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“La monarchiecivilisée recoit dono des bornes de [’ordre juridique
commun. La situation du monarque en grandit, car il est plus noble
d’étre le chef d’hommes libres que d’esclaves, de rassembler et de
diriger des forces politiques, que de conduire une stupide
obéissance”. Bluntschli.

O pensamento do sistematizador da Teoria Geral do Estado, trazido a
lume, no fim do século passado, em excelente obra, traduzida do alemao
para o francés por M. Armand Riedmatten, reveste-se de uma atualidade
inquestionavel e se aplica, também, as republicas.

Infelizmente, a ligdo, por desconhecimento ou desprezo, ainda néo
sensibilizou todos os chefes de Estado do mundo contemporaneo. Em to-
dos os continentes, presenciamos a existéncia de monarquias e republicas
cuja marca caracteristica ¢ o autoritarismo, o regime despo6tico, onde o
chefe do Estado, coroado ou ndo, geralmente com o apoio de minorias
privilegiadas, submete a nacdo aos seus caprichos, a sua sede de poder
incontrastavel, absoluto, fazendo do Direito o instrumento de opressao
a que todos deverdo subjugar-se em “stupide obéissance”. E a
materializagdo da idéia de Direito do Estado, ou do Direito do chefe do
Estado, ou ainda, do Poder do Soberano, em oposi¢cdo a tese do

04



Estado de Direito, do Estado limitado pelo Direito.

Esquecem-se os autocratas de que o Direito, mesmo positivado, sob
pena de ilegitimidade, ndo podera afastar-se dos ideais de justica imperantes
na consciéncia do grupo sobre o qual atua.

Assim, as limita¢des que o Direito impde ao poder estatal sdo natu-
rais e ndo cumprem outro objetivo, sendo o de garantir o exercicio das
liberdades ptiblicas e o fortalecimento da consciéncia grupal que, em ultima
analise, devera refletir-se na estrutura politico-juridica do Estado, entidade
representativa e necessaria da organizag¢do social.

A idéia de que a consciéncia grupal tem influéncia decisiva na forma-
¢do da estrutura politico-juridi¢a da sociedade organizada remonta a Anti-
guidade. Mas, ndo apenas isto: ja aquela época, reconhecia-se, como reco-
nheceu Aristoteles, a distingdo entre as leis estruturais, que os franceses,
mais tarde, chamaram de leis fundamentais do Reino e as demais leis, isto &,
as leis ordinarias.

As primeiras, por tracarem a organizacdo politica da sociedade e a
estrutura do governo, eram superiores as outras, havendo mesmo, na Fran-
¢a medieval, entre os “legistas” quem ensinasse que massas leis fundamen-
tais s6 poderiam ser alteradas por processo especial, que consistia em deli-
beracdo tomada em reunido dos Estados Gerais: — Clero, Nobreza e Povo.

Entretanto, na Antiguidade, ou mesmo no Medievo, ndo encon-
tramos, entre os autores dedicados a Ciéncia Politica, nenhuma referéncia a
um poder proprio, especifico, por forca do qual fossem estabelecidas as leis
fundamentais.

A idéia de que os grupos humanos, para se organizarem politicamen-
te, sdo titulares de um poder especial e de que, no uso desse poder, estabe-
lecem o estatuto basico da sociedade ou as normas fundamentais regulado-
ras da convivéncia politico-social e da estrutura e dindmica do ente diretor
— o0 governo — surgiu, de forma sistematizada, com a doutrina do Poder
Constituinte, exposta pelo abade francés Emmanuel Joseph Siey¢s, no final
do século XVIII, no livro intitulado “Qu’est-cé que le tiers état”?

Como nao ¢ nosso proposito, nem oportuno aqui, dissertarmos so-
bre a teoria de Sieyes, limitar-nos-emos a declinacdo do que poderiamos
chamar de suas principais premissas, que podem ser assim sintetizadas:



— O titular do poder Constituinte é a nagéo.

— O Poder Constituinte cria e instala a Constituigdo; criando-a, da
origem e legitimidade aos poderes destinados a proteger e viabilizar
os interesses ¢ aspiracdes da comunidade nacional.

— Os poderes, assim constituidos, ndo poderdo, em sua atuagdo, ultra-
passar os limites da delegacdo que lhes conferiu o Poder Constituinte.

— O Poder Constituinte ndo desaparece com a realizagdo de sua
obra: — a Constituicdo; ele permanece em seu titular que podera
alterar ou mudar a Constituicdo sempre que julgar neces-sario.

— O Poder Constituinte ¢ ilimitado porque a nagdo, existindo antes
de tudo, pode tudo; sua vontade é sempre legal; “antes dela ¢
acima dela somente existe o direito natural”.

Depois de Sieyées, constitucionalistas e cientistas politicos de reno-
me formularam teorias sobre o Poder Constituinte, merecendo destaque,
pela repercussdo que suas idéias conquistaram entre estudiosos do Direito
Publico e estadistas da atualidade, Maurice Hauriou, autor da teoria do
Poder Constituinte Fundacional-Revolucionario e Carl Schmitt que lancou
o conceito Existencial-Decisionista do Poder Constituinte.

A originalidade da teoria schmittiana, sobre o Poder Constituinte e sobre
a propria Constitui¢ao consiste, fundamentalmente, na énfase que o autor da a
vontade popular. Para ele, a vontade constituinte do povo é imediata, anterior e
superior a todo e qualquer procedimento de legislacdo constitucional.

Numa posi¢do doutrinaria frontalmente antagonica a tese de Kelsen
relativa @ matéria, advoga a legitimidade da Constitui¢do, no processo de
sua elaboragdo e promulgacdo, sem condiciona-la a observancia de leis
constitucionais antes vigentes.

Julga inconcebivel que uma nova decisdo politica fundamental pos-
sa subordinar-se a uma constitui¢do anterior ¢, de alguma maneira, dela seja
dependente, em substancia ou forma.

Em sentenca que nao deixa margem a duvidas sobre seu pensamento, asse-
vera: “Toda constitui¢ao vigente ¢ constitucional; uma norma nao pode legitimar-
se por si mesma; sua validade se ap6ia na vontade existencial de quem a emite”.

A teoria de Schmitt que, em sua pureza origindria, revelada na obra
“Teoria da Constituigdo”, ja estd marcada por acentuada dose



de autoritarismo, teve sua versdo mais exaltada quando o autor, ostensiva-
mente, assumiu compromisso com o nacional-socialismo, com o langamento
da “ordem concreta”, em fun¢do do que propde a substituicdo da vontade
popular pela decis@o do Fiihrer. Mura ele, concretamente, a idéia de ordena-
¢do e estruturacdo vai buscar seu fundamento no”principio do condutor”
que coloca a vontade do Fiihrer como fonte suprema do Direito e da qual,
com vinculo de subordinagdo, dependem as ordens concretas que com-
pdem o sistema.

Na formulagao de seu conceito Fundacional-Revolucionario, Mourice
Hauriou, sem muito se afastar da teoria classica do Poder Constituinte ex-
posta por Siey¢s, elege, por ponto de partida, a afirmagao da superlegalidade
constitucional. Essa superlegalidade transcende o império da constitui¢ao
escrita para alcancgar todos os principios fundamentais que determinam e
orientam a operagao constituinte. A nagdo ¢ titular de um direito que lhe é
imanente e, por isso, anterior e superior ao direito nascido da atividade
estatal; ¢ a prevaléncia do social sobre o politico, a precedéncia do poder
originario sobre o reformador ou derivado.

Enquanto o processo socio-politico fluirem conformidade com o pla-
no constitucional, isto ¢, normalmente, vigerd o direito do Estado que a
Nagdo delegou através da Constitui¢do. Nessa delegagdo de direitos ou de
poder, inclui-se o de reformar o testo constitucional, nos limites e condi-
¢oes estabelecidos no ato delegatoério.

Entretanto, nos periodos de anormalidade, a Nacdo se rein-veste do
Poder Constituinte originario, que se mantinha latente, mas vivo, ¢ deflagra
uma acdo oponente ao arbitrio estatal.

Configura-se, assim, o processo revoluciondrio que culmina com a
reordenagdo do Estado, com o surgimento de um novo direito,
consubstanciado em nova constituicao.

Ha, segundo o pensamento de Maurice Hauriou, na vida dos qrupos
sociais, dois momentos em que o Poder Constituinte origi-nario opera, dan-
do causa ao surgimento de constituicdo: o momento da organizagdo politi-
co-juridica de um povo ou nagdo que, por meios pacificos ou nao, conquis-
ta a condig@o de Estado soberano e aquele em que, num Estado preexistente,
por ruptura dn ordem constitucional vigente, ou seja, através da revolugdo, a



nagdo decide reorganizar a sociedade politica e estabelece novo pacto soci-
al, revitalizando o Direito.

Esses dois momentos dao significado e propriedade a expressao
“Fundacional-Revolucionario” com que Jorge Vanossi adjetiva o conceito
de Poder Constituinte do renomado constitucionalista francés.

A histdria politico-constitucional do Estado brasileiro exemplifica a
aplicacdo concreta desse conceito, emprestando-lhe Consisténcia e veraci-
dade. Com efeito, com o movimento revolucionario de 1889, iniciou-se um
processo de repetidas rupturas da ordem constitucional, dando causa ao
surgimento de sucessivas constitui¢des. Pelo menos, em trés instantes,
revelou-se, com plena caracterizacdo, o Poder Constituinte originario quan-
to ao seu aspecto revolucionario: em 1891, 1934 e 1946, instantes estes em
que a Nagdo, utilizando-se do poder de que ¢ tnico titular, e pela forma ds
exclusiva legitimidade — a da Assembléia Nacional Constituinte — reorga-
nizou o Estado, dando, a si mesma, novas cartas constitu-cionais.

O movimento revolucionario de margo de 1964, mais uma vez, deter-
minou a ruptura da ordem constitucional. Trés anos apos, passou a vigorar
no Brasil uma nova constitui¢do, elaborada ¢ votada por um processo
singularissimo em que a participacdo do Congresso Nacional serviu apenas
para, de alguma maneira, miti-gar a outorga do governo revolucionario.

A verdade é que ndo foi reconhecido a Nagdo o direito de se
reconstitucionalizar.

Em 1969, sobreveio nova ruptura com a outorga da Emenda Constitu-
cional n° 1 que, para alguns constitucionalistas patrios, com expressivo
teor de razdo, tem, seja pela matéria de fundo que ela estabelece, seja, prin-
cipalmente, pela natureza do processo que lhe deu vigéncia, o carater de
nova constitui¢ao.

Estamos, assim, diante do seguinte quadro: ha duas décadas, a Carta
Constitucional elaborada e votada legitimamente pela Nacao, no uso do Po-
der Constituinte originario, foi revogada por um movimento revolucionario.

O Estado brasileiro, sua estrutura, a organizag¢do ¢ competéncia
de seus 6rgdos, os direitos civis, enfim, toda a composi¢do e dindmi-
ca da vida sdcio-politica da Nacdo passaram a ser reguladas



por um conjunto de normas fundamentais codificadas na Carta de 1967, com
as alteragdes decorrentes de mais de vinte emendas, dentre as quais tem
assinalado destaque e Emenda n° 1, de 1969. Vivemos, portanto, sem Cons-
tituigdo, pelo menos sob uma acep¢ao mais rigorosa, tendo em vista o con-
ceito doutrinario domi-nante sobre a origem das constituigdes democraticas.

O estatuto politico vigente no Brasil, por isso, sofre o repudio de
segmentos representativos da Nag@o, que propugnam por uma nova cons-
titui¢do, elaborada pela via natural ¢ legitima que ¢ a da convocagdo da
Assembléia Nacional Constituinte.

Sob a alegacdo de que a Carta atual, além de ainda guardar preceitos
manifestamente autoritarios, encontra-se eivada de casuismos espurios,
introduzidos por emendas que se sucedem ao sabor dos interesses do Go-
verno, chamam-na, pejorativamente, de “colcha de retalhos”.

Embora se compreenda o sentido que se pretende dar a metafora, ndo
nos parece seja ela muito apropriada para estigmatizar nossa Constituicao.
Afinal, dependendo da consisténcia do “tecido” de que sdo feitos os reta-
lhos, da harmonizagdo de suas formas no conjunto e da “linha” com que
sejam “costurados”, poderd, uma boa constitui¢do, comparar-se a uma col-
cha de retalhos, por bom “agasalhar” todo o corpo social...

Mas, relativamente a este anseio da Nag¢do, de que tenhamos, o mais
breve possivel, a Assembléia Nacional Constituinte, defrontamo-nos com
um sério problema juridico-constitucional que se resume na seguinte inter-
rogacdo: Quem hoje, no Brasil, possui competéncia legal para convocar a
Assembléia Nacional Constituinte? Para o erudito mestre do Direito Cons-
titucional, Afonso Arinos de Melo Franco, consoante pronunciamento fei-
to em entrevista que concedeu a televisdo, a convocagdo dar-se-ia através
de resolugdo do Congresso Nacional.

Em que pese o respeito de que é credor tdo ilustre personali-dade,
sua proposicdo nao podera prosperar por indefensavel. Nao conseguird, o
Poder Legislativo, sem deflagrar um processo revolu-ciondrio, investir-se
no Poder Constituinte originario, pelo fato de, para tal, ndo existir previsdo
constitucional, equivalendo dizer, ndo ha delegacdo de poderes da Nacao.



Outra alternativa ou féormula, propiciadora da instalagdo da Assem-
bléia Nacional Constituinte, segundo alguns politicos, seria a da insercéo,
no texto constitucional, de emenda que previsse o aludido evento, inclusi-
ve com estipulacdo de prazo para sua concretizagdo. De todas as formas
imaginaveis, esta ¢, sem duvida, a mais inusitada, teratologica até, para a
convocagdo do 6rgdo cons-tituinte supremo. Toda constitui¢do, como lei
fundamental que é, tem, entre outras caracteristicas, a da perenidade. Em
nome da perenidade, as constitui¢des sdo geralmente rigidas e, por isso
prescrevem processos especiais, quase solenes, para abrigarem as altera-
¢oes que lhes forem propostas. Ora, uma alteragdo que tivesse por objeto a
convocagdo da Assembléia Constituinte, equivaleria a sentenca de morte
da propria constituicdo, ao chamamento do Poder Constituinte originario
pelo poder de revisao, a destruicdo, por este, da obra que aquele construiu.
Decididamente, é inadmissivel optar-se por alternativa dessa espécie, pelas
contradi¢odes e injurisdicidade de que esta eivada.

Uma terceira hipotese para a convocacao da Assembléia Na-cional
Constituinte que, como as outras ja declinadas, conta com apoio em certos
circulos politicos, define-se na expedi¢do de um ato do Chefe do Poder
Executivo. Esta hipotese, no plano juridico-constitucional, ndo encontra
melhor sorte do que tem aquela que elege a resolugdo do Congresso para
solucionar o problema. Con-tra ela, labora a mesma dificuldade, o mesmo
obstaculo: — a falta de competéncia legal que viabilize o ato, legitimando-o.

Entdo, chega-se a necessaria conclusdo de que, nos periodos de
normalidade constitucional, inexiste viabilidade juridica para convocagido
da Assembléia Nacional Constituinte. A Constituicdo podera ser alterada
sim, porém nos limites ¢ na forma que ela propria estabelecer. E o Poder
Constituinte originario disciplinando, na obra de sua criagdo, as condigdes
de atuacdo do Poder Constituinte derivado. A este propdsito, cabe assinalar
que havera ruptura da ordem constituicional, revolugdo portanto, sempre que
a Constitui¢do for modificada através de processo por ela ndo pre-visto.

Destarte, no caso brasileiro, se o objetivo se traduzir na alte-
ragdo da Constituicdo vigente, porém com resguardo da normali-dade
constitucional, esta alteracdo s6 podera ocorrer mediante o exercicio
do poder de revisdo que, por ser derivado, fica sujeito as
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limitagdes prescritas no proprio texto sobre o qual ira atuar.

Entretanto, ao que denominamos de inviabilidade juridica para con-
vocacdo da Assembléia Nacional Constituinte, opde-se e, parece, impde-se
a necessidade socio-politica de uma Carta constitucional que melhor res-
ponda aos anseios e reivindicagdes nacio-nais.

Esta colocado o impasse? Cremos que nao.

Nao vemos qualquer obstaculo ao atendimento dessa necessidade
pela via do Poder Constituinte derivado ou poder de revisdo.

As limitagdes materiais expressas, que a Constituigao Brasilei-ra em
vigor colocou a obra revisora, ndo vao além da preservacao da republica e
da federagdo. Dir-se-4, em contraposicao, que as limitagdes materiais ndo se
esgotam fio que estiver explicito; que ha, nas constitui¢gdes democraticas,
outros preceitos que, por sua relevancia, por representarem verdadeiras
conquistas dos povos, ndo podem ser subtraidos ou minimizados no pro-
cesso de revisdo constitucional. Sdo as limita¢des implicitas, vistas e de-
fendidas por muitos constitucionalistas.

Com isto, concordamos plenamente e até advogamos a tese de que
algumas dessas limitagdes implicitas, opostas ao Poder Constituinte deri-
vado, deveriam figurar expressamente nos textos constitucionais. A guisa
de exemplo, mencionamos a constituicdo da Republica Federal da Alema-
nha que, inclui, entre as limitagdes materiais expressas, por intocaveis, 0s
direitos e garantias constitucionais.

Outras constituicdes ampliam significativamente as limitagdes mate-
riais expressas, como ¢ o caso da Carta portuguesa, de 2 de abril de 1976
que, no artigo 290, declina nada menos que quinze itens que ficam a salvo
de alteragao pelo poder revisor.

Nada obstante a procedéncia da argumentagao ora referida, a verda-
de ¢ que podera, o Congresso Nacional brasileiro, no uso da delegacdo de
poderes que lhe conferiu o Poder Constituinte originario, proceder a uma
profunda reforma constitucional, em fung¢do do que poderdo ser modifica-
dos, supressos ou acrescentados preceptivos inimeros sobre matérias da
mais simples a mais importante como, por exemplo, a organizagdo e compe-
téncia dos poderes, sistema tributdrio, processos de investidura, sistema
eleitoral, enfim, o proprio regime politico.
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Reforma constitucional de tal envergadura, entretanto, para ser efi-
caz e, principalmente, para encontrar receptividade no seio da comunidade
nacional, ndo podera ter sua elaboracdo orientada por interesses de grupos
ou de partidos politicos ¢ sem a efetiva participacdo de importantes seg-
mentos da sociedade civil. Ao contrario, ainda sob a forma de anteprojeto,
poderia ser elaborada por comissdo especial, integrada por parlamentares
de todos os parti-dos politicos representados no Congresso. Esse antepro-
jeto teria a mais ampla divulgagdo através de todos os meios de comunica-
¢do disponiveis. Fixar-se-ia, para essa divulgagdo, suficiente espaco de
tempo que propiciasse a mais ampla discussdo do documento ¢ a producdo
de propostas e sugestdes oriundas de setores e instituigdes civis importan-
tes, com destaque para as universidades e associagdes de classe.

Refundido o anteprojeto, com base nas contribui¢des mais valiosas
que a mencionada comissdo especial pudesse receber, entdo, ja sob a forma
de projeto, a matéria passaria a discussdo e deliberagdo nas casas do Con-
gresso, observado o rito proprio pre-visto na Constitui¢ao.

A aprovagdo do projeto de revisdo constitucional poderia, in-clusive,
culminar com a submissao do documento a referendo popular. Com isso, a
Carta Fundamental, assim reformada, ganharia em prestigio e, em certa me-
dida, recuperaria a legitimidade que, decididamente, perdeu com a outorga
da Emenda Constitucional #°. 1, de 1969.

Cumpre, aqui, deixar claro que ndo temos a pretensdo de estarmos
oferecendo a exata receita para a reconstitucionalizag¢do do Estado brasilei-
ro, sem que se produza a ruptura da ordem consti-tucional vigente. Nosso
proposito ndo vai além de demonstrar que isto € possivel. Sua exeqiiibilidade
dependera, exclusivamente, da determinagdo do Congresso Nacional, de
sua disposi¢do em, no exercicio dos poderes e da competéncia que a Cons-
tituicdo lhe assegura, produzir a reforma constitucional que a Nagao quer e,
ansiosamente, espera.
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