Para que se faça uma idéia da decisiva importância da jurispru­
dência na modificação das Constituições rígidas, veja-se a atuação da 
Suprema Corte dos Estados Unidos ao atribuir conteúdo concreto às 
cláusulas e conceitos vagos e indeterminados da Constituição. Há 
menos de cinqüenta anos, leis estaduais e federais, que fixavam salários 
mínimos, horas de trabalho em certas indústrias, condições de trabalho 
das mulheres e menores, etc., foram consideradas pela Corte " inter­
ferência arbitrária na liberdade contratual". Essa jurisprudência, reflexo 
de um individualismo exacerbado, foi corrigida e alterada graças a 
trabalhos e estudes cie juízes tais como Stone, Holmes, Brandeis e 
Cardozo e a Corte Suprema, com o tempo, acabou adotando pontos 
de vista mais condizentes com a realidade político-social e novas idéias 
de justiça social e solidariedade humana. Assim, frente aos mesmos 
conceitos e preceitos, modifica-se o sentido da Constituição, eviden­
ciando o papel verdadeiramente criador da jurisprudência". A lição, 
repetida com freqüência na doutrina, é qe Meirelles Teixeira.72 

A mudança do conceito do duplo federalismo - pelo qual a 
Corte Suprema, durante cerca de cem anos, limitou os poderes do Con­
gressó relativamente à área reservada à atividade estadual, em decor­
rência da interpretação constitucional dada à Décima Emenda - para 
o conceito dinâmico do federalismo, na nova concepÇão, conhecida 
como federalismo cooperativo ilustra com propriedade a interpre­
tação evolutiva. Conseqüência dessa nova concepção foi o cresci­
mento dos poderes do Congresso.73 

Acrescente-se, ainda, a título de exemplo, que no período presi­
dencial de Franklin Delano Roosevelt e sua política do New Deal, a 
Corte Suprema, após fulminar, por inconstitucionalidade, cerca de 
cinqüenta textos de leis,74 diante da reação do Congresso e do Presi-

71. Cf. ob. cit., págs. 118 e segs. Ver também, Baracho, José Alfredo de Oliveira , 
ob. cit., pâgs. 78-9; Grinover, Ada Pellegrini, "Os princípios constitucionais e o Código 
de Processo Civil", São Paulo, J . Bu.shatsky, 1975, pâgs. 10-11. "E através da inter­
pretaç4o evolutiva de clâusula - tida, essencialmente, como garantia de legalidade; 
depois, como garantia de um processo segundo a Common law, e posteriormente ainda, 
como garantia de justiça -. a XIV Emenda representa hoje um dos elementos funda­
mentais do sistema constitucional estado-unidense" registra a Autora (n.g.). Cf. também 
Rodrigues, Leda Boechat, ob. cit., pàg. 63. 

72. cr. ob. cit., pàg. 76. 
73. Cf. Rodrigues, Leda Boechat, ob. cit., pâgs. 196-7. 
74. Idem supra, pâgs. 117 e segs. 
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dente, que culminou com a tentativa de modificação da composição 

da Corte, reformou sua jurisprudência anterior relativamente às 

medidas sociais constantes da política do New Deal, ope~ando verda­

deira revolução judicial e, nesse recuo, provou, mais uma vez, a capa­

cidade "de adaptação do sistema constitucional americano às exigên­

cias da realidade política, econômica e psico-social". 7s 

Vem a propósito a manifestação de Dalmo de Abreu Dallari, quando 

menciona a constante adaptação do Estado através do desenvolvi­

mento natural e progressivo das idéias e costumes, isto é, da evolução: 

"Para que se assegure um processo de transformação é indispensável 

que as instituições do Estado sejam devidamente aparelhadas, prontas 

para sentir o aparecimento de novas possibilidades e aspirações, para 

conhecer seu verdadeiro significado, e, finalmente, para integrá-las 

na ordem jurídica" .76 

Se a jurisprudência norte-americana é tão farta de exemplos de 

interpretação evolutiva da Constituição, o mesmo parece não ocorrer 

em todos os sistemas constitucionais, mesmo naqueles que se inspiram 

no modelo americano. 
A evolução constitucional por força de decisões jurisprudenciais 

é fortemente contida na América Latina, por exemplo, em razão de 

fatores tais como: a predominância política do Poder Executivo sobre 

a Corte Suprema, a inexistência de reais garantias de imparcialidade 

dos juizes, as freqüentes reformas constitucionais e a instabilidade 

institucional constante, que dá ensejo a sucessivos e prolongados perío­

dos de exceção constitucional, pelo que Humberto Quiroga Lavié men­

ciona que muito pouco se deve ao Judiciário nesse campo. 

Mais freqüentemente, e mesmo por força dos mencionados fatores, 

a interpretação constitucional judicial tem atuado como elemento de 

contertção da evolução constitucional, tolerando e muitas vezes coava-

75. Idem supra, pãg. 122. 
76. Cf. "Elementos de teoria geral do Estado", S~ ed. São Paulo, Saraiva. 1979, 

pãg. 124. A idéia de que não se pode fixar a estrutura e o funcionamento dos poderes 

públicos sem atender às situações históricas das respectivas comunidades p0liticas, 

situações que variam no tempo e no espaço; a idéia de que em contraposição à rigidez. 

constitucional devem ser previstos mecanismos de transformação que permitam evo­

lução pacífica do Estado, etc., são muito bem acentuadas na obra de Dalmo de Abreu 

Dallari, " Da atualização do Estado", especialmente no Capitulo 1 - Do dinamismo 

necessàrio dos Estados, pág. 9 e scgs. O Autor abre sua obra com a significativa 

oração de Montesquieu: "De duas maneiras um Estado pode transformar-se: ou porque 

a Constituiçllo se corrige ou porque ela se corrompe". 
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lidando abusos do Legislativo ou do Executivo, inclusive golpes de Estado. 
A propósito, cita o mencionado Autor a tolerância do Poder Judi-ciário relativamente à delegação de poder legislativo ao Executivo, às interpretações amplas na regulamentação das leis por parte do Execu­tivo, às restrições excessivas à liberdade de imprensa e de reuníão ou ao direito de greve e à convalidação de golpes de Estado, como ocorreu na Argentina em 1930, 1943, 1955, 1962 e 1966.17 

• Nessa linha, a: interpretação constitucional judicial atua, também, como processo de mudança constitucional, de vez que modifica o sen­tido ou alcance do texto constitucional, permitindo alteração entre os poderes constituídos. Não se pode, contudo, falar em evolução. Mais corretamente cabe rotular a mudança, como retrocesso ou invo­lução, em alguns casos, e deformação constitucional em outros. 78 

B - Construção constitucional: exemplos 

Talvez nenhuma outra mqdalidade de processo de mutação cons­titucional, por via de interpretação constitucional, "seja tão significativa como a chamada constitutional construction, desenvolvida originaria­mente na Corte Suprema Norte-Americana e depois assimilada por vários sistemas constitucionais.79 

77. Cf. ob. cit., pâgs. 133-4. 
78. Muitas vezes, ocorre verdadeira afronta à Constituição. Nesse caso, trata-se de proceSso anômalo de mudança da Constitwção ou mutação inconstitucional. 79. Cabe, para maior clareza de exposição, retomar algwnas·considerações expostas na Seção 1. Para Cooley a interpreraçllo é a ane de encontrar o verdadeiro sentido de qualquer expressão, isto é,' o sentido que seu autor pretendeu lhe dar, enquanto a construçllo significa tirar conclusões a respeito de assuntos que estão sob as expressões do texto, de elementos conhecidos e dados pelo texto; conclusões que estão no espírito, embora não na letra do texto (ob. cit., pâg. Sl.S). Na mesma linha, Black diz que "interpretar a Constituiçllo é compreender o sentido e o alcance de suas normas, pelo exato e11tendimento de suas expressões, de acordo com suas finalidades e tendo em vista as condições e necessidades sociais de cada época", enquanto a construçllo consti­tucional é a ane ou o processo de descobrir e expor o sentido e a intenção dos autores da lei tendo em vísta sua aplicação a um caso dado, onde essa intenção se apresenta duvidosa, quer por motivo de aparente conflito entre dispositivos ou diretivas, quer em razão de que o caso concreto não se ache explicitamente previsto na lei". Pela interpretação, busca-se o sentido lógíco e gramatical do texto, tendo em vista a línguagem empregada. Pela construção visa-se antes, à aplicação do texto a um caso concreto, quando os dispositivos legais se apresentam contraditórios, ou a lei for omí~sa (apud Teíxeira, J .H . Meirelles, ob. cit. , pâgs. 18-19). Segundo Cooley não é inútil ter em mente que a ConstituiÇão prende o apl.iêadôr à disposição controvertida 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÃO 135 

Indubitavelmente, foi graças à construçllo judicial que a Consti­
tuição Americana deu abrigo a novas doutrinas, novos princípios,80 

permitindo verdadéiras revisões do texto sem qualquer alteração da 
forma constitucional, 80 o que levou Charles Evans Hughes, Presidente 
da Corte Suprema norte-americana, a afirmar, enfaticamente, "Vive­
mos sob uma Constituição, mas a Constituição é aquilo que os Juízes 
dizem que ela é". 

Dentre as construções constitucionais da Corte Suprema que pro­
vocaram inegável m1a1...tação constitucional são citadas, com freqüência, 
oela doutrina pát_ria e estrangeira, a construction do Judicial review. 
na famosa decisão proferida por John Marshall, em 1803, no caso 
Marbur.y x Madison. 82 a doutrina da proteção os direitos individuais. 
principalmente em matéria de garantias processuais, formulada em 
torno da cláusula do due process of law, assegurada pela Emenda 
XJV,83 a qual, segundo Corwin, ao lado da cláusula dp comércio, são 
atualmente a maior fonte de jurisdição da Corte Suprema. 

Exemplo de construção judicial, nos Estados Unidos, é também 
a teoria dos poderes implícitos do Congresso84 resumida por Paulo 

e veda sair dela, para ir buscar em outras do mesmo estatuto ou estatuto a ela ligado, 
a intenção, o esplrito que o intérprete defende e sustenta. A construção autoriza a 
sair do 1exto e a procurar, para os casos obscuros, uma solução que os constituintes 
previram, mas não tornaram suficientemente clara, ou não previram" ... mas que é 
preciso regular pela ductilidade de que é suscetível o direito (ob. cit., pág. 71). 

80. A expressão é de orij!,cm norte-americana e mereceu monumental estudo de 
Campbell Black na obra "Handbook on the construction and interpretation of the 
laws" citado por Meirelles Teixeira, págs. 17 e segs. Pata aprofundamento do exame 
veja-se também: Llnares Quintana, "La constitución ... ", ob. cit., pág. 23; Baracho, 
José Alfredo de Oliveira, ob. cit., págs. 50-1; Bonavides, Paulo, "Direito .. .''., ob. cit., 
pàgs. 305 e segs. e Oliveira Vianna, ob. cit., pág. 6. 

81. Cf. Melo Franco, Afonso Arinos de, "Teoria .. .'', ob. cit., pàg. 84. 
82. Cf. Rodrigues, Leda Boechat, "A Corte Suprema e o direito constitucional 

americano", págs. 35 e segs. Segundo a Aµtora essa foi a maior contribuição ameri­
cana ao direito constitucional, pois garantiu a supremacia do J udiciárjo ou do poder 
jurisdicional de controle da constitucionalidade das leis; cf. também Campos, Milton, 
ob. cit .• pâg. 21. 

83. Cf. Baracbo, José Alfredo de Oliveira, ob. cit., pâg. 78; também Rodrigues, 
Leda Boechat, "A Corte Suprema .. .'', ob. cit., págs. 229-304. A Autora examina a 
evolução da clâusula do devido processo legal relativamente à Administração, à juris­
dição militar, aos direitos individuais, à desagregação racial, etc. A pág. 100, a Autora 
registra que "através de ampllssirna construcfion constitucional, baseada sobretudo na 
14! Emenda, transformou-se a Corte em ãrbitro não s6 da vida jurldica, mas das 
próprias diretrizes pollticas nacionais, ao dar solução judicial a questões não só 
morfológica como substancialmente pollticas ... " 

84. Cf. Rodrigues, Leda Boechat, ob. cit., pág. 42. 
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Bonavides, que a designa como "um dos cânones que permitiram à 

Carta da Filadélfia sua assombrosa plasticidade e longevidade''. 8S 

A construção judicial, já se salientou, não foi igualmente signifi­

cativa em outros países. Não obstante, a doutrina, aqui e ali, menciona 

exemplos. 
Grant, em estudo comparativo do que denomina "l~gislação judi­

cial dos tribunais federais dos Estados Unidos, Argentina e México", 

ao analisar o recurso do amparo, observa que a Corte Suprema, na 

Argentina, recusou durante longo período estender a proteção do 

habeas-corpus a outros direitos que não a liberdade física, dando sen­

tido restrito à garantia constitucional contida no artigo 18 da Consti­

tuição Nacional. Em 1956, afastando-se totalmente da doutrina antes 

adotada, criou um novo rerurso de amparo modelado segundo o habeas­

corpus, para proteger os direitos não alcançados por este remédio. 

Acrescenta, ainda, o Autor que só em 1966 o Congresso, mediante lei, 

r~gulou o uso e deu amplo desenvolvimento ao novo recurso de amparo 

construído pretorianamente. 86 

Exemplo de construção judicial na Argentina, igualmente mencio­

nado pelo Autor, é a chamada doutrina das sentenças arbitrárias ou 

doutrina da arbitrariedade, que abriu novo campo para a atuação da 

Corte Suprema sobre interpretação e aplicação das leis locais, não pre­

visto pela Constituição;87 tal doutrina passou a ser " fundamento autô-

85. Cf. " Direito constitucional" , pâgs. 311 e segs. Pela doutrina de poderes impll­

citos, na interpretação de um poder não se consentirá coisa alguma que possa inva­

lidar ou prejudicar os seus confessados objetivos ou a legitimidade de meios para fazer 

eficaz uma competência constirucional; os agentes constitucionais devem ter larga 

margem de discricionariedade quanto à escolha dos meios pata agir: o únido limite 

é a adequaçi!o do meio ao fim. 
86. Cf. ob. cit., págs. 27-9. O Autor menciona o caso Angel Siri. Siri interpôs 

perante a Corte Suprema um recurso de amparo contra auloridades da Provincia de 

Buenos Aires que mantinham fechado e sob custódia provincial, o diário Mercedes, 

que dirigia e administrava, o que, segundo o reclamante, violava a liberdade de 

imprensa e de trabalho, consagraáa nos artigos 14, 17 e 18 da Constituição N:acionaL 

O Tribunal inferior denegOU' o pedido por entender não se tratar de direito amparado 

pelo habeas-corpus e a Corte Suprema modificou tal decisão concluindo que "as garan­

tias individuais existem e protegem os indivíduos pelo fato de constarem da Consti­

tuição e independentemente de leis regulamentares". 

87. Cf. Grant, J.A.C., ob. cit., págs. 29-33. A doutrina, criada em 1909, teve 

pouca aplicação até 1955, quando floresceu rapidamente. Em 5 anos, foi invocada em 

cerca de 75 casos, contra 4 casos nos 46 anos anteriores. A Corte Suprema, sem fun­

cionar como terceira instOncia, cassa decisão ilegal ou inconstitucional embora esses 

vlcios não constituam, na forma legal expressa, caso de recurso extraordinàrio 

(pág. 32). 
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nomo para o recurso extraordinário no caso em que não existe questão 
federal, requisito necessârio para sua estrita procedência legal'' . 88 

A construction constitucional não teve também, entre nós, grande 
relevo e importância. 89 

Mesmo Autores pâtrios que procuram dar maior dimensão à tarefa 
construtiva do Supremo Tribunal Federal acabam por resumi-la em 
uns poucos feitos.90 

88. Cf. Grant, ob. cit., pág. 31. Citando Vanossi o Autor registra que a Corte 
criou novo ca.so de recurso extraordinário diante do silêncio do lel!islador. mas não 
colllra o legislador. 

89. Cf. Campos, Milton, ob. cit., pág. 21. V. Oliveira Viana, ob. cic. No Brasil. 
Oliveira Viana acentuava, em 1937, que na interpretação dos textos constitucionais 
não se fazia distinção muito clara entre co11Scrução e interpretaçtJo, quer pelos legis­
ladores, quer pelos magistrados. Dai mencionar que não tivemos, realmente, nenhuma 
cOT1Strução propriamente nacional das normas constitucionais republicanas de 1891 
e 1934. R~..salta, ainda, que frente à Constituição de 1934, a interpretação e apli­
cação de dispositivos relativos á organização e competência da Justiça do Trabalho 
denuncia "pleno regime de civilismo, comercialismo, processualismo, praxismo e for­
malismo jurídico" que, diz o Autor, provocaria um "sorriso entre melancólico e 
sarcástico de um Corwin, de um Cardozo". O Autor, investe particularmente contra 
a alividad~ legislativa do Congresso, à época, ao interpretar os artigos 121 e 122 da 
Constituição de 1934, para disciplinar a Justiça do Trabalho, sem "atentar para a 
natureza de polluca social que a ·matéria envolvia". Realmente, no Brasil, o papel 
da construção jurisprudencial foi modesto, embora não possa ,ser totalmente despre­
zado, pelo que não concordamos inteiramente com as observações de Oliveira Viana. 
Cabe mencionar que vários fatores, acentuados por Quiroga Lavié, a propósito do 
fenômeno na América Latina, podem ser transportados para a realidade brasileira. 
Assim, as sucessivas reformas constitucionais, provocadas, em regra, pelos detentores 
do Poder Executivo e por ele fortemente influenciadas. Por outro lado se os consti­
tuintes, paulatinamente, foram· alargando a ação do Poder Executivo, desfigurando o 
sistema federativo, restrinp,indo direitos, os intérpretes constitucionais, tanto legislativos 
como judiciais, absorveram tais tendências, mostrando-se por vezes mais centrali­
zadores, anti-federalistas e pouco liberais, do que a própria Constituição. 

90. É mesmo freqüente notar-se criticas a esse respeito, por parte dos juristas 
pátrios, particularmente no tocante ao federalismo. As Constituições Brasileiras vêm, 
sucessiva e inegavelmente, fortalecendo o Poder Executivo e favorecendo a centra­
lização do poder, cm detrimento da Federação. Tal tendência é nitidamente impul­
sionada pelos detentores do Poder Executivo e, em regra, nào é repelida pelo Poder 
Legislativo que a consubstancia em normas. Não faltaram vozes afirmando que 
o Poder Judiciário reflete, usualmente, tal tendência e muitas vezes vai além, quando 
por interpretação, correta e constitucional, poderia se não minimizá-la, pelo menos 
não acresce-la. Ainda quando na vigência da Constituição de 194ó. por certo muito 
menos centralizadora do que a atual, um parlamentar ousou afirmar: "Tão grave é o 
fenômeno que "até no seio do Supremo Tribunal desapareceu a noção do que seja 
regime federativo. Toda vez que essa Colenda Corte tem que decidir um assunto 
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A chamada doutrina brasileiro do habeas-corpus foi, sem sombra de dúvida, a mais importante contribuição do Judiciário no desenvol­vimento da construction, em torno da Constituição Brasileira.91 Por interpretação construtivo, fortemente influenciada pelas figuras expo­
nenciais de Ruy Barbosa, na tribuna de defesa, e de Pedro Lessa, na cátedra e na magistratura, o Supremo Tribunal Federal, em 1909, deu ampla interpretação ao conceito genérico contido no artigo 72, § 22, da Constituição Federal de 1891, e estendeu o remédio do hobeos­corpus, originalmente imaginado como instrumento de proteção apenas da liberdade de locomoção, à proteção de quaisquer lesões de direitos pessoais, praticadas por abuso de autoridade pública. 

Vale transcrever, para melhor compreensi'lo da latitude da apli­cação do instituto, trecho claro e elucidativo de Seabra Fagundes.92 
"Desenvolve-se, então, fecundo trabalho jurisprudencial, que se alinha entre o que de mais notável se conhece na história do Direito, como contribuição pretoriana para a estrutura da ordem jurídica. Os Julzes da Excelsa Corte, a duras penas e a riscos sem conta (dois Presi­dentes da República declarariam formalmente não cumprir julgados do tribunal; um outro censurá-lo-ia em mensagem ao Congresso), fortale­

ceriam o constituciona.lismo brasileiro. Ao habeas-corpus se atribui latitude que, em país algum, jamais se lhe reconhecera. qs julgados ampliativos do instituto se fundamentam, principalmente, na correla­ção entre o exercido do direito de ir e vir e o exerclcio doutros direitos, acolhendo-se o pedido sempre que o direito de locomoção se mostre indispensável para o exercício de um outro, incontestável e líquido. Ao assegurar-se a liberdade de m'ovimento, porque condição para o 
exercicio de um direito - o direito escopo, na conhecida expressão de Pedro Lessa - em verdade se garante é o exerclcio deste. O desem­penho de funções políticas, as imunidades parlamentares, a cessação, 

relativo ao direito constitucional federativo, é quase certo esquecer-se por completo, qual a ess!ncia, qual a natureia desse sistema. Sua concepção, hoje, é de tal fonna centralizada que entende que as Constituições estaduais têm que ser meros decalques da Constituição Federal. Em verdade, creio que nem no tempo do Império centralista se verificava tal situação" (Raul Pila, apud Pacheco, Claudio, " Tratado ... ", ob. cit., 1, pãg. 373). 
91. Cf. dentre outros, Baracbo, Jo~ Alfredo de Oliveira, "Teoria ... ", ob. cit., pàgs. 94 e segs. O Autor expõe, em minúcias, o desenvolvimento da construçãó pretoriana da doutrina; ver tambtm Campos, Milton, ob. cit., pàg. 21, Ferreira Filho, Manoel Oonçales, Orinover, Ada Pcllegrini e Ferraz, Anna Cãndida da Cunha, "Liber­dades públicas: parte geral", São Paulo, Saraiva, 1978, pàgs. 387-428. 92. Seabra Fagundes, M., " Meios institucionais de proteção dos direitos indivi­duais", R. Proc.-Oeral Est. São Paulo, São Paulo, (10): 12-2, 1977. 
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Nos Estados Federais não se pode ignorar a contribuição que as Cortes de Justiça estaduais trazem à missão construtiva da interpre­tação da Constituição Federal. 
Jnterpretando a Lei Maior, não raro os órgãos supremos da Jus­tiç~local, muito próximos da realidade social, laboram verdadeiras cÓnstruçôes que acabam sendo adotadas pelo Tribunal Federal Supremo. 
A propósito, Kazuo Watanabe95 salienta o decisivo papel dos Tri­bunais paulistas na construção da nova orientação jurisprudencial con­cernente à extensão do mandado de segurança contra atos judiciais. 
Não menos importante foi a construção judicial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul sobre o controle de constitu­cionalidade de leis municipais frente à Constituição Federal. 
Em memqrável decisão pioneira, o Tribunal de Justiça do Estado do RÍO Grande do Sul, diante da omissão do constituinte estadual e do silêncio da Constituição Federal, entendeu cablvel "ação direta de inconstitucionalidade contra leis municipais ofensivas à Constituição Federal". 
Impõe-se ligeiro histórico. 
A Constituição Federal Brasileira em vigor não apenas admite o controle de constitucionalidade da Constituição Federal por via inci­dental como, também, consagra o controle jurisdicional por via de ação direta, movida pelo Procurdor-Geral da República contra lei ou ato normativo federal ou estadual violadores de suas disposições, prin­clpios e normas (artigo 119, l , /). 
Não procurou o constituinte federal, de forma simétrica, assegurar o controle de leis municipais contra a Constituição Federal. E atuou corretamente, pois não se trata de matéria a ser disciplinada no âmbito da Lei Maior. 
O municlpio brasileiro, posto que tenha autonomia assegurada na Constituição Federal, nào é entidade federativa; é célula pohtica­administrativa do Estado-membro. Assim, a Constituição Federal refe­re-se e alcança expressamente os municlpios, quando necessário, para 

impor limitação aos Estados e garantir-lhes autonomia financeira, política e administrativa. Por isso o texto federal cria a ação interven­tiva, como pressuposto da intervenção do Estado no Municlpio. No mais, o Município há de ser considerado no âmbito do Estado, nas Constituições Estaduais que definam relação Estados e Municlpios e 

ilegalidade ou abusos de poder a ofender direito liquido e certo apuràvel Km dilação probatória; b) irreparabilidade do dano causado pelos rem~ios processuai$ comuns''. 9S. "O controle ... ", ob. cit., pâg. 98. 
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outras entidades de direito público, ressalvado o que ficou expresso 
no texto constitucional federal. 

O silêncio da Lei Maior 96 não implicou, todavia, que se admitisse, 
no sistema constitucional brasileiro, que leis municipais pudessem ficar 
imunes ao controle de constitucionalidade frente à Constituição Federal, 
ou que leis municipais tivessem como que situação privilegiada frente 
às leis federais e estaduais, porque apenas controlâveis por via de exce­
ção e não sujeitas ao duplo controle de constitucionalidade que incide· 
sobre aquelas. . 

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul viu-se frente ao pro­
blema. Lei Municipal, inquinada de inconstitucionalidade, em tese, 
não passível de representação interventiva porque não se configu­
ravam, no caso, as hipóteses constitucionais que embasam este tipo de 
ação (artjgo 15 § 3?, letra d), foi levada às barras da Corte pela Repre­
sentação n. 19.522, que decidiu: 

"Inconstitucionalidade em tese de lei municipal. O Tribunal de 
Justiça tem competência para o exame da inconstitucionalidade, consi­
derando que a observância dos princípios constitucionais na esfera 
municipal não se desliga do sistema jurídico-politico nacional. A incor­
poração das disposições constitucionais (art. 200 da Constituição 
Federal) à Constituição Estadual determina a competência dos Tri­
bunais Estaduais para o conhecimento e julgamento de inconstitucio­
nalidade em tese de lei municipal (art. 15 da Constituição Federal e 
150. da Constituição Estadual), Representação acolhida e decretação 
da inconstitucionalidade argüida'' .97 

A construçQo elaborada nesse Acórdão seria, ao depois, sedimen­
tada, em outras decisões, pela jurisprudência do mais alto Tribunal 
gaúcho.~ª 

96. Lacerda, Galeno, ob. cit., fala, a prqp6sito, em lacuna necessária da Consti-
tuição Fede;al. ' 

97. Cf. São Paulo (Estado), Procuradoria-Geral do Estado - "Ação direta de 
controle da constitucionalidade de leis municipais, em tese", São Paulo, Centro de 
Estudos da Procuradoria-Geral do Estado, 1979, págs. 246-55. 

98. Cf. São Paulo (Estado), Procuradoria,Geral do Estad.o - "Ação direta ... ", 
ob. cit., págs. 247-55 e 259-74. O controle direto de leis municipais, em tese, quer 
frente á Coustiruiçào Federal, quer frente à Constituição Estadual foi objeto de acesa 
e aprofurrdada polêmica, particularmente no Estado de São Paulo. O constituinte 
paulista preocupou-se em assegurar a supremacia constitucional da sua pr6oria obra, 
a Constituição Estadual, e da Constituição Federal que ele, como poder constituldo, 
deve observar e guardar. E procurou fazê-lo pelo mesmo modo, efícaz ê adequado, 
mediante o qual o constituinte federal assegurou a supremacia da Constituição Federal 
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frentê ·aos poderes da União e dos Estados, isto é, por via do controle direto, insti­
tuindo-o expressamente no artigo 50, parâgrafo único, da Constituição Paulista de 
1967, mantido pelo artigo 51, parágrafo único, da Constituição Paulista de 1969. De 
mo(lo expresso, o constituinte paulista criou, por interpretação constitucional legislativa, 
o controle que o Judiciário gaúcho criar~ por coi;istrução jurisprudencial, atribuindo 
ao Procurador-Geral do Estado a competência para mover a Representação de 
Inconstitucionalidade em tese de leis estaduais e municipais, frente á Constituição 
Estadual, e lei municipal frente â Constituição Federal. 'Posto que consagrado, a nível 
de ConstituiÇão em 1967, somente em 1977 o preceito constitucional paulista foi 
acionado, dando-se-lhe plena aplicação precisamente num caso de inconstitucionalidade 
frente â Constituição Federal. O Tribunal de Justiça paulista, em numerosas decisões, 
marcou posição, ressaltando, de modo expresso, o que ficara implicitamente fixado 
pelas decisões pioneiras do Tribunal de Justiça gaúcho, sobretudo a supremacia da 
Constituição Federal sobre todo o ordenamento jurídico indistimamente e a autonomia 
estadual para criar sistemas de controle de leis municipais frente â Constituição 
Federal (Veja-se maciça jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo e 'farta doutrina, da lavra de: Ada PeUegrini Grinover, Celso Bastos, Dalmo 
DaUari, José Afonso da Silva, Manoel Gonçalves Ferreira Filho e Galeno Lacerda 
publicados em São Paulo (Estado), Procuradoria-Geral do Estado - "Ação ... ", ob. 
cit., bem como na R. Proc.-Geral Est. São P~ulo, São Paulo, n. 16, junho de 1980, 
e decisões do Tribunal de Justiça de São Paulo nas Representações ns. 261.928, 261.929, 
264.927, 270.694, 270.044, 272.391, 278.497, 279.583, dentre outras). No âmbito do 
·Estado de São Paulo, a contenda foi levantada particularmente pelo Ministério Público 
paulista, que se posicionou, ao manifestar-se nas primeiras Representações mencio­
nadas, contra a autonomia do constituinte estadual para criar, na Constituição 
Estadual, o controle direto de le.i municipal freme à Constituição Federal, numa inter­
pretação, â l!poca e hoje mâis ainda, inadmissivel do federalismo brasileiro pois que 
esvazia e condiciona o sistema federativo de modo mais acentuado do que o próprio 
texto federal. Numa segunda fase, o Ministério Público invocou a tese de que, a ser 
criado o controle, este caberia, por simetria, ao Ministério Público Paulista e não à 
Procuradoria-Geral do Estado, órgão da advocacia estatal, vez que àquele órgão cabia 
a Representação Interventiva por força de texto expresso federal (artigo 15, § 3?, d) 
e â Procuradoria-Geral da República, que exerce, também, função de Ministério Público 
no âmbito federal, competia a Representação contra le.i federal e estadual, em tese, pelo 
que, nesta parte, o artigo 51, parágrafo único, era inconstitucional. Nessa linha de 
argumentação foram interpostos Recursos Extraordinários das decisões do Tribunal 
de Justiça de São Paulo (dentre outros, RE n. 93.088-4/ SP e RE n. 92.169-9/SP). A 
Procuradoria-Geral da República, em parecer da lavra do ilustre Procurador Moacir 
A.itônio Machado, opinou pela constitucionalidade do artigo 51, parágrafo único, 
da Constituição do Estado. O Supremo Tribunal Federal, sem maior preocupação 
com o problema da atribuição da titularidade da ação, questionou "a possibilidade 
mesma da criação de ação direta de controle de inconstitucionalidade de lei municipal 
em face da Constituição da República" (RE n. 93.088-4/ SP) para concluir pela nega­
tiva. De modo surpreendente, porém, a decisão do Pretório Excelso foi mais longe 
do que possivelmente se pret~ndia e o caso examinado nos autos ensejava, já que 
fulminou a expressão inconstitucionalidade contida no artigo 54, I, e (D.J.U., 22 de 
junho de 1981, p. 6.065, e também D.O.E., Seção 1, 12 de junho de 1981 , p. 33), sem 
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Trata-se de construção jurisprudencial de enorme relevância para 
a República Federativa do Brasil, pois firmou alguns pontos impor­
tantes decorrentes do nosso sistema constitucional: a supremacia de 
Constituição Federal sobre ato normativo de qualquer esfera de poder, 
inclusive o municipal; o controle direto para resguardar tal supremacia, 
.incidente, tamb~m. sobre ato normativo de qualquer esfera de poder; 
o reconhecimento do regime federativo e da esfera autônoma de poder 
dos Estados-Membros da Federação, que só encontra limites nos prin­
cípios expressos ou implícitos na Constituição Federal. 

Lamentavelmente, a semente tão bem lançada, importante para o 
desenvolvimento de um federalismo adequado ao Estado brasileiro, 
não logrou medrar, vez que o Supremo Tribunal Federal afastou a 
possibilidade de controle judicial, em tese, de leis municipais frente à 
Constituição Federal, decisão que, se espera, tenha novo encaminha­
mento99 pois, sem querer usar argumento ad terrorem, fácil é vislum­
brar os seus efeitos nos cinco mil municípios brasileiros. Sabe-se que 
pela estrutura do ordenamento brasileiro e pelo conteúdo das leis muni­
cipais eventualmente inconstitucio~ais, jamais serão elas objeto de 

· ação em que se possa, por via prejudicial, declará-las inconstitucionais 
e eliminá-las da ordemjurídica.!00 

atentar para o fato de que as representações por inconstitucionalidade, ali mencio­
nadas, abrangiam tanto a ofensa da lei municipal à Constituição Federal como a ofensa 
de leis e atos municipais e estaduais frente à Constiruição Federal. Resta mem:ionar 
que o artigo 51, parágrafo único, da Constituição do Estado, que cria controle direto 
frente ao seu texto, permaneceu vigente e, como assinala José Afonso da Silva "se quem 
pode criar os fins pode criar os ·meios" ("Ação direta ... ", ob. cit., pág. 157) é de se 
esperar que o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, diante do caso concreto, 
construa a solução adequada. Cf., a propósito, nossa tese llpresentada no XI Con­
gresso Nacional de Procuradores do Estado, cit. 

99. Nesse sentido propugnam teses recentemente debatidas e aprovadas em 
Congresso de Direito Municipal, realizado em janeiro de 1982, em Belo Horizonte, e 
no Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, promovido pelo Instituto Brasileiro 
de Direito Constitucional, em maio de 1982, t3:1Dbém em Belo Horizonte. Procura-se, 
por via de refôrma consútucional, superar interpretação que, com a devida v!nia, não 
atende aos reclamos do ordenamento constitucional brasileiro. 

100. A propósito, nunca é demais lembrar que leis municipais, em especial as 
que beneficiam os administrados, notadamente os servidores públicos, fruto en:i geral 
de iniciativa do Executivo que tem, a seu favor, poderosos instrumentos para apro­
vação de projetos de sua iniciativa (o decurso do prazo, a iniciativa exclusiva e a 
maioria na corporação legislativa), raramente são levadas ao crivo do Judiciârio por 
via de exceção. Ora, se eivadas de inconstitucionalidade por não permitirem, como 
em regra não permitem, a ação inter1entiva, subsistirão no ordenamento, sem qual-
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Cabe ressaltar, também, a construção jurisprudencial dos Tribunais 
locais, de modo especial se voltadas para as respectivas Constituições 
Estaduais. 

O exemplo marcante a ser citado, no Brasil, ainda é o Tribunal 
de Justiça do Rio Grande do Sul, ao admitir ação direta de inconsti­
tucionalidade de lei municipal frente à Constituição Estadual, sem que 
dispositivo expresso a acolhesse.101 Na Representação n. 21.430, Porto 
Alegre, em autêntica construction, o Tribunal de Justiça gaúcho assim 
se pronunciou: 

"Representação do Dr. Procurador-Geral da Justiça contra a Lei 
n. 2.649, de 27 de junho de 1973, do Rio Grande. Tendo em vista o 
disposto na Constituição Estadual, artigo 157, não podem os verea­
dores ter a iniciativa de projetos de lei que aumentem a despesa pública, 
com a criação de cargos ou funções públicas. Representação acolhida 
para decretar a insconstitucionalidade da lei invocada" .102 

Desses po~cos exemplos retirados da experiência constitucional, 
em Estados de Constituição rígida e de forma federal; ressalta à evi­
dênia a importância da interpretação construtiva constitucional, mediante 
a qual o Judiciãrio passa a completar e a aperfeiçoar a aplicação da 
Lei Maior, numa busca incessante de acompanhar as transformações 
jurídicas, polític.!S, sociais e econômicas do Estado, sem quebra ou 
violação da Constituição, mas retirando dela, de seus elementos intrín­
secos, por inferência lógica ou sistemática, e de elementos extrínsecos, 

quer remédio possível (cf., a propósito, o voto do Desembargador Oliveira Lima, do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, em "Ação direta ... ", ob. cit., pãg. 153). 

101. Duas das dedsões do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, mencio­
nadas anteriormente. decidiram pela competência do Tribunal para declarar a " incons­
titucionalidade, em tese, de lei municipal freme à Constituição do Estado" (consulte-se, 
ob. cit., Representação n. 19.522 e n. 21.430, págs. 247 e segs. e 259 e segs., respectiva­
mente). Na controvérsia a respeito do controle em tese de leis municipais, relatada em 
nota anterior, um aspecto, nas decisões dos Tríbunais paulistas, merece ser ressaltado: o 
relativo ao estabelecimento do rito processual a ser seguido, vez que o constituinte pau­
list'l somente definiu a ação, suas condições e seus pressupostos processuais. O Tribunal 
de Justiça do Estado, na esteira das mais sábias orientação processualistas, adotou, por 
analogia, o modus procedendi estabelecido no Regime Interno da Suprema Corte (artigos 
174 e 182) para a ação interventiva no âmbito estadual, e que reproduz as regras estam­
padas na Lei n. 4.337/64. (cf. Acórdão do T.J. relatado pelo Desembargador Xavier 
Honrich, em "Açã0 direta ... ", ob. cit., pág. 141) subordinando, portanto, "os meios 
ao fim". 

102. N.G. Cf. São Paulo (Estado), Procuradoria-Geral do Estado - "Ação 
direta .••. ", ob. cit., págs. 157 e 159. 
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que estão à base de suas disposições, a solução mais correta e mais 
adequada ao caso concreto. 

Apropriadas, para finalizar essas considerações sobre a impor­
tância da construção jurisprudencial, as palavras seguintes: 

"A função constitucional construtiva do Supremo Tribunal Fede­
r~ permite-lhe desprender do rígido formalismo legal, para possibilitar 
debate amplo em torno de questões constitucionais: Como conseqüência 
de ser o Supremo Tribunal Federal o guarda e o responsável pela Cons­
tituição, e para cumprir essa obrigação que a Constituição lhe impõe, 
de guardá-la, ele deve erigir meios capazes para tanto. E se esses meios 
não constarem de texto constitucional expresso nem de lei ordinária, 
têm eles de surgir de sua interpretação criadora'' .103 

103. Cf. Baracho, José Alfredo de Oliveira, "Teoria ... ", ob. cit., pág. IOS. A 
remissão final é transcrição de trecho da obra de Dalmo de Abreu Dallari. 



SEÇÃO IV 

INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 
ADMINISTRATIVA 

SUMÁRIO: 1. Advertência necessária. 2. Noção. 3. Meios e modos 
de atuação. 4. Notas características. 5. A interpretaçlio constitucional 
administrativa enquanto processo de mutação constitucional. 

1. Advertência necessária 

Toda generalização no campo do Direito é difícil e arriscada, 
particularmente quando não se circunscreve a um determinado ordena­
mento jurídico. 

Na interpretação constitucional administrativa as generalizações 
revestem-se de maior complexidade ainda, em razão das características 
do direito administrativo, que em cada sistema adquire notas peculia­
ríssimas. 

Não obstante, para o desenvolvimento do tema procedeu-se a algu­
mas generalizações consideradas imprescindíveis à compreensão da 
interpretação constitucional administrativa como processo de mutação 
constitucional. 

Vale a ressalva, de um lado, porque não se desceu a pormenores 
e minúcias Que o tratamento do tema comporta, quando analisado do 
ponto de vista do direito administrativo;ª por outro lado, porque as 
análises feitas devem ser vistas coµi cautela, já que não abrangem todos 
os casos de interpretação ·constitucional administrativa passiveis de 
identificação nos vários sistemas que, de resto, não foram examinados 
exaustivamente. 

Por último, à vista da complexidade apontada e a fim de imprimir 
maior objetividade e alcance ao exame da matéria, dá-se relevo maior 
ao tema no ordenamento brasileiro. 

1. Um aprofundamento nesse sentido extravasaria os limites deste trabalho. 
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2. Noção 

Trata-se de uma das modalidades de interpretação constitucional 
designada por orgânica. 2 

De modo geral, a doutrina atribui a interpretação constitucional 
administrativa aos órgãos- do Poder Executivo, quando afirma que 
"esta interpretação na esfera constitucional se efetua quando os órgãos 
do poder executivo devem ajustar seus atos, resoluções e disposições 
gerais ao império dos preceitos da Carta Fundamental" .3 

Na intepretação cons.titucional orgânica, os vários sujeitos ou 
órgãos chamados a aplicar ou a consentir na aplicação da norma cons­
µtucional dela participam de modo e com intensidade distintas. 4 

É inegável que, por força .da própria natureza de suas funções, 
é o Poder Executivo o órgão que desenvolve, por excelência e de modo 
mais amplo e constante, a interpretação constitucional administrativa; 
assim, pelo critério orgânico, é o poder ao QQal pode ser atribuída essa 
modalidade de interpreta~o. . 

Não se deve desconhecer, todavia, que se o Poder ·Executivo parti­
cipa de interpretação constitucional legislativa, por igual o Poder Legis­
lativo, 5 e não raro o Poder Judiciârio, desenvolvem interpretação cons­
titucional por meio de atos de natureza administrativa. 6 

Numa conceituação m.ais abrangente pode-se dizer que se trata.de 
uma das modalidades de interpretação constitucional orgânica, generi-

2. Cf. Fix-Zamudio, Héctor, pb. cit., pãg. 22; Tamayo y Salmorãn, Rolando, 
ob: cit., pãgs. 125 e segs.; também Rao, Vicente, ob. cit., pãg. 561. 

3. Cf. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pãg. 27. 
4. LiBassi, Antonino Pensovecchio, ob. cit., pãg. 124. 
5. É o que ocorre, por exémplo, quando o Legislativo aprova nomeações propostas 

pelo Poder Executivo. Vejam-se, no Brasil, as atribuições meramente deliberantes 
(artigo 42, Vlll, da Constituição Federal) que o Senado Federal desenvolve através de 
Resoluções, mas que não são atos legislativos e portanto não podem ser inseridos no 
capítulo. da interpreiação constitucional legislativa. A propósito da natureza das Reso­
luç!Jes do Congresso, do Senado, da Câmara dos Deputados, etc., cf. Afonso da Silva, 
José, "Curso de direito ... ", ob. cit., pág. 97; também Ferreira Filho, Manoel Gon­
çalves, " Comentários ... ", ob. cit., v. 2, pilgs. 12-13 e "Curso de direito ... ", ob. 
"cit., pãg. 220. Ensina Fer:reira Filho que, de fato, os "itens do artigo 44 atribuem 
ao Congresso o resolver, o autorizar ou permitir, o aprovar, o mudar, o jl)(ar, o 
deliberar, e só a menção desses verbos jã mostra questões sobre as quais o Constituinte 
deixou ao Congresso decisões últimas, especialmente como forma de fiscalíT.aç4o do 
·poder executivo. 

6. Trata-se d.e atos administrativos materiais consoante ensina José Cretella Júnior 
(Cf. "Curso de direito administrativo", 4~ ed., Rio de Janeiro, Forense, 197S, pág. 237). 
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camente definida por exclusão quanto às interpretações constitucionais 
legislativa e j udicial, cujas funções são próprias e bem definidas. 

Consiste, assim, na interpretação constitucional operada mediante 
atos, resoluções ou disposições gerais ou não, que não tenham por 
objetivo a elaboração de leis integrativas ou complementares à Consti­
tuição ou decisões jurisprudenciais visando à aplicação da Constituição 
a casos concretos ou à declaração de inconstitucionalidade de leis e atos 
normativos. 

Frente a essa noção, mais ampla, são órgãos de interpretação cons­
titucional administrativa: o Poder Executivo, por excelência, e os 
demais poderes constituídos, quando exercem atribuições de natureza 
administrativa conferidas pela Constituição. 

Neste trabalho, todavia, dar-se-á relevo especial à interpretação 
constitucional administrativa atuada pelo Poder Executivo.7 

Por outro lado, convém mencionar que a interpretação constitu­
cional administrativa alcança não apenas atos, resoluções, deliberações 
administrativas stricto sensu, isto é, de finalidade administrativa, mas 
abrange, também, os atos administrativos qualificados de políticos ou 
exclusivamente políticos, isto é, os atos administrativos que tenham 
finalidade política. s 

7. Não cabe, nesta obra, exame aprofundado dos atos administrativos de todos 
os poderes. Ressalte-se, para constar, que bá uma grande riqueza, a esse respeito, 
particularmente no relativo aos atos praticados pelos órgãos legislativos. 

8. Adota-se, nesta distinção, o ensinamento de Seabra Fagundes exposto na obra 
"O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicíario" (5! ed. , Rio de Janeiro, 
Forense, 1979, págs. 158 e segs.) Tratando da questão po/ftica, que resulta do ato 
administrativo de sentido exclusivamente polltico, adota o Autor "três gradações de 
atos: o ato administrativo como gênero, o ato polftico como espécie, e o alo exclusi­
vamente político como subespécie". Reconhecendo a difícil tarefa de defini-los pre­
cisamente, indica como elemento diferenciador afina/idade, que considera insuficiente 
para a preocupação que move seu estudo, qual seja, a incidência do controle juris­
dicional, pelo que acrescenta o elemento conteúdo e conclui: " Para que o ato adminis­
trativo seja estritamente polltico, há de conter medida de fins unicamente pollticos 
(finalidade) e, ao mesmo tempo, há de circunscrever-se ao âmbito interno do meca­
nismo estatal, e, se o exceder, não deve alcançar direitos individuais explicitamente 
reconhecidos, mas apenas interesses (conteúdo)". Para se fixar o alcance da interpretação 
conslitucional administrativa, a explanação de Seabra Fagundes é adequada, pois 
engloba, a um só tempo, os atos adminiscrativos praticados pelo Poder Executivo para 
fins administrativos e pollticos, bem como os atos materialmente administrativos 
praticados para idênticas finalidades pelos demais poderes constituídos. 
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Tal abrangência atrihuida à interpretação constitucional admi­
nistrativa é registrada também por Fix-Zamudio.9 

3. Meios e modos de atuação 

Os modos e meios pelos quais os órgãos competentes desenvolvem 
a atividade interpretativa constitucional administrativa variam. Usual­
mente o fazem mediante a prática de atos de finalidade administrativa 
ou política, que tomam formas variadas, qualificadas ou não. w 

Assim, exemplificando, o Poder Executivo, em regra, desenvolve 
suas atribuições constitucionais mediante aros, quer se trate do exer­
cício de seu poder regulamentar, quer do exercício de atribuições consti­
tucionais outras, tais como o de nomeação de Ministros de Estado, 
no sistema presidencialista, ou de Ministros da Corre Suprema ou do 
Supremo Tribunal de Justiça. 11 Atos de aprovação da indicação de 
Ministros para a Corte Suprema, nos Estados Unidos, as Resoluções 
aprovando tais indicações, no Brasil, são meios de interpretação cons­
titucional administrativa, utilizados pelo Legislativo. 12 

9. Cf. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pãg. 27. Observa o Autor que a interpre­
tação constitucional administrativa "engloba a atividade que se tem qualiíicado como 
de governo ou política". Veja-se, a propósito, também José Cretella Júnior (''Dicionãrio.> 
de direito administrativo", 2! ed., São Paulo, J. Bushatsky, 1972, pãgs. 34-5) que 
ensina que o ato de governo é espêcie de ato administrativo, sendo que o "Poder 
Executivo tem poderes políticos e admioistrativos". Na mesma linha, Hely Lopes 
Meirelles ("Direito administrativo brasileiro", 3! ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 
1975, pãg. 645) noLa: "Tais atos administrativos são, por vezes, rotulados pela dou­
trina simplesmente de atos po/lticos ou atos de governo e definidos como "aqueles 
que, praticados por agentes do governo, no uso de competência constitucional, se 
fundam na ampla liberdade da apreciação de conveniência ou oportunidade de sua 
realização, sem se aterem a critérios jurídicos pré-estabelecidos". " esse sentido pratica 
ato polftico o Executivo quando nomeia Ministro de Estado, quando concede indulto; 
pratica·o o Legislativo quando aprova contas, cassa mandatos; e o Judiciário quando 
escolhe advogado e membro do Ministério Público para compor o quinto constitucional". 

10. Atos, decretos, resoluções, moções e convênios são algumas das modalidades 
de atos que resultarn de uma interpretação constitucional desenvolvida sob a moda­
lidade em exame, qual seja, a administrativa. 

11. Tal como ocorre no Brasil e nos Estados Unidos, a nomeação de Ministro 
de Es1ado se faz mediante decreto individual; a aprovação da intervenção nos Estados 
é também objeto de decreto do Executivo, no caso brasileiro (V. anigos 81, Vl e 11 
da Constituição Federal). 

12. José Afonso da Silva, na obra "Aplicabilidade .. . ", cit., pãg. 213, menciona 
as Resoluçôes do Senado Federal previstas na Constituiç.ão Federal Brasileira, anigo 
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A prática desses atos de aplicação constitucional pressupõe, da 
parte do órgão ou poder, o desenvolvimento de uma atividade inter­
pretativa prévia. 13 · 

4. Notas características 

De início, parece oportuno observar que, no exame das caracte­
rísticas da interpretação constitucional administrativa, não se pode 
perder de vista que. essa atividade se desenvolve para fins de aplicação 
das disposições constitucionais. Não se cogita, portanto, de todo e 
qualquer ato administrativo de finalidade administrativa ou política, 
mas dos atos dessa natureza que tenham por escopo, mediata ou imedia­
tamente, a aplicação constitucional. 

Destarte, as notas distintivas aqui apontadas circunscrevem-se 
à interpretação administrativa enquanto voltada para a aplicação cons­
titucional.14 

Na aplicação constitúcional por meio de ato administrativo em 
sentido amplo, a conduta do poder aplicador deve ser conduzida pela 
indagação seguinte: é constitucional o ato a ser editado? E nesta inda­
gação entrarão, forçosamente, os ·elementos que informam a prática 
de atos sob o princípio da constituéionalidade, e, por reflexo ou decor­
rência, o princípio da legalidade: 15 assim, por exemplo, competência, 

42, VI, e nos artigos 23, §§ 2~ e 5~. como meios de. integração de eficácia das normas 
constitucionais; indica, também, como meio de integração o decreto do Executivo 
Federal de intervenção nos Estados, previstos no artigo 11 da Carta Magna. 

13. Convém lembrar que toda aplicação de dispositivo constitucional envolve 
atividade prévia de interpretação, ainda que, em muitQs casos, as duas fases se con­
fundam e que, segundo observa Carlos Maximiliano ("Comentários ... ", ob. cit., pãg. 
115) "são intérpretes da Constituição os tri!s poderes em que se divide o Governo 
Federal. Presume-se que todos eles a observem com respeito e carinho; por isso, 
atos emanados de cada mµ auxiliam a exegese, guiam o investigador no verdadeiro 
sentido do texto de 1891 ". 

14. A observaçã" é necessária porquanto não cabe examinar aqui, como é óbvio, os 
atos administrativos em toda a extensão que lhes atribui o Direito Administrativo. 
Para exame aprofundado desses aspectos poder-se-á recorrer às obras especializadas, 
tais como Cretella Júnior, José, "Tratado de direito administrativo", Rio de Janeiro, 
Forense, 1966,v.2. 

IS . O Poder Executivo, o Legislativo e o Judiciãrio quando atuam desenvolvendo 
atividades administrativas estrito senso ou praticando atos de finalidade po/ftica subor­
dinam-se não somente à Constituição, mas também à lei. É que, em regra, nesses casos, 
o ato praticado é de caráter secundário, não se fundando exclusiva e diretamente na 
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forma, conteúdo, finalidade e limites para agir, previstos na consti­
tuição e, eventualmente, em norma infraconslitucional integradora do 

preceito constitucional ou que, de modo válido, possa incidir sobre 
o ato. 16 

Constituição, ainda que se trate de interpretação desenvolvida para sua aplicação. 

Veja-se, na nota seguinte, o exemplo do decreto de execução de lei integradora de pre­

ceito constitucional. 

16. V.g .. é o caso de um decreto regulamentador de uma lei integrativa da 

Constituição no Brasil. O exercício do poder regulamentar é subordinado à observância 

não apenas da Constituição, mas, também, da lei integrativa. Não pode o decreto 

regulamentar atuar praeter legem ou contra legem. Problema que assume contornos 

relevantes é, por exemplo, o referente à regulamentação de uma lei integrativa ou 

complementar da Constituição que extravase ou violente a norma consútucional, 

segundo interpretação do Poder Executivo, e que enseja a seguinte questão: deve o 

Executivo regulamentar a lei tal qual foi posta ou pode, sobrepondo-se aos vicios de 

inconstitucionalidade, disciplinar a matéria consoante dispõe a Consticuição ou, em 

outras palavras, considerar inexisrenre a lei na parte em que ela contraria a Consti­

tuição? A questão envolve, pelo menos em pane, o problema do cumprimento, pelo 

Executivo, de leis inconstitucionais, já ventilado em páginas anteriores. Nos ordena­

mentos que admitem o controle de consútucionalidade em tese, o Executivo pode, 

entendendo inconstitucional a norma, deixar de expedir a regulamentação competeme? 

No caso brasileiro, embora a dou'trina oscile quanto ao não cumprimento de leis 

inconsútucionais pelo Executivo, parece dominar corrente favorável â tese. O Supremo 

Tribunal Federal também não a infirma. Veja-se ementa do Acórdão de 21 de novembro 

de 1979, do S.T.F., prolatado na Representação n. 980-SP: "É constitucional decreto 

do Chefe do Poder Executivo 'Estadual que determina aos órgãos a ele subordinados 

que se abstenham da prática de atos que impliquem a execução de dispositivos legais 

vetados por falta de iniciativa exclusiva do Poder Executivo. Constitucionalidade do 

Decreto n.7.864, de 30 de abril de 1976, do Governador do Estado de São Paulo". 

Transcreva-se, ainda, por elucidativo, o seguinte trecho do voto do Ministro Décio 

Miranda: "A possibilidade de ação direta de inconstitucionalidade atra.Jés de repre­

sentação do Procurador-Geral da República, e, mesmo, a possibilidade de medida caute­

lar contra a execução de medida inqüinada de inconstitucional, nada disto impede o 

exercício autônomo e provisório da faculdade, que tem o Chefe do Poder Executivo, 

de negar aplicação à lei estadual que considere inconstitucional. Especialmente o Chefe 

do Poder Executivo Estadual não pode estar desarmado desse recurso extremo, por 

não ter a seu dispor agente capaz de suscitar diretamente aquela argüição de inconsti­

tucionalidade" (n.g.). Desbordaria, porém, dos limites de sua atribuição o Executivo 

que regulamentasse preceito constitucional sobrepondo-se à lei que o complementa, 

por tê-la como inconstitucional. Uma coisa é deixar de cumprir a norma inconstiru­

cional. Outra, parece, é regulamenrã-la, ultrapassando-lhe os limites, para corrigir 

eventuais inconstitucionalidades. No caso, o exercicio do poder regulamentar não é 

autônomo; é ~eterminado e circunscrito pela lei infraconstitucional. A disciplinação 

do Executivo não seria regulamentação, mas exercic10 de poder autônomo, do qual 

não dispõe. 
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Incidem, portanto, sobre a interpretação constitucional adminis­
trativa os mesmos limites aos quais se submetem as demais modali­
dades orgânicas da interpretação constitucional e, ainda, de modo 
particularmente sensível, limites impostos pelo princípio da legalidade. 

Do caráter limitado da interpretação constitucional administra­
tiva decorre outra nota distintiva: seu caráter secundário, 17 perceptível 
quando se t,rata de atividade interpretativa fundada na Constituição 
e em legislação infraconstitucional. is 

A interpretação constitucional administra6va poderá, todavia, ser 
primária quando fundada diretamente na Constituição. 19 

A interpretação ~onstitucional administra6va é também referida 
na obra de Li Bassi, que a distingue em direta e indireta. 20 Segundo 
o Autor, os órgãos administrativos exercem uma atividade interpre­
tativa em torno da norma constitucional, seja diretamente, no exer­
cício de atribuição ou poder fundado na própria Constituição, seja 
indiretamente, na aplicação das disposições legislativas infraconsti­
tucionáis que regulam os princípios constitucionais e dependem da 
atividade administrativa para serem executadas. 21 

17. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pág. 28, designa esta nota característica de 
indireta. 

18. No caso do decreto regulamentador, a competência do poder executivo, nos 
regimes presidencialistas é, em regra, determinada pela própria Constituição e decorre 
do sistema de separação de poderes (Cf. Gasparini, Diógenes, " Poder regulamentar" , 
São Paulo, J. Bushatsky, 1978, pág. 56). Mas o exercício desse poder não é autônomo, 
pois tem conexão com a lei a ser regu.lamentada. Não se quer dizer, com isso, que a 
lei deve autorizar a regulamentação, pois tal competência - a de regulamentar -, 
como se disse, é própria do executivo e funda-se diretamente na Constituição. A relação 
de conexão ou dependência apontada diz respeito apenas à existência de uma condição 
lógica: se não há lei, não há poder regulamentar. Dai o caráter secundário ou decor­
rente da interpretação constitucional administrativa. Transmite-se-lhe,. parece-nos, a 
distinção que Manoel Gonçalves Ferreira Filho (Cf. "Comentários ... ", ob. cit., v. 2, 
pág. ll6) faz entre atos primários e secundários. 

19. Exemplo desse caráter primário é o poder de nomear Ministros de Estado, no 
caso brasileiro. Trata-se de competência constitucional fundada tão somente na Cons­
tituição, que fixa a autoridade competente e os requisitos para a nomeação. Poder-se-ia 
argumentar que a nomeação depende de vaga e de cargo criado em lei. Não parece, 
todavia, que a exigência de tais requisitos, pelo menos quanto à atividade constitucional 
interpretativa, desfig11rem o caráter primário da interpretação desenvolvida côm funda­
mento direto na Constituição para emissão do ato. 

20. Cf. Li Bassi, Antonino Pensovecchio, ' 'L'interpretazione ... ", ob. cit., 
pág. 124. 

21. Cf. ob. cit., pág. 128, nota 9. 
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Fix-Zamudio admite, também, as características apontadas, salien­
tando a interpretação administrativa como indireta e direta, a primeira 
mais restrita do que a segunda.22 

Procede, em pane, a posição do mestre mexicano. Nada há a 
observar quanto às modalidades de interpretação admitústrativa, salien­
tadas pelo autor; realmente essa interpretação pode atuar diretamente 
ou de modo primário a Constituição, como também pode fazê-lo indi­
retamente ou de modo secundário. 

Todavia, o caráter restrito da interpretação constitucional admi­
nistrativa deve ser considerado diante de cada sistema constitucional 
positivo . 

Fix-Zamudio atribui tal nota característica, que denomina negativa, 
a partir do ordenamento mexicano, ao lembrar que normalmente "os 
funcionários administrativos não têm faculdade para descumprir um 
preceito legal sob o pretexto de que é contrário às normas ou ao espí­
rito da Constituição" . 

Nos ordenamentos onde há controle direto de constitucionalidade 
de lei em tese, a limitação dos poderes administrativos relativamente 
ao cumprimento de leis inconstitucionais é atenuada, em especial se 
for levado em consideração que, freqüentemente, esse controle direto 
é atuado pelo próprio Poder Executivo.23 

Nesses ordenamentos, a posição do administrador, sob esse ângulo, 
quase que se equipara à do legislador que sofre, diretamente, o controle 
juridicional de constitucionalidade. 

Observe-se, ainda, que a faculdade de o Executivo não aplicar leis 
inconstitucionais, negada pelo Autor, vem se afir~ando em alguns 

22. Fix-Zamudio, Héctor, ob. cil., pãgs. 27-9. O Autor menciona a prisão de 
cidadão, por autoridade administrativa, sem manda.do judicial, como infração direta 
ao artigo 16 da Constituição (mexicana); também quando tal autoridade coíbe o exer­
cicio de liberdade de expressão consagrada nos artigos 6? e 7? da Carta Fundamental, 
por intermédio áa censura prévia, ou ainda quando não decide, oportunaplente, recla­
mações apresentadas pelos administrados no exercício do direito de petição consa­
grado pela Constituição (artigo 8?). Em todos esses casos, lembra o Autor, as autoridades 
administrativas aplicam a Constituição e, para tanto, dão interpretação direta às dispo­
sições constitucionais, ainda que passivei de impugnação pelo amparo (controle juris­
dicional). T ranspatece na observação o caráter de não definitividade da interpretação 
constitucional administrativa. 

23. E o que ocorre no Brasil, onde a ação direta de controle de constituciona­
lidade, a nível de Constituição Federal, é atribulda ao Procurador-Geral da Repúbli~, 
Chefe do Ministério Público Federal e órgão que integra a estrutura do Poder Executivo. 
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ordenamentos, ainda que reservada, conforme lembra Manoel Gon­
çalves Ferreira Filho, aos órgãos de cúpula do Poder ExecutivolA que 
atuam por sua conta e risco. :u 

O exercício da interpretação constitucional administrativa, que 
resulta na expedição de ato administrativo concreto, é obrigatório?26 

A resposta à indagação pode variar conforme o ordenamento e a espécie 
do ato de aplicação constitucional. O ato de finalidade política é, em 
regra, discricionário, isto é, livre quanto à forma, momento e con­
teúdo; o de finalidadl! puramente administrativa poderá ser livre, ou 
não, quanto ao exercício. 27 

24. Cf. "Curso ... ", ob. cit., pág. 254. Veja-se, também, a propósito, nota 
anterior onde se mencio1oJ a posição da doutrina e da jurisprudência, no Brasil. 
(n. 16, pág. 151). 

25. Há uma clara remissão, ao que parece, à possibilidade de incorrer o Poder 
Executivo, no caso do Brasil, cm crime de responsabilidade, vez que a lei tipifica, entre 
as figuras desse crime, o cumprimento das leis (artigo 82 da Constituição Federal). 
A jurisprudência, todavia, tem afastado a hipótese. pelo menos nos casos em que a 
inc.onstitucionalidade da lei é fruto de vicio de iniciativa, ou seja, é manifesta a usur­
pação da iniciativa reservada ao Executivo que, desta forma, não dando cumprimemo 
à lei, além de zelar pela Constituição como lhe compete, está também defendendo prer­
rogativa constitucional que lhe é atribuida. Não se faz aqui qualquer juízo de valor, 
mas de. interpretação do sistema consrirucional ,;geme. Por outro lado há que se obser­
var, no caso, que o vicio de inconstitucionalidade é inequívoco e manifesto. 

26. Fix-Zamudio, ob. cit., pág. 28, designa tal característica de positiva. 
27. Exemplifique-se: ato de aprovação, pelo Senaqo, de i~dicação de Ministro 

para a Suprema Corte dos Estados Unidos e alo de nomeação de Ministro do Supremo 
Tribunal federal, no Brasil. São atos livres quamo ao exercido, ao momento, à escolha. 
A díscricionariedade. nesses casos, muitas vezes conduz à inércia no agir, Que traz 
graves conseqüências à ordem constitucional. No Brasil, por exemplo. em decorrência 
de crise entre o Poder E!<ecutivo e o Supremo Tribunal Federal, ocorrida em 1891-1893, 
o então Presidente da República, Marechal Floriano Peixoto deixou de prover vagas 
no S.T.F., que ficou vários meses sem funcionar tcf. Rodrigues, Leda Boeehat, 
"História do Supremo Tribunal Federal: 1 - 1891-1898", Rio de Janeiro, Civilização 
Brasileira, 1965, pág. 3). Por outro lado, a doutrina não é uniforme quanto à ampli­
tude da discricionariedade do exercício do poder regulamentar. Discute-se, por exemplo, 
se o Poder Executivo é obrigado a expedir regulamentos, se é possivel a lei fixar prazo, 
isto é, determinar o momento ou o Pf(Tíodo para a expedição do regulamento. A 
resposta à primeira indagação deve ser afirmativa. Sempre que a lei tiver que ser 
regulamentada, para ser aplicada, existe poder-dever do órgão competente para 
lhe dar execução, regulamentá-la. No tocante à fixação de prazos para regulamentar, 
posicionam-se, de um lado, os que entendem inconstitucional o estabelecimento de 
qualquer prazo, para regulamentação de leis (cf. Vanossi, Jorge Reinaldo, "Teoria 
constitucional", Buenos Aires, Oepalma, 1976, v. 2, pág. 7). O Autor menciona 
decisão da Corte Suprema Argentina, considerando incablvel fixar prazo par& cumpri­
mento de leis, por força do principio de Separação de Poderes. Nessa posição, também 
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O exercício da interpretação constitucional administrativa é autô­
nomo ou independente no sentido de que o poder competente para 
impulsionã-la não estã sujeito à autorização de qualquer outro poder, 
mas funda-se exclusivamente na Constituição. 28 

A interpretação constitucional administrativa é definitiva ou, em 
outras palavras, não pode ser modificada? 

Em se tratando de atos administrativos de finalidade ex::lusiva­
mente política é, em regra, definitiva, no sentido de que não pode ser 
modificada por ato de qualquer outro poder, não incidindo sobre ela 
o controle jurisdicional, nem o político.29 Os atos de finalidade política 

Diógenes Gasparin, ob. cil., pãg. 219, que analisa a matéria em face da Constit\. içl:.o 
Brasileira. Considera o Autor que a Constituição arrolou, de forma exaustiva e expressa, 
todos os possíveis casos de fixação de prazo, não incluindo entre esses, dispc,;iç~ , 

admitindo prazos para regulamentação de lei pelo Executivo; acrescenta, ainda, .. oJT . .:> 
argumento em defesa de sua tese, que a previsão desse tipo de prazo seria uma Zmo:> 
sição indevida de encargo ao Executivo. De outro lado, posicionam-se os que cor.~i­
deram constitucional a fixação de prazo para expedição de regulamentos. O Autor 
menciona, favorável a essa última posição, Milton Gonçalves Ferreira, "Do regulamento 
e do P oder Regulamentar", Maceió, Casa Ramalho, 1957. A questão da inércia no 
exercicio da atividade constitucional administrativa l1ã de ser contornada por meca­
nismos constitucionais próprios, que não necessariamente a fixação constitucional de 
prazo, em especial quanto à expedição de decretos 'de regulamentação. É imperioso 
que se cogite desses tipos de mecanismos para evitar prejuízos graves à ordem consri­
tu.cional e aos administrados. No caso, por exemplo, de preenchimento de cargos que 
dependam de aprovação de dois poderes, nada impediria a fixação de prazo, no to· 

cante à expedição de decretos regulamentares, ou a nomeação ad referendum do órgão 
legislativo com efeitos ex nunc, ou ainda, tipificar, de modo claro, mediante critérios 
razoáveis, a inércia como crime de responsabilidade, qualquer que fosse o poder 
omisso; poder-se-ia, de outro lado, estender-se o alcance dos remédios judiciais, parti­
cularmente os de proteção de direitos individuais à inércia administrativa, caracteri­
zando, objetivamente, os casos em que tal inércia pode ser considerada como omissilo 
lesiva aos administrados. 

28. Esta nota peculiar complementa ou resulta da característica de não se poder, 
genericamente, designar de obrigatória a interpretação constitucional a~ministrativa. 

29. Veja-se, a propósito, o exame do controle das chamadas questôes pollticas. 
O ato administrativo de finalidade exclusivamente política escapa a qualquer controle 
jurisdicional; assim, por exemplo, uma moção de desconfiança nos governos parla­
mentares, uma resolução do Senado Federal, no Brasil, rejeitando aprovação a nome 
indicado para Chefe de missão diplomática (artigo 42, Ill, da Constituição Federal e 
artigo 402 do Regimento do Senado Federal). Ver outros exemplos em Seabra Fagundes, 
M., "O controle ... ", ob. cit. ; págs. 160 e segs., nota 6-lS. 
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podem também ser imunes ao controle jurisdicional, com certas limi­
tações, 30 e ao controle politico. 31 

O ato de finalidade administrativa é, também, definitivo no que 
respeita à discrição deixada ao exercício dos órgãos competentes. Não 
escapa, porém, ao controle jurisdicional de constitucionalidade e 
legalidade. 32 

O caráter de interpretação definitiva ou final não conduz à imuta­
bilidade. O poder competente para desenvolver a interpretação consti­
tucional administrativa pode mudá-la, pode modificá-la,33 observados 
os limites constitucionais ou legais. 

Finalmente, a interpretação constitucional administrativa é vin­
culante. Porém, é vinculante interna corporis, quando proveniente da 
autoridade competente mais alta de uma pirâmide administrativa; externa 
corporis, será vinculante para os administrados, que devem observância 
aos regulamentos, decretos, atos, etc. e para os outros poderes, obser­
vados os limites da competência constitucional do Poder Executivo. 

30. No l3rasil, não escapam ao controle jurisdicional atos que firam direitos indi­
duais (arligo 153 § 4~, da Constituição Federal). Também nos Estados Unidos, onde 
o problema das quesroes polfticas foi originariamente suscitado, o afastamento do con­
trolé jurisdicional está bastante atenuado com relação ao posicionamento anterior da 
Corte Suprema. Veja-se referência na Seção relativa à interpretação constitucional 
judicial. Por outro lado, a verificação dos requisitos formais constitucionais ou legais 
dos atos de f!nalidade politica, em regra, sofre controle jurisdicional. 

31. Nem sempre, todavia, inexiste controle político. o Brasil, exemplificando, 
o decreto de intervenção federal sofre apreciação do Congresso Nacional (artigo 12 
da Constituição Federal) que pode desaprová-lo, com efeitos ex nunc, porém (v. Fer­
reira Filho, Manoel Gonçalves, "Comentários ... ", ob. cit., v. l, págs. 114-15.) Por 
igual, a indicação de qualquer Ministro do S.T.F. pode não merecer aprovação pelo 
Senado Federal {artigo. 42, 111). 

32. Cf. Seabra Fagundes, ob. cit., pág. 160. 

33. A mutabilidade de tal interpretação encontra limites na motivação· e nos efeitos 
do ato resultante. ·Exemplificando com casos retirados da experiência constitucional 
brasileira; se a intc1 \lenção federai' resulta de decreto motivado, pode cessar, cessados 
os motivos; a nomeação de Ministro de Estado pode ser revogada a qualquer tempo, 
a nomeação de Ministro do Supremo Tribunal Federal é imutável, em razão das garan­
tias de vitaliciedade que lhe são asseguradas; o Governador do Distrito Federal pode ser 
substituído a qualquer tempo pelo Presidente da República, não obstante sua anterior 
aprovação pelo Senado Federal (artigo 42, UI). {Cf. Araújo Cintra, Antonio Carlos de, 
"Motivo e motivação do ato administrativo", São Paulo, 1978. Dissertação de con­
curso à livre-docencia de Direito Administrativo na FADUSP, págs. 163 e segs. e 189). 
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Não é, todavia, final, nos casos em que admite confronto judicial 
(controle de constitucionalidade e legalidade dos atos administrativos) 
ou controle político. 34 

5. A interpretação constitucional administrativa enquanto 
processo de mutação constitucional 

A interpretaç.ão constitucional administrativa configura processo 
de mutação constitucional sempre que, atuando para concretizar, inte­
grar e aplicar a Constituição, conduz, permite ou possibilita a transfor­
mação do sentido, do significado e do alcance das disposições da Lei 
Fundamental, amoldando-a a realidades novas, a situações novas, 
novas necessidades sociais. 

Veja-se que nem sempre a interpretação constitucional, atuando 
como processo de mutação constitucional, amplia ou ·estende o signi­
ficado e o sentido da Constituição; por vezes, pode até mesmo restrin­
gi-lo. Ampliando ou restringindo estará dando sentido concreto, vivo, 
possivelmente novo à Constituição e, portanto, se alça à categoria de 
processo de mutação constitucional. 

Nessa afirmação não há qualquer juízo de valor. Trata-se de veri­
ficação, pura e simples, dos efeitos da interpretação constitucional. 

Para que a interpretação constitucional administrativa atue como 
processo de mutação constitucional, sem mudar a letra da Constituição 
e sem violar-lhe letra ou espírito, deve se revestir das características já 
apontadas relaúvamente às demais modalidades de interpretação cons-
titucional. · 

Como a interpretação administrativa modifica o sentido ou o 
alcance da Constituição? 

Sob dois ângulos será considerada a configuração da interpre­
tação constitucional administrativa: a tipologia das normas constitu­
cionais e a interpretação constitucional atuada por atos administra­
tivos de finalidade administrativa e de finalidade política, ou atos de 
governo. 

34. Exemplificando, no Brasil, a nomeação de um Minis1ro de Tribunal, se con1ra­
riar a Cons1i1uição, pode ser impugnada por via judicial; a nomeação de um Minis1ro 
do Supremo :rribunal Federal pode ser obstaculada pelo Senado Federal. 
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a) A tipologia das normas constitucionais e a interpretação 
constitucional administrativa. 

Toda interpretação constitucional administrativa tem por fim um 
ato que visa à aplicação mediata ou imediata de uma disposição cons­
tifucional.H 

Considerando a tipologia das normas constitucionais de José 
Afonso da Silva, observa-se que a interpretação constitucional adminis­
trativa assume caráter particularmente relevante no tocante às normas 
programáticas, de eficácia limitada, e às normas de eficácia contida.36 

Quanto às normas programáticas37, duas situações devem ser men­
cionadas. O constituinte fixa princípios genéricos e esquemáticos que 
não se dirigem expre:.samente ao legislador, mas a sua interpretação 
é facultada ou imposra ao administrador, ao Poder Executivo, direta­
mente. Trata·-se, pois, da atuação administrativa direta para integra­
ção, complementação ou execução da norma constitucional. Esse é o 
primeiro caso. 

Freqüente é a norma programática dirigir-se ao legislador que cui­
dará da integração da sua eficácia, por meio de leis, as quais, por sua 
vez, também gerais e genéricas, deixarão larga margem de discricio­
naried.ade à efetiva execução das normas ao administrador. Esse o 
segundo caso. 

Vale transcrever a lição de José Afonso da Silva, quando registra 
que na Constituição de 1969 há normas programáticas que "mencio­
nam uma legislação futura para atuação positiva do programa previsto, 
enquanto outras não a indicam, ficando umas, portanto, dependentes 
do legislador e de sua discricionariedade e outras abrem campo à discri-

35. José Afonso da Silva analisando a aplicabilidade: das disposições da Consli-
1uição Brasileira em vigor regis1ra, dentre os meios de integraçilo da eficácia das suas 
normas, aios admi11istru1ivos de finalidade adminisrra1iva ou polilica, tais como: o 
decre10 federal para aplicação das normas sobre a intervenção nos Estaàos (artigo 11) 
e as resoluções do Senado Federal, "como certos Limi1es à au1onomia tributária e finan­
ceira dos Estados (cí. "Aplicabilidade ... " , ob. cit., pãgs. 212-13). 

16. A especificação é meramente exemplificativa. Nt!o hà, nesse exame, qualquer 
pretenção de esgotar a configuração da inlerpreração cons1i tucional administrativa, a 
panir da lipologia consiruída por José Afonso da Silva. 

37. Lembre-se que, na lição de José Afonso da Silva, as normas programáticas 
(ob. cit., pág. 129) são aquelas normas constiwcionais a1ravés das quais o constituinte, 
em vez de regular direta e imedia1amen1e, de1erminados interesses, limi1ou-se a 1ra­
çar-lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus órgãos (legislativos, executivos, 
jurisdicionais e adminis1ra1ivos) como programas das respec1ivas atividades, visando 
à realização dos fins sociais do Es1ado" (n.g.). 
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cionariedade da legislação, da administração e da jurisdição (até onde 
possa)~ nem sempre carecendo de leis para seu cumprimento", havendo 
ainda as que "postulam observância de toda a ordem sócio-econômica, 
diante das quais qualquer sujeito público ou privado, que atue em sen­
tido oposto ao princípio, comporta-se inconstitucionalmente" .38 

A Constituição Federal Brasileira oferece claros exemplos de inter­
pretação constitucional atribuída ao administrador para integração 
de normas constitucionais programáticas, diretamente, tais como as 
comidas nos artigos 179 e 180. 39 

A atuação administrativa indireta de integração da Constituição 
avulta na ordem constitucional brasileira, como de resto, nos sistemas 
constitucionais em geral. Basta, para ilustrar a afirmação, ter-se pre­
sente que as normas programáticas incidem nos setores mais sensíveis 
da vida econômica e social e não obstante a aprovação da lei de meios 
pelos órgãos legislativos, a efetiva destinação e aplicação de recursos 
é coordenada pelos órgãos do Executivo, que darão maior importância 
a esse ou àquele setor, a seu inteiro critério. 

Vejam-se, a propósito, exemplos retirados da Constituição Brasi­
leira em vigor, onde se percebe nitidamente a importância da atuação 
do administrador na integração de preceito constitucional. O artigo 
165, XVIII, assegura aos trabalhadores, dentre os direitos que visam 
à melhoria de sua condição social "colônias de férias e clinicas de re-

38. Cf. ob. cit., págs. 121 -32 (n.g.). 
39. A Constiluição Brasileira reza que o Poder Público incentivará a pesquisa e 

o ensino cientifico e tecnológico (artigo 179. parágrafo único) e assegurará proteção 
especial aos "documentos, obras e os locais de valor histórico ou artístico, os monumentos 

e as paisagens naturais notáveis, bem como as jazidas arqueológicas" (artigo 180, parà­

grafo único). Lembra com propriedade José Afonso da Silva que tais normas progra­
máticas podem ser atuadas pelo Poder Público em geral, cabendo acrescentar que, 
no Brasil, são atuadas particularmente pelo· Executivo. Quando a interpretação consti-

. tucional administrativa tende, como nos exemplos mencionados, a integrar a eficâcia 

de normas programáticas, ela assume relevo semelhante à interpretação legislativa 
rêlativamente à mesma caiegoria de nomllls. A discrlcionariedade de escolha, de caminhos 
e meios para o desenvolvimento dos fins é significativa. A Constituição será ' efetivamente 

aplicada nesses campos de partticular relevância - de um lado, no campo do desen­
volvimento econômico. social, cultural e tecnológico do pais, e de outro no que respeita à 
proteção do meio ambiente e de cultura nacional - na medida em que o Poder Público 

efetivamente se dispuser a atuá-la. Não é dificil perceber-se como poderà, nesse caso, 
a interpretação constitucional administrativa ao favorecer um aspecto em detrimento 
do outro, ao dar maior relevo a determinados encaminhamentos, ampliando ou rcs-

. tringindo o conteúdo e o alcance da norma, atuar como processo de mutação cons­

titucional. 
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pouso, recuperação e convalescença, mantidas pela União, conforme 
dispuser a lei". 

Por igual, a Constituição determina que "será concedida assis­
tência judiciária aos necessitados, na forma da lei" (artigo 153, § 32). 
Ao legislador cabe integrar o preceito constitucional, mas a execução 
efetiva da norma dependerá, fortemente, do Poder Executivo.<40 

Dessa forma, não será despropósito afirmar que a lei pode dar 
aplicação ao preceito constitucional, mas que este, todavia, remanes­
cerá inerte pela inexecução administrativa.41 

A atividade interpretativa administrativa, concretizando as nor­
mas programáticas, ainda que observados, necessariamente, os limites 
constitucionais42 dará em grande medida o sentido real e concreto da 
Constituição. 

De outro lado, a inércia do intérprete constitucional administra­
tivo é sobremodo significativa, quer quando lhe cumpre, diretamente, 
integrar a eficácia da norma constitucional, quer quando deve fazê-lo, 
indiretamente. 

40. A prestação de assistência judiciária aos necessitados questão tormentosa nos 

sistemas constitucionais de modo geral, assume proporções alarmantes no Brasil. Em que 
pese existiFem, a nível federal e a nível estadual, leis e Constituições Estaduais discipli­
nando o assunto e atribuindo principalmente ao Poder Público concretizar a garantia 
constitucional, o fato é que ela não tem ressonância prática por razões várias: Ínexistência 
ou inadequação da máquina administrativa, falta de recursos financeiros, etc. Tais falhas 
hão de, necessariamente, ser debitadas ao Executivo. A não aplicação do preceito toma 
letra morta a garantia constitucional e, por consequinte, muda a intenção ou a missão 
constitucional, neste aspecto. · 

41. A efetiva execução de normas programáticas, desdobradas em lei, como de 
resto a execução da legislação, ~ tarefa do executivo. ·A elaboração de planos e programas, 
muitas vezes, faz-se sem qualquer possibilidade de controle dos órgãos legislativos, 
cuja fiscalização formal pela lei de meios nem sempre atinge a- profundidade desejável. 
Daí a necessidade de maior participação da comunidade na elaboraç4o de planos e 
programas, especialmente a nivel local, onde o povo pode atuar com maior sensibilidade 
e conhecimento de causa, ou na aprovação desses planos, por plebiscito. Seria parti­
cularmente úti l abrir caminho para a comunidade participar, diretamente, sobretudo a 
nível local, nesse campo de atividade. A nível regional e federal, poder-se-ia cogitar 
de órgãos colegiados representativos. A idéia não discrepa de sugestões propostas, 
relativamente ao exerclcio da elaboração legislativa, por José Afonso da Silva (cf. " Prin­
cípios do processo de formação das leis ao direito constitucional", São Paulo, Revista 
dos Tribunais, 1964, págs. 298 e scgs.). Também o necessário desenvolvimento do processo 
de fiscalização dos órgãos de representação popular poderia minimizar as conseqüências 
da inexecução ou má execução das normas programáticas. Cf. também Ferreira Filho, 
Manoel Gonçalves, "Do Processo Legislativo", ob. cit., pág. 121. 

42. Veja-se que nem o legislador, nem o administrador podem dar oàentação 
diversa da traçada pelo texto constitucional à matéria que devem desenvolver e implementar. 
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A interpretação constitucional atuada pelos órgãos da adminis­
tração pública quanto às normas de eficâcia contida merece registro 
particularizado. 

A eficâcia das normas constitucionais pode ser contida mediante 
lei ou outras normas constitucionais•3 e pode ser contida por motivos, 
f'atos, conceitos éticos, valores jurídicizados e largamente difundidos 
no direito público, tais como os conceitos de ordem pública, segurança 
nacional ou pública, bons costumes, necessidade ou utilidade pública, 
perigo público iminente, ordem democrática, regime democrático, etc.44 

Esses elementos de contenção são sobretudo atuados pelos Poderes 
Públicos, balizando sua ação notadamente no campo das limitações 
aos direitos individuais. 

É em nome dessas expressões limitativas e concretas que o Poder 
Público desenvolve a intensa atividade designada de poder de polícia. 45 

A interpretação constitucional desenvolvida pela atividade do 
poder público na aplicação desses elementos fornece, em grande me­
dida, o carâter real que as normas constitucionais assumem no coti­
diano. Não se pode deixar de observar que o conteúdo concreto de tais 
conceitos éticos, valores, motivos, é, de modo mais constante e objetivo, 
fixado através da ação administrativa do que por intermédio de normas 
legai$.46 

43. Cf. Afonso da Silva, José, ob. cit., pág. 96. 
44. Cf. Afonso da Silva, José, ob. cit., págs. 91-101. Os elementos citados pelo 

Autor são retirados da Constituição Brasileira, mas são usualmente encontrados nas 
várias Constitu.ições. Veja-se por exemplo: a Constituição da Suíça menciona conceitos 
tais corno tranqüilidade e ordem (artigo. 2?), forma republicana representativa e demo­
crática (artigo 6?}, perigo externo iminente (artigo 15), bem-estar geral e segurança 
econômica (artigo 31 - b.is}, ordem pública e bons costumes (artigo 50 que diz: •'É garamida 
a liberdade de culto nos limites compatíveis com a ordem pública e os bons costumes"). 

1 
A Constituição da Itália refere-se a conceitos tais como interesse geral, utilidade geral 
(artigos 42 e 43, tratando da matéria da desapropriação), segurança (artigos 16 e 17), 
razões de salubridade e segurança, e bons costumes (artigo 21). 

45. "Faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir 
o uso e o gozo de bens, atividades, direitos individuais, em beneficio da atividade e do 
próprio Estado" (Cf. Meirelles, Hely Lopes, "Direito ... ", ob. cit., pág. 101; também 
Tácito, Caio, "O Poder de policia e seus limites", in: . "Direito adminis­
trativo", São Paulo, Saraiva, 1975, págs. 134-5). 

46. Exemplificando, os casos de utilidade pública para a expropriação, no Brasil, 
são fixados em lei - Lei n. 3.365/41 (Cf. Seabra Fagundes, M., ob. cit. , pág. 338). 
É todavia a contri~uição da doutrina que esclarece a distinção do tríplice fundamento 
constitucional da desapropriação, contida no artigo 153, § 22, da Constituição vigente. 
Deve-se a Seabra Fagundes, a ·clássica distinção formulada entre necessidade pública, 
utilidade pública e interesse social (cf. ''Da Desapropriação no direito constitucional 
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Por outro lado, o controle jurisdicional sobre a atividade adminis­
trativa fulcrada nesses conceitos é de certo modo limitado. De um lado, 
nem sempre os atos chegam ao exame dos tribunais; de outro, nem 
sempre o Poder Judiciário se predispõe a fixar tais conceitos, a fim 
de coibir ou limitar a ação administrativa,47 situando alguns deles -
ordem pública, segurança nacional, etc. - como questôes políticas48 

ou questôes de mérito. 
Ensina Seabra Fagundes que o mérito está no sentido político do 

ato administrativo e "compreende os aspectos, nem sempre de fácil 
percepção, atinentes ao acerto, à justiça, utilidade, eqüidade, razoabi­
lidade, etc., de cada procedimento administrativo" .49 

Não faltam, é claro, construções judiciais, em tomo de conceitos 
éticos, motivos, valores, etc., quando estes constituem elementos de 
contenção da atividade administrativa50 o que, de resto, é fundamental 
para a proteção dos direitos dos indivíduos. 51 

Inegável, portanto, à vista do exposto, a grande repercussão, na 
dinâmica constitucional, da interpretação constitucional administrativa 

brasileiro", R. Dir. adm., Rio de Janeiro, 14:3-4, 1948), pois que, somente em 1962, pela 
Lei n. 4.132, de 10 de setembro, definiu o legislador os casos de expropriação por 
interesse social (cf. do Autor, "O controle ... '', ob. cil., pâg. 331). Ver também, Odete 
Medauar, "Da destinação dos bens expropriados", São Paulo, 1981 , Dissertação de 
Livre-Docência apresentada à Faculdade de Direito da USP. 

47. Veja-se, por exemplo, o caso da expropriação por utilidade pública, no Brasil. 
A atuação do Judiciârio limita-se a verificar se o motivo ou fundamento invocado para 
a decretação de utilidade plÍblica figura entre as hipóteses legais; não hâ apreciação dos 
motivos (conveniência ou oportunidade) da decretação de med.ida. A lalitude optativa do 
administrador. nessa apreciação, é invulnerável e incontrolâvel. 

48. Observe-se, por exemplo, a extensão da atuação do Presidente da República, 
no Brasil, para decretar estado de sítio ou de emergência ou determinar medidos de 
emergência (artigos 155 e 156 da C.F.). "Basta um decreto do Presidente da República, 
com base quase sempre em sua apreciação subjetiva dos fatos, para que normas de 
outorga daqueles direitos (direitos individuais previstos no artigo 153) fiquem conLidas 
paralisadas, no que tange. à produção; de seus efeitos e de sua aplicação" registra José 
Afonso da Silva (Cf. "Aplicabilidade .. :O• ,,ob. cit., pág. 96). 

49. Cf. ob. cil., pâgs. 146-7. 

50. A Corte Suprema Norte-Americana, por exemplo, estabeleceu em 1957, no 
processo Roth v. U.S.A. critérios para definir o carâter de obscenidade de uma obra, 
com vistas exatamente à atuação do poder público no tocante à censura. A tendência liberal 
da Corte, presidida pelo Juiz Earl Warren, permitindo a explosão de obras eróticas 
provocou, no âmbito do Legislativo e da comunidade, violenta reação, no sentido de 
restabelecer-se a censura (Cf. Grinover, Ada Pellegrini, "O poder público .. .'', ob. cit., 
pâg. 69). 

SI. Cf. Grinover, Ada Pellegrini, "O poder público ... ", ob. cit ., pâg. 89. 
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de normas constitucionais, particularmente as programáticas e as de 
eficácia contida. 

b) A interpretação constitucional administrativa conforme afina/idade 
do ato. 

É possível despreender-se, também, a importância da interpre­
tação constitucional administrativa, como processo de mutação cons­
titucional, se a questão for examinada sob outro ângulo, ou seja, 
quando se analisa a intepretação como condição prévia para a positi­
vação de atos administrativos ou de finalidade política ou atos de 
governo. 

Os poderes públicos podem receber da Constituição competência 
para atuar e aplicar a norma constitucional direta ou indiretamente, 
tanto praticando atos administrativos em sentido estrito, como atos 
administrativos de finalidade política. 

Exemplifique-se. · 
A nomeação de Ministro de uma Corte Suprema da Justiça, esco­

lhido por critérios subjetivos do Chefe do Poder Executivo, pode influir 
na interpretação constitucional judicial.52 Indiretamente, portanto, 
o Poder Executivo torna-se, pela atuação livre da norma constitu­
cional, veículo de outro processo de mutação constitucional. 

A interpretação administrativa impulsiona, direta ou· indireta­
mente, o processo de mutação constitucional quando o Poder Executivo, 
aplicando normas constitucionais, decide sobre planos e programas 
particularmente voltados para os setores econômico-social, de previ­
dência social, etc. sl 

52. A história da ·Suprema Corte, nos Estados Unidos, é exemplo vivo de como 
o Executivo logrou influir na mudança da interpretação constitucional por meio de 
alteração da composição da Corte (Veja-se, a propósito, a obra de Leda Boechat Rodrigues, 
"A Suprema Corte ... ", citada). Cf. também C. Herman Pretchett (ob. cit.) págs. 150 
e segs., que menciona ter o Presidente da República mais condição que o Congresso 
para influenciar a Suprema Corte, principalmente por meio de seu poder de nomear 
membros do Tribunal. Assim o fez Roosevelt, entre 1937 e 1942, quando escolheu um 
Presidente da Corte e fez outras oito nomeações. Nixon transformou a Corte de Warren 
na Corte de Burger, com quatro nomeações entre 1969 e 1971. 

53. Conforme o ordenamento jurldico tais planos e programas podem estar sujeitos 
à aprovação legislativa. Veja-se o famoso exemplo, já citado, da polltica do New Deal do 
Presidente Roosevelt que, traduzido em grande qua_ntidade de leis de carâter social, ao 

1 lograrem aprovação da Corte Suprema provocaram verdadeira mutação constitucional 
nos Estados-Unidos, sem mudança formal da Constituição. Nesse caso, a influência do 
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A experiência constitucional, por sua vez, tem demonstrado ser 
particularmente relevante a interpretação constitucional adminis­
trativa desenvolvida pelo Presidente da República no uso dos chamados 
poderes de crise ou poderes de emergência.~ As decisões presidenciais, 
nesses casos, muitas vezes operam verdadeiras mutações constitucionais.ss 

Finalmente, não se pode menosprezar o importantíssimo papel 
que a mâquina administrativa, sob o comando do Chefe do Executivo, 
tem no processo de mutação constitucional. 

A integração das normas constitucionais, não raro, é moldada 
nos órgãos da administração pública. 

Os ministros, a nível federal ou nacional, quer no presidencialismo 
quer no parlamentarismo são, de fato, os órgãos executores da Lei e 
da Constituição.só 

Executivo foi tão senslvel em relação à interpretação constitucional legislativa como 
relativamente à interpretação constitucional judicial (cf. Schwartz, Bernard, ob. cit., 
págs. 207 e segs.). 

54. Cf. Aubert, Jean-François, "Trai te ... ", ob. cit., págs. 545 e segs. O Autor 
refere-se aos decretos, em casos de perigo iminente, do Conselho Federal na Suíça, não 
fundados na Constituição, mas tidos como constitucionais pelo Tribunal Federal e que 
"não podem derrogar a Constituição" (ob. cit., pág. 546, n. 1.529). Todavia durante 
a Segunda Guerra Mundial , o Conselho Federal usou dos poderes de crise e o fato e que a 
Administraçllo baixou oitocentos e cinqüenta ordonnances praticando inúmeros atentados 
à Constituição (cf. também LoewensLein, Karl , "Teoria ... ", ob. cit., pág. 291). Veja-i;e 
também, Ferreira Filho, Manoel Gonçalves - "O Estado de Sítio" São Paulo, 1964, 
págs. 67-68. 

55. Paul Leroy ("L'organizatíon constitutionnel et les crises". Paris, L.0.0.J., 
1968, págs. 188 e segs.) analisando "a interpretação presidencial da definição de crise 
e a prática constitucional" demonstra o papel que as decisões presidenciais na França, 
calcadas no artigo 16 da Constituição de 1958, tiveram na interpretação e aplicação da 
Constituição. O exercício desses poderes de crise "suspende certas disposições cons­
titucionais" (págs. 156-7). Mais à frente, o Autor (págs. 261 e segs.) sob o titulo a modi· 
ficaçdo da ordem co11stit11cional pelas decísôes preside11ciais lembra que o Presidente não 
dispõe do "poder de reformar a Constituição" mas que, de fato, pelos poderes de crise 
logra conduzir uma "revisão constitucional provis6rfa ou definitiva, se suas decisões 
tiverem efeito por tempo indeterminado" (pág. 263). O Autor denomina o fato de 
fraude à ConstituiçOo que não poderá ser obstaculado porque "a decisão presidencial 
não é suscetível de recurso contencioso para aprcciaçao de sua legalidade e não poderá 
ser invalidada ... " 

56. Veja-se a importância, particularmente acentuada no Brasil, da ação ministerial. 
As atribuições dos Ministros são especificadas na Constituição (artigo 85) e acrescidas 
diante da possibilidade de receberem delegação de atribuiçõês interna corporis, conforme 
o disposto no parágrafo único do artigo 81 da Constituição Federal. Essa delegaçao. 
é relativamente ampla, sobretudo quanto à "estruturação, atribuições e funcionamento 
dos órgãos da administração federal" (item V), e à concessão de indultos e comutação 
de penas (item XXll). 



SEÇÃO V 

OUTRAS MODALIDADES DE 
INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 

SUMÁRIO: 1. Consideraçôes iniciais. 2. A interpretação constitu­
cional autêntica. 3. A interpretação constitucional popular. 4. A inter­
pretação constitucional doutrinária. 

1. Considerações iniciais 

Outras modalidades de interpretação constitucional são freqüente­
mente mencionadas pela doutrina e pela jurisprudência. Assim, as 
comumente designadas por autêntica, popular e doutrinária. 

Tais modalidades . de interpretação constitucional comportam 
poucos desdobramentos no que diz respeito à mutação constitucional. 
Na realidade, pequena contribuição trazem para o exame desta matéria. 

Não obstante, merecem referência, pelo que serão examinadas, 
ainda que suscintamente, nesta seção. 

2. A interpretação constitucional aut~ntica 

Designa-se como autêntica a interpretação oferecida pelo próprio 
órgão do qual procede a disposição normativa a ser interpretada. 1 

t. Nesse sentido, cJ. Maximiliano, Carlos, "Comentârios ... ", ob. cit., tamb~111 
Teixeiia, J.H. Mc:irelles, ob. cit., pâg. 21. Não poupa a doutrina critica a essa modalidad~ 

de interpretação. (Cf. Râo, Vicente, ob. ci1., pâg. 571). 
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Configura-se, destarte, a interpretação autêntica, quando ocorre 
confluência de três notas características, a saber: 

(a) quando o próprio órgão competente para editar a norma desen­
volve atividade, (b) para o fim de interpretá-la, (e) sem todavia pre­
tender mudar a letra do texto a ser interpretado. 

Assim, são notas características dessa modalidae de interpretação: 
identidade de órgão, finalidade da atividade desenvolvida e limitações 
impostas à atividade que consiste, particularmente, na inalterabilidade 
da letra da norma a ser interpretada. 2 

Na conformidade do conceito enunciado, rigorosamente falando, 
não existe interpretação autêntica da Constituição, obra de um Poder 
Constituinte Originário e que, só por ele, portanto, poderia ser auten­
ticamente interpretada. 3 Quando o Poder Constituinte Originário atua, 
porém, em regra ele porta nova Constituição. 

2. Observa-se que alguns autores entendem ser au1ê111ica a interpretação realizada 
pelos órgãos do Estado e, em último grau, pela autoridade suprema. Nessa linha: Pérez 
Carillo, Auguscin, ob. cic. , pâgs. 86-7, que acompanha Kelsen, Hans, "Teoria ... ", 
ob. ciL, pág. 284. Afastamos a qualificação de aurêntica tanto para a interpretação 
definitiva da Constituição pelo Poder Judi.:iârio, como para a interpreiação definitiva da 
Constituição desenvolvida pelo Poder Legislativo ou outro órgão qualquer, quando 
no exercicio do controle polltico de constitucionalidade, porque, nessas, falta uma das 
notas características da interpretação autêntica, ou seja, o dcsenvoh·imento da atividade 
interpretativa pelo órgão competente para editar a norma. 

3. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade . .. ", ob. cit., pág. 216. O Autor 
ressalta "não existe interpretação autêntica da Constituição" e acrescenta (tratando 
das leis integrativas): •·Lei que o pretendesse efetivamente estaria emendando o Estatuto 
Politico, e isso só é possível atendendo-se às regras expressas para tanto". Lembra o 
Autor a existência de leis incerprerativas de Constituição, adm.itidas pela Constituição 
do lmperio e cita, a propósito, a Lei n. 105, de 12 de maio de 1840 (que interpreta artigos 
do Ato Adicional de 1834, com base no artigo 25 deste) . Estas poderiam ter o car6ter de 
interpretação autêntica porém só apresentam duas caracteristicas bâsicas: H) tratava-se 
de interpretação do texto e não alteração dele, e 2~) ao poder legislativo se atribula 
competência que o alçava à altura do constituinte originário, embora, na função da 
lmerpretação, estivesse sujeito aos limites fixados pela norma (tais como, v .g., não poderia 
alterar seu texto). João V. C. Barbalho ("Constituição ... ", ob. cit., pág. B8) transcreve 
artigo do projeto original da Comissão do Governo Provisório, da Constituição de 
1891, que dispunha: ''A interpretação por via de autoridade, ou como medida geral, 
pertence ao legislativo" (artigo 108). ~bem verdade que, na Representação n. 749-RS o 
Supremo Tribunal Federal qualificou de aulêntica a interpretação dada ao artigo 188 da 
Constituição de 1967, pelo Decreto-Lei n. 216/ 67 (Vejam-se votos de Vítor Nunes e 
Gonçalves de Oliveira cm Brasil. Supremo Tribunal Federal. "Representações ... ", ob. ci t., 
v. 2, pág. 409; também ementa do Acórdão à pág. 383). No caso, prendeu-se o Supremo Tribunal Federal à fonte do Decreto-Lei, editado por um Governo Revolucionário que 
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Discute-se em doutrina todavia se, diante de uma Constituição 
rígida,4 o Poder de Reforma Constitucional pode desenvolver interpre­
tação constitucional qualificada de autêntica, nos casos em que, dentro 
dos limites do exercício constitucional de poder constituinte derivado, 
emenda a Constituição. A indagação se coloca, particularmente, quando 
a alteração formal da Constituição tem por objetivo adequar a norma 
constitucional a uma interpretação judicial que lhe tenha atribuído 
sentiqo não desejado pelos detentores do poder constituinte derivado 
ou pela comunidade. s 

Para uns, a obra de reforma do constituinte derivado não é inter­
pretação, mas sim criação de nova norma. 6 Previsto na Constituição e 

, atuando na forma fixada, o constituinte derivado modifica a norma 
constitucional, substttÚindo-a por outra, rião a interpretando em 
realidade. 

Outros, todavia, entendem que existe interpretação autêntica da 
Constituição quando é a mesma reformada pelo constituinte derivado, 
na forma prevista pelo texto de Lei Maior, para o fim de eliminar os 
obstáculos opostos à aplicação ou entendimento da norma constitu­
cional, por interpretação de outros órgãos, principalmente do judi­
ciário, nos casos em que este tem, a seu favor, a autoridade suprema 
de guarda da Constituição. 7 A finalidade, pois, é que definiria, no cãso, 
o caráter de reforma constitucional. 

impulsionou, também, a edição da Constituição de 1967. Não nos parece correta data 
venia a qualificação dessa interpretação como autêntica. 

4. Nos Estados onde a Constituição é llexivel, o problema, quanto à existência 
ou não, de interpretação constitucional autêntica, não se desfigura. Nesses, apenas o 
que se altera é o órgão competente para mudar a Constituição que, no caso, é o próprio 
legislativo ordinário. A indagação permaneceria a mesma; lei, alcer:mdo a Constituição, 
poderia ser designada de in1erpre1ação ª"têntica? 

5. Assim, por exemplo, a Emenda XIV à Constituição dos Estados Unidos, jâ 
mencionada, cujo objetivo foi tornar conStitucionaJ legislação do C9ngresso sobre 
imposto de renda. 

6. Cf. Teixeira, J.H. Meirelles, ob. cit., pág. 22; cf. também Bonavides, Pau.lo, 
" Direito ... ", ob. cit., pâg. 269. O Autor menciona as duas correntes, formadas em 
torno da interpretação de lei, e cita Savigny que se inclui entre os que negam o carâter 
in1erpre1a1ivo a uma lei que representa, sempre, segundo afirma, uma nova lei. 

7. Desse parecer Maximiliano, Carlos, "Comentários ... ", ob. cit., págs. 110-11 e 429. 
O Autor ilustra sua posição com exemplo retirado de experiência constitucional americana, 
citando a XI Emenda, que atribuiu aos Tribunais federais o conhecimemo de causas 
entre um Estado e um indivíduo de outro Estado. À página 429 di.z o AuLor "Não se 
regulamentam Constituições; nem elas componam leis interpretativas, salvo quando 
votadas com os mesmos· requisitos que se exigem para reformar o código supremo, 
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Parece correta a primeira posição. Uma reforma constitucional, 
ainda que operada para obviar obstáculos impostos à interpretação e 
aplicação do texto constitucional pelos demais poderes constituídos, 
sobretudo pelo Judiciário, não se reveste da configuração de uma 
atividade interpretativa. Trata-se pura e simplesmente de alteração 
da Lei Maior. 8 Se, na atividade do poder de reforma é possível identi­
ficar-se até mesmo duas das notas características da interpretação autên­
tica - identidade de poder (pelo menos quanto à natureza e efeitos>' 
e finalidade interpretativa - não se verifica, todavia, o outro requisito 
essencial da interpretação, qual seja a inalterabilidade da letra da dispo­
sição constitucional a ser interpretada, já que o poder de reforma visa, 
exatamente, a mudar, suprimir ou substituir determinado dispositivo 
constitucional.9 

Em conclusão, não há como se falar em processo de mutação cons­
titucional mediante interpretaç.ão autêntica da Constituição. Mesmo 
que se lhe admitisse a existência, o fato é que o resultado dessa inter­
pretação é a mudança formal da Constituição. 

de acordo com o artigo 90" (este artigo dispunha sobre reforma consútucional na Cons­
tituição Brasileira de 1891). À semelhança de Barbalho, citado em nota anterior, o Autor 
mencionou não ter vingado proposta da Comissão nomeada pelo governo Provisório 
atribuindo ao legislaúvo competência para elaborar legislaç<'lo interpretativa de Cons­
tituição. 

8. Poder-se.ia cogitar de interpretação constitucional autêntica se a própria Cons­
útuição atribulsse, expressamente, a órgão dotado de poderes constituintes derivados 
competência para interpretá-la. Estar-se-ia diante de um poder constituinte constituído; 
constituinte, p0rque sua obra tem a mesma força vinculante da Constituição, porém 
sensivelmente mais limitado do que o Poder de Reforma jâ que sua missão seria interpretar 
o texto constitucional e não alterà-lo ou reformà-lo. Pressupõe-se, nesse caso, que a 
norma original prevaleceria. Ê claro que, na prâtica, os resultados das atividades de 
ambos - Poder Constituinte de Reforma e Poder Constituinte de Interpretação -
p0deriam ser semelhantes. Não encontramos, todavia, dispositivos dessa natureza 
nos sistemas examinados. Mesmo as Constituições que contêm, eventualmente, regras 
para a interpretação constitucional (ex. Constitucição do México, artigo 94, jâ mencionado) 
não criam modalidades de interpretação autêntica, mas quando muito indicam os órgãos 
que poderão interpretar a Constituição. 

9. De observar-se a latere, que se a reforma constitucional não configura espécie · 
de interpretação autêntica ela é, todavía, como é óbvio, processo de mudança formal 
da Constituição, não examinada nesta obra que só se dedica a analisar mutações não 
formais da Constituição. 
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3. A interpretação constitucional popular 

Sob tal denominação a doutrina costuma englobar não somente 
· a interpretação constitucional desenvolvida diretamente pelo povo, 

mas também a interpretação constitucional impulsionada pelas forças 
vivas da comunidade: os grupos de pressão, os partidos políticos, a 
opinião pública, etc. w 

Limita-se este item ao exame da interpretação constitucional efe­
tuada diretamente pelo povo, mediante instrumentos e mecanismos 
apropriados, previstos na ·ordem constitucional, que lhe permitem 
influir na elaboração constitucional e, consequentemente, mudar ou 
alterar a Constituição formal. 

A participação popular na interpretação da Constituição va­
ria, em grau e intensidade, conforme o ordenamento jurídico-cons­
titucional. 

De relevantíssima ·importância nos Estados Unidos e na Suíça, 
acolhida na Itália, é totalmente igriorada ou apenas tolerada em vários 
ordenamentos. 11 

Vários são os meios ou instrumentos de participação popular n11 
tarefa constitucional assinalados pela doutrina: referendo, plebiscito, 
iniciativa popular, veto popular, recai/. 

Esses instrumentos podem modificar diretamente a Constituição 
provocando (a) reformas da letra constitucional, (b) podem, também, 
acarretar, indiretarnenté, mudança do sentido da norma constitucional, 
sem alterar a letra constitucional, ou (e) podem mudar ou mais preci­
samente revogar uma disposição constitucional. 

Exemplifique-se. 
O referendo, nos Estados Unidos e na Suíça, é obrigatório para a 

aprovação de reformas constitucionais, quer a nível federal, quer a 
nível dos Estados-membros. 12 A reforma constitucional somente será 
efetivada se obtiver aprovação do povo. 

O referendo pode, também, ser obrigatório para a aprovação de 
decretos ou leis contrárias â Constituição. É o que se encontra no artigo 

10. Cf. Wheare, Karl , ob. cit., 'pâgs. 67 e segs.; também Fix-Zamudio, Héctor, 
ob. cit., pâg. 35. 

11 . No Brasil, a consulta plebiscitãria resume-se-à participação do povo no processo 
de criação de municípios (artigo 14 da Constituição Federal). 

12. Cf., dentre outros, nosso "Poder constituinte do Estado-membro", pãgs. 
230 e segs. e 237 e segs. 
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89 bis da Constituição Suiça13 que determina a realização do referendo 
quando a Assembléia Nacional decreta medidas que derroguem a Cons­
tituição. Como o povo pode aprovar ou não o referendo e conseqüen­
temente o decreto, não há porque se negar o caráter de processo de 
mutação constitucional à atuação popular. A aprovação da medida 
inconstitucional, nesse caso, nem sempre implicará derrogação do texto 
formal da Constituição. É possível que a mudança de sentido se limite 
àquela hipótese legal, permanecendo o texto em vigor. 

O plebiscito, previsto como forma de consulta ao povo para toma­
da de decisões poltticas vistas como fundamentais pelos constituintes, 
pode ensejar mudança constitucional na medida em que aprova a prá­
tica de atos contrários à Constituição14 ou quando aprova a realização 
de mudanças constitucionais pré-determinadas. is 

A iniciativa constitucional popul~ c~:msagrada, por exemplo, _na 
Constituição do Cantão de Friburgo, e o veto constituciional popular 
adotado na Constituição.de Neuchatel, são meios de provocar mudança 
for.mal na Constituição ou obstaculá-la. 16 

• 

Particularmente relevante como processo de mutação constitu­
cional provocado por interpretação constitucional popular é o instituto 
do recai/, previsto em Constitutições de Estados norte-americanos, 
como meio de revisão de decisões judiciais que declaram a inconsti­
tucionalidade de certas leis. 

13. A Constituição estabelece que -os decretos federais adotados como medidas de emergência e que derrogam a Constituiçllo deverão ser ratificados pelo povo dos Cantões 
- dentro de um ano, sem o que perdem sua validade e não podem ser renovados Karl Loewenstein aponta o fato, ressaltando: no sistema constitucional suiço, "as medidas inconstitucionais não apenas são possiveis como também são permitidas pela Consti­tuição" (cf. ob. cit., pâg. 293). 

14. Biscarctti di Ruffia , Paolo, "Diritto ... ", ob. cit., pâgs. 214-15, menciona o · referendo plebiscitârio realizado na França, por De Gaulle, contrário às normas cons­
titucionais, mas aprovado pelo povo (Cf. também do Autor, "La constitution, en tant. .. ", ob. cit., pâg. 53). A interpretação do artigo 11 (que autoriza o Presidente da República a submeter a referendo popular, projetos de lei concernentes à organização dos poderes 
públicos), submetida ao referendo, possibilitou mudar para eleição popular direta a eleição indireta para Presidente da República, importando em "verdadeira revisão do texto constitucional, derrogando o artigo 89, sem participação das Câmaras". O Conselho Constitucional se julgou "incompetente para examinar lei aprovada por referendo popular" (ob. cit., pâg. 53). 

IS. Exemplo, o referendo realizado no Brasil para que o povo manifestasse sua preferência pelo regime presidencialista ou parlamentarista de governo. 
16. Cf. nosso" Poder consiituinte ... ", ob. cit., pâgs. 237-8. 
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A interpretação constitucional popular configurã-se, assim, como 
um dos caminhos para a mudança formal ou informal da Constituição, 
e portanto, um dos caminhos para adequar a norma constitucional à 
realidade; e apresenta-se, enquanto processo de mutação constitu­
cional, revestida de algumas características: é vinculante (referendo 
para aprovar reformas, reco// para revisão de sentenças, etc.), é defi­
nitiva quanto aos resultados (só nova reforma e conseqüentemente 
novo referendo podem.eliminar os resultados do referendo anterior). 

4. A interpretação constitucional doutrinária17 

Particularmente no trato das questões constitucionais, a contri­
buição da interpretação doutrinária é de fundamental relevância. 18 

A interpretação doutrinária contribui decisivamente, e de modo 
constante, para a modificação formal ou informal da Constituição. 

Meirelles Teixeira lembra que "trabalhando sobre os materiais 
fornecidos pela Constituição, pelas leis, costumes, pela jurisprudência 
e por aqueles princípios não formulados - eqüidade, analogia, prin­
cípios gerais de Direito, condições sociais vigentes, valores idéias de 
justiça - os juristas sistematizam este material, construindo teorias, 

17. Referem-se expressamente à interpretação constitucional doutrinária, dentre 
outros: Baracho, José Alfredo de Oliveira, "Teoria ... ", ob. cil., págs. 87 e segs.; Teixeira, 
J.H. Meirelles, ob. cit., pág. 77; Tamayo Y Salmorãn, Rolando, ob. cit.; Carbone, 
Carmelo, "L'interpretazione .. .'', ob. cit., pág. 18; Fix-Zamudio, Héctor, ob. cit., pãgs. 
83 e segs. 

18. Cf. Teixeira, J .H. Meirelles, ob. pág. 77. Referindo-se a Recasens Siches cita 
o Autor: "A doutrina do Direito, que no excelente conceito de Recasens Siches é a reflexão 
técnico-formal, filosófica ou sociológica sobre as normas formuladas, ou sobre as 
regiões deficientes o~ lacÚnas do ordénamenlo jÚrídico formulado, abre caminho á reve­
lação de novas normas, a diferente interpretação ou à própria modificação ou revogação das 
'existentes, exercendo, portanto, 'relevante pàpel na el~boração e na evoluÇão do 'oireito''. 
veja-se Baracho, José Alfredo de Oliveira, ob. cii ., págs. 87-8. O Autor lembra que a 
doutrína pode ser definida em dois sentidos complementares: "Como conjunto de 
opiniões emitidas sobre o direito, por pessoas cuja função é estudá-lo, como os juriscon­
sultos e os juristas·; ou o corpo de jurisi.as, professores. consultores, doutores em direito, 
autores de teses ou monografias, advogados, magistrados, que: expõem o direito positivo, 
dando sua opinião sobre a interpretação de uma lei e sobre o valor de uma decisão da 
justiça". Para exame da contribuiçllo da doutrina na construção de métodos e escolas de 
interpretação v. Maximiliano, Carlos, "Hermenêutica ... ", ob. cit., Reale, :Miguel, 
"Lições preliminares ... ", ob. ci1., págs. 313 e segs., den1re outros. 
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explicando-o, dele extraindo novos sentidos, adaptando-o, também, 
à realidade concreta. •9 

Mais não é necessârio dizer para ilustrar a importância do papel 
do jurista no processo de mutação constitucional.w 

Modalidade de interpretação não orgânica e, destarte, não se incli­
nando para a aplicação concreta das normas constitucionais, reveste-se 
a interpretação constitucional doutrinária, no que concerne ao pro­
cesso de mutação constitucional, de duas notas características: é indi­
reta e não é vinculante. 

Só indiretamente a interpretação doutrinária atua na mutação 
constitucional, na medida em que influi no processo de mudança da 
Constituição pela interpretação judicial, legislativa e administrativa. 

Seria exaustivo e descabível tentar demonstrar, em profundidade, 
tal influência. Para exemplificar, lembre-se, no Brasil, o papel desem­
penhado por Ruy Barbosa e Pedro Lessa na construção jurisprudencial 
da doutrina do habeas-corpus. 21 

No México, a construção em corno da interpretação do artigo 14 
da Constituição de 1857 que dispõe: "Ninguém pode ser julgado nem 
sentenciado, senão em virtude de leis anteriores ao fato e exatamente 
aplicadas a ele", reduzindo sua aplicação apenas à matéria criminal , 
é atribuída a José Mário Losano e foi introduzida na Cone Suprema, 

19. cr. ob. cit., pág. 77. 
20. Veja-se, apenas para ilustrar, a relação de obras e autores, mencionada por 

Biscaretti di Ruffia, Paolo, ''Diritto ... ", ob. cit., pàg. 11 e segs., sob o titulo ''As principais 
literaturas juspublicistas democráticas do direito público", voltadas panicularmer.tl' para 
o direito constitucional (bibliografia italiana, francesa, inglesa, none-americana, germâ­
nica e outras) e de jurisprudência constitucional. No Brasil a c,ontribuição de consti· 
tucionalistas particularmente através de obras versando sobre "Comentários à Cons­
tituição", tem sido valiosa. Veja-se, dentre outros, Pontes de Miranda, "Comentários á 
constituição de 1946", em 6 v., e "Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda 
n. 1 de 1969" (também em 6 v.); Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, "Comentários à 

. Constituição brasileira", em 3 v.; Maximiliano, Carlos, "Comentários à Constituição 
brasileira de 1891 ";Pacheco, Cláudio, "Tratado das Constituições brasileiras", em 18 v.; 
Araújo Castro. "A Constituição de 1937"; Barbalho, João V.C., "Constituição Federal 
Brasileira: comentários". 

21. A influência de constituciona.listas e tratadistas pátrios é particularmente per-
. ceptlvel na elaboração das Constituições, trazendo-lhes influxo de inovações salutares. 

A influência decisiva de Ruy Barbosa na redação da Constituição de 1891, de Herculano de 
Freitas na redação da Reforma de 1926, de Francisco Campos na Constituição de 1937, 
Carlos Maximiliano, Temlstocles Cavalcaati e Afonso Arinos na Constituição de 1934 é 
mencionada repetidamente pela doutrina (cf. Pacheco, Cláudio, "Tratado ... ", ob. cit., 
v. 1, págs. 231 e 259; também Melo Franco, Afonso Arinos, "Curso ... ", ob. cit.). 
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quando o jurista lgnácio Vallarta foi eleito seu Presidente . Adotando 
a tese de Losano, logrou-se transformá-la em orientação vencedora.22 

Mas, segundo Fix-Zamudio, o jurista que mais "influência teve na 
interpretação constitucional ou científica", . no México, foi Emilio 
Rabasa, responsável por várias modificações adotadas pela Consti­
tuinte de 1916-1917, particularmente as referentes às relações entre 
Executivo Federal e Congresso da União, bem como à dupla estrutura 
do juí~o de arnparo.23 

Fix-Zamudio registra que a interpretação das disposições consti­
tucionais efetuada pelos tratadistas levou à criação dos tribunais admi­
nistrativos antes mesmo de serem eles reconhecidos expressamente pela 
Constituição. 24 

22. Exemplo mencionado por Grant. J .A.C. 
23. Cf. ob. cit. , pâg. 33 e nota. 
24. Cf. ob. cit., pág. 34. O Autor relaciona, ainda, uma série de tratadistas mexi­

canos que tiveram iníluência decisiva na elaboração da Constituição Federal de 5 de 
fevereiro de 1917. 





CAPÍTULO II 

O COSTUME CONSTITUCIONAL: 
ESPÉCIE DE 

M_UTA ÇÃO CONSTITUCIONAL 

Dedica-se capitulo especial ao estudo do costume como processo 
de mutação constitucional em razão da riqueza do tema. 

O costume constitucional, ao lado das várias modalidades de 
interpretação constitucional, integra o elenco dos processos não formais 
de mutação constitucional. 

Para a compreensão dessa importantfssima função do costume 
constitucional são necessárias algumas considerações preliminares 
sobre a noção, tipos, características e função do costume jurídico. 
Assim, na primeira seção serão versadas tais considerações. A segunda 
seção examinará o costume constitucional enquanto processo de mutação 
constitucional. Exemplos retirados da experiência constitucional ilus­
trando o tema serão arrolados na terceira seção. 





SEÇÃO I 

CONSIDERAÇÕES GERAIS: 
USOS, COSTUMES 

E PRÁ TICAS 

SUMÁRIO: J. Noção de costume jurídico. 2. Características. 3. Espé­
cies ou categorias de costume jurídico. 4. Função do costume jurídico. 

1. Noção de costume jurídico 

Dentre as vias ou processos de mutação constitucional cita a dou­
trina os usos, costumes e práticas. Importa, pois, conceituâ-los. 

O costume penetra no modo jurídico, quando "através dele se 
manifesta uma norma com pretensão de império inexorâvel, regendo, 
portanto, numa coletividade, como se fora lei, isto é, sendo conside­
rada como juridicamente obrigatória'' .1 

Assim, "o costume é uma norma juridica sobre determinada rela­
ção de fato e resultante da prâtica diuturna e uniforme que lhe dâ força 
de lei" .2 

Dois elementos estão contidos nessa conceituação: um objetivo, 
representado pela reiteração, pela observância repetida, uniforme, de 
um certo comportamento, de uma certa prâtica (usus); e outro, subje­
tivo, constituído pela convicção generalizada da obrigatoriedade 

1. Cf. Teixeira, J .H. Meirelles, ob. cit., pág. 79. Na mesma linha, Biscaretti di Ruffia, 
Paolo, "Diritto ... ", págs. 96-7: "costume é uma fonte de direito que se concretiza na 
constante uniformidade de um determinado modo de agir, acompanhado da convicção 
de que tal comportamento seja juridicamente obrigatório" . 

2. Cf. Maxirnilíano, Carlos, " Hermenêutica ... ", ob. cit., pág. 188. 
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daquele comportamento ou daquela prática (opinio juris vel neces­
sitatis). 3 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho registra ser o costume o direito 
novo estabelecido por uma decisão tácita da coletividade, de modo que 
dispensa a forma escrita para comunicação e prova, visto que é mani­
festação da própria consciência do grupo.4 

A conceituação abrange o uso~· o costumé e as práticas. Em regra, 
a doutrina aplica esses termos indistintamente, dando, porém, mani­
festa preferência ao vocábulo costume. Por igual, a legislação e a 
jurisprudência. s 

No campo do direito constitucional justifica-se o uso indistinto 
dos termos. Assim, também indistintamente serão aplicados nesta 
capítulo, ressalvando-se, não obstante, que a expressão práticas cónsti­
tucionais não é forçosamente dotada de rigor técnico, pois é referida 

3. Cf. Teixeira, J .H. MeireUes, ob. cit., pág. 79 O usus, lembra o Autor,'deve 
corresponder a uma certa duração. Carlos Maximiliano (ob. cit.) informa que sempre se 
consideraram indispensáveis alguns requisitos para que estilos, praxes, usos assumam 
o caráter de norma costumeira: devem ser "uniformes, públicos, multiplicado.5 por longo 
espaço de tempo e constantemente tolerados pelo legislador". Biscaretti di Ruffia (ob. cit.) 
refere·se ao elem~nto material (usus) e psicológico (opinio iuris et necessitat/s); também 
Carbone ("La consuetudine nel diritto costituzionale", Padova, CEDAM, 1948, pág. 5) 
refere-se ao elemento material (usus) e ao elemento espiritual (opinio iuris et necessita tis); 
registra o Autor que a doutrina tem diminuído a importância do requisito de ·longa 
duração e repetição do comportamento e ressaltado o aspecto da 'necessidade e da força 
expansiva do costume (p.6). . 

4. Cf. "Curso . .. ", ob. eit., págs. 185-6. · 
5. O Código Civil Brasileiro refere-se a usos e costumes (artigo 1.807). Biscaretti di 

Ruffia ("La constitution, en tant . .. ' ', o,b. cit., pág. 66), distingue os fatos normativos em 
costum~ (quando de ordem jurídica), regras convencionais ou de correção constitucional 
(de ordem simplemente político-social) e as simples práticas; pondera o Autor, todavia, 
que a caracterização do costume no âmbito constitucional, bem como sua eficácia, 
v~riarn conforme o ordenamento positivo considerado; a título de exemplo de prática 
constitucional menciona as numerosas reiras não escritas que disciplinam o delicado 
jogo de poderes no regime parlamentar, adotado em diversos Estados europeus; lembra 
que· Constituições tais como as da Bélgica, Holanda, etc. são completamente omissas 
a esse respeito, limfrando-se a mencionar que o Re

0

i nomeia e dispensa ministros; somente 
Constituições mais recentes, tais como as da Irlanda (1937). Itália (1947), Alemanha 
Ocidental (1949), racionalizaram o processo do funcionamento do si~tema parlamentar,. 
traduzindo-o em regras escritas que, todavia, jamais serão exaustivas, de modo que sempre 
restará grande parte de regulamentação às normas não escritas. Observe-se que adota­
remos, por vezes, nesta Seção, a orientação ·do Autor para diferenciar usos e costumes 
de práticas constitucionais. Kari Wheare distingue entre uso e convenção sendo esta última 
uma regra de conduta reconhecida como obrigatória e a primeira, uma prátjca habitual, 
simples costume. 
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a comportamentos, fatos e situações que nem sempre preenchem todos 
os requisitos indicados no conceito, seja porquanto não se repetem 
uniformemente, seja em razão de seu caráter demasiadamente singular, 
sem as características de norma geral. 6 

2. Características 

Âlém da eficácia oµ do valor jurídico reconhecidos ao costume' 
outras características lhe são apontadas: trata-se de ato primário, posi­
cionado ao lado das leis ordinárias, ou seja, ato de normação primá­
ria não escrita, 8 deformação espontânea e vo/untária9 e direta. 10 Tem 
o caráter de definitivo, porém pode ser modificado ou suprimido pela 
lei (que o revoga expressa ou tacitamente), e é vinculante, no que res­
peita à aplicação pelos poderes executivos ejudiciário.11 

3. Espécies ou categorias de costume jurídico 

Há três espécies ou categorias de costume: o secundum /egem, 
o praeter legem e o contra legem. O primeiro é previsto ou admitido . 
pelo direito positivo que a ele se refere ou manda observá-lo em certos 
casos, sendo também elemento auxiliar na interpretação do texto es­
crito; o praeter legem pr~enche as lacunas das normas positivas, subs­
titui a disciplinação legal quando a lei silencia a respeito e serve, também, 

6. Cf. também Burdeau, Oeorges, "Traité ... ", ob. cit., v. 4, pàgs. 288 e segs. 
O Autor distingue, com a clareza habitual, o costume das práticas polfticas, que define 
como todas as modalidades de ação dos órgãos do Estado que devem ser observadas: 
uma lei, um ato administrativo, uma ação material constituem práticas. No campo consti­
tucional elas terão "significação constituciona.I quando concernem seja a uma questão 
prevista pela Constituição, seja a uma atitude da qual ela não se ocupa mas que rela­
tivamente à ação, atividade ou relação entre os poderes públicos é, m~terialmente, de 
ordem constitucional. Como se vê, não hâ uniformidade na nomenclatura e nos efeitos 
do costume, pelo que não se deve emprestar rigor técnico às expressões em questão. 

7. A característica refere-se ao costume secundum legem e praerer legem, de vez 
que não hà uniformidade de posicionamento da doutrina relativamente ao costume contra 
legem, usualmente repelido pelo direito positivo. 

8. Cf. Ferrei.ra Filho, Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., pâgs. 184-5. 
9. Cf. Biscaretti di Ruffia, "Diritto ... ", ob. cit., pâg. 97. 
10. Cf. Biscareui di Ruffia , ob. cit., pâg. 96. 
11. Observe-se que a eficàcia e as caracterlsticas dela decorrentes, atribuidas 

ao costume, variam conforme o direito positivo, em razão do que a generalização apontada 
deve ser vista com essa ressalva. 
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como elemento de interpretação; o costume contra /egem forma-se 
em sentido contrário ao das disposições escritas. 12 

O costume secundum legem é também designado como costume 
interpretativo quando, sem assumir o caráter de fonte do direito, per­
mite inovar sobre a norma depreendida do texto. O praeter /egem re­
cebe a denominação de introdutivo ou integrativo porque se desenvolve 
para cobrir ou preencher o silêncio do texto escrito, ou para comple­
mentá-lo; e o contra legem é chamado de derrogatório. 13 

Vigorosa oposição, tanto na prática como na doutrina, enfrenta 
o costume contra legem. 1• 

O costume contra lel{em abrangeria na sua conceituação, não 
apenas o usus ou a prática contrários às leis, mas também o chamado 
desuso ou seja a inobservância uniforme, constante e prolongada do 
texto escrito? Nessa indagação a questão fundamental que se coloca 
a propósito do desuso é se ele importa revogação do texto escrito. 

Há divergências doutrinárias a respeito. Corrente mais cautelosa 
se pronuncia no sentidó de que a não aplicação prolo.ngada de textos 
escritos não importa em revogação ou ab-rogação do mesmo, confi­
gurando, apenas, o desuso da norma que, todavia, vez que não foi 
revogada, poderá, a qualquer momento, ser _aplicada; 15 vozes discor-

12. Referem"se a essas categorias de cosrnmes, demre outros, Maximiliano, Carlos, 
" Hermenêut ica ... ", ob. cit., pág. 191 ; Biscareni di Ruffia, ob. cit., págs. 63-5; Carbone, 
Carmelo, ob. cil. 

13. Cf. Biscaretti <li Ruffia, "Diritto ... ", ob. cit., pág. 98; tambem, Carbone, 
Carmelo, ob. cit. 

14. Não ê unanimente aceito pela doutrina e pelo direito positivo. No direito positivo 
brasileiro, exemplificando, Carlos Maximiliano coloca-o à margem, por força do disposto 
no anigo 2~ da Lei de Introdução ao Código Civil: A lei só se revoga ou derroga por 
outra lei. Por outro lado, entende o Autor que o intérprete, cuja função é dar vida aos 
textos, fazê-los eficientes em toda sua plenitude, não deve admitir, nem mesmo para 
o efeito interpretativo, o costume contra legem (ob. cit., pàg. 193); também na Itália 
o order.amento jurídico positivo consubstanciado no Código Civil repele o costume contra 
legem (cf. Biscaretti di° Ruffia, ob. cit., pág. 93; também do Autor, " La constitulion, 
en tant...", ob. cit., pág. 63); no México, o Código Civil repele expressamente o costume 
ou prática conira legem, por mais antigos que sejam (artigo 7~. cf. Andueza Acufta, ob. dt., 
pág. 16). 

15. Veja-se, dentre outros, Maximiliano, Carlos " He.rmenêutica ... " . ob. cit., pâgs. 
192-3. Não é esta a opinião de Biscaretti di Ruffia que entende que o costume contra 
legem contém os dois aspectos distintos: a contraposição às normas escritas e o desuso 
(ob. cit., págs. 98 e segs.). O mestre italiano também acentua a divergência doutrinária 
no que respeita à aceitação do costume contra legem. Nesse sentido, também Carbone, 
Carmelo, "La consuetudlne ... ", ob. cit., págs. 83 e segs; também Ráo Vicente, ob. dt., 
v. l, pág. 293. 
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dantes, todavia, levantam-se no sentido de que ambos - contrarie­
dade à lei e desuso - são aspectos de um mesmo fenômeno, pois nos 
dois casos se estâ defronte de uma norma consuetudinâria formada 
ao arrepio da norma escrita. 16 

4. Função do costume jurídico 

A doutrina aponta duas funções básicas para o costume: a de 
preencher lacunas e a de elemento de interpretação, auxiliar da exe­
gese dos textos.11 

Sob o ângulo da mutação constitucional, importa analisar o cos­
tume sob os dois aspectos: enquanto elemento de integração de normas, 
ou seja, o costume que se propõe a preencher lacunas e, por igual, o 
costume que interpreta ou complementa disposições normadas posi­
tivamente. 

16. Cf. Carbone, Carmelo, ob. cit,. pág. 83; também Biscaretti di Ruma. pág. 98 e 
segs .. citado na nota n. IS. No plano constitucional, o desuso, por suas características, 
afasta-se da conceituação de processo de mutação constitucional adotada. Por essa 
razão, serà objeto de anàlise no Titulo Ili. 

17. Cf. Maximiliano, Carlos, " Hennenwtica ... ", ob. cit., pàgs. 321-34. Também, 
Jacques Cadart ("lnstitutions politiques et droit constitutionnel", Paris, L.G.D.J ., 
197S, v. 1 pàJI. 33) lembra que o costume supre lacunas constitucionais. 



SEÇÃO II 

O COSTUME CONSTITUCIONAL 
ENQUANTO PROCESSO DE M UTAÇÃO 

. CONSTITUCIONAL 

SUMÁRIO: l.Existência e noção. 2. Características. 3. Fatores que 
influem no surgimento do costume constitucional. 4. Função do cos­
tume constitucional. 5. Importância do costume constitucional. 

J. Existência e noção 

A referência ao costume constitucional é frequente na doutrina. 
Mencionam-no, exemplificando, na Suíça, Marcel Bridel1 e Jean-Fran­
çois Aubert;2 na França, Georges Burdeau;l na Itália, Biscaretti di 
Ruffia4 e Carmelo Carbone;s na Espanha, Luís Sanchez Agesta;6 na 
Bélgica, A. Vanwelkenhuyzen;7 no México, Humberto Quiroga Lavié.8 

1. "Précis de droit constitutionnel et public suisse' ', ob. cit., pág. 1O1 . 
2. "Traité de droit constitutionncl suisse", ob. cit., v. 1, págs. 125-9; v. 2, págs. 

549-50. 
3. "Droit constitutionnel et insiuutions politiques", ob. cit., pág'. 563; também, 

"Traité de science politique", ob. cit., v. 4, págs. 286 e segs. 
4. "La constitution, en tam ... " in: Biscaretti di Rufíia & Rozmaryn, "La constilution 

corr.me ... ". ob. cit., págs. 63 e segs.; também "Diritto costituzionale", ob. cit., págs. 97-9. 
5. Autor da monografia "La consuetudine nel diritto costituzionale", ob. cit. 
6. "Curso de derecho constitucional comparado", 5? ed., Madrid, Universidad de 

Madrid, 1974, pág. 49. 
7. "De quelques lacunes du droit constitutionnel belge", in: Centre National de 

Recherches de Logique, "Le probleme des lacunes en droit". Etudes publiées par Chaim 
Perelman, BrµxeUes, Emile Bruylant, 1968, pâgs. 339·61. 

8. ''Los cambios constilucionales ... " in: lns1itu10 de lnvestigaciones Jurídicas, " Los 
cambios ... ", ob. cit., pâgs. 109-35. 
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Entre nós, Clâudio Pacheco,9 Pontes de Miranda, 10 Milton Campos 
e Vicente Râo. 11 Por fim, Karl Loewenstein menciona o uso constitu­
cional, exemplificando-o em vârios sistemas constitucionais. 12 

Não parece, portanto, despropósito afirmar que a existência ou 
admissibilidade do costume constitucional não é refutada doutrinaria­
mente. 

Seria incompatível o costume constitucional com a noção de cons­
tituição formal , escrita e rígida? Em outras palavras, existe costume 
constitucional com os mesmos atributos e caracteristicas que a doutrina 
aponta para o costume como fonte de direito em geral? 

Pane da doutrina nega a existência do costume constitucional 
frente às Constituições rígidas, invocando a concepção desse tipo de Lei 
Fundamental que pressupõe a supremacia das disposições constitu­
cionais. Diante de Constituição dessa natureza não há lugar para ocos­
tume, seja criativo, modificador, supletivo ou simplesmente interpreta­
tivo da Constituição, pois toda norma, inclusive a não escrita, cede 
diante da superioridade da norma constitucionaJ. ll 

Não procede a argumentação contrâria à existência do costume 
constirucional. 

Provam· no a teoria e a prática. 
O fundamento primeiro da existência do costume constitucional 

encontra-se no próprio poder constituinte que, dotado do caráter de 
permanente, não se esgota em sua obra - a Constituição - mas .con­
serva-se latente, quando expressamente previsto, sob a forma do poder 
de reforma constitucional. Por outro lado, continua latente também, 
de modo não previsto e não organizado no chamado poder constituinte 
difuso, invisível, que intervém quando necessário para preencher la­
cunas ou interpretar disposições constitucionais obscuras. 14 Esse poder 
constiruinte difuso é atuado pelos órgãos constitucionais que têm com­
petência para aplicar normas constitucionais e que, mesmo diante da 

9 . "Tratado das Constitu ições Brasileiras", ob. cit., v. t, pág. 68, e v. 13 pág. 391. 

10. "Comen1áriosàConsti1uíça.ode 1946", ob. cit., v. I, pâgs. 81-2c 195-6. 
1 J. "Constituição e realidade", R. For., Rio de Janeiro, /87:18·22, 196o, e "O Direito 

e a Vida dos Direitos'', ob. cit., 1, pâg. 295, respectivamente. 
12. Cf. "Teoria .. . ", ob. cic., págs. 168-70. 
13. Cf. Burdeau. Gcorges, "TraitL.", ob. cit., págs. 288 e segs. 
14. Veja-se, a propósito, a posição de Gcorges Burdeau magnificamence exposta 

no "Traité de science politique" (ob. cit., v. 4, págs. 290 e scgs.). O Autor menciona 

ainda a oçdo constituinte pcrmone11te de um p0der constituinte difuso, não consagrado 

por nenhum procedimento previsto e~prcssamcnte, mas que muitas veLes dà à Cons-

1i1uição oficial e visível outra feição lP· 247). 
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obscuridade do texto, precisam interpretá-lo parâ dar-lhe aplicação. 
É também posto em ação por esses mesmos poderes quando há na 
Constituição vazios, espaços em branco, que somente normas de natu­
reza constitucional poderiam preencher e não o fazem. Nessas hipó­
teses, os poderes constitucionais têm o dever de atuar a Constituição, 
já que a situação, o comportamento ou o ato, que por ela deveriam 
ser regidos e não o são, devem encontrar resposta ou solução. É o caso, 
por exemplo, das lacunas ocultas, salientadas por Loewenstein. 15 

Assim, a lacuna constitucional, que pode ser preenchida pela in­
terpretação da Constituição, em qualquer de suas modalidades, pode, 
igualmente, ser preenchida pelo costume constitucional, quer formado 
à base da ação do Legislativo, quer do Execut'.vo, conforme caiba a 
um ou outro atuar a matéria constitucional em questão. 

Não há, pois, incompa.tibilidade entre o costume constitucional 
e a Constituição rígida. 

Impõe-se, todavia, observar que a ação dos poderes constitucio­
nais ao criarem o costume constituciônal é forçosamente limitada. 
Não é admissível juridicamente a formação de costume constitucional 
por órgão incompetente para atuar a norma, como não é admissível, 
também, a formação do costume constitucional contra constitutionem. 

Essa limitação não descaracteriza e não desfigura a natureza cons­
titucional do costume. Há de se recordar que o próprio poder de re­
forma constitucional sofre limitações expressas ou implicitas. 16 

Trata-se, porém, de limitação mais profunda e mais definida, 
como se verá. 

Preenchendo espaço em branco ou interpretando norma constitu­
cional o costume constitucional não substitui norma constitucional escrita. 

Porque constituído por poder difuso, não expressamente previsto, 
não é dotado da mesma eficácia das normas constitucionais escritas 
postas pelo constituinte originário ou pelo poder de revisão. Destarte, 
o costume constitucional não pode reformar a Constituição. Conse­
qüentemente, a norma costumeira não tem a eficácia das normas cons­
titucionais escritas. 

IS. Cf. " Teoria ... ". ob. cit., pãg. 171. Pode ocorrer também no caso das lacunas 
necess6rias, conforme a terminologia e conceituação dada a esse tipo de lacuna por 
Galeno Lacerda (R. Proc·Geral Est. São Paulo, São Paulo, 16:315·73, jun. 1980). 

16. Veja.se a propósito do poder constituinte de reforma constitucional: Ferreira· 
Filho, Manoel Gonçalves, "Direito ... ", ob. cit.; Sampaio, Nelson de Sousa, "O poder ... " , 
ob. cil. e nosso "Poder constituinte ... ", ob. cit., dentre outros. 
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Por outro lado, mesmo que não se recorra ao fundamento men­
cionado, isto é, ao exercício de um poder constituinte difuso, ainda 
assim se poderia admitir, juridicamente, o costume constitucional não 
contrário à Constituição. 

Se a Constituição nasce para ser efetivamente aplicada, desse prin­
cípio decorre logicamente que, diante da obscuridade ou inexistência 
de norma que ponha em ação matéria constitucional, os órgãos ou po­
deres constituídos devem atuá-la. A construção jurisprudencial en­
contra fundamento nesse princípio. É urna decorrência lógica da Cons­
tituição encontrarem os poderes constituídos meios de atuá-la valida­
mente. Nessa linha de raciocínio o costume constitucional forma-se 
por decorrência lógica, por imposição lógica da própria Constituição. 

Finalmente, não há como negar, diante da realidade constitucional, 
a freqüente atuação do costume constitucional ou de práticas constitu­
cionais, quer quando se trata de preencher lacunas da Lei Maior, quer 
como recurso de interpretação de disposições constitucionais. 

A partir dessas con,siderações é possível fixar a noção de costume 
constitucional. É o costume constitucional expressão do poder consti­
tuinte difuso, manifestação do poder constituinte latente atuado pelos 
órgãos constituídos competentes enquanto preenchem lacunas na obra 
constitucional originária ou interpretam-lhe disposições obscuras. 
Tal costume consistirá na prática constitucional, reiterada ou não, 
porém consentida ou desejada, de determinados atos ou comporta­
mentos, pelos poderes competentes e pelo povo, sem forma prevista 
ou consagrada na Constituição. Cede, todavia, diante da norma cons­
titucional escrita. 

2. Caracterfsticas 

Reveste-se o costume constitucional de características próprias, 
que o distinguem do costume jurídico em gc;ral. A prfmeira e a mais 
importante, resultante de sua natureza, é a de que o costume consti­
tucional não adquire, em plenitude, ·a eficácia das normas constitu­
cionais escritas. Assim, não goi.a do atributo formal de regra superior, de 
regra dotada da supremacia constitucional, inerente às normas escritas das 
Constituições rígidas e por essa razão preponderantes no confronto 
com normas infraconstitucionais. 

Não se lhe poderá reconhecer, pois, valor constitucional igual 
ou superior às normas co0:stitucionais escritas. Deverá ser tido como 
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norma não escrita, materialmente constitucional porque versando 
matéria constitucional, porém sem a eficácia ou o valor jurídico de 
norma constitucional escrita. 

Complexo, pois, o posicionamento jurídico do costume consti­
tucional. Pela matéria, é constitucional porque preenche lacunas cons­
titucionais ou interpreta disposições constitucionais; na hierarquia das 

· normas não tem a superioridade e a eficácia das normas constitucionais. 
Destarte, num confronto com normas constitucionais escritas é sempre 
inferior; sofre controle de constitucionalidade em grau, natureza e 
pr-0fundidade maior que. o incidente sobre a reforma constitucional, 
por exemplo. 

Conseqüentemente, decorre logicamente que o costume não refor­
ma e, portanto, não revoga a Constituiç~o. 

Todavia, indaga-se: revóga o costume constitucional uma lei infra­
constitucional? 

Pontes de Miranda posiciona-se a esse respeito e explica: uma 
regra não escrita a nível constitucional corta a legislação ordinária que 
dela discrepe, como a cortaria a regra escrita do direito constitucional; 
o direito constitucional é unidade e o fato de nele haver normas escritas 
e não escritas não lhe quebra a homogeneidade. 11 

Procede a afirmação. Na prática o controle de constitucionalidade 
exercido sobre as leis pode, indiretamente, com base em norma cons­
titucional costumeira, entender inconstitucional determinada lei or­
dinária. 18 

A tais considerações cabe, apenas, acrescentar: 
Se a lei ordinária intervém em campo que lhe é vedado, porque 

de natureza constitucional, a lei ordinária é inegavelmente inconstitu­
cional e o costume constitucional que atue a mesma matéria prevalece, 
diante de confronto constitucional. Se, todavia, a norma ordinária é 
o meio previsto constitucionalmente para a complementação de dispo­
sições constitucionais e atuação da norma constitucional - o que pode 
decorrer conforme o ordenamento juridico considerado - o costume 
constitucional poderá.ceder diante dela. 

17. Cf. "Comentários à Constituição de 1946", ob. cit., v. 1, págs. 195-6; também. 
"Comentários à Consti tuição de 1967, com a Emenda n.1, de 1969", ob cit. , v. 1 pàgs. 
300-301. 

18. Veja-se o exemplo mencionado por Jean-François Aubert (Traité ... " , ob. cit.), 
desenvolvido mais adiante: sobre a base costumeira da delegação legislativa, confirmou o 
Tn"bunal Federal a constitucionalidade de leis delegadas. Com o mesmo fundamento o 
Tribunal Federal poderia concluir pela inconstitucionalidade dessas leis. 
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Assim, num confronto com normas ordinárias pode prevalecer ou 
não, o que significa dizer que pode, em derterminadas circunstâncias 
e dentro de certos limites, ser afastado por elas. 

Exemplifique-se. 
Costume constitucional que preencha lacuna constitucional, à 

falta de lei complementar que o faça: a lei formal, quando advier, pode 
suprimir o costume. 

Outro exemplo: um costume constitucional que interprete norma 
constitucional imperfeita ou imprecisa, atribuindo-lhe um dos passi­
veis sentidos abrigados pela norma. Esse costume pode ser afastado ou 
por interpretação constitucional judicial ou interpretação constitucional 
legislativa. Na primeira hipótese, se a aplicação concreta do costume 
foi submetida aos tribunais e esses o entenderam inconstitucional. Na 
segunda, se a matéria versada puder ser integrada por lei. '9 

Outra peculiaridade do costume constitucional é que a sua forma­
ção espontânea e voluntária se deve em regra à ação dos órgãos com-
petentes para atuara norma constitucional. . 

Participam direta ou indiretamente na formação dos costumes 
constitucionais os órgãos constitucionais do Estado, isto é, os órgãos 
que "pela atividade que desenvolvem, são autônomos e independentes 
e que, entre si, são substancialmente iguais"20 ou que, por força das 
disposições constitucionais expressas, podem atuar direta ou imediata­
mente a Constituição. 

19. E o caso da delegaç4o legislativa na Suiça, formada à base de normas costumeiras, 
sem previsão constitucional. Admitida como constitucional pelo Tribunal Federal pOderia, 
no mesmo passo, pelo mesmo órgão, ser declarada inconstitucional; por igual, o Poder 
Legislativo suiço poderia revogar tal delegação, sem afrontar a Constituição (Cf. Aubert, 
Jean-François, ob. cit.). 

20. Cf. Carbone, Carmelo, ob. cit., pág. 34. No ordenamento italiano o Autor 
aponta, como órgãos imediatos, o Chefe de Estado, os ministros singulares, as duas 
Câmaras e o Corpo eleitoral. Indiretamente, também os órgãos de controle de consti­
tucionalidade participam na formação dos costumes. Teixeira, J.H. Meirelles (ob. dt., 
"àg. 78) indica como sujeitos os órgãos do Estado, as -autoridades públicas; Quiroga 
Lavié, José Humberto (ob. cit., pág. 119), entende que apenas os poderes legislativo < 
executivo são sujeitos do costume constitucional, excluindo-se o Judiciário. Observe-se 
que não há consenso a esse respeito. O elenco de órgãos dessa natureza decorre do ordena­
mento juridico-constitucional de cada Estado. Genc:ralizando-se, todavia, como se fez 
acima, a fórmula encontrada parece adequada para o posicionamento do problema. 
No Brasil, Maximiliano atribui particularmente ao Executivo e ao Legislativo a criação 
de pr6ticas constitucionais que, todavia, não iníluem peremptoriamente nas decisões 
judiciais, senão nos casos pollticos ("Hermenêutica ... ", ob. cit., pág. 313). Importante 
observar, nos Estados Federais, a atuação dos pOderes locais a propósito da matêria, 
no âmbito dos respectivos territórios. 



188 ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ 

São os costumes constitucionais, em conseqüência, inferiores à 
Constituição, portanto limitados, pois para "que se forme um costume 
constitucional intervêm os poderes competentes para atuar normas 
constitucionais dentro das limitações que lhes impõe o texto e o espí­
rito da Constituição" .21 

Nota também caracteHstica é que o costume constitucional se 
firma de modo râpido e em tempo curto, não sendo necessârio repe­
tidos atos para configÜrâ-lo. Tal peculiaridade decorre do fato de ser 
limitado o número de órgãos capazes de usâ-lo e da natureza especial 
do direito constitucio~al.22 

A rapidez com que se forma um costume constitucional é nota­
damente acentuada por Karl Wheare quando lembra que, por um acor­
do, membros do poder politico, interessados em agir de uma forma 
particular, adotam uma regra de conduta determinada e esta passa 
~ ser imperante e obrigatória imediatamente. A regra não surge, então, 
de uma prática reiterada, mas deriva de um simples acordo. Desse 
modo forma-se "um. intenso e importante conjunto. de normas nas 
Casas legislativas" .23 

21. Para Georges Burdeau ("Traité .. . ", cit., pág. 294), a superioridade das normas 
consútuicionais escritas sobre o costume constitucional não resulta apenas de sijnificação 
formal da idéia de Constituição rlgida, mas também do fato de que a Constituição 

exprime e tende a garantir uma idéia de direito, claramente expressa pelo poder cons­
tituinte como reflexo da vontade popular e que, para que se admita que o povo tenha 
renunciado a esta idéia expressa é preciso que o faça de modo inequívoco e com conhe­

cimento de causa: Registra, assim, o Autor os perigos de que se cerca a afi rmação de 
que o costume constitucional pode representar emanação do poder constituinte latente, 

desenvolvido pelos órgãos pollticos ou pelo povo quando a Constituição se aparta da 

realidade e as cautelas que devem ser tomadas relativamente ao costume constitucional 

em se tratando de Consfüuições rlgidas. · 
22. Cf. Carbooe, Carmelo, ob. cit., pâgs. 41-42; também Burdeau, Georges, 

"TraitL.", ob. cit., v. 4, pág. 293. De um lado, Burdeau menciona que a repetição 
não é necessária para a formação do costume constitucional que pode ser criado pelo 
primeiro uso da norma não escrita e exemplifica: em 1924 o Presidente Millerand foi 
afastado do poder por uma campanha da imprensa, inspirada por grupos de esquerda; 

quantas vezes seria necessária a renovação de caso semelhante para que se pudesse 
afirmar que uma regra constitucional costumeira havia estabelecido a responsabilidade 
polltica do Presidente da República? Deixando ao tempo a obra de decantação, o costume 
se afirmará, diz o Autor, quanto à sua autoridade e significação. Ver também Cadart, 

Jacques, ob. cit., pág. 708. 
23. Cf. " Modern ... ", ob. cit., págs. 121 e segs. O Autor, com acuidade, observa 

que nem sempre este tipo de norma, que denomina convençdo é ndo escrita. Muitas 
vezes são normas escritas, contidas, por exemplo, nos Regimentos das Câmaras Legislativas. 
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Outros traços característicos do costume constitucional e que o dis­
tinguem do costume comum são indicados por Quiroga Lavié, 24 dentre 
os quais merecem menção: a) o costume constitucional não precisa 
de reconhecimento l~gal nem judicial, particularmente no que concerne 
às constituições rígidas, pois o poder legislativo ordinário não .pode 
aclarar normas de conteúdo constitucional não escritas; b) não pode 
ser alterado por decisão do poder legislativo ordinário;25 e) pelo cos­
tume se "relativiz.a a diferença entre poder constituinte e poderes cons­
tituldos, pois, estes últimos, ao estabe1ecê-lo, atuarri como poder cons­
tituinte"; e d) seus efeitos alcançam apenas habitantes, mas não re­
gul~ a condut~ dos órgãos públicos que o estabelecem·. 

Partidáfip; como se vê, da tese de ser o costume constitucional 
uma emanação do poder constituinte. difuso, Quiroga Lavié adota-a 
por inteiro, sem restrições. 

As notas apontadas nas letras a, b e e podem ser aceitas, desde 
que com as ressalvas feitas a propósito das peculiaridades do costume 
constitucional. 

Não procede, todavia, a característica: apontada na letra d. 26 

Finalmente, não se pode atri~uir, sem ressalvas, ao .costume cons­
titucional, a característica de definitividade, de vez que pode ser alte­
rado, não apenas pelos órgãos que o criam, mas também, pela norma · 
coµstitucional escrita. · 

Por outro lado, o costume vincula no âmbito interno do órgão 
que o adota, e alcança, por via reflexa, todo o sistema constitucional, 
em razão da natureza e matéria referida nas normas costumeiras. 

3. Fatores que influem no surgimento do costume 
constitucional 

É inegável, conforme se observou, que toda Constituição enseja 
o aparecimento de usos e práticas que, perpet.uadas pela trap.ição, 
acabam por adquirir.autoridade, sendo difícil negar-lhes reconhecimento. 

Os fatores que explicam ou justificam o aparecimento do costu­
me constitucional, geralmente indicados pela doutrina, são: a brevi-

24. Cf. ob. cit., pàg. 123. 
2S. Observe.se que, eventualmente, o costume constitucional pode ser afasu1do 

por interpretação constitucional legislativa. Cf. pàgs. 179 e 180 retro. 
26. Nilo acolhemos, nos termos cm que foi colocada, a caracteristica contida na 

letra d e que está assim redigia: "se seus efeitos somente alcançam os seus habitantes, 
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dade, a generalidade, a imprecisão e as lacunas das normas constitu­
cionais, 27 de um lado, e a maior adaptabilidade do costume às contin­
gências políticas essencialmente mutáveis, de outro lado. A esses fato­
res, Biscaretti di Ruffi acrescenta outro, relevante, ao qual atribui o 
peso decisivo na questão em exame e que se acolhe, muito embora não 
se apresente de modo tão generalizado na prática constitucional; trata­
se do controle jurisdicional, mais freqüente e amplo relativamente às 
normas do direito civil e que não ocorre ou é de difícil aplicação no 
tocante ao ordenamento constitucional. 28 

Em páginas anteriores foi mencionada a inevitável interveniência . 
desses fatores nos processos de mutação das normas constitucionais, 
o que dispensa mai,or desenvolvimento do tema. É suficiente acres­
centar, pois, que tais fatores, além de ensejarem intensa atividade de 
interpretação constitucional, são também causas· de nascimento ou 
formação de costumes constitucionais. 

Não descabe apontar aqui, é;linda, que os diferentes tipos de dispo­
sitivos constitucionais contribuem para o aparecimento, em grau maior 
ou menor, de costumes constitucionais. Assim, as normas de eficácia 
limitada ensejam, de modo significativo, a formação de costumes em 
especial quando inerte o poqer competente para integrar a eficácia da 
norm;t. A hipótese é particularmente perceptível quanto às normas de 
princípio institutivo. Não raro, leis que integram tais normas, orga­
nizando e estruturando os órgãos e instituições esquematicamente pre­
vistos na Lei Maior, não conseguem fixar, em todos os seus contornos, 
os aspectos relativos ao funcionamento desses órgãos e instituições; as 

apresenta o costume a curiosidade de não regula'r a conduta dos órgãos públicos que 
são os que as estabeli:em" , Se considerarmos, por exemplo, os costumes freqüentemente 
postos, relativamente ao funcionamento do parlamentarismo e muito mencionados pela 
doutrina, a afirmação do autor não tem qualquer procedência. O cosiume vale para 
o órgão que o cria. O que ocorre é que esse mesmo órgão pode alterã-lo espontaneamente. 

27. Cf. Burdeau, Georges, "Traité ... ", ob. cit., pág. 288; també!TI Bar1helemy, 
Joseph & Duez, Paul, "Traité de droit constitu1Jonne1", ~ c:o. Paris, Dalloz, 1933, págs. 
33 e segs. b Autor menciona c:xpressamente a Constituição francesa de 1875, cuja sobrie­
dade e extrema brevidade deixou larga margem ao costume (p. 35); também Carbone, 
ob. cil. , pãgs. 45-6. O Autor italiano alude particularmente à generalização das normas 
relativas à regulação das relações constitucionais entre os poderes públicos que não 
se presLam a serem reunidas em rígidas fórmulas legislativas. 

28. Cf. Biscaretti di Ruffia. "Diriuo ... ", ob. cit., pãg. 97. Na Itãlia, menciona o 
Mestre ita.liano, somente em 1947 a Constituição introduziu um órgão de controle 
jurisdicional, a Corte Constitucional. Esse fator não tem a mesma ressonância nos 
ordenamentos onde existe controle de constitucionalidade jurisdicional, como é o caso 
do Brasil, Esta~os Unidos, etc. 
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lacunas imediatamente legais, mas indiretamente constitucionais podem 
ser preenchidas pelos costumes. 

Também as normas de eficácia contida são campo ab!'rt" ~ for­
mação do costume constitucional. Freqüentemente, a inte1 p1 etação 
dos conceitos, comportamentos, situações, ou seja, a interpretação 
dos elementos de contenção da norma tem origem costumeira.29 

4. Função do costume constitucional 

No Direito Constitucional o costume tem a mesma função que lhe 
é apontada no campo do direito em geral: fala-se, então, de costume 
constitucional interpretativo, de costume constitucional introdutivo, 
integrativo ou complementar e de costume ab-rogatório ou derrogatório. 30 

O primeiro, também qualificado de costume secundum legem ou 
secundum constitutionem, forma-se para servir de base à interpretação 
de normas constitucionais.li 

Em matéria constitucional, o costume interpretativo, ou seja, 
aquele que se forma para embasar interpretação de uma norma escrita, 
é a espécie que surge com mais freqüência, sendo relevante o trabalho 
desenvolvido por ele para criar preceitos novos. 32 

Importante, pois o papel do costume e das práticas na interpre­
tação dos textos constitucionais. "A prática constitucional longa e 

29. Veja-se, a esse propósito, a doutrina italiana referente às chamadas norme 
delta correltezza costituziona/e (regr35 sociais dirigidas aos indMduos e à\ instituições cons­
titucionais). Segundo Carbone as normas de corretteua constitucional não têm caráter 
jurídico, mas representam "momentos sociais dos quais o intérp,rete se utiliz.a para esta­
belecer o conteúdo de uma disposição jurídica". O Autor menciona os principios de bia-fé, 
regra da boa administração, bom uso dos poderes discricionârios, etc. (ob. cit., pág. 110). 
O recurso a Lais normas para estabelecer o conteúdo de uma disposição constitucional 
é particularmente relevante para mostrar o papel do costume como processo de mutação 
constitucional. 

30. Cf. Biscaretti di Ruffia, Paolo, "La constitution, en tant. .. ", ob. cit., pág. 63. 
31. Carbone, ob. cit., págs. 69-70 não distingue o costume interpretati110 do costume 

introdutivo; reune ambos sob esta última denominação. ASsim, o costume introdutivo 
não apenas visa a preencher lacunas, interpretar normas constitucionais, como também 
servir de base à interpretação de normas constitucionais quando essas criam preceitos 
jurídicos novos. Segundo o Autor, no que aliás tem razão, embora distintos quanto à 
gênese, em substância trata-se do mesmo tipo de costume, porque visam a introduzir 
uma no11a norma de direito. 

32. Carbonc, ob. cit., pág. 70, ilustra a afirmação exemplificando com a inter­
pretação dada à norma do Estatuto Albertino que disciplinava a forma de governo. 
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uniformemente aceita pelo Poder Legislativo ou pelo Executivo tem 
mais valor para o intérprete do que ·as especulações engenhosas dos 
espíritos concentrados", acentua Story.33 

O costume que visa a preencher lacunas constitucionais ou regular 
matéria não disciplinada na Co'nstituição é designado por costume inte­
grátivo ou introdutivo. 

Assim, o costume integrativo ou introdutivo intervém para pre­
encher lacunas no texto constitucional, cOmJ?lementar· disposições, 
corrigir omissões ou substituir o silêncio do legislador constituinte, 
mediante usos ·e práticas consentidas ou não infirmadas pelas dispo­
sições constitucionais. 

Importa aqui abrir um parêntese para tratar do problema das 
lacunas constitucionais. 

A existência da lacuna constituciçmal é matéria controvertida.34 

Sustentam uns não haver lacuna na Constituição. A inexistência 
de solu.ção expressa e especifica para determinadas situações não con­
figura lacuna, a nível constitucional. Sempre é possível, alegam, solu­
cionar .as situações jurídicas referidas com base no princípio de que 
toda conduta não proibida é permitida;· por outro lado, a integração 
constitucional é sempre uma. forma de interpretação constitucional e 
se mru;lifesta na aplicação das normas· constitucionais ao caso concreto.35 

Não é, todavia, a posição dominante. 36 Karl Loewenstein, por 
exemplo, sustenta a existência das lacunas no direito constitucional e 

Embora tal norma previsse um governo constitucional singular, por força de interpretação 
costumeira inspirada no sistema belga, pelo qual a Carta Italiana era modelada, e no 
sistema inglês, que tinha sedimentada 'tradição de regime prlamentar, adotou-se, na 
Itália, a prática do governo de gabinete. 

33. Apud Maximilia~o. Carlos, "Hermenêutica ... " , ob. cit. , pág. 31 3. 
34. Cf. Vanossi, Jorge Reinaldo A., "Teoria ... ", ob. cit. , págs. 469 e segs. O Autor 

desenvolve longamente a controvérsia doutrinária e as posições favoráveis ou contrárias 
à existência das lacunas em direito constitucional. Para exame aprofundado do tema 
ver o autor citado e também "Le probleme des lacunes en droit", pârticularmente, 
"De qualques lacunes ... " , ob. cit., págs. 339 e segs. de A. Vanwelkenhuyzen. 

35. É a posição de Augustin Peréz Carulo (" La interpretación ... ", ob. cit., pág. 86). 
À evidência segue o Autor a posição de Hans Kelsen ("Teoria .. . " , ob. cit. , v. 2, págs. 106 
e segs'.). que não admite a lacuna em direito, nem as chamadas próprias nem as técnicas 
que se apresentam quando. o "legislador deixa de normar algo que deveria ser regulado 
para que de todo em todo fosse tecnicamente possível aplicar o direito" (p. 111). 

36. Admitem a ~xistência de lacunas na Constituição, dentre os· autores pátrios: 
Miguel Reale, "Te<>ria ... ", ob. cit., págs. 245, 312-14; Pontes de Miranda, " Comentários 
à Constituição de 1946", ob. cit., v. I, pág. 195; Pinto Ferreira. " Princípios ... ", ob. cit., 
v. 1, pág. 159; Oaleno Lacerda, "Constitucionalidade ... ", ob. cit.; José Afonso da Silva, 
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O costume contra legem abrange dois aspectos: o da norma não 
escrita, contrária ao direito escrito, ou o da não aplicação da norma, 
de maneira constante e uniforme como se fora uma norma jurídica, 
ou seja, o costume ab-rogatório e o desuso. 

Já se mencionou, por igual, a controvérsia doutrinária em torno 
da aceitação do costume jurídico ou derrogatório, prevalecendo a dou­
trina que lhe nega eficácia, o que em regra decorre de expressa vedação 
legal.39 

Uma disposição constitucional pode ab-rogar um costume; mas, 
indaga-se, um costume pode ab-rogar norma constitucional escrita 
ou simplesmente paralisar uma disposição da Constituição? 

Trata-se, no caso, de um costume contra /egem ou de um costume 
que, simplesmente, reduz ao desuso a norma constitucional, produ­
zindo uma modificação tácita da Constituição ou paralisando, pela 
inércia legislativa, executiva ou mesmo jurisdicional, as normas consti­
tucionais? 

Posto que controvertida e complexa a questão, não há como 
ignorar que os dois casos ocorrem, com certa freqüência, na prática 
·constitucional. 40 

Assim, no plano do direito constitucional cabe colocar a questão: 
é possível admitir o costume ah-rogatório ou derrogatório, ou o desuso 
de disposições constitucionais. Em síntese, existe costume contra 
constitutionem? 

39. V. páginas anteriores. Observe-se que Biscaretti di Ruffia ("La Constitutión", 
ob. cit., pág. 63) entende que, embora no domínio do direito constitucional se aceitem, 
geralmente, as normas costumeiras interpretativas (secundum legem) e as complemen­
tares ou íntegrativas (praeter legem), hã dúvidas vigorosas quanto à admissibilidade dos 
costumes ab-rogativos (ou contra legem), particularmente onde a Constituição é rigida. 
O Autor exemplifica como costume coflforme a lei: a interpretação extensiva e bem 
consolidada do artigo 64 da Consútuição; t.ambém não faltam exemplos de costumes 
praeter legem (pâg. 64): assim, diante da inexistência de nova lei sobre a matéria após· 
a codificação de 1931, determinou-se que a fórmula de promulgação das leís'Ordinárias 
e constitucionais, diante do silêncio absoluto da Constituição a esse respeito, se aplicava 
à nomeação do Vice-Presidente do Conselho ou Ministro sem Pasta (ou seja, em contra­
dição com o que se deduz do artigo 95, 2, da Constituição). Por outro lado, a doutrina 
não admíte o desuso ou a revogaçilo tácita de normas constitucionais pela inércia ou 
persistente inaplicação legislativa, problema ainda hoje existente. 

40. Examinam o problema: Bridel, Marcel, ob. cit., pâg. 101, e Biscarettí di Ruffia, 
"La Constitution, en tant ... ", ob. cit., págs. 63 e segs.; também o faz Burdeau, que 
exemplifica: o direito de dissolução atribuldo ao Presidente da República foi revogado 
pelo costume, ou melhor dizendo, pelo desuso (cf. "Droit ..• ", ob. cit., pág . .58). 
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A controvérsia doutrinária reflete-se nesse campo, porém com 
fundamentos distintos. 

Em regra o costume contra legem não tem eficácia segundo a cor­
rente dominante, porque lei expressa o veda. Assim, por exemplo, o 
Código Civil italiano e a Lei de Introdução ao Código Civil brasileiro 
que dispõem, ambos, que "uma lei só pode ser revogada por outra 
lei posterior''. 

Na Constituição, é óbvio, não existe regra semelhante. 
Todavia, as Constituições rígidas prevêem modo expresso de 

{eforma de suas disposições e é com fundamento nesse argumento 
que parte da doutrina nega a eficácia do costume contra legem ou contra 
constitutionem. 41 A corrente que admite o costume constitucional com 
fundamento no exercício do poder constituinte difuso, atuado por 
órgãos constitucionais, não encontra· dificuldades, segundo acentua 
Carbone, para resolver a questão. O Autor, todavia, refuta a eficácia 
do costume contra /egem, por entender que, embora criado por órgãos 
constitucionais, o costume contra legem não obriga o legislador, ainda 
que inexista controle ou sanção expressa para a inobservância do cos­
tume por esse póder. 42 

Não obstante, o constitucionalista italiano admite a existência do 
costume constitucional derrogatório de matéria constitucional de base 
legal. Como o órgão que coloca ambos, isto· é, expede a lei e forma o 
costume, é o mesmo, entende o Autor admissível o costume derroga­
tório. O fenômeno é intuitivo nas Constituições flexíveis e pode ocorrer 
nas Constituições rígidas, tal como a dos Estados Unidos que, segundo, 
o constitucionalista italiano, oferece exemplos de costume firmado 
contra a lei. 

Em páginas anteriores, firmou-se, a propósito da existência do 
costume constitucional, o posicionamento que se considera correto. 
É de se admitir a existência do costume constitucional revelado diutur­
namente na prática constitucional, porém se lhe atribuem caracterís-

41. Observe-s,e que igual fundamento parte da doutrina invoca parà negar a exis­
tência do próprio CO$tume constitucional, conforme já mencionado. 

42. Cf. ob. cit., pág. 85. O Autor lembra que a inexistência de sanção para a inob­
servância não pode ser considerada elemento de eficácia ·da norma e demonstra, em 

. síntese, que mesmo o costume constitucional secundum legem ou praeter legem não 
são sujeitos a sanção, salvo sanções impropriamente denominadas de políticas, tais 
como: obstrução parlamentar, a opinião pública. a resistência coletiva, etc. A força 
coativa desse tipo de sançã_o depende, em grande parte, da educação política do grupo 
social. 
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ticas próprias, das quais a mais importante é não ter ele o valor jurídico 
da norma constitucional. Isto é, ao contrário do costume em geral, ao 
qual se atribui valor de lei e, portanto, se equipara à lei, o costume 
constitucional não equivale à norma constitucional. 

Ponto, todavia, que merece ser salientado é que, se é possível 
adínitir-se a existência do costume constitucional secundum constitu­
tionem ou praeter constitutionem, o mesmo não ocorre com o costume 
concr.a constitutionem. 

É que não é apenas com base num modo de exercício difuso do 
poder constituinte, por órgãos constitucionais (ainda que submetidos 
a um controle de constitucionalidade),43 que se forma e se fundamenta 
a existência do costume constitucional. 

A Constituição, sobre ser obra de um poder superior, traduz con­
forme lembra Burdeau, uma idéia de direito revelada pelas fórmulas 
escri tas. 

Não se pode, sem colocar em risco essa idéia de Direito e a sua 
projeção na norma.constitucional admitir a formação de regras, escri­
tas ou não, contrárias à Constituição. 

Nesse fundamento reside um dos limites do poder constituinte de 
reforma; ai também se esteiam os limites à formação de costumes contra 
constituionem. 44 

43. Cabe observar que o controle de constitucionalidade sobre o costume contra 
legem não tem amplitude suficiente para impedi-lo ou obstaculá-lo, por interro. O con­
trole jurisdicional, por exemplo, pode impedir a manutenção do costume contra a lei, 
quando em confronto ao costume, um caso, levado aos tribunais, ê decidido de forma 
diversa, com base na interpretação constitucional; nem sempre, todavia-,, o costume 
constitucional logra ser conduzido ao confronto dos tribunais pela natureza própria 
da matéria versada e do seu conteúdo politico. Por outro lado, muitos costumes cons­
titucionais contra legem se fQrmam com a colaboração do órgão de controle - como 
de resto se formam também os costumes secundum constitutionem ou praeter consti­
tulionem - seja quando, por exemplo, o Judiciário decide pela constitucionalidade de 
um costume ah-rogativo, seja quando, usando do seu próprio poder, colabora na for­
mação de uma norma constitucional derrogatória. Ademais, a revogação tácita ou o 
desuso de disposições constitucionais raramente podem ser apreciadas por órgãos juris­
dicionais de controle.de constitucionalidade. 

44. Observe-se que, não obstante, a prática revela inúmeros exemplos de costumes 
conrra constitutionem. Serio eles mencionados no Título referente ás mutações inéons­
litucionais. 
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5. Importância do costume constitucional 

Avulta a importância do costume constitucionaJ.•s 

E tal importância, reiteradamente mencionada na doutrina, está 
em estreita relação com o papel do costume como processo de mudança 
constitucional. 

As normas constitucionais devem ser adaptáveis às necessidades e 
aspirações da comunidade, sejam de natureza política, econômica ·ou 
social. "O lento trabalho dos costumes, ao lado de outras formas e 
processos de actaptação para preencher claros, ampliar e levar às neces­
sárias conseqüências, normas gerais, imprecisas, indefinidas ou equí­
vocas e até mesmo habilidosamente modificá-las no sentido de maior 
adequação ao verdadeiro feitio do meio, da época e da evolução" é, 
destarte, corretamente ressaltado por Cláudio Pacheco.46 

A importância do costume constitucional ascende às mais elevadas 
proporções quando se trata do funcionamento e do relacionamento 
entre os poderes. A dificuldade em reduzir-se a fórmulas rígidas as 
relações de natureza política, sobretudo entre os poderes públicos, 
oportunamente acentuada por Carmelo Carbone, 47 aconselha a deixar 
aos costumes grande parte da disciplina do direito público, nesse campo. 
É nesse âmbito que se nota a constante formação de costumes consti­
tucionais. 48 

Carbone exemplifica a importância dos costumes constitucionais 
nessa matéria ao mencionar que as várias formas de governo represen­
tativo, adotadas nos diferentes Estados variam, n~o quanto à forma 
escrita· nos textos, mas principalmente, no conteúdo e desenvolvimento 

45. Ressallam a importância do costume no Direito Público e parlícularmente no 
Direito Constitucional: Carlos Maximiliano, "Hermen!utica ... ", ob. cit., pàg. 305; · 
Clãudio Pacheco, "Tratado ... ", ob. cit., !lâg. 67; Carmelo Carbone, ob, cit., pàg. 45; 
Quiroga Lavi~, ob. cit., pãg. 119. É tambêm ressaltada por Miguel Reale que exem­
plifica ao dizer· que, em algumas nações, tal como na Inglaterra, o Direito Público, 
todo ele, no que tem de essencial, é de natureza costumeira. O parlamentarismo ai se 
firmou por força de usos e costumes ("Lições ... ", ob. cit., pãgs. 186-7). 

46. Cf. "Tratado ... ", ob. cit., pàg. 67. 
47. Cf. ob. cit., pãg. 45. 
48. Cf. Loewenstein, "Teoria ... ", ob. cit., pãgs. 171-2, notas 35 e 36; tam~m 

Carbone, ob. cit., pãg. 45. 
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dos mes mos, firmados através dos costumes, e acrescenta: a dificuldade 
em legislar sobre relaçóes políticas não está só ·no seu objetivo, bastante 
instável e mutável, conforme as exigências políticas, mas também na 
ausência ou inexistência de uma sedimentação doutrinária.49 

49. Ob. cit., pàgs. 46·8. O Autor da monografia sobre o "Costume Constilu· 
cional" particulariza exemplos da Inglaterra para ressahar a import.ãncia do costume 
constitucional, no tocante à matéria referida. 



SEÇÃO III 

O COSTUME CONSTITUCIONAL 
ENQUANTO PROCESSO 

DE MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL: 
EXEMPLOS RETIRADOS DA 

EXPEl<IÊNCIA CONSTITUCIONAL 

SUMÁRIO: l. Considerações preliminares. 2. Costumes interpreta­
tivos e costumes integrativos ou complementares: exemplos. 3. Costumes 
constitucionais formados pela ação dos poderes constituídos: exem­
plos. 4. Observaçõesfinais. 

1. Considerações preliminares 

Os processos de mutação constitucional analisados precedente­
mente têm, em comum, o fato de que produzem mudança no sentido, 
significado e alcance da Constituição, sem alterar-lhe a letra e o espírito. 

Cada qual se reveste de características próprias, adequadas à natu­
reza do órgão ou sujeito que os desenvolvem (assim, o processo de 
mutação cqnstituci.onal impulsionado pela interpretação constitucional 
legislativa, judicial, etc.). Porém, condicionados pela supremacia cons­
titucional, todos os processos de mutação analisados são forçosa e 
necessariamente limitados.' 

O costume constitucional também assume a fu_nção· de processo 
de mutação constitucional, perseguindo o mesmo fim dos demais: pro­
duz mudança no sentido, significado e alcance das disposições consti­
tucionais, sem contudo alterar-lhe a letra e o espírito. 

1. Ressalve-se Q interpretaç.ão constitucional doutrinária, que por sua natureza 
não conduz diretamente à mutação constitucional, e assim não há porque falar em limi­
tações ao seu exercido, e, eventualmente, a interpretação constitucional popular que 
pode conduzir até à mudança formal na Constituição. 
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2. Costumes interpretativos e costumes integrativos ou 
complemeníares: exemplos 

201 

Os costumes secundum legem ou as normas costumeiras interpre­
tativas têm larga apUcação no campo do direito constitucional. 

Na função interpretativa o costume constitucional fixa, amplia 
e restringe o sentido da Constituição. Em regra, atua à base de uma 
norma constüucionat imperfeita, imprecisa, genérica, contendo con­
ceitos que admitem mais de um sentido. O significado da norma será, 
então, concretizado, determinado, fixado mediante a via do costume. 

Desse tipo, costumes existentes no sistema constitucional italiano, 
tais como a interpretação dos artigos 64 e 89 da Constituição em vigor. 

O artigo 64 da Constituição italiana dispõe o seguinte: " Cada 
Câmara adota seu regulamento pela maioria absoluta de seus mem­
bros ... As decisões de cada uma das d\laS Câmaras e do Parlamento 
não são válidas se não esriver presente a maioria de seus membros e se 
não forem aprovadas pela maioria dos membros presentes, salvo os 
casos em que a Constituição prescreve maioria especial". 

Firmou-se na Itália o entendimento de que a maioria de membros 
das Câmaras, necessária para a fixação do quorum ou número legal 
requerido é calculada subtraindo-se do número global os par.lamen­
tares legalmente ausentes ou em férias regulares e em missão oficial. 

Trata-se, no caso, de interpretação extensfya e bem consolidada 
do texto constitucional, segundo afirma Bisc.aretti Oi Ruffia, calcada 
em norma regimental, de base costumeira.3 

O artigo 89 do mesmo texto constitucional está assim redigido: 
"Nenhum ato do Presidente da República é válido se não for assinadq, 
também, pelos mini~tros que o tenham proposto e que por ele assumam 
responsabilidade. Os atos que têm valor legislativo e outros atos pre­
vistos em lei devem ser assinados também pelo Presidente do Conselho 
de Ministros". 

Como a Constituição não define o significado a ser atribuído à 
contra-assinatura adotou-se a interpretação seguinte: para certos atos 
eminentemente presidenciais a assinatura do ministro simplesmente 
atesta a sua regularidade; para os demais atos, tipicamente governa­
mentais ou relativos ã orientação política inverte-se o raciocínio e é o 

3. Cf. "La constitution. en tant ... ". ob. ciL, pág. 64. 
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Chefe de Estado que se limita a exercitar o controle de constitucio­
nalidade precitado, isto é, simplesmente verifica a regularidade do 
ato.• 

Nos dois exemplos citados, a regra constitucional assumiu - em 
razão de interpretação formada no seio do Parlamento e que se sedi­
mentou sem contrastes - sentido mais amplo, abrangendo, num caso, 
conceito não expressamente fixado, e, no outro, permitindo atribuição 
de sentidos diferentes à mesma palavra. 

Importa ainda observar que nos dois casos à letra do texto consti­
tucional atribuiu-se sentido concreto ampliativo, sem violação consti­
tucional.~ 

Karl Wbeare menciona uma série de práticas constitucionais, não 
escritas, que sem se caracterizarem rigorosamente como costume, 
mudam o sentido e o alcance de regras constitucionais escritas, sem 
todavia ofendê-las: isto é, atuam secundum legem. Seria exaustivo 
relatá-las todas. Basta, para ilustrar, lembrar apenas um dos exemplos 
mencionados: o poder do Presidente dos Estados Unidos de prover 
cargos públicos. No que concerne aos cargos mais elevados, esse 
poder é exercido pessoalmente pelo Presidente; todavia, em relação 
a um grande número dos demais cargos, seu poder se transfere, por 
meio de um costume que se convencionou denominar de cortesia sena­
torial. Há um acordo tácito, pelo qual os senadores do partido do Presi­
dente têm o direito de aconselhá-lo sobre a nomeação de cargos federais 
vagos nos respectivos Estados. A indicação feita pelos senadores é 
usualmente aceita pelo Presidente. 6 

Burdeau menciona a prática constitucional consistente na vedação 
de reeleição para o cargo de Presidente da República, na França, man­
tida até 1939 pela Assembléia Nacional, situando-a como simples 
interpretação costumeira diante de norma constitucional que permite 
sentidos diversos.7 E Jacques Cardart cita a criação da função de Presi-

4. Cf. Bisca.retti di Ruffia, idem nota retro. 

S. Cf. Biscaretti di Ruffia , idem nota supra. A constitucionalidade dos costumes 
mencionados é apontada pelo Autor, pois os inclui como exemplos de costumes secun· 
dum constitutionem. 

6. Cf. ob. cit., pág. 135. 

7. Cf. " Traité ... ", ob. ci1., pág. 289. O exemplo ê também encontrado no sistema 
americano. V. também Ba.rthelemy & Duez, "Trailé ... •·, ob. cit., pág. 35. 
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dente do Conselho, órgão capital da III República, como de origem 
costumeira.8 

. A diferença entre o costume interpretativo e o costume comple­
mentar ou integrativo parece fácil de ser explicada teoricamente: a inter­
pretação costumeira procura verificar como a Constituição responde a 
uma questão; há uma norma escrita e por via costumeira ela é inter­
pretada. O costume integrativo ou complementar consiste em resolver 

"Uma lacuna constitucional, uma questão que a Constituição não res­
ponde, expressa ou implicitamente. 

A interpretação tende a aperfeiçoar ou aclarar um texto imperfeito 
ou obscuro; a integração tende a descobrir uma regra subjacente.9 

Na prática, a questão não resulta tão simples e a diferença citada 
nem sempre é perceptível claramente. 

Na praxe constitucional americana há exemplo que pode ser 
arrolado como costume praeter legem: a proibição de reeleição para 
Presidente da República, por mais de dois mandatos consecutivos. 
Entendida como emanação lógica do regime represe~tativo republi­
cano, baseado na temporariedade de mandatos, tal praxe perdurou nos 
Estados Unidos, sem base constitucional, por cerca de cento e cin­
qüenta anos. 10 

8. Cf. "lnstitutions ... ", ob. cit., v. 1, pâg. 33. Lembra ainda esse Autor a origem 
costumeira do poder regulamentar do Governo na Constituição francesa de 1875, for­
mado à base de regra constante da Constituição de 1848 (que atribuía ao Governo a 
execução das leis) e não repetida na Constituição de 1875. 

9. Cf. Aubert, Jean-François, "Traité ... ", ob. cit., v. 1, pàgs. 126-7. Quando a 
regra é imperfeita, logicamente imperfeita, ela é incompleta. O vazio, nesse caso, pode 
ser preenchido pelo costume, isto é, por uma regra formada sem base constitucional 
expressa e, não obstante, observada como obrigatória ou poderá ser preenchido por 
via de interpretação costumeira? Como se observa, na prática, a complexidade do pro­
blema ressalta. 

10. Cf. Wheare, ob. cit., pâgs. 131 esegs.; também Pinto Ferreira, "Princípios ... ", 
ob. cit., pág. 160; segundo Loewenstein, ob. cit., pâgs. 168 e segs:, o caso é de lacuna 
constitucional oculta, pois que no momento de se criar a Constituição não existiu ou 
não se pode prever a necessidade de regular normativamente a situação determinada. 
A diferença entre a interpretação costumeira e a integrativa, como se viu, não é tão 
simples como o enunciado dos conceitos parece indicar. Jean-François Aubert comple­
menta a distinção dizendo que a lacuna existe quando a omissão não ~ voluntária; a 
regra é imperfeita e o silêncio pode ser logicamente deduzido do sistema, como não 
querido ou não consentido. Em que pesem os elementos oferecidos à diferenc:ia\:âO, 
a controvérsia permanece. No caso concreto, por exemplo, poder-se-á caracteri.Lar :i 

hipótese como interpretação costumeira, ou seja, formou-se um costume interprc:­
tativo do sistema de governo, costume que teve força obrigatória por século e 111ei,1. 
Só diante da ameaça, concretizada, de sua violação procurou-se normâ-lo positivamenl<' . 
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Na Suíça, segundo a doutrina predominante, há raros exemplos 
de normas constitucionais costumeiras. Dentre os exemplos de costu­
mes formados para preencher lacunas constitucionais são freqüente­
mente citados: o direito de necessidade e a delegação legislativa. 11 

A delegação legislativa, em tempos de crise, arrastou uma contro­
vérsia doutrinária considerável. Sua constitucionalidade, diante da 
Constituição de 1874, foi contestada com fundamento no princípio da 
separação de poderes; porém não foi infirmada pelo Tribunal Federal. 

Segundo Aubert, a constitucionalidade da delegação legislativa 
se justifica mediante uma regra constitucional costumeira, segundo 
a qual é normal e razoável deixar ao Governo a faculdade de adaptar 
a legislação às circunstâncias exçepcionais; tal delegação foi praticada 
durante anos, mesmo durante a vigência da primeira Constituição 
(1848-1874). 

Como se vê, a delegação legislativa desenvolvida na prática não 
tinha fundamento escrito na Constituição Federal Suíça; foi construída 
por interpretação legislativa, com base em costume constitucional e 
com essa fundamentação foi mantida pelo Tribunal Federal. 12 

A atribuição, pela Assembléia Nacional - ó rgão legislat ivo - de 
plenos l)Oderes ao Conselho Federal - órgão execulivo na Suíça ~ 
exemplifica, segundo Aubert, a atuação de um costume para preencher 
lacuna constitucional. A Assembléia Federal, em 1939, concedeu ao 
Conselho Federal "poder e mandato para tomar medidas necessárias 
para manter a segurança, a independência e a neutralidade da Suíça, 
para salvaguardar o crédito e os interesses econômicos do país P. para 
assegurar a alimentação pública". Num lapso de seis anos, a Admi­
nistração -editou mil e oitocentos e cinqüenta ordonnances contra cem 
leis e decretos gerais. 

O legislador, lembra Aubert, sem fundamento consti11.1cional 
escrito, pois a Constituição suíça é omissa a esse respeilO, atribui u 

Como se poderia afirmar, no caso, que a omissão não foi voluntâria? Por que não se 
pressupor que os constituintes não viam razão para impedir reeleições sucessivas? Como 
negar que a regra para impedi-las surgiu espontaneamente, por razões de conveniência 
política, ainda que respaldada na compreensão lógica do sistema de governo republi- . 
cano? A argumentação desenvolvida serve, principalmente, para indicar como a dis­
tinção entre as categorias do costume não é isenta de dúvidas e não tem rigor técnico 
decisivo. 

11. Cf. Aubert, ob. cit., págs. 129, 549-50, 555-6. Ver também n. 13. 

12. Cf. Aubert, ob. cit., pág. 549. 
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poderes que não tem e fê-lo para preencher uma lacuna constitu­
cional. A razão determinante desse proceder foi o estado de neces­
sidade." 

3. Costumes constitucionais formados pela ação dos 
poderes constituídos: exemplos 

Os costumes constit.ucionais, em regra, são formados sobretudo 
por dois órgãos constitucionais: o Poder Legislativo e o Executivo. 
Excepcionalmente, o Poder Judiciário participa na formação de regras 
costumeiras. 14 

O exercício de poderes de crise pelo Poder Executivo, sem pre­
visão constitucional e sem autorização parlamentar, mencionado por 
Loewenstein, para cobrir lacunas constitucionais, is é exemplo dos mais 
freqüentes de formação de regras costumeiras pelo Poder Executivo. 

E?'emplo característico de mutação constitucional provocada por 
prâticas constitucionais à base de açã.o do Executivo · é a chamada 
erosão do federalismo, mediante a concessão de subvenções federais 
aos Estados. Embora, por vezes dependente de autorização legislativa, 
a concessão, a distribuição e o controle dessa modalidade de subvenção 
são atos desenvolvidos no campo de ação do Poder Execurivo, que 
utiliza determinadas prât.icas, as quajs, consentidas ou pelo menos não 

13. A atribuição de plenos poderes ao Conselho Federal também provocou contro­
vérsia em corno de sua constitucionalidade. Considera o Autor que, na verdade, tal 
atribuição derrogou a Constituiçdo, sendo, de resto, inconstitucional, p0rém admis­
sível em época de guerra, por configurar o estado de necessidade: norma costumeira 
subjacente que se justifica pela màxima Salus populi suprema /ex est (cf. ob. cit., 
págs. 555-7). 

14. Há autores que excluem tal possibilidade porquanto emendem que o Poder 
Judiciárío, quando interpreta a Constituição e firma jurisprudência, o faz no exercício 
de sua função constitucional própria (Vaja-se nota a propósito dos órgãos formadores 
de c'lstume constitucional). Todavia, ainda que indiretamente, o Judiciário participa na 
formação do costume conscítucional quando, tendo possibilidade de apreciá-lo juris­
dicionalmente, declara-o conforme ou contrário à Constituição; por outro lado, há 
exemplos de costumes criados no seio do Poder Judiciário, de natureu constitucional 
e que imprimem sentido às regras constilucionais. Neste sentido cf. Ráo, Vicente, ob. 
cit., pág. 301. 

15. Cf. "Teoria ... ", ob. cit., págs. 286 e segs. A base coscumeira do procedi-­
mento executivo, nesses casos, é ressaltada pelo Autor. 
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obstaculadas, acabam por sedimentarem-se como verdadeiras regras 
costumeiras. 16 

No Brasil, o não cumprimento de uma lei federal ou estadual, tida 
como inconstitucional, é tendência que se vem firmando e que con­
figura prática constitucional, atuada pelo Poder Executivo17 e não infir­
mada pelo Judiciário. É prática obrigatória e vinculante, interna 
corporis, quando determinàda pelas autoridades mais altas; e, de certo 
modo, é também vinculante externa corporis, vez que raramente o 
descumprimento de uma lei enseja o recurso ao Judiciário por via de 
exceção. 18 

16. Cf. Loewenstein, "Teoria .. .'', ob. cit., pág. 168. 'frata-se de exemplo colhido 
na dinâmica constitucional norte-americana: Cláudio Pacheco, com vistas ao federalismo 
brasileiro (cf. "Tratado .. .'', ob. cit., v. l, pág. 373) cita o mesmo exemplo. Na Suiça 
exemplo do que Aubert chama de mudanças invisfveis da Constituição é o crescimento 
da concessão de subvenção aos Cantões. A regra constitucional originária "nenhuma 
subvenção será concedida sem base constitucional" nuncâ foi observada. Durante 
cinqüenta anos foi dado apoio à agricultura sem fundamento jurldico. Hoje em dia, 
os fundos Nacionais de Pesquisa crescem sem qualquer base jurldica, também. Tal 
prática praeter legem ou contra legem vem enfraque<:endo o federalismo e obviamente 
provocando a chamada mudança invisível da Constituição, segundo o Autor (cf. ob. 
cit. , V. l, n~ 62-3). 

· ·17. Cf. Pontes de Miranda, "Comentários à Constituição de 1946", ob cit., v. 1, 
pág. 81. 

18. Não é sempre que a inércia do Executivo na regulamentação de uma lei ou na 
execução de providências de ordem geral caracteriza omissão protegida por remédio 
jurisdicional apropriado. Pode, é certo, motivar, por via indireta, quando o descum­
primento caracteriza crime de responsabilidade, o controle político; por outro lado, 
se o descumprimento é caracterizado em ato normativo formal pode provocar a repre­
sentação de i.nconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, acolhida no 
sistema constitucional pátrio. Este, . todavia, fica na dependência de proposição pelo 
Procurador-Geral da República, ou seja, de órgão público, por força de preceito 
expresso. O caso do descumprimento de leis inconstitucionais pelo Executivo, no Brasil, . 
foi mencionado em páginas anteriores. Ver pág. 151, n. 16, pág. 154, n. 25, e pág. 125, 
n. 56). Não cabe esmiuCá-lo .novamente. Fica apenas o registro como prática atuada 
pelo Executivo sem base constitucional expre~a. Ao c9n1rário, muitos a entendem 
inconstítucional diante do preceito do artigo 82 da Constituição Federal que relaciona, 
entre os crimes de responsabilidade do Presidente da República , o descumprimento 
de leis, ao lado do descumprimento das decisôes judiciais. Observe-se que a referência 
constitucional ao descumprimento de atos normativos legais somente surgiu cem a 
Constituição de 1967, o que permite inferir que na vigência das Constituições ant:eriores 
se generalizou tal prática, a ponto de motivar a inserção de obstáculo a ela em texto 
constitucional expresso. AI, pois, um exemplo, a mostrar como o costume provoca, 
também, emendas formais à Constituição. Resta, para finalizar a nota, observar que 
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Os órgãos de representação popular, quer no regime parlamentar, 
quer no presidencialis"ta, constituem, demonstra a experiência cons­
titucional, inegavelmeme, o campo mais propício para a formação de 
costumes constitucionais e o desenvolvimento de práticas constitucionais. 

A causa principal desse fato, já mencionada, é a dificuldade de 
reduzir a fórr:nulas rígidas o delicado Jogo do funcionamento desses 
órgãos de poder e de suas relações com o Poder Executivo, em especial 
no que se refere ao regime parlamentar de governo. 

Não é de se estranhar, pois, que a doutrina encontre, nesse campo, 
fértil manancial de exemplos de normas costumeiras formadas ao 
longo dos tempos, notavelmente ilustrativas das várias categorias do 
costume constitucional analisado. 19 

Resuma-se a menção a apenas dois aspectos: de um lado, a disci­
plina interna da composição e do funcionamento dos órgãos legisla­
tivos e, de outro, a regulamentação do procedimento da elaboração 
legislativa. 

O desenvolvimento do processo político nos governos de tipo 
parlamentar oferece, segundo salienta Loewenstein, um dos mais per­
feitos exemplos de lacunas constitucionais ocultas, preenchidas por 
costumes sedimentados ao longo dos tempos. Não há, em regra, na 
maior parte dos Estados que adotam o regime parlamentar, texto 
expresso na Constituição disciplinando esse processo político, aliás 
pouco suscetível a uma formulação escrita adequada. Assim, dificil­
mente existe norma fixando as circunstâncias ·diante das quais cabe 
propor um voto de desconfiança ou a dissolução do parlamento. Os 
motivos e as causas que movimentam esse processo dificilmente são 
pré-determinados, ainda que seja possível fixar limites formais à sua 
execução. 

A despeito de tentativas no sentido de racionalização do poder, 
o fato é que pouca coisa desse processo resta formalizado juridica­
me·nte e o que está positivado não cobre, de modo completo, a matéria 
tratada, de tal sorte que as lacunas cons~itucionais permanecem.2CI 

a conceituação do que seja cumprimento das leis não. é isenta de dúvidas. Por exemplo, 
a ausência de regulamentação pode ser incluída na tipificação? A celeuma doutrinária 
travada em torno dessa questão já foi brevemente desenvolvida. 

19. Cf., a propósito, os vârios autores mencionados, dentre os quais, especial­
mente: Biscaretti di Ruffia, Karl Loewenstein, Karl Wheare, Georges Burdeau, Carlos 
Maximiliano (Comentários á Constituição de 1891). 

20. Cf. Loewenstein, ob. cit., pág. 171. O Autor menciona a disciplina do pro­
cesso parlamentar consagrada na Constituição francesa de 1946 que formalizou regras 
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Assim, os usos e costumes parlamentares, tais como a obstrução, 
o apoiamento a um projeto,21 o arquivamento de projetos, o veto interna 
corporis, etc., são formados no seio do Poder Legislativo e têm impor­
tância fundamental na dinâmica constitucional. 22 

Por outro lado, a composição de um Gabinete, em muitos países, 
é regulada ou sofre diretamente a influência de usos e costumes seculares. 
Na lacuna da Constituição os órgãos parlamentares criam normas 
costumeiras para disciplinar seu próprio funcionamento.23 

Comparando regras constituci_onais idênticas em Constituição 
de países diferentes, Karl Wheare24 mostra como, na prática, adqui­
rem el~s força e significado distinto, graças aos costumes e usos. Assim, 
exemplifica, a situação e a função do presidente da Câmara de Repre­
sentantes norte-americana e do Canadá são previstas , de modo quase 
idêntico, nos respectivos textos constitucionais. Na prática, todavia, 
o presidente da Câmara norte-americana converteu-se no principal 
dirigente do partido majoritário, enquanto no Canadá ocorre exata­
mente o contrário, tendo o Presidente da Câmara reduzida influência 
partidária. Ademais, no Canadá, acordou-se uma convenção tácita 
(costume) segundo a qual deve haver alternância, nas legislaturas suces­
sivas, entre membros representantes de língua francesa e de língua 
inglesa, existindo, também, disposição interna no Regimento da Câmara 
no sentido de que se o Presidente é de língua francesa, o Vice-Presi­
dente é de inglesa e vice-versa. 

São, assim, os usos e costumes que, preenchendo lacunas consti­
tucionais, dão a verdadeira feição do órgão máximo de representação 
popular. 

Exemplo de prática, sem base constitucional expressa, desenvol­
vida pelo Poder Legislativo no Bra~il é mencionado por Pontes de 
Miranda, nos seus "Comentários à Constituição de 1946"; trata-se da 
manifestação pela inconstitucionalidade de um projeto de lei, por uma 

tais como: a necessidade de o primeiro ministro ser detentor de maioria parlamentar 
absoluta para ser designa:do pelo Presidente da República; a necessidade de maioria 
qualificada para a queda do governo, etc. (artig~49, § 2~. artigo 50, § 3~). Esta exigência 
foi eliminada por emenda formal em 1954. 

21. Prática bastante desenvolvida nos órgãos legislativos brasileiros. O parla· 
mentar apóia a iniciativa legislativa somente para o fim de completar número legal d< 
assinaturas que viabiliza o projeto; tal apoiamento não significa qualquer compromiss1 
relativamente à aprovação do projeto. 

22. Cf. Maximiliano, Carlos, "Comentários . .. " , ob. cit., pégs. l IS-16 e 438 e segs 
23. Cf. Wheare, ob. cit., págs. 13S e segs. 
24. G:f. ob. cit., págs. 137-8. 
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ou por todas as comissões permanentes das Câmaras Legislativas ou 
pelo plenârio; fundado nesse argumento, o Legislativo não constitui a 
lei. 25 Para essa prática inexiste sanção de qualquer natureza. 

Mencione-se, a esse propósito, fato que ocorreu no Congresso 
Nacional, quando se questionou interna corporis a constitucionalidade 
da aplicação da regra da aprovação, por decurso de prazo, previsto 
no artigo 51, §§ 3~ e 4~, da Constituição em vigor, a projetos de leis 
complementares. Suscitada a controvérsia no Congresso Nacional a 
propósito da Mensagem n. 17/67 do Presidente da República, encami­
nhando.o Projeto de Lei Complementar n. 732/67, nos termos'do pre­
ceito do artigo 51, entendeu-se, no Congresso, ser incabível "a aplica­
ção do regime-Oe aprovaç.ão de projeto por decurso de prazo à lei com­
plementar'': que, por sua natureza exige aprovação da maioria absoluta 
de· ambas as Casas do Congresso. Por força desse entendimento, o 
projeto seria naturalmente arquivado.u 

A propósito de costumes formados no seio do Judiciário, men­
cione-se que, nos Estados Unidos, foi por força de regra construída 
pela prática constitucional que se fixou quorum de maioria absoluta 
para declaração de inconstitucionalidade de ,leis. 27 

No Brasil certas práticas resultantes de leis e acolhidas pelo Judi­
ciário mudam o sentido do· texto constitucional sem provocar, como 
seria de se esperar, maiores debates ou controvérsias. 

Dentre os inúmeros exemplos que poderiam ser mencionados parti­
culariza-se a quest;lo da indenização prévia e justa no caso da desa­
propriação. 28 

25. Cf. ob. cit., v. 1, pâg. 81; também "Comentârios.à Constituição de 1967, cem 
Emenda n. 1, de 1969", ob. cit. , v. 1, pâg. 101; cf. Afonso da Silva, José, " Princí­
pios ... ", ob. cit., pág. 137. A prática é consubstanciada em normas escritas dos Regi­
mentos Internos das Casas· Legislativas. 

26. O exemplo e o relato são retirados da obra de J osé A(oóso da Silva, "Aplica­
bilidade.· .. '1, ob. cit., pâgs. 241-2. O projeto só não foi arquivado porque, informa o 
constitucionalista citado; a questão encóntrou solução por via de arranjo. 

27. Cf. Maximiliano, Carlos, "Comentários .. .'', ob. cit., pág. 117, nota. 
28. ·A Constituição brasileira em vigor, que neste particular não alterou as ante­

riores, dispõe no § 22 do artigo 153 que "é assegurado o direito de propriedade, sa)vo 
o caso de desaproprlaçilo por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, 
mediante prévia e justa indenizaçilo em dinheiro ... ". Ora, como é correntemente reco­
nhecido, na pràtica, a desapropriação atinge' seus fins, isto é, o expropriante entra efeti­
vamente na posse do bem expropriado, sem que se possa admitir tenha havjdo indeni­
zação prévia e justa. Afasta-se o caso da desapropriação amigàvel. A indenização prévia 
não é justa. Na verdade, a indenização prévia consiste no pagamento de parte do preço 
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4. Observações finais 

Exemplos de mutações constitucionais provocadas pela via dos 
costumes ou das prâticas constitucionais são encontrados nos diferentes 
sistemas constitucionais, independentemente da forma de governo, do 
tipô de Constituição existente, etc., como se viu. Nuns, de forma mais 
acentuada, noutros, de modo menos perceptível ou com menos 
freqüência. 

A doutrina aponta a influência de normas costumeiras nos sis­
temas constitucionais dos Estados Unidos, Suíça , França, ItâJia, Ingla­
terra, Bélgica, Irlanda, Alemanha, etc. 29 

Essa influência . r~flete-se notadamenie em determinadas matérias, 
tais como: composição dos ministérios, nomeação de ministros, acei1ação 
de sua demissão, relação enire os poderes públicos, <.:olóquio secreto do 
Chefe de Estado e os Ministros, funcionamento e competência do Conselho 
de Ministros, papel do Primeiro Ministro, papel da representação nacio­
nal, dissolução das Câmaras, responsabilidade ministerial diante do Parla­
mento, votos de ceniura, poderes de crise, poderes discr\cionâr!os . ecc. 

Não raro, em razão da força e da importância que logram obter 
na prática dos regimes políticos as regras costumeiras provocam mu­
danças formais na Constituição, panicularmence quando deixam de ser 
respeitadas. 

Nos Estados Unidos, a Emenda XXII à Constituição teve origem 
em razão da inobservância de costume preservado durante 150 anos;30 

oferecido pelo expropriante, co11forme seus próprios critérios. A j usteza ou justiço da 
indenização somente será aferida ao final do processo expropriatório que, em regra, 
demora tempo razoavelmente longo. Assim, o texto constitucional é entendido, pelo 
Legislativo e pelo Judiciário, como se estivesse redigido mais ou menos nos seguintes 
termos: "A indenizaç.ão será devida e paga em dinheiro. O pagamento será efetuado 
em duas parcelas; a primeira, compreendendo pane do preço oferecido ou fixado pelo 
expropriante, mediante levantamento do depósito feito; a segunda, ao final do processo 
expropriatório, que compreenderá o preço j usto fixado em decisão judicial". A pro­
pósito vejam-se as conclusões de ciclo de debates sobre o anteprojeto de lei de desapro­
priação promovido pela 0.A.B., Seção São Paulo, publicadas no O Estado de S. Pauto, 
de 23 de maio de 1982, pág. 60, onde se sugere parcial solução para o problema com a 
alteração do artigo que dispõe sobre imissão provisória, condicionando-a à avaliação 
sumária a ser procedida por perito judicial. 

29. Cf., dentre outras, as obras citadas de Biscaretli di Ruffia, Barthelcmy & Duez, 
Karl Locwenstein, Karl Wheare, Jean-François Aubert, ele. 

30. Cf. Loewenstein, ob. cit., pãg. 171. 
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na Suíça, a emenda consubstanciada no artigo 89 bis III da Constitui­
ção Federal visou a, preenchendo lacuna constitucional, afastar norma 
costumeira. 31 

Em resumo, o costume constitucional, formado no cenário político 
e social onde as tendências de mudanças estruturais e conjunturais são 
refletidas de modo vigoroso e motriz, apresenta-se, inegavelmente, 
como poderoso processo de mutação constitucional. 

Permeável, por definição, à realidade e às transformações sociais, 
o coscume constitucional permite silenciosa e constante adaptação da 
Constituição ao tempo e às circunstâncias presentes. 

31. Cf. Aubcrt, ob. cit., pâg. 557. 





TÍTULO III 

MUTAÇÔES INCONSTITUCIONAIS 

Não ·se pode completar o exame das mudanças não formais da 
Constituição sem rl!Servar urrz breve espaço para a análise de certos 
processos de mudança que não se enquadram na conceituação ado­
tada no Título 1. 

São .as modalidades de mudança da Constituição reunidas sob a 
denominação comum de mutação inconstitucional. 

É possível distinguir dois tipos de processos dessa ordem. De um 
lado, os que mudam êl Constituição contra a sua letra ou o seu espírito. 
Esses são aqui denominados de processºos manifestamente inconstitu­
cionais; de outro, os processos rotulados, à falta de melhor titulação, 
de prócessos anômalos. 

O grupo de processos anômalos reúne modalidades de mudança 
constitucionai que nem sempre podem_, rigorosamente, ser taxadas de 
inconstitucionais, porquanto sobre não provocarem alteração na letra 
constitucional, não é fácil determinar se violam - e até que ponto o 
fazem - o espírito da Constituição. Finalmente, nem sempre é pos­
sível caracterizá-los como verdadeiros processos de mudança da Cons­
tituição. Constituem antes práticas que paralisam ou impedem plena 
aplicação das normas constitucionais. 

Nesse grupo serão examinados os fenômenos da inércia dos poderes 
constitucionais no atuar.em a Constituição, do desuso de preceitos ou 
disposiçôes constitucionais e da mutação tâcita de normas constitucionais. 

A segunda modalidade é a reunida sob a denominação de proces­
sos manifestamente inconstitucionais. Mudança inconstitucional da 
Constituição rígida não resiste à supremacia das normas constitucionais 
e cede diante de um contraste constitucional, movido por poder compe­
tente e eficaz. 

Mas, na prática, as mutaçôes inconstitucionais proliferam ou 
porquanto o controle de constitucionalidade é ineficaz, ou porque 
esse controle não logra atingir o universo de atos e práticas desenvol-
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vidas no âmbito dos poderes constitufdos, ou porque pela própria 
natureza do processo ele se subtrai, sem possibilidade de sanção, a 
qualquer controle de constitucionalidade exercido por órgão ou poder 
constitufdo. O único tipo de controle que poderá incidir sobre tais 
mutaçôes é o controle constitucional nOo organizado, isto é, o acionado 
por grupos de pressão, pela opinião pública, pelos partidos políticos, 
etc. 

E porque essas modalidades de mudanças constitucionais se reve­
lam na prática constitucional devem ser mencionadas e analisadas. 

Justifica-se tratamento dessa matéria, ainda que sumário, não só 
como forma de, colocando à reflexão problemas de tal magnitude, 
descobrirem-se ou abrirem-se caminhos para solução de tais anomalias, 
mas especialmente porque, em regra, resultam do mau uso ou abuso 
das modalidades de mutação constitucional. 

Nesse grupo abre-se espaço para um grande número de violaçôes 
constitucionais, a saber, as leis inconstitucionais, os golpes de Estado, 
etc. 



CAPÍTULO I 

PROCESSOS ANÔMALOS DE 
MUDANÇA DA CONSTITUIÇÃO 

Este Capítulo, destinado ao exame dos processos de mudança 

constitucional rotulados simplesmente de processos anômalos, estu­

dará, numa primeira seção, o fenômeno da inércia; o desuso será objeto 

de análise da segunda seção. Finalmente, na terceira, será examinada 

a chamada mudança tácita da Constituição. 
Não se pretende, com o exame das modalidades apresentadas, 

esgotar todas as espécies que, verificadas na prática constitucional, 

possam se enquadrar entre os processos anômalos. É esse exame, por­

tamo, meramente exemplificativo. Tais modalidades foram esco­

lhidaspela freqüência com que ap(Jrecem na realidade constitucional. 





SEÇÃO I 

A INÉRCIA ,NO PLANO 
CONSTITUCIONAL 

SUMÂRJO: J. Noção e características. 2. A inércia constitucional dos 
poderes constituldos: exemplos. 3. Fatores que propiciam li ocorrência 
da inércia no plano constitucional. 4. As sançôes previstas na expe­
riência constitucional para impedir a inércia no plano constitucional. 
5. A inércia enq~anto processo de mudança da Constituição. 

1. Noção e características 

Loewenstein, com a clareza e acuidade habituais, debruça~se ~obre 
o tema da "desvalorização da Constituição escrita na democracia cons­
titucional" procurand.o demonstrar como a Constituição escrita perdeu 
seu prestígio: teve seu "brilho empalidecido" visivelmente. Ressalt;:t 
o mestre con~titucionalista que mesmo nos Estados com tradição nor­
mativa a Cpnstituição não é tão "escrupulosamente observada" pelos 
detentores do poder como era antes, e acentua que o fato é visto com 
"alarmante'indiferénça pela massa dos destinatários do poder" .1 

A Constituição, obra de.um Poder mais alto, soleÍlemente promul­
gada, destina-se a ser efetivamente observada, cumprida e aplicada. 
Não basta observa José Afonso da Silva, "ter uma Constituição pro­
mulgada e formalmente vigente, impende atuá-la, completando-lhe a 
eficácia par_a que seja totalmente cumvida" .2 

1. Cf. "Teoria ... ", ob. cit., pâg. 222. 
2. Cf. "Aplicabilidade . .. ", ob. cit., pâg. 212. 
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E, com efeito, se se aceita a Constituição como obra de compro­
misso posta pelos constituintes no exerclcio do Poder Constituinte Ori­
ginário, que lhes é conferido pelo povo, é de se esperai que a Consti­
tuição escrita seja aplicada plenamente, em especial pelos detentores 
dos poderes constituídos: Legislativo, Executivo e Judiciário que, em 
regra, são titulados, pelo Constituinte, guardiães da Constituição. 

Não obstante, a realidade constitucional revela contínua inobser­
vância, pelos poderes constituídos, das regras e disposições constitucionais. 

Restringe-se, esta seção, ao exame de uma dessas formas de inobser­
vância da Constituição pelos detentores dos poderes constituídos: a 
inércia.3 

Configura-se a inércia constitucional quando há inatividade cons­
ciente na aplicação da Constituição, ou seja, quando uma disposição 
constitucional deixa -de ser plenamente aplicada por falta de atuação 
do poder competente para esse fim, por um tempo mais ou menos 
longo.• 

Caracteriza-se por ser temporária e provisória, isto é, não reves­
tida de ânimo definitivo de rl'ão a_plicar o texto constitucional. 
. Cabe. desde lo~o. uma indagação. Quando se configura real­
mente a inércia"! Ou, em outras palavras, é "possível estabelecer um 
critério seguro, de tempo, para caracterizá-la? Como fixar, em termos 
de tempo, o periodo após o qual a inobservância de um dever consti­
tucional, a ausência da prática de um ato, a omissão dos poderes consti­
tuídos se caracterizam como inércia? 

Habitualmente, a Constituição não fixa prazos para a prática 
de todos os atos que a tornam efetiva e realmente aplicada. s 

3. Cf. Loewenstein, Karl, ob. cit., pág. 223; cf. tamb~m Biscaretti di Ruffia, 
Paolo. "La constituion, en tant ... ", ob. cit., pág. 61. O Autor menciona o fenômeno 

. de inércia que configura como a "inatividade persistente do legislador ordinário que, 
não elaborando as normas de execução, logra, em subst!incia, impedir a realizaçlo 
efetiva de numerosas disposições da Constituição'•. 

4. Teixeira, J. H. MeircUes, ob. cit., págs. 80-2, demon.rn a, ~om clareza, que a 
inércia legislativa não pode coníigurar costume ou desuso constitucional. Trata-se, pura 
e simplesmente, de "omissão que não revoga o dever e o direito do Congresso à elabo­
ração de tais leis, a qualquer tempo; constitui, apenas, uma lamentável inércia do Con­
gresso e a ausência de patriotismo, sendo de responsabilidade e lealdade para com os 
seus eleitores, por parte da maioria e, porque não dizê-lo, atesta ainda o poderio da 
pressão de certas forças econômicas e politicas, sobre a ação do Legislativo, entre nós 
como cm outros palses". 

5. Cf. Bridel, Marcel, "Precis ... ", ob. cit., pàg. 171, nota 3. 
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Em alguns casos as dfaposições constitucionais estabelecem prazos 
para cumprimento ou prática de determinados atos. Nesses casos, como 
a inobservância da norma é, em regra, seguida de sanções, a inércia 
dificilmente se verificará e, se ocorrer, será sanada pela forma consti­
tucional prevista.6 

Pode ocorrer, todavia, que mesmo onde haja prazos fixados, o 
poder constituído não atue. 

Veja-se, por exemplo, a hjpótese em que a norma constitucional 
fixa prazo para o legislador edüar a lei. 

Não é possivel constranger o legislador a fazê-lo, lembra José 
Afonso da Silva já citado:7 "Se o comando impositivo não for cum­
prido, a omissão do legislador poderá constituir um comportamento 
inconstitucional, mas este é insindicável e incontrolável jurídica e juris­
dicionalmente", acrescentando "primeiro, porque, como ' adverte 
Levi, ninguém é legitimado para o exercício de uma pretensão jurídica 
objetivando o adimplemento de tal prestação por parte dos órgãos 
legislativos, isto é, ninguém tem o direito subjetivo à aprovação de 
qualquer lei, runda que determinada no texto da Constituição; segundo, 
e conseqüentemente, porque a omissão se revela uma questão política, 
que escapa à apreciação jurídica" .8 

6. Veja-se, para exemplificar: a Constituição Brasileira em vigor lixa prazo para 
o exercício do veto; não ocorrendo o veto no prazo fixado, tem-se por tacitamente sancio­
nada a lei. O artigo 188 da Constituição Brasileira de 1967 determinou que os Estados 
reformassem suas Constituições dentro de sessenta dias, para adaptá-las à Constituição 
Federal, sob pena de as disposições desta, após o prazo, serem tidas como a111omati­
cameJ1te incorporadas à norma estadual. A inércia dos Estados; nesses casos, poderia 
ensejar problemas práticos, mas a aplicação da norma federal não poderia ser infirmada, 
após o decurso do prazo. A Constituição Brasileira de 1934, artigo 30 das Disposições 
Transitórias, fixou prazo de quatro meses para os constituintes estaduais elaborarem 
as respectivas Constituições, findo o qual o "Estado seria submetido, por deliberação 
do Senado Federal, à Constituição de um dos outros Estados". Em lodos esses exem­
plos, a inatividade do legislador seja solucionada pela forma constitucional prevista. 

7. Verpàg. 72retro. 
8. Cf. "Aplicabilidade ... ", ob. cit., pág. 118. O raciocínio vale para o ordena­

mento positivo brasileiro . Nada obstacularia que o constituinte sujeitasse a prazo a 
legislação complementar e sancionasse a inobservância do prazo com sar.ções polít icas 
ou de outra natureza. Assim, por e~emplo, poder-se-ia tipificar a hipótese como crime 
de responsabilidade, se a iniciativa cabe ao Executivo e este não a exerce; da mesma 
forma, poder-se-ia imaginar um meio de tornar efetiva a exigência do cumprimento de 
prazo pelo legislativo. Josê Afonso da Silva mostra como mecanismos existentes no 
sistema italiano procuram outros meios para constranger o legislador: iniciativa popular, 
iniciativa dos Conselhos regionais, etc. O tema será retomado mais â frente quando. se 
cogitar de posslveis sanções º'! soluções para o problema. O Autor menciona, ainda, 
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Nessa hipótese, a indagação dantes formulada permanece: a partir 
de quando se caracteriza a inércia do poder constituído? 

Não há critério seguro para se responder à questão. 
Alguma luz pode ser trazida para encaminhar o exame da contro­

vérsia pela tipologia das normas constitucionais. 
Há normas constitucionais que, por sua categoria, demandam 

complementação legislativa, ou a prática de atos de natureza adminis­
trativa, imediatos ou instantâneos. 

Assim, por exemplo, as normas de princípio institutivo, que criam 
órgãos ou que prevêem a criação ou funcionamento de órgãos e insti­
tuições fundamentais para a plena aplicação da Constituição. 

É o caso, por exemplo, da regra da Constituição Italiana, contida 
no artigo 137, que determina que urna lei ordinária estabelecerá as 
demais regras necessárias para a constituição e o funcionamento da 
Corte Constitucional; é o caso, também~ de inúmeras regras seme­
lhantes previstas na Constituição Brasileira, dentre as quais se mencio­
iw.m as do artigo 14, que condiciona a criação de municipios aos requi­
sitos a serem estabelecidos em Lei Complementar, e as do artigo 112, 
que impõe ao legislador ordinário ·estabelecer, em Lei Complementar 
a "Lei Orgânica da Magistratura Nacional" .9 

A inércia legislativa, nesses casos, configura-se rapidamente, pois 
que a inexistência da norma complementar, desde o primeiro momento, 
torna inaplicável a Constituição, paralisando-a, por vezes, em ponto 
de importância fundamental para o regular funcionamento do sistema 
constitucional.ª" 

que CrisafulÍi reconhece a dificuldade do problema por falta de sanç4o específica, mas 
que isLo, todavia, não exclui a inconstitucionalidade em que incorre o legislativo quando 
não dâ provimento à determinação constiLucional de expedir legislação sobre matéria 
especifica, ainda que, no sistema italiano, como se disse, ouLros meios exislalll para 
constranger o legislador a aplicar a norma constitucional. A complexidade do problema 
é também ressaltada por Paolo Biscaretti di Ruffia (La constitution, en tant. .. ", ob. 
cit., págs. 40-1). Veja-se a solução encontrada pela Constituição portuguesa, cujo 
art. 279 previa expressamente o que chama de omiss4o constitucional: "Art. 279 -
Quando a Constituição não estiver a ser cumprida por omissão de medidas legislativas 
necessárias para tornar exeqüiveis as normas constitucionais o Conselho de Revolução 
poderá_recomendar aos órgãos legislativos que as emitam em tempo razoá11el". 

9. Ver outros exemplos em Afonso da Silva, J osf:, "Aplicabilidade ... ", ob. cit., 
pâgs. 112-13. 

10. Veja-se, por exemplo, o caso da Lei Complementar ÍLXa.ndo requisitos para 
a criação de municípios. Após a promulgação da Constituição de 24 de janeiro de 1967, 
que entrou em vigor em 15 de março de 1967, a criação de municipios seria inviável, 
até que Lei Complementar fixasse os requisitos mínimos referidos no texto e já por ele 
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Em se tratando de normas programáticas dirigidas, por exemplo, 
à ordem econômica e social em geral, e que nem sempre têm ou podem 
ter uma integração legislativa imediata, a caracterização de inércia 
legislativa, no tempo, não é de fácil solução . É claro que é necessário 
l}ffi lapso, por exemplo, o decurso de uma legislatura, para que tal 
possa ser verificado. 

Impõe-se, portanto, a adoção de mecanismos e providências para 
solucionar, do modo mais eficaz possível, o problema. 

2. A inércia constitucional dos poderes constituídos: 
exemplos 

As Constituições prevêem diferentes meios de integração e apli­
cação de suas normas; isto significa que a Constituição atribui a dis­
tintos poderes o dever de aplicar e àtuar a norma constitucional. 

Exemplifique-se: a Constituição Brasileira em vigor confere com­
petência para complementar a eficácia d_as normas constitucionais ao 
Poder Legislativo, tnediante a edição de leis complementares; ao Poder 
Executivo, mediante edição de decreto federal. 11 

Assim, configl)ra-se a inércia se qualquer dos orgãos incumbidos 
ou designados pela Constituição para a prática de atos de qualquer 
natureza - legislativos, administrativos, jurisdicionais - deixa de 
praticá-los. 12 

É.evidente que o número, o tipo e a natureza dos órgãos mencio­
nados varia em cada ordenamento jurídico-constitucional. 

esboçados, uma vez que o artigo 14 mencionado reza: "Lei Complementar estabelecerâ 
os requisitos mlnimos de população e renda pública e a forma de consulta prévia às 
p0pulações locais, para a criação de novos Municípios" (Texto de 1967). A legislação 
anterior, que disciplinava a matéria e que não tinha fundamento constitucional expresso, 
não mais poderia ser aplicada. Observe-se que a primeira referência a exigências para 
criação de municipios, posta por legislação estranha ao âmbito dos Estados-membros, 
surgiu com o Ato Institucional n. 2165 (artigo 22), foi mantida e de"finida, de modo 
mais incisivo, na Constituição de 1967, retro mencionada (artigos 14 e IS) e permanece 
na Constituição em vigor (artigo 14). Ressalte-se, ainda, que a Lei Complementar men­
cionada no artigo 14 da Constituição de 1967 somente foi promulgada em 9 de novembro 
de 1967 (Lei Complementar n. 1/ 67). Durante um lapso de cerca de dez meses não pude· 
ramos Estados sequer disciplinar o assunto no âmbito de sua atuação. 

11. Cf. Afonso da Silva, José, "Aplicabilidade ... , ob. cit., págs. 212-13. 
12. lmp0rta ri:lembrar que, nos Estados Federais, a tarefa de integração, complc­

mentaçlo e atuação da Cónstituição Federal pode ser atribulda a órgãos ou poderes 
estaduais, particularmente ao Constituinte Estadual. Por outro lado, a inobservância 
constitucional deve ser considerada também no âmbito interno do Estado. frente à Com-
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Numa tentativa de generalizar a ilustração, este item examinará 

os órgãos ou poderes aos quais, mas freqüente e uniformemente, cabe 

pôr em ação as disposições constitucionais: o Poder Legislativo, o 

Poder Executivo e o Poder Judiciário. 
As Constituições, em regra, demandam uma intensa e profunda 

atividade do Poder Legislativo para sua aplicação efetiva, 13 não somente 

através da função legislativa propriamente dita, mas, também, mediante 

a prática de atos não legislativos pelo órgão de representação popular. 

Destarte, a inércia do Poder Legislativo tanto ocorre quando esse 

poder deixa de legislar, isto é, não edita a lei necessária para comple­

mentar a eficácia das disposições constitucionais e para permitir sua 

plena aplicação, como quando se omite na prática de atos de controle, 

fiscalização, ou de qualquer natureza que deve, por força de dispo­

sição expressa, praticar. •4.. 

Omite-se o Poder Legislativo, por exemplo, quando, cabendo-lhe 

aprovar ou negar aprovação para preenchimento de certos cargos pre­

vistos na Constituição, não o faz, utilizando-se de manobras políticas 

que logram evitar o exame ou a discussão da matéria. 
A Constituição Federal brasileira exige a aprovação do Senado 

Fede~al nos casos de nomeação de membros do Supremo Tribunal 

Federal, de Ministros do Tribunal de Contas, .do Governador do Dis­

trito Federal e outros, mas não fixa prazo para o exercício desta ativi­

dade (artigo 42, lll). Por igual, a Constituição Paulista condicionava 

a nomeação do Prefeito da Capital à aprovação da Assembléia Legis­

lativa, sem fixar prazo; assim, também, disciplinava no tocante à apro­

vação da nomeação dos dirigentes de autarquias estaduais. A prática 

revela exemplos de inércia. ou omissão relativamente ao cumprimento 

desses dispositivos. 

tituição Estadual que, guardadas. as devidas proporções, apresenta as mesmas carac­

terísticas. Cf. Marcel Bridel, "Freeis ... "', ob. cit., pâgs. 172 e segs. 

13. Veja-se, a propósito, o capitulo referente à interpreraçlJo constitucional legis­

látiva, onde se examinou, pormenorizadamente, a interferência do Poder Legislativo 

na aplicação da Constituição. 
14. Para exame dos diferentes tipos de atribuições conferidas aos órgãos legisla­

tivos veja-se, a litulo de exemplo, as arroladas por Josê Afonso da Silva ("Curso ... ", 

ob. cit., v. 1, pâgs. 96-9) que distingue no ord enamento brasileiro, as atribuições legis­

lativas (artigos 46 e 59), as meramente administrativas (artigos 44, 46, 11, da Consti­

tuição Federal). as dejtSca/ização (artigo 44, VIH) e as dejulgamento artigos 40, I; 42, 

1 e Ifl; e por Manoel Gonçalves Ferreira Filho ("Curso ... ", ob. cit., pâgs. 97 e segs.; 
também "Do Processo begislativo", ob. cit., pâg. 241), que ensina que o Poder Legis­

laiivo, alêm de legislar, exerce atribuições de poder financeiro e de controlepo/frico. 
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Em casos recentes, a Assembléia Legislativa do Estado, por motivos 
políticos, omitiu-se, isto é, não incluiu na pauta, não aprovou e não 
rejeitou, por um período prolongado de mais de dois anos, todas as 
nomeações de dirigentes de autarquia estadual que lhe foram encami­
nhados pelo Governo do Estado.15 

Importa observar que- a inatividade do legislador, isto é, a inércia, 
a demora mais ou menos prolongada, o retardamento do Poder Legis­
lativo no elaborar normas de aplicação da Constituição merece ser 
particularmente acentuada pelas graves conseqüências que produz na 
vida constitucional dos Estados. 

Karl Loewenstein aponta um grande número de dispositivos 
constitucionais que restaram inertes, sem aplicação, em razão de 
omissão ou inatividade do legtislador, nas Constituições da Itália, da 
Alemanha e nos Estados Unidos. Vejam-se alguns desses casos. 

A Constituição de Weimar havia previsto, em seu "tristemente 
célebre artigo 48, apontado por muitos como o instrumento da destrui­
ção da democracia alemã" , 16 a possibilidade de o Presidente do Reich 
adotar medidas indispensáveis para o restabelecimento da segurança 
e ordem públicas, quando alteradas-gravemente ou em perigo, condi­
cionada, porém, a uma lei de execução que "jamais foi promulgada 
pelo Reichstag" com a conseqüência de que as faculdades extraordi­
nárias do Reichs priisident foram bastante mais amplas do que origi­
nalmente se pretend!a. 1' 

Ainda na Alemanha, outro exemplo importante da inércia legis­
lativa refere-se à disciplina legal do artigo 21, parágrafo terceiro, da 

IS. Veja-se notícia em O Estado de S. Paulo, de 18 de novembro de 1981, sob o 
título "STF decide: nomeação para autarquia ê livre". Graças a manobras políticas, 
garantidas por uma oposição majoritária, o assunro não entrou em ·pauta e não foi 
submetido à aprovação ou rejeição durante longo tempo, permanecendo acéfalas várias 
autarquias, o que provocoú graves perturbações na continuidade administrativa dos 
órgãos. Esse provavelmente um dos fatores que levaram o governo do Estado a solicitar 
ao Pr-0eurador-GeÍal da República argüição de inconstitucionalidade do artigo da Cons­
tituição g.ue previa tal exigência (artigo 17,X) e que acabqu sendo declarado inconsti­
tucional pelo Supremo Tribunal Federal (Rp. n. 1.089-1/SP, 26 de outubro de 1981). 
Observe-se que o preceito, ora declarado inconstitucional, figura nas Constituições 
paulistas desde a Constituição de ·1947. 

16. Cf. Fe.rreira Filho, Manoel Gonçalves, " O estado de sitio", São Paulo, 
págs. 79-80; v. tambêm, Loewenstein, Karl, ob. cit., pâg. 226. 

17. Cf. Loewenstein, Karl, ob. cit., pàg. 226. O autor menciona que; pela ausência 
desta lei, no primeiro período deo regime de Weimar se chegou â ditadura constitucional 
e no segundo o mesmo artigo 48 foi o instrumento de que Hitler se utilizou para alcançar 
o poder e exercê-lo autocraticamente. 
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Lei Fundamental de Bonn, relativo à organização interna dos partidos 
políticos e que o Autor diz nunca ter sido promulgada por falta de 
interesse do governo e da maioria parlamentar. 1s 

A inatividade legislativa é particularmente notada na Itália. Bisca­
retti Di Ruffia investe vigorosamente contra o fato, mencionando os 
graves problemas decorrentes da omissão ou retardamento do legis­
lador em disciplinar órgãos previstos na Constituição e cita: a Corte 
Constitucional somente foi regulamentada em 1955, o Conselho 
Nacional de Economia e do Trabalho e o Conselho Superior da Magis­
tratura em 1958 e, em 1966, várias instituições ainda não haviam sido 
reguladas, tais como a Região de estatuto especial. De outro lado, 
inúmeros dispositivos constitucionais permaneciam, em 1966, inertes: 
assim, o artigo 39 (registro de sindicatos), o artigo 40 (disciplina do 
direito de greve), etc. •9 

Também a Suíça revela exemplos marcantes de inércia do legislador.20 

Quiroga Lavié analisando as mudanças constitucionais na América 
Latina acentua o sentido democrático da ação popular, adotada em 
vários países, porém de pouco uso efetivo e observa que, no Peru, a 
ação foi criada em 1933 e ficou se'!l aplicação até 1963, por falta de 
regulamentação legal.21 E, em Portugal, cria-se a figura da inconsti­
tucionalidade por omissão. 22 

18. Cf. ob. cit., pãg. 226. Observe-se que a obra de Loewenstein, na edição con­
sultada;é de 1970 e a Lei Fundamental de Bonn é de 1949. 

19. Cf. do Autor, "La constitution, en tant ... ", ob. cit., pãgs. 40-1. A obra do 
Autor é de 1966 e a Constituição Italiana de 1947. 

20. Cf. Aubert, Jean-François, "Traité ... ", ob. cit., v. 1, pãg. 123; v. também 
Bridel, Marcel, ob. cit., Considerando a inexistência de prazo fixado para o exercido, 
pelas Câmaras federais , da atividade legislativa, lembra este Autor que algumas leis, 
na Suíça, tiveram elaboração extremamente lenta: p. ex., o Código Penal suíço, que 
tem base constitucional no artigo 64 bis CF, adotado em 1898, só foi votado pelas 
Câmaras em 1937 para entrar em vigor em 1942. Por outro lado, vârias leis previstas 
na Constituição de 1874 jamais foram elaboradas. Ex. a lei prevista pelo artigo 46, 
ai. 2.i.f. (trata-se da lei federal que deveria disciplinar a proibição constitucional da 
imposição cumulativa de impostos). A jurisprudência por construção judicial, diante 
de inexistência de texto expresso, deduziu a inexistência de um direto subjetivo dos 
cidadãos de recorrer ao Tribunal Federal, por via de recurso, conrra os Cantões ou 
Comunas de diferentes Cantões que criam uma dupla tributação, ou o imposto cumu­
lativo (cf. "Precis ... ", ob. cit., págs. 171 e 229). Observe-se que a obra de Marcel 
Bridel data de 196S. 

21. CF. "Los cambios constitucionales", ob. cit., pâg. 132. 
22. Ver n. 8, pâg. 210, desta seção. V. tb. nossa comunicação " Inconstitucionalidade 

por omissão: uma proposta para a Constituint.e", apresentada na 1 Semana do Direito, 
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Para finalizar essa exemplificação, cite-se a experiência consti­
tucional brasileira. 

"A Constiluição de 1946 permaneceu, em grande parte, sem apli­
cação porque o Poder Legislativo não editou as normas complemen­
tares necessárias à plena eficácia de várias de suas disposições". A afir­
mação é de José Afonso da Silva23 e vem sendo repetida pela doutrina 
pátria de modo uniforme. 

Por outro lado, leis de importância fundamental, tais como a· Lei 
de Diretrizes e Bases da Educação, tiveram sua aprovação retardada 
durante longos anos.24 

A Constituição em vigor, já com pouco ma!s de 16 anos de vigência, 
contém inúmeros dispositivos ainda não regulamentados. O artigo 45 
que dispõe: "a lei regulará o processo de fiscalização, pela Câmara 
de Deputados e pelo Senado Federal, dos atos do Poder Executivo, 
inclusive os da administração indireta", somente foi regulamentado 
em 1984. 

Diante da atual estrutura constitucional brasileira, onde avultam 
as competências do Poder Executivo, inclusive pela sua interferência 
larga e profunda na função legislativa, o poder de fiscalização do 
Congresso sobre os atos daquele Poder cresce em importância e opor­
tunidade. 25 

A inércia, inatividade ou omissão do Poder Executivo, depen~ 
dendo da competência que lhe é atribuída pela Constituição, pode se 
revelar também sumamente perniciosa à vida constitucional dos Estados.26 

cm Franca, 1985. Cf. tb. atual posição da matéria em Jorge Miranda, " Manual de 
DireítoConsútucional'', Tomo li. 

23. Cf. "Aplicabilidade . .. ", ob. cil., pág. 211. 
24. A Lei de Diretrizes e Bases, no Brasil, foi aprovada em 1961 , quinze anos após 

a promulgação da Constituição de 1946. Por igual, o art. 158 desta Constituição só 
foi regulamentado em 1964. (Cf. Floriano Correa Vaz da Silva; "Direito Constitucio­
nário do Trabalho", S. Paulo. LTk, págs. 99-101). 

25. Em 1982. os jornais noticiaram tentàtivas de regulamentação do citado art. 45, 
mencionando que, em 1979, deputado federal : com base em estudos que mandou rea­
lizar, reuniu as numerosas proposições existentes no Congresso visando a regulamentar 
o mencionado artigo, notadamentc o projeto Marcelo Medeiros (PMDB-RJ). Segundo 
noúciou a imprensa, com menos de 10 deputados presentes e por voto simbólico das 
lideranças foi aprovado na Cãmara Federal assunto que vinha sendo debatido há mais 
de 10 anos naquela Casa legislativa, agora já transformado em lei. 

26. Para exemplos de inércia ou omissão do Executivo nos E.U.A. veja-se Antonio 
Carlos de Araújo Cintra, ob. cit., pág. 178. 
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Exemplificando, jâ se mencionou, em pâginas anteriores, como 
graças à omissão proposital do Presidente da República, no Brasil, 
o Supremo Tribunal Federal permaneceu meses sem poder funcionar 
por falta de preenchimento de cargos vagos.27 

Nos sistemas constitucionais onde o Poder Executivo atua, de 
modo influente e decisivo na tarefa legislativa, quer por intermédio 
de normas legais autônomas, tais como o decreto-lei, as ordonnances, 
quer participando da iniciativa das leis,28 a inércia do Executivo é tão 
perniciosa e grave quanto a do Poder Legislativo, no tocante à mesma 
atividade. 

Por outro lado, releva observar que a inércia no exercício do poder 
regulamentar, atribuído em regra ao Executivo, por via reflexa, toma 
disposições constitucionais letra morta. 29 

Nos Estados Federais, dispositivos da Constituição Federal, e no 
âmbito interno, das Constituições estaduais, podem, também, perma­
necer inertes graças à omissão do Poder Executivo. Exemplo claro, no 
Brasil, pode ser verificado com a não atuação, no Estaçlo de São Paulo, 
por mais de um decênio, do preceito constitucional que atribuía ao 
Executivo Estadual e aos Prefeitos Municipais determinarem ou soli­
citarem, conforme o caso, ao Procurador-Geral do Estado que repre­
sentasse ao Tribunal de Justiça sobre inconstitucionalidade de leis 
estaduais e municipais. 30 

27. Cf. Rodrigues, Leda Boechat, "História ... ", ob. cit., v, 1, pág. 3. 
28. O Brasil oferece exemplo claro a propósito. já que, no sistema constitucional 

vigente, o ExecuCivo não somente panicipa, autonomamente, da função de legislar 
mediante decretos-leis, por exemplo, como também detém poder de iniciativa conc.or­
rente e reservada, sendo que esta avulta em matérias da maior importância. No entanto 
deve-se observar que, em regra, o Poder Executivo é mais diligente, exercendo, às vezes 
até em excesso, seu poder de propor projetos de lei ou baixar decretos-leis. 

29. O exercido do poder regulamentar e suas conseqüências foi examinado na 
seção referente à interpretaçtlo constitucional administrativa, à qual nos remetemos 
para evitar a repetição do assunto. A inércia administrativa, no Brasil, foi expres­
samente reconhecida e corrigida pelo Poder Judiciário, em mandado de segurança contra 
ato omissivo da autoridade pública) competindo-se o Executivo a praticar "o ato que 
lhe ê cometido por lei". (V.R.E. 79.83 1, STF, Rei. Ministro Thompson Flores, in: 
Jurisprudência Brasileira 9, " Do Mandado de Segurança", Juruâ Editora, Curitíba, 
1977, págs. 79-81.) 

30. O tema amplamente discutido é aqui novamente mencionado apenas para 
exemplificar o fenômeno da in~rcia, pois a primeira Representação de Inconstituciona­
lidade com base neste artigo s6 foi apresentada cm 1977, dez anos após a introdução 
primeira do preceito na Constituição de 1967 (cf. " Ação direta ... ", ob. cil., pág. 108. 
n. 46, parecer de José Afonso da Silva, jâ citado). Outro caso de inércia do Executivo, 
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Finalmente, não se pode olvidar o comando do Executivo na vida 
política, econômica e social de um Estado, fenômeno típico dos Estados 
contemporâneos, que coloca, nas mãos desse poder, os meios de ação 
para atuar nessa área. A inércia do Executivo faz mais nítido o distan­
ciamento entre a Constituição. normada e a Constituição aplicada, com 
decorrências graves e danosas para a vida político-econômica e social 
do Estado. 

No Brasil, exemplo alarmante de inércia do Poder Executivo, que 
atingiu profundamente o documento constitucional, foi a não reali­
zação do plebiscito previsto pela Constituição de 1937, artigo 187: "Esta 
Constituição entrará em vigor na sua data e será submetida ao plebis­
cito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da República''. 31 

Como o plebiscito previsto jamais foi convocado, o país viveu sem 
Constituição formal, mergulhado em plena ditadura, durante o período 
de 10 de novembro de 1937 até 29 de outubro de 1945, queda de Getúlio 
v 'argas. 

No seio do Poder Judiciário a inércia toma a forma do retarda­
mento, da longa demora na solucão dos processos judiciais. 

Em regra, quando há prazos parà as decisões judiciais, não há 
sanções efetivas no caso do seu descumprimento; por outro lado, não 
l:Íá, também, prazo predeterminado para a duração de feitos judiciais. 
As normas processuais e procedimentos disciplinam prazos para os 
atos do processo, para recursos, etc.; não o fazem, todavia, via de 
regra, no tocante à duração dos feitos.n 

de grande repercussão, ocorreu em São Paulo. O Governador Paulista, por força de 
prCGeito então vigente na Constituição Estadual de 1969, deveria submeter à Assem­
blêia Legislativa, para aprovação, os nomes dos dirigentes de autarquia estadual (artigo 
17), X, da Constituição Estadual). No período governamental 1972-1975 o então Gover· 
nador deixou de submeter à aprovação da Assembléia nomes para dirigente de autarquia 
estadual designando funcionário para responder pelo expedienle. O Tribunal de Comas 
do Estado impugnou a prestação de contas do órgão, por investidÚra irregular do 
dirigente, e membros da Assembléia Legislativa tentaram caracterizar, no caso, crime 
de responsabilidade, tentativa todavia frustrada. Veia-se sobre o mesmo assunto, exem­
plos de inércia do legislativo, pâgs. 221, 222 e 223. 

31 . Observe-se que esta Constituição jã resultara de golpe de Estado. 
32. LedP Boechat Rodrigues salienta a questão nos Estados Unidos quando ressalta 

a importãncia da tarefa administrat iva desenvolvida pelo Chief-Jus1ice _TAFT para solu­
cionar o "grande atr,oso nos julgamentos", que resultou na adoção da Lei Judiciãria de 13 
de fevereiro de 1925, que restringiu fortememe a jurisdição obrigatória da Corte e a lar­
gou-lhe a jurisdição discricionâria através do certiorari. Ao se afastar da Corte, cro 
1930, O Chief-Juslice T AFT deixou o trabalho praticamente cm dia. 
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A inatividade ou o retardamento na solução dos feitos, parti­
cularmente nas mais altas Cortes de Justiça e nas Cortes Constitu­
cionais, afetam, direta ou indiretamente, a plena aplicação de normas 
constitucionais. 

O Poder Judiciário, particularmente os órgãos de cúpula, recebem 
competência da Constituição não só para exercerem a função jurisdi­
cional em geral, mas de modo especial, para dirimir questões cons­
titucionais. 

O retardamento na solução desses feitos, quando é atribuível ao 
julgador, caracterizando o fenômeno da inércia judiciária, não pode 
deixar de repercutir, de modo profundo, na vida constitucional de 
um Estado e sem dúvida é um dos fatores que contribuem, em alto 
grau, para o fenômeno que Loewenstein denominou de 'erostJo da cons­
ciência constitucionoJ.11 

3. Fatores que propiciam a ocorrência da inércia 
no plano constitucional 

Várias razões, aponta a doutrina, concorrem para motivar a inobser­
vância, a inércia, ou a prolongada omissão dos detentores do poder 
no cumprimento do dever que lhes é imposto pela Constituição. 

Umas, intrínsecas à própria norma constitucional. Assim, uma 
disposição constituciona) pode apresentar-se como irrealizável por ser 
demais complexa, por exigir longa maturação, por não ser compatível 
com a realidade nacional, etc. 34 

Na maioria dos casos, porém, a inércia resulta de fatores polí­
ticos. Obra de compromisso, a Constituição nem sempre encontra 
ressonância de seus ditames, em dado momento e diante de determi-

33. Expressivas e muito significativas as considerações que o Autor faz a propó­
sito do que chama de eros4o da consciência constitucional. Embora não tenha incluldo 
entre os fatores conducentes ao fenômeno a inêrcia do judiciârio, cremos não ser despro­
pósito fazê-lo. A nosso ver, as decisões judiciais repercutem de modo mais profundo 
nas mentes e nos corações dos cidadãos do que as leis. A crença do cidadão na Justiça 
é um passo avantajado para a crença do cidadão na Constituição. Dai o relevo que se 
emprcst.a à inatividade, foércia ou omissão do Judiciàrio no exerclcio de sua função 
constitucional. 

34. Não se pode ignorar fato jà apontado dé' que a Constituição, sendo obra de 
compromisso, reflete consenso de tendencias distintas, nem sempre condizentes com 
a realidade nacional. De outro lado, nem sempre é de fàcil aplicação concreta. 
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nadas circunstâncias, entre os governantes, os partidos políticos, os 
representantes do povo nos órgãos legislativos, qs grupos de pressão, 
etc. 3s 

Sua aplicação efetiva se toma inoportuna ou mesmo não dese­
jada. Prevalecem, nesses casos, as decisões da corrente política domi­
nante. Por outro lado, não sendo também conveniente sua reformulação 
formal, o texto permanece inerte. 

4. As sanções previstas na experiência constitucional para 
impedir a inércia no plano constitucional 

Cabe mencionar as dificuldades que o direito constitucional tem 
enfrentado no sentido de positivar mecanismos e instrumentos que 
impeçam ou dificultem a inércia, por tempo demasiadamente prolon­
gado, dos poderes constituídos. Por outro lado, as sanções politicas 
existentes, constituídas de modo inorganizado, nem sempre são eficazes. 

Relativamente à inércia do Executivo, o modo mais freqüente 
utilizado para impeçlir o descumprimento de dever constitucional, nos 
sistemas presidencialistas, é a tipificação do ato ou omissão como 
crime de responsabilidade, vale dizer o impeachment, instituto de cria­
ção inglesa, em desuso na Inglaterra, ainda admitido no direito norte­
americano e no Brasil.36 Nos sistemas parlamentaristas, a responsa­
bilidade do governo apura-se mediante mecanismos tais como o voto 
de desconfiança, que acarreta a destituição do Primeiro-ministro ou 
do Gabinete de Ministros. 

Não se esqueça, por outro lado, o importante papel dos poderes 
constituídos, particularmente do Poder Judiciário, ao suprir falhas 
decorrentes da inércia dos demais poderes.37 

35: CC. Loewenstein, Karl, ob. cit., págs. 223 e segs.; Biscaretti di Ruffia , Paolo, 
ob. cit., págs. 61-2. · 

36. Para exame do impeachment natureza, efeitos, etc. consulte·se Ferreira Filho, 
Manoel Gonçalves, "Curso ... ", ob. cit., págs. 100-102; também José Afonso da Silva, 
"CUJ'SO ••• ", ob. cit., págs. 123-25. . 

37. Veja-se, exemplificando, a construção judicial na Argentina, do recurso de 
amparo (Vanossi, ob. cit., v. 2, pág. 3) e no Brasil, a aplicação judicial do Ma.ndado 
de Segurança, independentemente de sua rêgulamentação legal. A atuação dos tribunais 
americanos ao apreciarem questoCs atinentes à demora e à omissão da Administração 
na solução de mat~ria afeta a suas atribuições, apontada por Antonio Carlos Araújo 
Cintra (ob. cit., pág. 178) é exemplo dessa assertiva. · 
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A inércia do legislador é, em regra, incontrolável jurídica e juris­
dicionalmente. Poucos mecanismos são colocados à disposição de 
órgãos de controle ou do povo para exercitar fiscalização, política ou 
jurídica. Entre esses, são citados, exemplificativamente, a iniciativa 
popular, a iniciativa legislativa atribuída a outros órgãos e instituições, 
como soluções jurídicas.38 A título de sanção política, mencione-se a 
dissolução dos parlamentos. 

Muito pouco resta, portanto, como forma de controle da inércia 
dos poderes no plano constitucional. 

Nos países onde há opinião pública forte e bem estruturada, onde 
a educação, particularmente no campo político, é suticientemente 
desenvolvida, onde existe imprensa responsável e efetivamente atuante, 
onde os sistemas de representação são adequados e realmente demo­
cráticos, são esses os meios que suprem a inexistência de sanções expres­
sas para a inatividade de qualquer dos poderes. 

5. A inércia enquanto processo de mudança da Constituição 

A inércia caracteriza-se pela não aplicação intencional, provi­
sória mas prolongada, das disposições constitucionais pelos poderes 
incumbidos de lhes dar cumprimento e execução. 19 

38. Cf. Ráo, Vicente, "O direito ... ", ob. cit., v. 2, págs. 569-70. O ilustre jurista 
brasileiro lembra como resquicio do processo do referé au legislateur, utilizado nos 
casos de conflitos entre as decisões da Corte de Cassação e as dos tribunais de mérito, 
na França de 1837, quando os juizes eram obrigados a recorrer ao Legislativo e, mais 
tarde, por força de novo diploma legal, ao Conselho de Estado, o artigo S~ do Código 
Civ4 do Chile que dispõe: "As Cortes Supremas de Justiça e as Cortes de Alçada, no 
mês de março de cada ano, relatarão ao Presidente da República, as dúvidas e dificul­
dalies que houverem encontrado na inteligência e aplicação das leis e as lacunas que 
nelas houverem encontrado". Constituições de Estados norte-americanos transportaram 
norma semelhante para o plano constitucional dos Estados, atribuindo ao Secretário 
de Estado ou Attorney General, conforme o caso, a incumbência de, periodicam.:nte, 
levantar as normas constitucionais e leis não aplicadas ou regulamentadas e sugerir 
providências concretas no sentido ou da respectiva reformulação ou revogação, ou 
propondo sua efetiva regulamentação e aplicação. V. também a Constituição do Estado 
de Illinois, Transition Schedule que atribui ao Atrorney General verificar o cumpri­
mento das Disposições Transitórias da Constituição e relatar ao Secretário de Estado, 
ao final de cada ano, se elas foram-efetivamente cumpridas. Se foram', serão elas retiradas 
da Constituição, isto é, deixarão de fazer parte da Constituição de Illinois. V. tambem 
a Constituição do Império, no Brasil, artigo 173. 

39. Cf. Wheare,.Karl, ob. cit., págs. 125-30. 
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Configura inegável processo de mudança constitucional; embora 
não altere a letra constitucional, altera-lhe o alcance, na medida em 
que paralisa a aplicação constitucional. Tal paralisação, não desejada 
ou prevista pelo constituinte, é de ser tida como inconstitucional. 40 

Afeta, também, o sentido pa Constituição. 
Destinada esta à aplicação efetiva, qualquer obstáculo que se lhe 

anteponha desvirtua sua finalidade, resultando numa inconstitucio­
nalidade, ainda que insindicável e temporária. Por outro lado, indire­
tamente, a inércia dá causa à ocorrência de outros processos de muta­
ção constitucional. O distanciamento, no tempo, entre a elaboração 
constitucional e a sua efetiva aplicaç.ão, sofre, inexoravelmente, a 
influênci'a das transformações sociais diuturnas e constantes, de tal 
sorte que, após umá prolongada tlilatação na aplicação do texto, é pro­
vável que esta, quando se efetivar, <lê à Constituição sencido e signi­
ficado diversos daqueles acolhidos no momento da formação da norma 
fundamental. 

Como modalidade de mutação constitucional a inércia é processo 
pernicioso, que acarreta conseqüências desastrosas à vida constitu­
cional dos Estados.••· 

40, Na precisa expressão de Loewenstein, Karl, ob. cit., pâg. 223 "A disposição 
permanecerâ como lex imperfecta, letra morta, em contradição com a suposta obriga­
toriedade inalienâve\ da lei fundamental". 

41. A inércia e suas conseqüi!ncias não ti!m sido suficientemente examinadas pela 
doutrina. Mas, sem dúvida, ti!m provocado mudanças no processo politico, no compor­
tamento dos podc:res públicos, no equilíbrio e na estruturação do poder nas Consti­
tuições. A inércia do legislador é apontada, com frequência, como causa do fortale­
cimento do Poder Executivo em detrimento do Poder Legislativo, na medida em que 
enorme parcela da atividade lcgis.lativa, a nivel de Constituição, ou na praxe do pro­
cesso politico, tem se transferido do órgão de represeniação popular para as mãos do 
Executivo. As modificações nas fórmulas constitucionais se fazem sentir através da 
criação de instrumentos e mecanismos que, se por um lado possibilitam ao executivo 
atuar a função de legislar de modo eficaz, de outro trazem os graves riscos de reduzir 
ou mesmo marginalizar o órgão de representação popular. É o caso, por exemplo, da 
reserva da iniciativa, da iniciativa exclu~iva, da fixação de prazo para aprovação de 
projetos de lei, dos decretos-leis, dos poderes de emergência, mecanismos e instru­
mentos que fortalecem o executivo e que se encontram positivados em textos consti­
tucionais como o da Itália, da França e do Brasil (cf. a propósito, Burdeau, Georges, 
"O poder executivo na França", trad. de João Clâudio Dantas Campos, Belo Hori­
zonte, Revista Brasileira de Estudos Pollticos, 1961; também Ferreira Filho, Manoel 
Gonçalves, "Do prôcesso legislativo", São Paulo, Saraiva, 1968, pâg. 124). Serâ esta 
a melhor solução? Não seria posslvel encontrar novos instrumentos que, nao desco­
nhecendo a realidade contemporânea e a real modificação na estrutur!lção do poder,' 
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De um lado porqu~, ao contrário dos demais processos de mutação 
constitucional, raramente busca adaptar a Constituição à realidade. 
Na maioria das vezes serve como instrumento exatamente para evitar 
tal adaptação.42 

De outro lado, porque a inércia arrasta consigo a descrença na 
Constituição. 43 

Como impedir, obstacular ou, ao menos, minimizar a ocorrência 
do fenômeno no direito constitucional legislado? 

A questão é complexa e de difícil solução. 
Alguns mecanismos, adotados na experiência constitucional de 

vários sistemas, já foram apontados. Outros poderão ser engendrados. 
Apontem-se, sumariamente, alguns, extraídos da análise feita, 

ainda que de modo perf unctório: 

tornassem eficaz a ação do Legislativo, quando ela é necessãria e desejada, particular­
mente em se tratando de matérias de interesse vital pare. a comunidade, como, por exem­
plo, no caso do desenvolvimento politico-econômico e social? Não seria de se ponderar 
que a busca desses novos meios deve ser incentivada, pois a plifticipação do povo, que 
deve ser efetiva, não encontra ainda um dos melhores caminhos através do órgão de 
representação popular, democraticamente composto e eficaz na sua atuação? Tais 
reflexões são levantadas apenas como pomos de análise e meditação, já que refogem 
aos objetivos desse livro. As sugestões e soluções aqui vistas são de alcance bem mais 
modesto, de vez que buscam, tão somente, diante do texto e da realidade conslitu· 
cional, impCdir ou minimizar a inércia na atuação dos poderes constituidos a fim de 
que a letra e o espírito da Constituição, no campo do direico constituciona.1 legisÍado, 
não permaneçam inertes. 

42. Por vezes, a inércia procede. Ocorre nos casos em que a previsão constitu­
cional não está conforme à realidade. Mas a hipótese é rara e os detentores do poder 
teriam respaldo suficiente, nesse caso, para tentarem mudar a Constituição. Milton 
Campos ("Constituição e realidade", R. For., Rio de Janeiro, 187: 21, 1960) resume 
de modo· lapidar "Muitos textos existem na Lei Fundamental -que, por fantasiosos e 
inúteis, são esquecidos. Outros, por muito severos ou inconciliáveis com as condições 
do meio, são relegados e jazem inoperantes. Outros, ainda, são frustrados pela inércia 
<_>u pela solércia dos executores". Veja-se que o Autor distingue a inércia proposital, 
impulsionada por motivos políticos ou outros, ·do desuso por razões ponderáveis. 

43. A Constituição, lei das leis, deve refletir tão fielmente quanto posslvel a ordem 
politica, social e econômica desejada pela comunidade. O Poder Constituinte, veiculo 
desse querer, mais não deve fazer do que transpor, para a ordem normaáa, os valores, 
principios, ideais predominantes no momento da elaboração constitucional e que supõe 
se projetem também para o futuro. Não haveria razão para positivar uma Constituição, 
se assim não fosse. Essa ordem normativa supõe, portanto, a um s!> tempo, uma ordem 
ideal de valores, a ser realizada, e uma ordem concreta aberta e receptiva, a ser efeti­
vamente cumprida e praticada. Sem a confluência dos dois fatores, a Constituição é 
letra morta, perece, deixa de merecer o respeito do povo porque nlo traduz, de modo 
real, a idéia de direito dominante no seio da sociedade. 



PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANÇA DA CONSTITUIÇÀO 233 

- A fixação de prazos em matérias de maior relevância, de natu­
reza legislativa ou não, com o estabelecimento de sanções específicas;44 

- o alargamento da responsabilização dos detentores do poder, 
especialmente do Poder Executivo, pela inobservância de dever cons­
titucional; - a efetiva atribuição, a órgãos específicos, das fun­
ções de fiscalização e controle do cumprimento das disposições consti­
tucionais, mediante: 

a) exame periódico do efetivo desenvolvimento da atividade legis­
lativa com vistas à aplica~ão das normas constitucionais e conseqüente 
competência para proposição de medidas ou visando a edição da norma 
legal ou visando à reforma do texto constitl,lcional; 

b) ampliaçãq do controle de constitucionalidade por via de ação 
direta, com a conseqúente extensão de sua iniciativa a órgãos, grupos 
e agremiações politicas; 

e) ampliação do alcance dos remédios constitucionais para abran­
gência de casos de omissão ou inércia dos poderes constituídos nas 
hipóteses que, presente.mente, não são por eles abrigadas; 

d) .ampliação da participação direta do povo, com as cautelas 
necessárias, mediante os instrumentos da· iniciativa popular, referendo, 
plebiscito; 

e). participação dos poderes estaduais e municipais, nos Estados 
Federa!s. na elaboração de leis de aplicação da Constituição mediante 
iniciativa legislativa, veto, referendo, etc. 

44. A fixação de decurso de prazo para a aprovação de projetos de lei, em si, não 
é mecanismo·constitucional inadequado ou anti-democrático, uma vez que visa a coibir 
omisão ou inércia do legislativo. Merece to<iavia, repúdio a fórmula adotada no Brasil, 
na medida em que, tal como adotada, ·conduz ao predomínio do Poder Executivo. A 
limitação do uso do instituto a determinadas matérias, a imposição de prazo mais dila­
tado, a exigência de votação obrigatória, por maioria qualificada, de questão preliminar 
sobre a tramitação, ou não, da propositiva ei:n regime de urgência, poderiam constituir 
medidas corretivas de modo a resguardar o instituto como fórmula adequada para 
evitar a inércia ou omissão do legislador. 

4S. Ver outras sugestões para coibir a " inércia" em nossa comunicação "Inconsti­
tucionalidade por omissão: uma proposta para a Constituinte'•, apresentada na 1 Semana 
do Direito, realizada no "campus de Franca, da UNESP, em 1985, retro mencionada. 



SEÇÃO II 

O DESUSO NO PLANO 
CONSTITUCIONAL 

SUMÁRIO: 1. Noção e características. 2. Exemplos revelados pela 
experiência constitucional. 3. O desuso enquanto processo de mudança 
da Constituição. 

1. Noção e características 

O desuso consiste na inobservância (a) consciente, (b) uniforme, 
(c) consentida, (d) pública e (e) reiterada, por longo tempo de uma 
disposição constitucional. 

A não aplicação da Constituição pelo desuso pode assumir formá 
variada: as. disposições constitucionais deixam de ser aplicadas, insti­
tutos ou instituições constitucionais ficam desativados, atos dei:x:am 
de ser praticados. 

A distinção entre a inércia e o desuso constitucional, posto que 
teoricamente possível, na prâtica enfrenta dificuldades considerâveis. 
O ponto fulcral da distinção é o animus intérveniente. na não aplicação 
da norma ou do instituto, seguido, necessariamente, da permanência da 
inaplicação por tempo prolongado. · 

Preceitos constitucionais escritos, decadentes, superados ou enve­
lhecidos, sem qualquer ressonância .com a realidade social e as idéias 
dominantes são silenciados, mediante prâtica diuturna e silenciosa, 
porém com ânimo definitivo. Supõe-se que jamais serão reativados. 1 

1. Veja-se que a inércia pressupõe paralização temporária e provisória da norma 
que, a qualquer momento, poderá ter aplicação. O desuso pressupõe paralir.açtJo 
definitiva. Como, porém, não hã revogaçtJo expressa da norma, por reforma consti­
tucional, único modo pelo qual a inaplicabilidade serâ realmente definitiva, ~ sempre 
possível admitir-se a reaplicação de norma em desuso. Dal a dificuldade de distinção, na 
prâtica, entre os dois fenômenos. Biscaretti di Ruffia ("La constitution, cn tant ... ", ob. cit., 
págs. 64-5) menciona que na Itâlia, presentemente, a· doutrina se posiciona un~emente 
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Alguns autores, já se mencionou, 2 incluem o desuso entre as espé­
cies de cqstume contra legem, ou derrogatório, por entenderem que 
essa modalidade de costume abrange dois aspectos, ou seja: a norma 
costumeira que se contrapõe à. Constituição e a simples inobservância 
da mesma norma constitucional. l 

Aproxima-se o desuso, todavia, mais da inércia constitucional do 
que do costume ab-rogatório ou contra legem. 

Neste, a contraposição ou contrariedade à norma constitucional 
escrita é manifesta e definida. Cria-se norma costumeira, pratica-se 
ato contra a Constituição. 

O desuso pode importar contrariedade à norma constitucional, 
porém de mÇ>do reflexo, ou seja, o. comando impositivo de norma resta 
inerte; a disposição constitucional corno que desaparece. Não há, 
todavia, ato ou norma costumeira definidos e concretos contrariando 
as dfaposições e;onstitucionais.• 

Pelas características particularizadas, desuso e inércia provocam 
o mesmo resultado, têm os mesmos efeitos. 

Dai o tratamento neste capítulo. 
Importa o desuso em revogação ou derrogação da norma consti­

tucional? 
Não. Na verdade o desuso importa, apenas, na paralisação do uso 

da norma constitucional; paralisação com ânimo definitivo, é certô. 
Mas tão somente inoperância ou o não uso da norma constitucional. 
Esta não é revogada, ab-rogada ou derrogada pelo desuso.' 

A norma constitucional escrita, consoante já se mencionou, só é 
revogada mediante reforma constitucional ou diante de nova Cons­
tituição. 6 

contra a tese de que a persist.ente não aplicação de inúmeros dispositivos da Constitui~l!o 
italiana de 1947 tenha assumido a forma de desuso ou costume contra a lei, ab-rogando 
a Constituição, pois que, na realidade., ainda que jamais tenham sido aplicadas pelo 
legislador, o caminho continua aberto, nada impedindo que o sejam, no futuro. 

2. Cf. Capitulo referente ao Costume Constitucional. 
3. Cf. Biscaretti di Ruffla, "Diritto .• .'', ob. cit., pág. 160, também do Autor, 

"La constitucion, en tant .. .'', ob. cit., págs. 64-5. 
4. Carlos Maximiliano ("Hermenêutica ... ", ob. cit. , pág. 192) discorrendo sobre 

o desuso no direito cm geral ressalta "nunca se opôe a um texto cxpllcito ... " (n.g.). 
S. Seria temerário, acentua Carlos Maximiliano ("Hcrmcneutica ... ", ob. cit. , 

pãg. 192) considerar revogado ou ab-rogado am dispositivo pelo não uso. 
6. É claro que, na prática, o ~esuso ou o uso reiterado e consentido a despeito da 

norma, tornam-na como se inexistisse. Formalmente, todavia, a norma não está revo­
gada ou ab-rogada. Tanto assim t que poderá reviver, o que nao ocorre com a norma 
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2. Exemplos revelados na prática constitucional 

Embora na prática constitucional não seja fácil distinguir o desuso 
de simples inércia, a doutrina revela alguns exemplos que caracterizam 
a figura ora examinada. · 

Jean-François Aubert rtlenciona duas regras nati-mortas· da Cons­
tituição Federal suiça. 

A primeira dispõe que o referendo legislativo poderá ser solicitado 
por trinta .mil cidadãos ou por oito cantões. A parte final da regra, 
ou seja, a solicitação de um referendo legislativo por oito cantões jamais 
foi exercitada (artigo 89, II e III, e 89 bis II). 

A segunda (artigo 86, II) dispõe que cinco cantões poderão reque­
rer convocação de sessão extraordinária das Câmaras. Os cantões jamais 
exercitaram tal direito. 7 

Na França, sob a Constituição de 1875, o direitó do Presidente 
d.a República de solicitar nova deliberação de lei aprovada pelas duas 
Câmaras (artigo 7, § 2?), jamais foi Utilizado. A dqutrina costuma 
enquadrar esse exemplo como desuso. Sob a mesma Constituição, tam­
bém é usual referir-se ao direito do Presidente de, por mensagem, 
remeter suas opiniões ao Parlamento, como tendo caido em desuso. 8 

Karl Wheare indica exemplos retirados da prática constitucional 
na Dinamarca, Noruega ·e Suécia, cujas Constituições outorgam ao Rei 

revogada. De resto, a revogação se justifica por motiv.os diferentes. Carlos Maximiliano 
. ("Hermenêutica .. .'', ob. cit.) explica: "a revogação é expressa quando declarada em 
lei nova ou quando resulta contrária, implicitamente, a texto novo". Lembra Vicente 
Rão que a lei não se revoga pelo desuso, nem pelo uso em contrário, nem por haver 
cessado a razão que a determinava (ob. cit. , pág. 395). 

· 7. Cf. ob. cit., v. l, pág. 227. O Autor condui dizendo que essas normas jamais 
serão aplicadas. em virtude da complexidade do procedimento para que se efetivem 
e porque hã fórmulas mais simples, capazes de atingir o mesmo resultado. Discor­
damos do A. Par~e-nos que a • inserção de dispositiv.os constitucionais de controle e 
participação popuiar pode não produzir efeitos concretos mas sem dúvida, produzirã 
efeitos de caráter polltico, psicológico e até pedagógico. A possibilidade de aplicação 
do impeachment é ern si mesma um freio ainda que se não o aplique. Por igual, a pos­
sibilidade de participação abre perspectivas ao cidadão no s~ntido de poder, a qualquer 
momento, intervir no processo polltico, o que aumenta sua confiança em seu poder de 
participação e contribui para incutir-lhe maior responsabilidade quanto à gestão das 
coisas públicas; por outro · lado, a possibilidade de participação e controle popular 
obriga os detentores do poder a atuarem, também, com maior responsabilidade e 
eficií!ncia. 

8. Cf. Barthelemy, Joseph & Duez, Paul, "Traité ... ", ob. cit., pãgs. 36-7. 
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o poder de veto não utilizado presentemente. O Rei da D}namarca 
usou o poder de veto, pela última vez, em 1865; o da Suécia, em 1912. 

Cita, ainda, o mencionado Autor exemplos da Holanda e tia Bél­
gica onde o poder do monarca para vetar leis foi anulado pelo desuso. 9 

No Brasil, raros exemplos de desuso são apontados expressamente 
pela doutrina. 

Pereira Lira cita a cláusula final contida no artigo 60, d, da Cons­
tituição de 24 de fevereiro de 1891, que disciplina a competência dos 
juízes e tribunais federais: "os litígios entre um Estado e cidadãos de 

·outro, ou entre cidadãos de Estados diversos, diversificando as leis 
destes" ,, como exemplo de desuso. A cláusula mencionada e retro 
grifada foi considerftda como.não escrita pelos tribunais e pela doutrina 
constitucional, não tendo tido nunca aplicação alguma.10 

3: O desuso enquanto processo de mudança da Constituição 

Aplicam-se, à figura do desuso, as considerações gerais feitas no 
item 5 da seção anterior, relativa à ínércia enquanto processo de muta­
ção inconstitucional, com a agravante de que tende o desuso a se trans­
form.ar e!ll paralisação· definitiva da norma constitucional. 

Convém, todavia, acrescentar que o desuso, diferentemente da 
inércia, busca ou visá a adaptação da ConstituiÇão à realidade, às 
novas circunstâncias sociais," às novas exigências, que desaconselham o 
uso da norma vertida na Constituição. Sob esse aspecto, pois, é admis­
sível o desuso como processo de mudança constitucional. 

Também por essa razão, não procede buscar fórmulas novas para 
impedir o desuso de normas constitucionais. A reforma constitucional 
é a solução adequada. 

Finalize-se acrescentando que o desuso, em substância, é mutação 
inconstitucional na medida em que torna a regra constitucional letra 
morta, em contradição, pois, como diz acertadamente Loewenstein, 
com a suposta ou pressuposta obrigatoriedade inalienável da lei 
fundamental. 11 

9. Cf. "Modera ... ", ob. cit., págs. 1344. O Autor menciona vários outros exem· 
pios de desuso. 

10. Cf. Pereira Lira, José, "A Constituição de 1934: o artigo 178", Rio de 
Janeiro, lmprensa Nacional, 193S, fase. 2, págs. 18-19. 

11 . Cf. "Teoria ... ", ob. cit., pág. 223. 



SEÇÃO ili 

MUDANÇA TÁCITA DA 
CONSTITUIÇÃO 

A chamada mudança tácita da ConstituiçOo ou reforma constitu­
cional tácita é processo anômalo de mudança constitucional que merece 
menção, ainda que sumária. 

Referem-se expressamente a essa modalidade de mudança consti­
tucional: Loewenstein, 1 José Joaquim Gomes Canotilho.2 

Dois aspectos podem estar reunidos nessa modalidade de mudança 
constitucional. 

A reforma constitucional não indica, com clareza e precisão, o 
texto alterado: este o primeiro caso. De outro lado, a reforma consti­
tucional indica, precisamente, o texto alterado, mas a modificação 
que introduz contraria norma ou normas existentes no texto da Lei 
Maior: a esse fenômeno Loewenstein denomina quebrantamento da 
Constituição. 3 

À base, portanto, da mudança tácita da Constituição está a modi­
ficação formal da Carta Magna, ou seja, uma reforma ou emenda 
constitucional.• 

1. Cf. " Teoria ... ", ob. cit., pâgs. 185-6. 
2. Cf. "Direito constitucional", ob. cit., pâgs. 430-2. 
3. Não se deve confundir o fenômeno assim denominado por Loewenstein com 

a chamada fraude à Constituição, bastante mencionada no direito franéês. A fraude 
à Constituição, na conceituação de Burdeau, consiste na reforma. constitucional incons­
titucional, isto é, que se tenha processado sem observância do procedimento previsto 
na Constituição; trata-se, pois, de uma violaçilo constitucional frontal e manifesta. 
V. também Schmitt, Carl, ob. cit., pâgs. 11 Se segs. 

4. O tratamento da mudança tâcita da Constituição merece uma explicação. 
Recorde-se, por necessário, que a reforma constitucional, enquanto processo formal 
de mudança constitucional, não é objeto de anàli~e nesta obra. A mudança tácita, por 
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A técnica de emendar a Constituição é de reconhecida impor­
tância na doutrina constitucional; o reconhecimento dessa relevância 
conduziu os sistemas constitucionais contemporâneos a repelir, por 
exemplo, em razão de seus graves inconvenientes, o procedimento 
formal adotado nos Estados Unidos.s 

Com efeito, a nivel de legislação, e em especial no direito consti­
tucional legislado, não podem pairar incertezas. "Ter dúvidas sobre 
o direito constitucional em vigor é muito mais grave do que haver incerte­
zas quanto ao direito. infraconstitucional efetivamente vigente", acentua 
com acerto, Gomes Canotilho. 6 

O aperfeiçoamento da técnica formal de elaboração de emendas 
é necessário para a clareza do texto constitucional vigente. 7 

Defeitos de técnica podem provocar mudanças imprevisiveis no 
texto constitucional; essas assumem o caráter de verdadeiras mutações, 
causando conseqilências surpreendentes e suscitando, por vezes, perple­
xidades incontornáveis. 

refugir, parcialmente à controvérsia suscitada pelas mudanças não formais à Consti· 
tuição poderia não ser examinada. Todavia, a possibilidade de tal mudança, sob certo 
ângulo, se: assemelhada aos processos anômalos, levou-nos a mencioná-la, ainda que 
sucintamente. 

5. A reforma constitucional autêntica, aponta Loew.nstein, é aquela de que resulta 
emenda expressa do texto constitucional, ou seja, aquela que altera a Constituição, 
indicando, com clareza e precisão, o dispositivo alterado, de modo que não pairem 
quaisquer dúvidas sobre a norma constitucional que regulamenta determinada situação. 
Todavia, por vezes, a t~nica formal adotada para a reforma não indica, com clareza, 
a disposição alterada. Assim, por exemplo, a fórmula adotada pela Constituição dos 
Estados Unidos, na qual as emendas constitucionais são adicionadas sob a forma de 
artigos complementares, que não mencionam a disposição constitucional emendada; 
por outro lado, não se introduz o novo texto no lugar adequado ou em substituição 
ao artigo modificado. Do mesmo modo, as reformas adotadas na Constituição de 
Weimar, na qual as emendas não eram registradas em substituição às normas modi­
ficadas. Em 1933 havia um grande número de emendas não registradas, o que dificul­
tava, sobrtmodo, descobrir-se qual a norma em vigor. Consequentemente, as distorções 
na aplicação constitucional foram frequentes (cf. "Teoria . .. " , ob. cit., pâg. 186). 

6. Cf. ob. cit., pâg. 431. 

7. Observe-se que parte da doutrina entende por modificaç4o t6cita . a mutação 
constitucional, tal como conceituada no Título preliminar. Assim, sob o título modi­
ficado t6cita englobam todos os processos que provocam mudanças constitucionais, 
tais como a interpretação constitucional, os ·costumes. Nessa linha, Paulo Bonavid<'Sr 
" Direito ... ", ob. cit., págs. 292-4; •também Pierandrei, "La Cone Costituzionali e !e 
modificazione tacite della Constituzione", apud Chiercbia, Pietro Mcrola, "L'ioter· 
pretazioni ... ", ob. cit., pàg. 128, n. 124. 
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Veja-se, a propósito, exemplo claro na experiência constitucional 
brasileira. 

A Emenda Constitucional n. 8, de 14 de abril de 1977, reformou 
vârios artigos constitucionais, dentre. os quais o artigo 151, nos seguintes 
termos: 

"Lei complementar estabelecerá os casos de inelegibilidade e os 
prazos nos quais cessará esta, com vistas a preservar, considerada a 
vida pregressa do candidato: 

... .•. .•....... ••...........•. ... . .•. .•.• . .•... . 
IV - a mor.alidade para o exerélcio do mandato. " 
Como se vê, a técnica formal adotada nessa emenda foi inusitada. 

Ao invés de se repetirem os itens anteriores, não modificados, a Emenda 
substituiu-os por reticências, tudo indicando que foram mantidos. 
E o parágrafo único do antigo artigo 151, importantíssimo, porque 
relacionava uma série de casos de inelegibilidades, como ficou? Foi 
mantido ou revogado? Diante da forma técnica adotada pela Emenda, 
parece que fo°i revogado, de vez que após o item IV, na nova redação, 
colocou-se ponto final e não reticências, à semelhança do que se fizera 
anteriormente, para manter os textos contidos nos itens não repetidos, 
supõe-se. 

A legislação infraconstitucional, consubstanciada no Decreto-Lei 
n. 1542, de 14 de abril de 1977, editado para dar aplicação à norma 

constitucional alterada, parece responder às indagações, entendendo 
revogado o referido parágrafo único, visto qué modificou prazos ali 
previstos conforme a redação anterior. Ora, somente diante da revo­
gação do texto constitucional, norma infraconstitucional poderia 
impor novos prazos. 

Teria sido revogado assim, mediante o uso de um sinal de pontua­
ção, o parágrafo único do artigo 151. Modo inusitado de revogação, 
"capaz de escapar à atenção dos mais sagazes" aponta, com acerto, 
Ada Pellegrini Grinover. • 

Exemplo de defeito de técnica constitucional, que influi decisi­
vamente na interpretação e no alcance da norma constitucional é o 
artigo 200 da Constituição brasileira de 1969. 

8. Veja-se o artigo publicado no jornal Folha de S4o Paulo, 14 de novembro de 
1977, sob o titulo "Os ministérios atrãs do pacote de abril''. V. tamMm Emenda Cons­
titucional 19/81, que deu nova redação ao parágrq/o único do art. lSl . Logo, o cons­
tituinte reformador não o teve como revogado. Assim, como fica o D-L. de 1977, 
citado? Ver, tamMm, a propósito, decisão do T.S.E., em resposta à consulta n. S.SSO 

( CRes. T .S.E. 10.370, Rei. Firmino Ferreira Paz). 
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Inserido no Título das "Disposições Gerais e Transitórias", da 
Emenda Constitucional n. l, de 17 de outubro de 1969, que deu nova 
redação à Constituição de 1967, o precitado artigo está assim redigido: 

"As disposições constantes desta Constituição ficam incorpo­
radas, no que couber, ao direito constitucional legislado dos Estados. 

Parágrafo único: As Constituições dos Estados poderão adotar o 
regime de leis delegad~s. proibidos os decretos-leis". 

Restringe-se, cabe mencionar, o exame do artigo apenas ao aspectp 
focalizado - de técnica constitucional - e suas conseqüências na 
tarefa de interpretação do texto. 

Este artigo, primeira indagação que se suscita sob o ângulo men­
cionado, contém disposiçõe~gerais ou disposições transitórias? 

A questão é de fundamental importância, como é óbvio. Se a dis­
posição é geral, o artigo é permanente e vigora até ser reformado; se 
a disposição é transitória, esgotou-se no momento de sua aplicação 
e já não mais subsiste. 

Esse artigo foi inserido ao final d~ Constituição (era o último 
artigo da Constituição, na redação dada pela Emenda n. 1/69). 

Considerando a designação do Titulo. no qua! constava, que 
parece indicar que se cuidaria, em seqüência, primeiro, das disposiçôes 
gerais e depois das disposiçôes transitórias, parece razoável afirmar-se 
tratar-se de disposição transitória. 

Não obstante, esse raciocínio, de ordem técnico-formal, invali­
da-se por si só. Com efeito, na redação da Emenda n. 1/ 69 há uma 
alternância evidente, neste Titulo, que começava com o artigo 181, 
entre normas gerais e normas transitórias. Assim, os artigos 189 e 190 
são, clara e inequivocamente, normas transitórias: o primeiro referia-se 
à eleição de Governadores em 1970 e o segundo à inaplicabilidade de 
determil).adas proibições para o exercício de mandato na "atuai legis­
latura"; já o artigo 196 era de natureza permanente, pois rezava: "É 
vedada a participação de servidores públicos no produto da arreca­
dação de tributos e multas, inclusive da dívida ativa". 

Por outro lado, o defeito de técnica redacional também dificulta a 
interpretação do artigo 200: no caput do artigo, o verbo está no passado 
e é imperativo; no parágrafo está no futuro e é facultativo. 

Poder-se-ia dai inferir que o caput é disposição transitória e o 
parágrafo único que, por definição, contém apêndice ao texto prin-
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cipal, é disposiçllo permanente?9 Por outro lado, e na mesma linha de 
indagações, se se concluir que todo o artigo é disposição permanente, 
restringirâ ele, tácita e permanentemente os poderes do constituinte 
estadual, previstos no artigo 13 da mesma Constituição, este sim, de 
carâter indubitavelmente permanente? Qual a razão, então, da inclusão 
do artigo 200 neste Título? 

Vê-se, pelo exemplo, que a técnica de elaboração de normas ou 
de emendas constitucionais, como de resto, de todo o direito legis­
lado, ine&ílvelmente, é um fator que, se não provoca mutações consti­
tucionais, enseja-él por via reflexa. 1º 

Não é preciso insistir no assunto para demonstrar a perplexidade 
e as reais dificuldades de compreensão que a mutação tâcita provoca, 
exigindo enorme, inteligente e difícil lal;>or interpretativo, acarretando, 
por isso mesmo, mudanças constitucionais não pressentidas, pelo 
que é possivel incluí-la entre as modalidades de processos anômalos 
de mudanças inconstitucionais. 11 

Inteiramente indesejâvel, vez que não se destina a adaptar a Cons­
tituição à realidade concreta ou sequer dar vida à norma constitucional, 
mas ao contrârio, é fator de perturbação na vida constitucional do 
Estado, cabe ao constituinte evitar dar ensejo a essa modalidade de 
mudança da Constituição. 

9. A doulrina não se posiciona uniformemente à respeito. Os tribunais, parti­

cularmente o Supremo Tribunal Federal, têm atribuido à disposição carãter de norma 
geral perlnallente. 

10. Confira-se, a propósito, a monografia de Otto Bachof ("Normas constitu­
cionais inconstitucionais", lrad. de José Manoel e M. Cardoso da Costa, Coimbra, 

Atlântica Ed., 1977), onde o Autor examina o tema sob o titulo " Inconstitucionalidade 
resultance da muda11ça de natureza das normas constitucionais. Cessação de vigência 
sem disposição expressa''. 

11. O tema sugere algumas questões. É possivel uma emenda constitucional, pondo 
matéria nova, contrariar texto constitucional anterior? A Emenda constitucional nesse 
sentido, e posterior à Constituição, teria revogado, tacitamente, a norma anterior, com 

ela incompatível, ainda que a emenda não se refira expressamente a ela? Ou, ainda, 
a emenda posterior, não pode contrariar, implicitamente, a Constituição e, nesse caso, 
ela é inconstitucional? Todas essas indagações pressupõem, como ponto de partida, 
.os limites ao exercício do poder de revisão constitucional e a existencia ou não de refor­
mas constitucionais inconstitucionais. Foge ao nosso objetivo aprofundar a questão 
que é mencionada apenas quanto ao aspecto pertinente, qual seja a de uma posslvel 

modalidade de mutação inconstitucional da Constituição. 



CAPÍTULO II 

PROCESSOS MANIFESTAMENTE 
INCONSTITUCIONAIS 

SUMÁRIO: 1. Notas in(rodutórias. 2. Características comuns às 
mutações manifestament~ inconstitucionais. 3. Efeiros das murações 
manifestamente inconstitucionais. 4. Exemplos de mutação manifes­
tamente inconstitucionais. 5. Notas finais. 

1. Notas introdutórias 

Este capítulo versa sobre os processos que provocam mudanças 
contra a Constituição e que podem ser reunidos sob a denominação 
comum de violações à Constituição. 

As mudanças não formais à Constituição, tema do Título II, são 
perceptíveis ou invisíveis, porém sempre ocorrem dentro dos limites 
constitucionais: não alteram a letra nem o espírito da Constituição, 
mas adaptam-na à realidade, atribuindo-lhe novo sentido, renovado 
significado e ampliando-lhe ou restringindo-lhe o alcance. 

Todavia, a prática constitucional revela constantemente que nem 
sempre as limitações impostas são observadas, e que as mudanças 
constitucionais escapam, muitas vezes, a qualquer controle. 

A ausência de controle é resultado de vários fatores: os processos 
de mudança são incontroláveis pela natureza da matéria que versam 
ou pelo modo em que ocorrem; os controles são ineficazes, não os 
atingindo em plenitude; ou pr~dorninam, sobre eles, forças extracons­
tit.ucionais, forças políticas, pressões de grupos sociais, etc., de tal sorte 
que a mudança inconstitucional se impõe e gera efeitos na 'vida consti­
tucional do Estado. 
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Surgem, assim, em contraposição às mutações constitucionais, as 
mutações inconstitucionais .1 

O tema, importantíssimo, ensejaria monografia específica, tal a 
riqueza de conteúdo e tal a importância que apresenta para a norma­
lidade do sistema constitucional. 

É vertido aqui, somente a título de complementação, para que se 
não percam de vista as conseqüências danosas, não desejadas, que os 
processos de mutação, inegavelmente necessários à adaptação perma­
nente das normas constitucionais, podem ensejar quando transbordam 
os limites fixados. 

As violações à Constituição assumem forma variada. Impossível 
registrá-las todas. Mencionem-se, portanto, algumas delas: as interpre­
tações constitucionais legislativa, juqicial e administrativa que, ao 
atuarem, contrariam a Constituição; as práticas ou costumes contra 
constitutionem - processos esses que se contrapõem aos de mutação 
constitucional em razão das falhas apontadas. De outro lado, agru­
pam-se processos, violentos ou não, que podem ou não, ter, no início, 
base constitucional e que provocam, como resultado, mutações incons­
titucionais multifárias: suspensão da Constituição, ilegitimidade do 
exercício do poder ou, como ultima ratio, a supressão da Constituição. 
Esses processos são examinados pela doutrina sob titulação variada: 
golpes de estado, ditaduras, revoluções.2 

2. Características comuns às mutações manifestamente 
inconstitucionais 

As mutações inconstitucionais aqui tratadas apresentam alguns 
aspectos comuns. 

Em pruneiro lugar, são manifestamente inconstitucionais. A incons­
titucionalidade, traço comum a todos esses processos, é facilmentç 
perceptível. 

1. Muitos autores adotam as expressões falseamentos da Constituiç4o ou quebran­
tamentos da Constituiç4o para significar qualquer alteração das Constituições rlgidas, 
por qualquer modo que não seja o expressamente nela previsto. Neste trabalho distin­
guiu-se, de um lado, as mutações constitucionais, que alteram a Constituição sem 
importar em inconstitucionalidade; de outro, as mutaçôes inconstitucionais que impor­
tam em violações à Constituição (cf. Teixeira, J.H. MeireUes, ob. cil., pág. 78). 

2. O tema é também tratado. em monografias sob o titulo "Sistemas de defesa da 
Constituição". 
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Em segundo lugar, os processos de mutação inconstitucional 
desbordam os limites deforma ou fundo fixados pelo constituinte e 
de observância obrigatória pelos órgãos de aplicação constitucional. 

A terceira característica comum é a ausência do controle de consti­
tucionalidade, que, não colhendo o processo em suas falhas, não 
impede a sua sobrevivência, posto que viciada. 

Finalmente convém mencionar que nem sempre a violação consti­
tucional afeta a Constituição de modo definitivo, isto é, nulificando 
ou acarretando a substifuição ou supressão da norma constitucional. 

Por vezes, esgota-se a inconstitucionalidade no ato praticado. 
Daí a diversificação quanto aos efeitos das mutações inconstitu­

cionais, assunto examinado a seguir. 

3. Efeitos das mutações manifestamente inconstitucionais 

Os processos de mutação manifestamente inconstitucional violam 
a Constituição. Contrari<!.ndo-a, produz.em deformação constitucional 
cujo alcance varia em grau e profundidade: a) podem contrariar par­
cialmente a Constituição afetando-a apenas num caso concreto, sem 
que o texto constitucional seja alterado ou revogado. Exemplifique-se: 
a prãtica de ato inconstitucional pelo Executivo, tal como uma nomea­
ção decretada sem observância das formalidades ·constitucionais e não 
infirmada; b) podem ah-rogar ou derrogar determinada norma consti­
tucional; c) poaem suspender, temporariamente, a eficãcia das normas 
constitucionais; d) podem produz.ir rupturas no ordenamento constitu­
cional; e) podem provocar mudança total da Constituição. 

Em resumo, os processos de mutação manifestamente inconsti­
tucional violam a letra e o espírito da Constituição, podendo ou não 
implicar alteração permanente do texto escrito. 

4. Exemplos de mutações manifestamente inconstitucionais 

Os meios pelos quais atuam esses processos já foram generica­
mente indicados e merecem agora ser particularizados e exemplificados. 
São eles: as leis, os atos administrativos de finalidade administrativa 
ou política e a interpretação judicial contrários à Constituição, o cos-
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tume e as práticas inconstitucionais, inclusive os chamados golpes de 
Estado. 3 · 

A experiência constitucional revela a existência de leis e atos 

inconstitucionais que prevaleceram, não obstante o vicio da incons­

titucionalidade. Vejamos alguns exemplos. 
A Constituição Francesa de 1946 proibia, expressamente, a dele­

gação legislativa. Na prática, todavia, a norma constitucional foi cons­

tantemente violada pelo Governo e pelo Parlamento. 4 

Carl Schmitt registra a existência de leis inconstitucionais que con­

trariaram a Constituição de modo não permanente. Assim, por exem­

plo, o caso do período de mandato de um parlamentar que se prolonga, 

por uma só vez, mediante lei, apesar da regulação constitucional da 

duração do referido período. 5 

No Chile, em plena vigência da Constituição, criou-se o regime 

de decretos-leis delegados (decretos com força de lei), apenas constitu­

cionalizados em 1970, sob o título de decretos com força de lei (artigo 

44, 15). O exemplo é mencionado por Alberto Ramón Real.6 

No Brasil, a doutrina aponta vários decretos-leis inconstitu­

cionais por falta de atendimento de requisito ou motivação exigidos 

3. Afaste-se a referência à revolução que, por suas caracterlsticas mais amplas, 

importa, em regra, substituição da Constituição ou substituição de seu fu.ndamenio, 

sob a invocação usual do exerclcio do Podef Constituinte originário. Para exame mais 

aprofundado do tema veja-se Fcrr~ira Filho, Manoel Gonçalves, "Direito ... ", ob. cit. 

Por outro lado, embora não se trate de processo informal, cabe menção à reforma 

incons.titucional que se contrapõe ao processo de reforma autêntica, rotulada por 

Burdeau de fraude d Constituiçllo (ob. cit., pàg. 266) e por LÓCwenstein (ob. cit.) de 

quebrantamiento de la constituci6n. Consiste a reforma inconstitucional na revisão 

constitucional formal elaborada com violação dos limites impostos ao poder constituinte 

lnstituldo. A propósito, importa apenas salientar que a pràtica constitucional revela 

inúmeros exemplos de violação dessa ordem, particularmente no tocante aos limites 

de forma ou referentes ao procedimento da elaboração revisora. Burdeau demonstra 1 

que, resultantes dessa prâtica, várias revisões constitucionais foram postas cm movi­

mento e exemplifica. Vejam-se os exemplos citados: Revoluções autoritárias (a revo­

lução fascista, a revolução nacional-socialista) utilizaram o processo de revisão consti­

tucional expressamente previsto para, contrariando o espirito da Constituição, introduzir 

no Estado uma nova idéia de direito e um Poder Polltico novo (cf. Burdeau, ob. cit.). 

4. Cf. Locwcnstein, Karl, ob. cit., pàg. 224. 

5. Cf. Carl Schmitt, ob. cit., pág. 116. 
6. "Dos métodos de intcrprctaci6n constitucional", R. Dir. · públ., Slo Paulo, 

S3/54:54, 1980. 
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pelo texto constitucional. Como tais decretos não sofreram controle 
pelo Judiciário, permanecem em vigor, produzindo efeitos. 7 

Na Bélgica, A. Vanwelkenhuyzen demonstra como a jurisprudên­
cia, a pretexto da necessidade determinada por motivos de força maior 
de suprir lacuna constitucional, contrariando textos expressos da 
Constituição8 declarou constitucionais decretos-leis do Rei Alberto 
Primeiro. Durante a guerra de 1914-1918 o Rei exerceu, com exclusi­
vidade, o poder legislativo mediante decretos-leis. Como a Constituição 
belga não prevê estado de exceção ou medida semelhante, o Rei cha­
mou a si o exercício de poderes excepcionais e os tribunais não fulmi­
naram tais poderes por inconstitucionais. 

Na Itália, Bisca.retti Di Ruffia aponta exemplos, na vigência do 
Estatuto Albertino, de costumes contra legem ou derrogatórios da 
Constituição.9 

Caso típico de costume contra /egem ocorreu no Chile, com o 
desenvolvimento da chamada República Parlamentar, do fim do século 
passado até 1925, sem que se alterasse a Constituição que estabelecia, 
como forma de goverQo, o presidencialismo.'º 

Práticas inconstitucionais são também verificadas a todo momento. 
Loewenstein aponta várias, 11 dentre as quais podem ser ressaltadas 

algumas, a saber: 
A introdução do mandato imperativo, proibido pela Constituição, 

por via da submissão do deputado ao partido politico, na França. 
A Constituição japonesa de 1946, a Constituição de McArthur, 

proíbe a manutenção de forças de terra, mar ou ar. Não obstante, o 
Japão, sob o ró.tulo de Forças de defesa nacional, reconstruiu seu poder 
militar, ponto que tem ensejado controvérsias constitucionais sem, 
contudo, ter provocado, até o momento, emenda â Constituição, ou 
impedido o crescimento deste poder militar. 

7. Cf. Ataliba, Geraldo, " O decreto-lei na Constituição de 1967", São Paulo, 
Revista dos Tribunais, 1967, págs. 79 e segs. 

8. Cf. ob. cil., pâgs. 347 e segs. O artigo 26 da Constituição belga rezava "o poder 
legislativo ê exercido conjuntamente pelo Rei, pela Câmara de Representantes e pelo 
Senado" e o artigo 130 dispunha "a Constituição não pode ser suspensa nem parcial 
nem totalmeme". 

9. Cf. "Diritto .•. ", ob. cit., págs. 98-9. Carbone, Carmelo, "La consuetudine ... " , 
ob. cit., pág. 102, registra que o estado de sftio na Itália foi introduzido pelo costume. 

10. Cf. Ramón Real, Albcno, ob. cit., pág. 54. 
11. Cf. ob. cit., págs. 224 e segs. 
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Jorge Carpizo menciona exemplos de costumes contrários à Cons­

tituição Mexicana de 1857: " Assim, durante os períodos presidenciais 

de Lerdo de Tejada (1872- 1876), Porfirio Díaz (1876-1880), Manuel 

Gonzáles (1880-1884), os Presidentes legislaram, sem prévia previsão 

constitucional, e, a partir de 1880, formou-se o costume de legislarem 

sem cumprir o requisito de antes suspenderem as garantias individuais. 

A Suprema Corte aceitou esta prática viciada e inconstitucional" .12 

A participação da Bélgica em organizações supra-nacionais era 

expressamente vedada pela respectiva Constituição e, não obstante, 

foi praticada até 1954, quando então se introduziu reforma á Consti­

tuição para pemriti-la. 
Por igual, a adesão da República Federal Alemã aos tratados da 

Comunidade Européia de Defesa implicava a criação de novo exército 

alemão. Posto que sem base constitucional, o exército foi criado. 

A situação somente foi solucionada em 1954, por emenda á Constituição. 13 

A violação constitucional resultante de atos praticados pelo Legis­

lativo ou Executivo que, todavia, não implicam reforma da Consti-

tuição, também ocorre com certa freqüência. · 

No Brasil, exemplo muito citado é a investidura do Marechal 

Floriano Peixoto, então Vice-Presidente, no cargo. de Presidente da 

República, contra as normas constitucionais. 
O art \go 42 da Constitujção de 1891 previa: "No caso de vaga, 

por qualquer causa, da Presidência ou Vice-Presidência, se não ho1,1ve­

rem ainda deccmdo dois anos do período presidencial, proceder-se-á 

a nova eleição". 
O Congresso Nacional, no período imedfato à promulgação da 

Constituição, violando esse mencionado · dispositivo constitucional, 

entendeu caber ao Vice-Presidente assumir a Presidência, embora a 

renúncia do Primeiro Presidente tivesse ocorrido antes de decorridos 

dois anos. 14 

12. Cf. Carpizo, Jorge, ob. cit., pág. 49. 
13. Conforme se observa, grande número de práticas inconstitucionais acabam 

por merecer consagração expressa, nos textos constitucionais, de modo a. permitir sua 

sobrevivência ao abrigo da regularidade da vida constitucional do Estado. 

14. Cf. Maximiliano, Carlos, "Comentários .. /', ob. cit., págs. 463-4 e 10.5, 

tambêm Cláudio Pacheco, "Tratado ... ", ob. cit., v. 1, págs. 240-1. O Congresso 

entendeu qué o artigo 1 ~ das Disposlçôes Transitórias autorizava ambos, Presidente 

e Vice-Presidente, a governarem durante o primeiro período presidencial, qualquer 

que fosse a hipótese. Os Autores mencionados demonstram, à evidência, que essa inter· 

pretação não procedia, embora Maximiliano atê a justifique como forma de evitar 

perturbações mais graves à ordem constitucional brasileira recém-instaurada. 
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A vida constitucional republicana, no Brasil, acentua Cláudio 
Pacheco, começou por desabusadas violaçôes da Constituição, dentre 
as quais cita a dissolução do Congresso, medida tipicamente monár­
quica, não admissível numa Constituição Republicana. 15 

Milton Campos cita como exemplo de costume contra consti­
tutionem a hipótese das prisões arbitrárias, que estariam banidas 
em face do texto do artigo 141, § 22: "A prisão ou detenção de qual­
quer pessoa será imediatamente comunidada ao juiz competente, que a 
relaxará, se não for legal, e, nos casos previstos em lei, promoverá a 
responsabilidade da autoridade coatora"; e indaga: .. Quando se 
aplicou esse texto? Quantas pessoas haverá por este País, neste momento, 
que estão presas sem comunicação ao juiz e sem que o juiz se lembre 
de relaxar a prisão e promover a responsabilidade pelo abuso?" 16 

Finalmente, cabe observar que as situações excepcionais e as crises 
institucionais conduzem ou induzem, com freqüência, os detentores 
do, Poder Executivo a praticarem atos inconstitucionais, que percorrem 
um variado caminho, desde o exercício, puro e simples, de poderes de 
exceção não previstos na Constituição, até o uso de poderes dessa 
ordem; previstos na Constituição, para subvertê-la, mediante golpes 
de Estado. 17 

5. Notas finais 

Em resumo, os processos de mutação manifestamente incons­
titucional alteram, transformam, mudam, substituem e até mesmo des-

IS. Cf. "Tratado ... ", ob. cit., v. I, pãg. 240. 
16. Cf. ob. cit., pãgs. 21-2. É conveniente que se observe que o Auior mencionou 

o exemplo cm 1960, quando em vigor a Constituição de 1946. 
17. Cf. Loewenstein, Karl, ob. cit., pãgs. 189 e segs. Na América Espanhola, cita 

o Autor, quando um Presidente quer se fazer ditador anula simplesmente a Consti­
tuição que proibe a reeleição, e prescreve nova, que lhe dã legalmente poderes ilimi· 
tadcs (pãg. 192). V. também pãg. 288 e 346, onde o Autor menciona vãrios exemplos 
de golpes de Estado para manter Presidentes nos cargos; Gomes Canotilho (ob. cit., 
pãg. 428) trata do 1ema sob o título mpturas constitucionais. Hã, na verdade, farta 
literatura sobre as conseqüencias provocadas pelas crises institucionais; cf. entre outros: 
Linares Quintana, " Derecho ... ", ob. cit., v. 2, pãgs. 499 t. segs. Lembra o Autor que 
as crises e emergências implicam a extinção e ruptura da Constituição. V. também 
Leroy, Paul, "L'organisation ... ", ob. cit.; Ferreira Filho, Manoel Gonçalves "O 
estado de sitio ... ", ob. cit. 
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troem normas constitucionais, ou a Constituição por inteiro. Por 
igual, os processos anômalos de mudança da Constituição. 

Inadmissíveis teoricamente diante da concepção de Constituição, 

obra de um poder mais alto, reflexo de uma idéia de direito na comu­

nidade, decisão policica fundamental positivada, dotada de carâter 

impositivo que deve prevalecer sobre todo o sistema jurídico e político, 

abarcando, a um só tempo, todos os atos dos governantes e governados, 
perduram, todavia, na prâtica. Não hâ como negar-lhes existência. 

Combatê-los e repeli-los é, pois, imperativo indiscL1tível. 

Ao contrârio, as mutações constitucionais devem ser admitidas, 

qualquer que seja o veículo adotado, sempre e desde que se cogite de 

adaptar, nos limites fixados, a Constituição a novas realidades, pois 

nada é mais conforme ao espírito da Constituição do que ser ela apli­
cada integral e efetivamente. 

É, portanto, desejâvel e até mesmo necessârio que as Consti­
tuições, na significativa expressão de Corwin "acertem passo com 

uma sociedade em progresso". •s 

Mas o caminho aberto às adaptações constitucionais não deve 
servir de veículo para violações constitucionais, pretendidas ou não, 

intencionajs ou não. 

Essas violações devem ser repelidas, acentua com propriedade 

Meirelles Teixeira "venham de onde vierem - seja uma prâtica consti­
tuCional viciosa e sem apoio da opinião pública, seja uma lei ordinâria 

capciosa, de fins escusos, bem ou mal disfarçados, ou mesmo de uma 

não aplicação que constitua 'atentado ou desrespeito às expressas fina­
lidades constitucionais" . 19 

A lição é perfeita, e colhe, in genere, todas as modalidades de vio­
lações constitucionais que se contrapõem às mutaçôes constitucionais. 

Mas, resta a indagação: como fazer para coibi-las? 

Os mecanismos e instrumentos do direito constitucional legislado 
não têm sido capazes de fazê-lo, em plenitude. Por isso mesmo, as vio­
lações, no panorama constitucional dos Estados se repetem, com fre· 

qüência e de modo alarmante. 

18. Cf. Corwin, Edward S., "La Constituci6n norteamericana y su significado 

acrual", trad. de Rafael M. Demaria, Buenos Aires, O. Kraft, 1942, pág. 82. 

19. Cf. ob. cit., pãg. 80. 
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Fortalecimento do controle jurisprudencial, adequação e efeti­
vação do controle politico-parlamentar, criação de novos instrumentos 
de controle popular, maior participação do povo no processo político, 
mediante aperfeiçoamento dos sistemas eleitorais e do sistema de par­
tidos, são algumas das formulações lembradas pela doutrina e que 
podem conduzir à coibição das mutações inconstitucionais. 





CONCLUSÕES 

Concluir um trabalho exige esforço de síntese. Procura-se, a um 

só tempo, percorrer a matéria exposta, retomando os pontos funda­

mentais examinados e formular sugestões e proposições, se possível 

inovadoras, quando o tema tratado o permite. 
Não fitgirão a esses objetivos as conclusões desta obra. 

De um lado, procurar-se-â, de modo bastante sintético, traçar 

resumo das observações colhidas ao longo do exame do tema. Esse 

será o objeto do item 1 destas conclusões. 
Por outro lado, embora o estudo do tema aqui desenvolvido não 

se tenha detido, de modo particularizado e aprofundado, na anâlise 

da Constituição Brasileira e das mudanças não formais nela provocadas, 

suscitou o mesmo reflexões sobre vários pontos do nosso ordenamento 

constitucional, de molde a ensejar algumas proposições específicas vol­

tadas para a realidade constitucional brasileira. Essas serão objeto 

do item li. 

J. 

1. A realidade constitucional vem demonstrando que as Constituições 

rígidas, a par das reformas constitucionais, vão se modificando, assu­

mindo significados novos, novos sentidos e renovado alcance. 
Essas mudanças constitucionais são provocadas por modos e meios 

diferentes das formas organizadas do Poder Constituinte de Reforma 

Constitucional, ou seja, pelos chamados . processos informais de 

mudança constitucional. 
2. Duas espécies de mudanças não formais são reveladas pela prática 

constitucional. As mutações constitucionais e as mutações inconsti­

tucionais. As primeiras constituem as alterações de significado, sentido 

e alcance da norma constitucional, sem todavia ferir a letra ou o esp[­

rito da Constituição. São, portanto, mutações juridicamente admis­

síveis, e perfeitamente compatíveis diante de uma Constituição rígida. 

Fundam-se no exercício d_o poder constituinte difuso e de~orrem logi­

camente da própria Constituição, na medida em que se desenvolvem 
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para dar-lhe efetiva aplicação, meta última de qualquer Constituição 
posta. 

As mutações inconstitucionais, inadmissíveis pela Constituição, 
não obstante são encontradas na prática constitucional porque sobre­
vivem graças a uma série de fatores, dentre os quais avulta a ausência 
ou ineficácia do controle de constitucionalidade que sobre elas deveria 
atuar. 
3. As espécies de mutação constitucional mafa freqüentemente apon­
tadas pela doutrina são a interpretação constitucional, em suas várias 
modalidades e desdobramentos, e os usos e costumes constitucionais. 
4. A interpretação constitucional, sobretudo a desenvolvida pelas vias 
legislativa, judicial e administrativa, provoca sensíveis e significativas 
mudanças constitucionais, de modo especial quando, para aplicar a 
norma constitucional, busca adequá-la às realidades concretas e pre­
sentes de uma sociedade em contínua evolução. Para que essa moda­
lidade de mutação se desenvolva dentro dos limites constitucionais, 
pressupõe-se que a Constituição, no definir a organização fundamental 
do Estado, e no consagrar os fins, valores e princípios que consubs­
tanciam a decisão política fundamental, seja genérica, esquemática 
e sintética,. deixando larga margem de ação aos poderes constituídos 
na função de complementar integrar, concretizar e aplicar a norma 
constitucional. 
5. Relevante é a mutação provocada pelo costume constitucional, 
notadamente quando este intervém para preencher lacunas constitu­
cionais, ou para dar aplicação a normas de conteúdo restrito ou inde­
finido. A importância do costume constitucional, como modalidade 
de mutação constitucional, é perceptível de modo particular no tocante 
a matérias tais como o funcionamento interno dos poderes e o relacio­
namento entre eles. 
6. Ãs mutações inconstitucionais revelam-se na prática constitucional 
de duas maneiras: ou são facilmente perceptíveis porque contrariam 
a Constituição de modo manifesto e inequívoco e, não obstante, sobre­
vivem e persistem na vida constitucional dos Estados. Essas mutações 
constituem o grupo dos processos manifestamente inconstitucionais ou 
se trata de mutações que contrariam a Constituição de modo pouco 
perceptível: a inconstitucionalidade, nesses casos, decorre, principal­
mente, da idéia de que a Constituição nasce para ser aplicada e que 
qualquer obstáculo que se anteponha à sua efetiva aplicação é incom­
patível com a Lei Fundamental. Neste grupo reunem-se os processos dé 
mutação inconstitucional rotulados de anômalos, -quais sejam, a inércia 
e o desuso no plano constitucional e a mudança tácita da Constituição. 
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7. As mutações constitucionais provocadas pela interpretação consti­
tucional ou pelos costumes devem ser admitidas e até mesmo presti­
giadas quando, atuando dentro dos limites impostos por uma Consti­
tuição rígida, permitem que se supere o distanciamento entre a Lei 
Maior e a realidade nacional, possibilitando, sem deturpações e violên­
cias, lenta adaptação do texto constitucional às novas exigências de 
uma sociedade em constante evolução. Ao contrário, as mutações 
manifestamente inconstitucionais devem ser vigorosamente repelidas. 
Encontrar meios de controle eficazes, políticos, vitalizando e forta­
lecendo a opinião pública, os órgãos de representação popular, os 
partidos políticos, e jurisdicional, ampliando o alcance do controle 
de constitucionalidade, a extensão e aplicação dos remédios consti­
tucionais e fortalecendo o Poder Judiciário, deve ser objetivo de todo 
ordenamento constitucional que põe uma Constituição com a fina­
lidade reta e insofismável de vê-la cumprida e aplicada efetivamente. 

II 
8. A Constituição Brasileira em vigor, considerada apenas sob o ângulo 
de análise que o tema tratado suscita, merece alterações de forma e 
de conteúdo. 
9. Trata-se de Constituição analítica, por demais extensa, que se perde 
em minúcias e pormenores, que impedem sua compreensão e conheci­
mento e restringem e dificultam sua efetiva atuação e aplicação, pois 
ao mesmo tempo em que dispunha e limita, em demasia, a ação dos 
poderes constituídos, por outro lado lhes comete atribuições dificil-
mente realizáveis. · 

Cabe, pois, num reexame global, reduzir o texto à matéria verda­
deiramente de conteúdo constitucional, permitindo que se elevem à 
categoria de norma constitucional escrita, de um lado, aquelas dispo­
sições relativas à forma de Estado, forma de governo, modo de aquisição 
e exercício do poder, ao estabelecimento de seus órgãos, aos limites 
de sua ação, aos direitos do homem, individuais, políticos e sociais,' 
indicando-se de modo genérico e sintético, porém suficientemente defi­
nido e flexivel, os princípios, fins e valores que devem nortear a vida 
nacional; e de outro, que se . consagrem algumas poucas disposições 
que, sem serem essencialinente constitucionais, merecem, diante da 
realidade brasileira, gozar de maior estabilidade e prestígio. 

Notadamente no que se refere à estruturação do Estado Federal, 
a disciplina e os limites impostos aos constituintes estaduais devem 
ser revistos, de modo a permitir maior amplitude de ação aos Estados­
Membros dentro de uma federação que se quer forte e indestrutível. 
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Tudo o mais deve ficar para a efetiva atuação dos poderes consti­
tuídos que, se fórtalecidos, deverão, em contrapartida, serem subme­
tidos a controles eficazes. 
10. Para minimizar, senão impedir a inércia no plano constitucional, 
tão perniciosa como a ação inconstitucional, de constitutione ferenda 
poderá o ordenamento constitucional brasileiro abrigar algumas 
soluções tais como as a seguir expostas. 
10.1 A fixação de prazos em matérias de maior relevância, de natureza 
legislativa ou não, com o estabelecimento de sanções específicas pelo 
descumprimento .do prazo. Em se tratando, por exemplo, de atos 
dependentes de outro poder, a fórmula adotada poderá ser a edição 
do ato ad referendum do poder competente para revê-lo, atribuindo-se 
à rejeição efeitQs ex-tunc ou ex-nunc, conforme a hipótese. Nesses 
casos, tanto a fixação de prazos como a atribuição de competência 
para editar a~os referendáveis devem ser cercadas de cautelas, para 
evitar que o instrumento se torne veículo propício à predominância 
de um poder sobre outro, deturpando-se, desse modo, a finalidade 
objetivada. 
10.2 A efetiva responsabilização dos detentores do poder diante da 
inobservância de dever constitucional, e a efetiva atribuição, a órgãos 
específicos, da fiscalização e controle recíprocos do cumprimento das 
disposições constitucionais, mediante: 

a) Exame periódico do desenvolvimento da atividade legislativa 
com vistas à aplicação das normas constitucionais e o conse­
qüente cometimento de competência a órgãos especiais para 
levantamento e proposição, junto aos poderes competentes, de 
medidas que visem ou a edição da norma legal de aplicação 
da Constituição, ou a reforma do texto constitucional por 
inoportuno, inviável ou irrealizável, ou, no caso de texto 
transitório, por ter-se esgotado pelo cumprimento. Essa atri­
buição poderia ser cometida ao Procurador-Geral da República 
e aos Procuradores-Gerais dos Estados, em razão das atribui­
ções especificas que exercem. 

b) Ampliação do alcance dos remédios constitucionais para abran­
gência de casos de omissão ou inércia dos poderes constituídos, 
nas hipóteses que, presentemente, não são por eles obrigadas. 

e) Criação de Corte Constitucional, com a finalidade precipua 
de tratamento das questões constitucionais, o que viria reduzir 
o retardamento no exame das Representações de inconstitu­
cionalidade, da maior importância para a normalidade da vida 
constitucional do pais. 
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d) Ampliação da participação direta ào povo, especialmente a nível 
local, com as cautelas necessãrias, mediante os instrumentos 
da iniciativa popular, do plebiscito e do referendo, e incentivo 
à participação dos órgãos da comunidade. 

e) Abertura de possibilidade de participação dos poderes estaduais, 
mediante a iniciativa legislativa, no tocante às leis de aplicação 
constitucional especificamente voltadas para os interesses 
peculiares do Estado-Membro. 

11. No que se refere às mutações manifestamente inconstitucionais, 
dentro das proposições passíveis de serem reduzidas a fórmulas espe­
cíficas, que possam encontrar abrigo em cláusulas constitucionais, 
sugere-se: 
11 .1 Ampliação do controie de constitucionalidade por via de ação 
direta, (a) para. abranger 'atos de todo e qualquer poder, em todos os 
níveis de poder do Estado Federal brasileiro e (b) para permitir extensão 
da titulari.dade desse tipo de ação aos partidos políticos, aos órgãos 
de classe e aos próprios poderes públicos, em todos os níveis, para que 
se estabeleça novo mecanismo de freios e contrapesos, com vistas não 
somente à eficiência e responsabilidade da ação governamental mas, e 
principalmente, à garantia dos direitos fundamentais do homem. 
11.2 Fortalecimento dos 6rgãos de controle, quer se trate de controle 
político, quer de controle jurisdicional, para que. atuem de modo 
efetivo e eficaz. 
11.3 Ampliação do alcance dos remédios constitucionais, particular­
mente da ação popular, com a conseqüente extensão da legitimidade 
para propô-la, a órgãos e entidades e, em especial, aos partidos polí­
ticos. Em contrapartida, previsão de sanções e ônus, inclusive hono­
nãrios advocatícios, P3!ª coibir abusos. 
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