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O momento histérico que vivemos mos incita 3 reflexdo e ao
estudo, & tomada de consciéncia, A definigdo de nossas necessidades
e dos meios de satisfazé-las. A procura de solugdes que nos déem
garantias e meios ;para aperfeiccar nosso ordenamento juridico e
assegurar a ambicionada estabilidade de nossas instituigbes ndo é
tarefa exclusiva dos juristas e dos politicod. A discussiio sobre a espé-
cie de sociedade em que iremos viver, sobre as bases em que se
assentario as normas que regerio a nossa vida, sobre os fundamentos
das disposicoes que irdo disciplinar a prépria estrutura da sociedade
politica, sobre a existdncia de direitos ingliendveis e sobre a forma
de garanti-los ndo deve restringir-se ao pleniric dos Poderes Legisla-
tivos, ou aos laboratérios dos cientistas peliticos, 4s salas de estudo
dos juristas, ou ao arbitrio do Poder Executive. Toda a sociedade deve
participar do debate, porque estio em jogé os destines de todos nés.

Vivemos um momento histéricor sem precedentes. A crise econd-
mica, com uma dfvida externa assustadora e uma inflagdo de mais
de 2009 ao ano, somada & crise social, reflexo da ineficiéncia da
Administracio e, sobretudo, de um regime que. praticamente, aboliu
a participacio popular, determinou a crise generalizada que atraves
samos e, mais que isso, determinou a destruig3o de nossas institnigdes
politicas, a desmoraliza¢io da autoridade, a perda dos valores morais.
Durante vinte e um anos, o povo permane¢eu como mero espectador
— salvo em rarissimas ocasides — desinteressando-se, por completo,
da coisa publica.

Mas, chegamos a um ponto tal que nio era mais possivel qualquer
folerancia, O povo, titular do poder, foi para as ruas hradar por
elei¢oes diretas. E, inconscientements, num reduzidissimo espago de
tempo, mabilizou-se para reaver o poder gue ndc detinha, embora
dele titular, Com efeito, a face do Brasil mudou radicalmentie em
menos de um ano: do infeio da campanha pelas divatas até 4 eleigdo
de Tancredo Neves no Colégio Eleitoral, com o conseqiiente fim do
regime militar. A insatisfacio frente as consiantes transformagdes
enconirou na crise generalizada o pdnto de exaustio, determinando,
por conseqliéncia, uma situagao constituinte, como diria Severo Gomes.

Esse momenio constituinte propicia a elaboragie de nova lei
Fundamental, de nova Constituigdo. Mas, para que a futura Consti-
tuicdo seja verdadeiramente leg{tima, deve refletir os anseios e aspi-
racbes populares. Por isso, a necessidade de debates, de estudos. E
importante, ainda, relembrar situagdes anieriores, para que os erres
do passado se convertam em ligdes para o futuro. Iniciemos, pois, o
nosso trabalhe de hoje, fazendo um ligeire resumo da nossa histdria
constitucional.
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1 — Breve resumo de nossa histéria constitucional

Em nossa histéria constitucional, ndc foram raras as crises. Ao
contrério, tivemos uma sucessio de golpes de Estado, fenémeno comum
as sociedades politicas latino-americanas. Pode-se dizer que nascemos
de um golpe de Estado, pois a Independéncia, ardentemente dese-
jada, foi declarada por quem tinha, pelas leis vigentes, o dever de
manter o status da coldnia, ja Reino Unido. Na verdade, muifos fatores
circunstanciais tiveram um efeito multipticador sobre os antigos e
crescentes sentimenfos nativistas que aqui medravam, como assinala
MACIEIRA, no artigo Constituicdo de 1824 — fato na Histéria do
Brasil, publicado no n? 5¢ da Revista de Informagao Legislativa. Com
a presenga de um principe da Casa Real portuguesa no Rio de Janeiro,
abria-se a oportunidade histérica — diz o citado autor — para que
nos torndssemos uma Naglo politicamente independente. Se havia,
no meio intelectual brasileiro, tendéncias para ouitra forma de Go-
verno, a sensibilidade politica e o sentimento patritico dos nossos
homens falaram mais alto e souberam, com extrema habilidade, captar
a oportunidade que se lhes abria: a presen¢a do Principe constituia
um elemento aglutinador, permitindo, peia solugdo monarquica, que
conquistissemos a independéncia sem perder a unidade.

De fato, 0 pensamente predominante no Brasil, ao fim do século
XVII, era republicano, como se percebe, claramente, na Inconfidéncia
Mineira e no movimento de 1794, no Rio de Janeiro, movimenio que
Afonso Arinos chama de Inconfidéncia Carioca. Na primeira, o modelo
era a Conslituicio norte-americana, da Convengio de Filadélfia, de
1787; no segundo, a francesa de 17383. Mas, sufocados os dois movi-
mentos, a transferéncia da Corte lusitana, em 1808, aiterou os dados
da questdo e abriu a perspectiva para a tdo sonhada conquista da
Independéncia, afinal proclamada quatorze anos depois.

Instalada em 3 de maio de 1823, a Assembléia Constituinte foi
dissolvida por ato do Imperador em 12 de novembro do mesmo ano.
O projeto de Constituigao, elaborado pelo Conselho de Estado sob
a presidéncia do préprio Imperador, € enviado. 4s Caimaras Municipais
que 0 aprovam, com raras restri¢des. Foi vitoriosa a tese do jura-
mento imediato, uma vez que a convocaciao de nova Constituinte im-
plicaria demora na organizag¢io constitucional. Em 25 de marco de
1824, na Catedral, em cerimdnia de grande pompa, o Imperador jurou
a Constituigao.

Apesar de outorgada, a Constitui¢do de 1824 é considerada por
todos, ou quase todos os autores, um documento liberal, moderado,
prudente, Diz AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, no seu Curse
de Direito Constitucional Brasileive (vol. II, p. 88), que “eia foi um
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grande Codigo politico, dos maiores produridos pela ciéncia e expe-
riéncia politicas do século XIX"” e que, “vencendo obices e dificuldades
sem conta, propiciow a consolidag¢io da Independéncia e da unidade
nacionais, e fornou possivel, durante 65 anos, ¢ desenvolvimento
geralmente pacifico do Império brasileiro, ¢asis de ordem, equilibrio
e relativa civilizagdo, em comparagio com o dramsa circundante da
anarquia sul-americana”.

Apesar do odsis a que se refere AFONSQ ARINOS, tivemos, duran-
te o Império, diversas crises, rebelides, guerras, inclusive uma externa.
Diversos fatores contribufram para que se acelerassem as reformas
pleiteadas por todos. O manifesto republicano de 1870 foi uma
amosira das idéias entdo reinantes. Desde ¢ fim da Guerra do Para-
guai, crescera o prestigio do Exército. A questdo militar teve infcio
com a rebeldia de alguns coronéis (Madureira e Cunha Matos) e
cresceu em france desrespeito ao poder cénstituido, para culminar
com a Proclamacgido da Republica, em 15 de novembro de 1889, pelo
Marechal Deodoro dd Fonseca, herdi, da Guerra do Paraguai.

Convocada pelo Decreto n? 510, de 22 de junho de 1890, a Assem-
bléia Constituinte instalou-se solenemente em 15 de novembro, para
discutir o Projeio de Constituicio que o Governo Provisério mandara
preparar e gue sofreu pouquissimas alterngdes. Promulgada pela
Assembléia Constituinte, a 24 de fevereiro de 1891, a primeira Cons-
titmigdo republicana sofreu, apenas, uma emenda, a referma de 1928,
nos seus quase 39 anos de vigéncia, tal qual a Constituigdo Imperial
alterada, apenas, com o Afo Adicional de 1834.

Como se v&, a ordem constitucional brasileira foi estivel ao tempo
da Monarquia e na primeira Republica, com a Constitui¢io de 1891,

Todavia, a partir de 1930, a ordem constitucional brasileira
tornou-se instivel, como o demonstram as sucessivas Constituicdes:
Carta Provisoria de 1930, Constituighes de 1934, 1937, 1946. Getdlio
Vargas esteve no poder por guinze anos consecutivos. Em conferéncia
proferida na Universidade de Brasilia, em 1977, CLAUDIO PACHECO,
emérito constitucionalista, resumiu, assim, o perfodo que se seguiu
a0 Golpe de Estado de 1830:

“Pouco antes da implantag@o desse Governo, lavrou a
grande crise que irrompeu nos Estados Unidos, espalhon
ondas de devastacio pelo mundo inteiro e perdurou lon-
gamente corroendo as bases da riqueza das nag¢bes. Aqui no
Brasil, obrigoe a uma década de penurias. Os recursos es-
casseavam, Os nossos produtos de exportagio ndc geravam
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renda suficiente para as nossas necessidades de pagamentos
no exterior. Veio depois, nessa caréncia tremenda de recur-
sos, uma seca catastréfica no Nordeste ¢ a Revolugio de
Sda Paulo, que obrigou o Governo a despesas desmedidas,
com natural efeito de enormes “deficits’” financeiros,
Ademais, o continuismo pessoal do préprio ditador criou
deturpagdes de toda ordem. Ele mal se conformou com a
constitucionalizagio de 1934. Depois dessa constitucionaliza-
¢ao, praticamente suspendendc-a, conseguiu armar-se com po-
deres excepcionais, logo instaurando uma agéo de desalmada
repressio e, com isso, abrindo caminho para abolir essa
Constituicio de 1934 e promulgar, pela via de uma outorga
pessoal, comparavel 3 da Monarquia, a Constituigio de 1937.
Mal a outorgou, aboliu-a também, pois ndo a cumpriu nem
a executou, O que ele realmente instaurou, daf por diante,
foi o regime de poder individualizado, sem pauta eficaz de
limitagdo. Com isso, quando chegou a hora de elaborar a
Constituicdo de 1946, a 4rea de nossas institui¢des era uma
terra devastada e desértica, em que foi preciso criar tudo de
novo. A Constituicio de 1946 foi assim um reinfcio, que teve
logo a fortuna de um primeiro Presidente da Republica
realmente disposio a fazé-la cumprir, e de quem se dizia que,
para melhor cumpri-la, sempre tinha o prospecto nas méos.
Através dela, o regime presidencial recomegou a sua rota de
expansio. Por sua vez, a Federagdo finalmente flutuoy,
emergiu, j4 com algum retrocesso, para uma breve fase de
realizagdo. Mas o fantasma do retrocesso politico continuava
pairando sobre o Brasil. O Sr. Getdlio Vargas elegeu-se de
novo Presidente da Repfiblica e a certa altura, dava a
impressio de que ndo queria substituto, de que queria con-
tinuar de novo e foi deposto. Matou-se o Sr. Getilio Vargas,
mas o getulismo voltou em 1961, com o Governo do Sr. Jo&ao
Goulart, que foi preciso depor de novo, com nova interferén-
cia, digamos, sanitiria, do poder militar em 1964 (in O Pen-
samento Constitucional Brasileiro, CAmara dos Deputados,
1978, pp. 158/159).

Vitoriosa, a Revolugao de 31 de margo de 1964 procurou refor-
mular a vida politica do Pafs, num processo inicial que resultou em
diversas emendas & Constituicio de 19486; isto é, da Emenda n? 7 até
a Emenda n? 21. Sé no ano de 1964, foram promulgadas quatro
emendas. Ao lado das Emendas, ou melhor, acima da Constituicao,
surgiram os atos institucionais, verdadeira manifestacio do Poder
Constituinte. Dentre esses, merecem destaque especial os Atos Insti-
tucionais n.% 2, de 1964, e 4, de 1966. O primeiro preparou as bases
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para o encaminhamento de uma Constituicdo nova; o segundo, ¢ Ato
Institucional n9 4, de 7 de dezembro de 1966, convocou o Congresso
Nacional para reunir-se exiraordinariamente, de 12-12-66 a 24 de janei-
ro de 1967, com finalidade de discutir, votar e promulgar o projeto
de Constitui¢cdo apresentado pelo Presidente da Repiiblica. O trabalho
deveria estar concluido em 21 de janeiro de 1967 para a promulgacao
no dia 24 seguinte. E isto foi feito.

A nova Constituigdo, decretada e promylgada pelo Congresso Na-
cional, entrou em vigor em 15 de marco dd 1947. Pensava-se que, a
partir ¢ai, haveria relativa estabilidade que permitisse ao Governo
revolucionirio a agio saneadora e a devolugio do poder aos civis.
Entretanto, curiosamente, surgiu, de imediato, a tese da revisio cons-
titucional, pela convocagdo da Assembléia Constituinte, O debate poli-
tico que, entio, se travou teve reflexas na drea estudantil. A conse-
giiéncia da crise foi a promulgacio do Ato Institucional n? 5, de 13 de
dezembro de 1988, par meio do qual houve a ruptura da ordem consti-
tucional precedente, em manifestagao tipica o Poder Constituinte ori-
ginirio. A Constituigdo de 1967, na ligdo de MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, “ndo mais vigorava em {lecorréncia do Congresso
Constituinte, convocado por forca do Ato Institucional n® 4, mas em
decorréncia da vontade constituinte enunciadr com o Ato Institucional
n® 5” {in O Pensamento Conslitucional Brasileiro, Cimara dos Depu-
tados, 1978).

Outros onze Atos Institucionais se seguiram ao de n? 5, muitas
deles introduzindo reformas profundas na estrutura estabelecida pela
Constituigdo, Em 17 de outubro de 1968, fo{ promulgada pela Junta
Militar que, entio governava ¢ Pais, a Emenda n? 1, sobre cuja natu-
reza, os autores ndo chegaram, ainda, a um acorde., PAULINO
JACQUES, por exemplo, entendeu-a ¢omo nova Carta {Pela Ordem
Constitucional, in Rev, Inf. Legislative, n?® 85, pp. 49/50), enguanto
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO a vé como Emenda (in
O Pensamento Constitucional Brasileire; p. 198) ¢ PAULO BONAVIDES
como uma espécie de Ato Institucional de duzentos artigos (‘O Direito
Constitucional e o Mdomentio Politico”, Rev. Inf. Legislativa, n® 81,
p. 222).

Mas, nio parou af a inslabilidade constitucional: de 9 de maio de
de 1972, quando se promulgou a Emenda n? 2, até hoje, num periodo
de 13 anos, tivemos vinte e cinco Emendes a4 Constituigde. O Estatuto
Politico converteun-se numa verdadeira colcha de retalhos... Ainda
hoje, tramitam ne Congresse Nacional 189 propostas de emenda &
Constituigao. Perdeu-se o respeito 4 Lei Superier, que passou a ser alte-
rada segundo as conveniéncias do momento, num casufsmo incontrolé-
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vel e pernicioso. CLAUDIO PACHECO atribui tudo isso, em grande
parte, a Getalio Vargas. Em conferéncia proferida na Universidade de
Brasilia, analisando a Constituicio de 1946, o autor criticou Getilio,
para, finalmente, concluir:

“o que de pior ele consumou foi a desmoralizagdo das Cons-
tituicdes, o oposto do que ocorreu nos Estados Unidos. Os
americangs se habituaram, no inicio, a venerar a sua Cons-
tituigdo, como se ela fosse uma nova arca sagrada, E ela dura
ha dois séculos, com poucas emendas. Nés tivemos a Consii-
tuicdo de 1824, que durou razoavelmente. Depois, foi preciso
mudar realmente, porque depusemos a Monarquia. Para
implantar o novo regime era preciso fazer uma nova Consti-
tuicdo. Mas o Sr, Getilio Vargas aboliu trés Constituigoes e
dai por diante, baixou o nivel do respeito ao Cédigo Consti-
tucional. Entramos francamente no ritmo acelerado da insta-
bilidade constitucional, do nomadismo institucional...” (in
O Pensamento Constitucional Brasileiro, Cimara dos Depu-
tados, 1978, p. 160).

Mas, voltemos aos fatos de nossa Histéria. O movimento em prol
da Constituinte, iniciado em 1968 e abafado com o Al n? 5/88, retorna
em 1978. A principio, timido para transformar-se, pela vigorosa pre-
gacdo do “Movimento Demoecrético Brasileiro' — mais tarde “Partido
do Movimento Democritico Brasileira” —, no anseio da Nacgdo inteira.
Antes que isso acontecesse, iniciou-se a chamada abertura, que teve
no Governo Geisel o momento de gléria com a revogacdo dos Atos
Institucionais, o que ocorreu por meio da Emenda Constitucional
n? 11/78, com vigéncia a parlir de 1? de janeiro de 1979. Preparavam
os militares o terrenc para a devolugido do poder aos civis. Veio a
anistia e com ela a volta dos exilados. A abertura permitiu que a Opo-
sicdo vislumbrasse a oportunidade de assumir o poder e que, em 1982,
alcangasse a vitdria em diversos Estados.

A campanha em defesa da eleigio direta para a Presidéncia da
Reptiblica, em 1984, empolgou o Pafs inteirc € o povo se mobilizou.
Sepultada a Emenda Dante de Oliveira, em 25 de abril de 1984, a oposi-
¢do que sempre criticara o voto indireto, compreendeu que, para alterar
as regras do jogo, teria de assumir o poder e isso, no momento, s6
poderia ocorrer com a sua participagdo no Colégio Eleitoral. O nome
do entao Governador de Minas Gerais, Tancredo Neves, surgiu, natu-
ralmente, Sua cultura, sua experiéncia, sua habilidade politica, sua fé
e seu sentimento religioso, seu apego as tradigdes, seu devotamento
3 causa plhblica, enfim suas gualidades morais e intelectuais e, so-
bretudo, seu espirito conciliador o credemciaram como o candidato do
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consenso: foi transformado em canditdato adima dos Partidos: em torno
dele se uniram antigos rivais; os militares lhe deram apoio e o préprio
Governo Figueiredo o aceitou. 0 povo, nas ruas e nos comicios,
endossou a escotha e participou ativamente da campanha, tal quat o
faria numa elei¢ic direta.

Quis o destino, porém, que o0 homem que conseguir reunir em
torno de si todas as correntes de opinido -ndo chegasse ac poder. O
estado de sadde, que ele tentava esconder, se agravou na noite da
véspera da posse e o Presidente eleito teve gque ser internado. Os
trinta e oito dias de agonia gue abalaram a opinido pitblica tiveram
seu desfecho em 21 de abril. Morreu Tancredo Neves, mas nio
morreram suas idéias, O 15 de marge de 1985 ficard registrado na
Historia como o dia em que teve infcio a Nova RepGblica.

Em decorréncia de todos esses fatos, em virtude do forte clamor
piiblico, pode-se dizer que € inevitivel a elaboragdo de um novo estatu-
to politico. A convocagio de uma Assembléia Constituinie se impbe.
E se impde porque nds vivemos um momento constituinte. De janeiro
de 1984 a janeiro de 1985, a situagfo politica brasileira mudou radi-
calmente. A mobilizagfio politica demonstrou da forma mais inequf-
voca possivel a enorme distincia entre ¢ que se convencionou chamar
sistema ¢ o povo. SEVERD GOMES, numa afirmacgo feliz, disse que
“a cidadania brasileira deu um salto de qualidade e o Pais entrou
numa “situacdo constituinte”. com uma vontade politica que emergiu
e se arma para a refundacio nacional” (“Situagdo Constituinte”, in
Constituinte @ Democracia no Brasil, p. 81), *A participacio espontinea
do povo” — disse ele — “gerou a consciéncia da necessidade de atuar
no processo politico de forma ativa num ato de vontade que se confi-
gura 3 situagdo constituinte. Por isso, j4 afirmei ser inevitivel a con-
vocacdo da Assembléia Constituinte. Sabemos que gueremos uma nova
Constitui¢do. Mas, talvez nio safbamos como queremos que ela seja”.

E necessirio, portanto, que nos preparemos para desempenhar
bem o papel que nas cabe. Ao lembrar aqui os faios principais de
nossa histéria politico-constitucional, colocamo-nos todos, em relagio
A maioria deles, como meros espectadores, passivos analistas. Os fe-
némenos que agora recapitulamos se repetem hoje. A Histéria do
Brasil continua a ser escrita, E, para feticidade nossa, de pacatos obser-
vadores nos transformamos em participantes. De nossa decisdo, de
nosso amadurecimento politico. de nossa responsabilidade na participa-
¢io, da consciéncia de nossa forca deperderd o futuro de nossas insti-
tuictes. O poder & nosso, a soberania nos pertence € somos nds gue
iremos decidir por que regras devemos pautar nossa vida dentro da
sociedade politica, por que normas se devem reger nossas relagoes
com o Governo e, enfim, que sociedade queremos formar.
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Antes, porém, de passar em revista as formas de convocagio de
uma Assembléia Constituinte, de discutir o conteudo de uma Constitui-
¢ao, precisamos fixar certos conceitos e definir nossa posigdo em rela-
¢io a eles. Temos falado muito em Constituicdo. Mas, o que &, para gue
serve, como se faz e quem faz com legitimidade uma Constituigao?
DALMO DE ABREU DALLARI, num livrinho pequeno, mas de grande
contetido e que todos deveriam ler, intitulado Constituigéo e Consti-
tuinte, diz que quando se sabe por que motivo a Constituigio foi criada
fica mals facil perceber também quais as consegiiéneias do sen
desrespeito.

I — Conceito de Constituigio

E ponto acorde entre os autores que a Constituicdo é o documento
juridico-politico, em gue se estabelece a organizacio do Estado, cons-
tituindo o ponto de partida da ordem juridica positiva. Ela &, dessa
forma, a norma fundamental a que devem subordinar-se todas as
outras. S6 no século XVHI aparecem as Constituigdes com o sentido
que, hoje, lhes damos. ¢ primeiro documento da Histéria com o nome
e o significado atuais surgiu na América do Norte, quando as colénias
se preparavam para a independéncia. Em Virginia, a 12 de junho de
1776, pela primeira vez na Histéria da humanidade, como lembra
BERNARD SCHWARTZ em Os Grandes Direitos da Humanidade, uma
assembléia eleita pelo povo aprovou uma Constituigfo. E isto aconteceu
antes da Declaracdo de Independéncia das colonias inglesas, que ocor-
reu no dia 4 de jutho seguinte. Alguns anos depois, em 1787, surgiu a
Constituicio dos Estados Unidos da América, elaborada pela Conven-
¢do de Filadélfia. Ela organizou a Federagdo, estabeleceu a republica
como forma de governo, distribuindo o exercicio da soberania entre os
Poderes.

O constitucionalismo foi um movimento ideolégico e politico que
surgiu no século XVIII. Seu objetivo foi destruir o absolutismo — aqui
no mau sentido — dos monarcas ¢ estabelecer normas juridicas racio-
nais ¢ obrigatérias para todos: governantes e governados. Foi nessa
época que apareceram as doufrinas contratualistas e a conseqiiente
necessidade de renovacdo do pacto social; a doutrina da separagio dos
Poderes como férmula de conter os excessos dos titulares do poder;
a doutrina do direito natural iniciada por HUGO GROTIUS,

Mas, continuemos nossa exposi¢do. A palavra Constituigdo vem
do latim constitutio, de constituere, que quer dizer organizar, cons-
fituir, formar. Constituir é organizar; constituicio é organizacic. No
sentido téenico, Constituicdo & um conjunto de regras e de principios
que dispoem sobre a esirutura e organizagie do Estado; que estabe-
lecem a divisdo dos Poderes, cuidando para que um limite o outro hum
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sistema de freios e contrapesos; que fixam as regras do acesso 2o
poder; que instituem um sistema de defesa iplerna e externa da ordem
constitucional; que disciplinam o processo de sua reforma; que decla-
ram os direitos individuais e sociais e estabglecem suas garantias; que
protegem e promovem a dignidade humana; que estabelecem os direitos
e as responsabilidades dos individuos, do povo, dos grupos sociais e do
governo. “Constitni¢do”, como diz o Professor DALLARI, “é a decla-
ragdo da vontade politica de um pove, feita de modo solene por uma
lei que é superior a todas as outras e que, visando i protecio e & pro-
mocio da dignidade humana, estabelece os direitos e as responsabili-
dades fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo e do
governo”™,

Repetindo, a Constituicio € o documento juridico-politico, em que
se estabelece a organizagio do Estado, constituindo o ponto de partida
da ordem juridica positiva. Ela, dessa forma, & a norma fundamental
a que devem subordinar-se todas as outras.

Ao relembrar a Declaragio de Virginia'de 1776, vimos que um
dos grandes objetivos. da Constituigia: foi a organizacio do Estade, o
disciplinamento da vida da sociedade politica. No mesmo século XVIII,
alids ¢ século das luzes, surgiu um outro documento que, na Histdria
da humanidade é bem mais conhecido que a Declaracio de Virginia:
a Declaragio dos Dirsitos do Homem ¢ do Gidadao, votada em 2 de
outubro de 1789. Para muitos, a Constitui¢io moderna, sintese de
elementos liberais e democraticos, surgin da Revolugio francesa de
1789 e teve como suporte mental a teeria do poder constituinte, no
dizer de JOSE CARLOS TOSELI BARRUFINT, no seu livro Revelugio
o Poder Constituinte. A Franca ji era um Estado, tinha independéncia.
Ali, com o movimento de 1789, o poder piiblico deixou de ser monopé-
lio real, para ser exercitada a soberania, também. por uma Assembléia
poderosa que, com & coroa, constituiam os dois érgios representativos
da Nacio, titmlar do poder, como assinala o grande MAURICE DU-
VERGER no seu Manuel de Droit Constitutidnnal et de Science Po-
litique. A Constitui¢do j4 ndo era um pacto entre povo e principe ou
entre organizacdes estamentares, mas uma decisio politica da Nacdo,
una e indivisivel, para fixar ¢ seu préptlo destino, como afirma BAR-
RUFINI na obra ja citada.

I — MNogao de sobersnia

Antes de estabelecer o conceito de poder constituinte, devemos
precisar o que é soberania. Sabemos que ¢ Estado como sociedade
polifica possui autoridade e dispde de poder. Nao se pode, realmente,
conceber uma sociedade sem autoridade. O Estado pereceria no caos
& Na anarquia se néo possuisse avioridade e se nAo dispusesse de poder.
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Autoridade é o direito de mandar, de dirigir, de ser ouvido, de ser
obedecido, Poder é a forca que vai tornar efetiva essa obediéncia.
O poder préprio do Estado possui uma supremacia sobre todos os indi-
viduos e sobre todas as sociedades que formam sua populagio. Esse
poder especial do Estado recebe a denominagao de soberania,

Mas, na verdade, a soberania ndo é uma autoridade da sociedade
politica, mas uma qualidade da autoridade. E, justamente, o mais
alte grau da autoridade do Estado. £ a qualidade de ser supremo, de
ser absoluto, de ser definitivo no dominio que lhe é reservado, Mas,
ser absoluto ndo quer dizer ser arbitrario e sem limites. Absoluto é
o poder do Estado porque no seu dominio — que é realizar o bem
publico de sua sociedade — nio estd sujeito a nenhum gutro poder.
O poder soberano é absoluto como poder politico, 0 que quer dizer
que, para realizar 0 bem comum da sociedade que governa, ele nio
estid subordinade a nenhum outro poder, nio depende de nenhum
outro Estado, de nenhuma outra autoridade. Isto ndo quer dizer,
porém, que ele possa fazer tudo e que ndo tenha limite. O poder
politico que pudesse fazer tudo e néo tivesse nenhum limite, ndo seria
soberano, mas arbitrario e despético. Um poder arbitrario e despético,
por defini¢do, ndo € obrigado a fazer isto ou aquilo, mas faz tudo o
que quer. Ora, o poder soberano, por definicdo, é o poder que somente
emprega a sua forga para realizar o bem comum. Logo, poder arbi-
trario e despético ndo € o poder scberano do Estado; é a violéncia,
o crime, a loucura — nio é soberania. Estado soberano deve ser enten-
dido como aguele que se encontra direta e imediatamente subordi-
nado 4 ordem juridica internacional, sem que exista entre ele e o direito
internacional qualquer outra coletividade intermediiria. O Poder
soberano do Estado é, pois, supremo e definitivo no seu dominio, mas
nio é, nem poderia ser arbitrario e sem limites.

As limitacbes da soberania sdo necessirias ou contingentes. Algu-
mas s necessarias porque decorrem necessariamente da natureza das
coisas, da prépria natureza da soberania e dos objetivos do Estado.
A finalidade 1ltima do Estado é a realizacio do bem eomum. E s6
podera fazé-lo, respeitando os principios permanentes e naturais do
direito e da moral. Aiém disso, o Estado néo é um fim em si mesmo,
sendo, antes, um meio para que os individuos cumpram o seu desting,
desenvolvendo suas qualidades fisicas, morais e intelectuais, Logo,
o poder soberano do Estado encontra limitagdes nos direitos individuais
que ele deve amparar e proteger, sob pena de nao realizar o bem co-
mum. E mais ainda: o Estado é uma sociedade natural, mas nioc é a
tnica, Ele existe para realizar o bem comum temporal dos individuos,
no terreno politico. Entretanto, o homem precisa de outros bens tempo-
rais, que o Estado nio deve desconhecer, mas de que ndo deve cuidar,
porque lhe falta competéncia. Al existéncia de outros Estados na
ordem internacional cria, também, para cada Estado em particular,
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limitacdes necessarias A soberania, pois o poder de um encontra limites
no exercicio do poder pelos outros.

Sobre a titularidade do poder ndo é preciso que nos alonguemos
e que nos detenhamos no exame das diversas doutrinas: o poder
pertence ao povo.

IV — Nova Constituigio. Ato revolucionidrio. Poder Constituinte

A Nagio inteira exige uma nova Constituicdo., Mas, se a Consti-
tuicdo & a lei suprema que deve ser respeitada, como podemos pre-
tender nova Constitui¢io se j& temos uma em vigor? A resposta é
simples, mas devemos, antes, analisar o cohtetido da expressio poder
constituinte, Se Constituigiio é organizacfo, constituinte é o que cons-
titui, o que organiza, O poder constituinte ? a mais alta expressic da
soberania do Estado. E ele que estabelece 2 lei fundamental do Estado.
Ora, se a soberania pertence ao povo, segue-se que o poder consti-
tuinte deve ser exercido pelo povo. A teoria do poder constituinte
surgiu, como todos sabem, com o abade SIAYES.

Costuma-se dizer que o poder constituinte é ilimitado, incondi-
cionade, que ele nio se subordina a qualgier norma que ndo seja a
expressio de sua vontade, pois ele é a fonte de todo poder, é 2 origem
de toda norma juridica. Podemos admitir tais conceitos desde que
entendamos como limites, como subordinagio, o estabelecimento de
regras por algum poder instituido. Na verdade, o poder constituinte
é anterior a todo direito, 2 todo poder, eis gue ele & gue vai instituir
outros poderes e fixar as bases do direito. Convém lembrar que, se o
poder constituinte € a expressio mais alta da soberania e que se esta
sofre limitacGes naturais, tais limitagées se estendem ao poder cons-
tituinte que outra coisa nio é sendo a manifestagio suprema da sobe-
rania.

O poder constituinte representa a vontade espontdnea e viva da
realidade social {cfr. BARRUFINT, ob, cit., p. 2). A histéria da huma-
nidade é uma seqiiéncia de acontecimentos encadeados. Num dado
momento, esses fatores acumulados se comhinam e desencadeiam
movimentos que podem mudar, de forma radical, a vida de um povo.
ou mesmo da humanidade, segundo observa DALLARI {ob. cit., p. 9).
Diz ele que “esses momentos de fransformagio irresistivel sio como
o estouro de uma grande represa provocado por fatores naturais: néo
dependem da vontade de alguém. Os que gquerem resistir sio impo-
tentes e os que aparentemente lideram os acontecimentos, na verdade
ndo conduzem os falos”.

O poder constituinte legitimo surge, ou melhor, ele se manifesta
quando a insatisfagio do povo, em virtnde de diversos acontecimentos
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que se sucedem, atinge um grau de intolerdncia insuportavel que deter-
mina a separacao entre autoridade e poder. E, como diz, CLOVIS RA-
MALHETE no artigo “Constitui¢io, constituinte, reformas”, publicado
no vol, 81 da Revista de Informacdo Legislativa, “‘constituinte nao se
propde. Acontece”. Esse autor cita alguns exemplos de autoridade sem
poder ou, noutras palavras, de momentos constituintes. Basta, aqui,
trazer 4 colaciio o de D. Pedro II, no Paco da Cidade, com a familia e
alguns auxiliares, ser intimado pelo Major Selon, a deixar o Brasil,
em 1889,

O poder constituinte se coloca fora do Estado. Ele nio se funda
no direito, pois € pré-juridico, eis que & ele gue estabelece o direito.
Nao é de natureza juridica, mas sociolégica ou politica. Exercido com
legitimidade, por Assembléia Constituinte, promulga Constituigdo.
Exercido ilegitimamente por uma pessoa ou por um grupo, sem a
participagdo popular, outorga a Carta.

Elaborada a norma fundamental, ¢ poder constituinte nio desa-
parece; ele se recolhe, entra em estado de laténcia e s6 volta a mani-
feslar-se novamente, em cariter extracrdinario e transitbrio, quando
for convocado pacificamente ou pela forca das armas.

Vimos que a Constituicdo € uma decisdo polftica da Nagio. Se o
é, poder constituinte, que a elabora, nio estid condicionado sendo as
limitagbes decorrentes do direito natural e da existéncia de outros
Estados na grande ordem juridica iniernacional. O poder constituinte
originirio é a fonte da Constitui¢io; o poder constituinte instituido,
ou de segundo grau, ou, ainda, reformador é o gue, se destinando a
rever a sua obra e tendo fundamento no originario, que o institui,
tem por objeto a alteracdo, a reforma da Constituicio, de acorde com
as regras estabelecidas em seu préprio texto.

Modernamente, as Constituicdes prevéem a sua pripria reforma,
mas ndo incluem, em seu bojo, nenhuma dispesicio que possa ser
interpretada no sentido de sua substituicfo integral por outro documen-
to juridico-pelitico.

E nao o fazem porque, com a promulgacdo de uma Carta, nio se
exaure o poder constituinte originario, que continua em estado latente
podendo emergir a qualquer momento. E quando isto acontece, opera-se
umas revolugao, entendendo-se como tal, a substituicio de um ordena-
mente juridico por outro, por formas nio previstas no ordenamento
que se substitui (cfr. RAMALBETE, Clovis. “Revolucic como Fonte de
Direito”, in RDP, n? 32, p. 95; BARRUFINI, op. cit., RECASENS
SICHES, Luiz. Tralado General de Filosofia del Derecho. México,
Porrua, 1970, vol. 1, p. 208: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
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p. 35; FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direito Constitucional
Comparade, vol. 1, pp. 80 e 82 etc)

A remogiao de uma dada ordem normativa nio se opera, apenas,
pela violéncia, embora a revolucdo, aqui no sentido de insurreigio
armada, seja a forma mais radical da manifestaciio do poder constituin-
te, a vltima ratio a que recorre a Magdo, quando se v& oprimida ou
quando vé em perigo os valores miximos cultuados desde longas ge-
ragdes. Essa remogao pode operar-se pacificamente ou através de revo-
lugdo (insurreigdo), golpe de Estado ou conquista.

Se a Constituigho é uma decisép politica da Nagado, para organi-
zar-se, para estabelécer uma determinada forma de vida, é evidente
que essa decisio deve ser o resultajo de um consenso uninime. Por
isto, PAULO GOUVEA DA COSTA afirma gue “Hora de Constituinte
nido é momento de divergéncia, mas % hora:de dar as maos, é hora de
paz e de harmoniz que sé podem resultar de um profundo e duradouro
entendimento” (“Assembléia Constituinte: o gue £ isto?,” in Convivium,
vol. 20, n? 4, p. 414).

Resultando de um entendimento comum, a Constituicdo adqui-
rird eficdcia pelo propric assentimento popular, sem recurso 2 forga.
Produto de um golpe de Estado, de uma revolu¢do armada, de uma
conquista, seri imposta, na maioria {las vetes, pela violéncia. RECA-
SENS SICHES observa que ¢ jurisia puro nfo consegue explicar esse
fato, uma vez que, movendo-se no campo de um ordenamento juridico
positivo vigente, com a produgio do fato violento, fica destruida a
esfera em que ele trabathava (op. eit., pp. 297/298).

Para os positivistas, que entendem como direito apenas o posto
pelo Estado, o poder constituinte é, apenas, uma forca social e a Cons-
tituicio, um fato. Para os jusnaturalistas, o poder constituinte é um
direito, decorrente do poder e da liberflade de organizar a prépria vida
social, de que dispde o homem por ser.livre.

De gqualquer forma, porém, que se examine a poder constituinte, a
promulgagio de uma nova Constitui¢jo ndo pode deixar de ser con-
siderada um ato de revoluciio — revolugio juridica —, que pde por
terra o fundamento de um ordenamento anterior, editando outro, que
seri, a partir de sua promulgacio, ou outorgae, o fundamento da vali-
dade de muitas normas da ordem juridica removida que, com base
nele, continuario a subsistir,

Dessa forma, o rompimento do ordenamento juridico preestabele-
cido nio significa a mudanga de todas as instituicdes. Assim, por
exemplo, a Constituigiio francesa de 3 dé setembro de 1791 nao rompen
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com a Monarquia vigente no ordenamenio antlerior, estando expresso
no art. 29, do Titulo II, que

“La Nation, de qui seule émanent tous les Pouvoirs, ne
peut les exercer que par délégation.

La Constitution Frangaise est représentative: les repré-
sentants sont le Corps Législatif et le Roi.”

A Republica sd foi proclamada a 4 de setembro de 1870 e, como
assinala DUVERGER, em menos de oitenta anos, a Franca foi submetida
a mais de quinze diferentes regimes politicos, quatro revolugoes, dois
golpes de Estado e trés invasfes estrangeiras, caracterizando-se o pe-
riodo de evolugdio constitucional (1789-1870), pela instabilidade politica
{op. cit., p. 220). E depois disso, sucederam-se outras alteragoes, outros
regimes, com a Repiiblica novamente proclamada em 24 de fevereiro
de 1848, depois do restabelecimento da Monarquia hereditaria em 1814.

As nossas Constituigdes posteriores a de 1824 também nio rompe-
ram com a Republica Federativa instaurada em 1889, pelo Decreto
n? 1, de 15 de novembro de 1889, e confirmada pela Carta de 1891.

V — Assambléia Nacional Constituinte

A questao de saber quem pode fazer uma Constituigao implica mais
em verificar quem tem legitimidade para fixar as regras que vdo orga-
nizar a sociedade do que em saber quem vai escrever os artigos e os
parigrafos dessa organizagdo. Ora, se o poder pertence ao povo, se
todos os homens nascem iguais em dignidade e direitos, como afirma a
Declaragao dos Direitos do Homem, nio ha razio que justifique sejam
as normas de organizagio da sociedade e do estabelecimento dos direi-
tos ¢ deveres fundamentais fixadas por alguns e impostas a todos.

Deve-se, pois, propiciar a todos a livre manifestacio das vontades,
mas nao se pode estabelecer previamente que alguma vontade tenha
mais valor que outras. Nio se pode, também, pretender que a vontade
de cada membro da coletividade seja inserida de forma integral na
Constitui¢do, mas a livre manifestagao das idéias deve ser observada.

Nio se pode, evidentemente reunir todo o povo em praga pablica
para discutir e estabelecer a Constitui¢do. E necessério, entde, que um
grupo de representantes exerca, em nome do povo, o poder constituin-
te. Mas, € imprescindivel, para que esse grupo seja efetivamente repre-
sentativo, que nele esiejam presentes todas as correntes de opinido.
O poder constituinte legitimo é do povo; mas nada impede que o grupo
de representantes cumpra as formalidades necessirias para a elabora-
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¢ao de uma nova Constitui¢io. E necessirio, todavia, que o povo dé o
seu consentimento ptévio para isso — sdo 0 ensinamentos de DALMO
DALLARI, no famoso Yivrinho, ja tantas vezes citado.

Pelas razdes ja expostas, o Congressp Nacional nio pode ser
investido nas fungdes de poder constituinte: ndo recebeu representa-
¢ao, nio receben mandato do povo para estabelecer a lei fundamental
do Estado.

Ao grupo encarregado de elaborer a Constituicio denominamos
Assembiéia Nacional Constituinte. Ela deve ser livre e representativa
e os escolhidos devem ter liberdade de manifestar suas idéias, A
Assembléia deve ser representativa: ndo podem ser excluidos os pobres,
os analfabetos, os de certa crenga filosbfica, politica ou religiosa,

A questio da liberdade de escolha esta implicita no cariter re-
presentativo da Assembléia. Quem vamos efcolher? Candidatos apro-
vados pelos Partidos? Candidatos avulsos? Candidatos previamente se-
lecionados por grupos ou associagées intermedidrias como sindicatos,
federagoes e outras? Ou candidatos indepenflentes? Todas essas davi-
das devem ser dirimidas pelo povo, titular -do poder constituinte. A
solugdo ndo pode ser imposta por quem detém o Poder, O povo deve
ser consuitado. Para jsso, um amplo debate deve ser promovido.

Em nome da liberdade de escolha, o direito brasileiro deve ser
liberado de cerlas disposigoes antidemocraticas: a remogdo do chamado
entulho autoritério, que tolhe o cidaddo, impede a livre manifestaciio
das idéias e, por conseqiiéncia, a representagéo auténtica. O fendémeno
ndo € novo. Apés a deposigio de Vargas, em 29 de outubro de 1945,
0 Governo Provisério gque se instalpu executou a mesma tarefa.
AFONSO ARINOS, no seu Curso de Direite Constitucional Brasileirc,
publicado em 1960, usa a mesma expressio {30 em voga, hoje, como
devia ser aquela época. Num certo trecho, diz ele:

“Este novo Governo Provisério logo tratou de remover
alguns entulhos deixados pelo Estado Novo" (p. 230).

VI — Convocagio da Canstituinte

Um ponto que tem merecido a atengdo de todos é o que se refere
a convocagdo da Assembléia Constituinge. Quem tem poder para con-
vochi-la? Quem tem legitimidade para isso? Sem entrar, por enquanto,
na questao relativa a legitimidade, podemos detectar quatro posigdes:
a Assembléia Constituinte deve ser convncada pelo Presidente da Repi-
blica, por meio de decreto — & a primeira corrente; ela deve ser con-
vocada pelo Congresso, por intermédio de resolucio — é a idéia defen-
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dida por um segundo grupo; de acordo com a terceira posi¢iio, a Assem-
bléia Nacional Constituinte deve ser convocada por meio de ato com a
participagcio conjunta do Congresso e do Presidente da Republica. Este
ato s6 pode ser a lei; finalmente, ha quem pretenda seja a Assembléia
convocada por emenda constitucional, de cariter transitdrio.

O conhecimento do que jA aconteceu, de como se procedeu das
vezes anteriores pode ajudar-nos a estabelecer uma posicio para o mo-
mento atual. No Brasil, a Assembléia Constituinte tem sido sempre
convocada pelo Chefe do Poder Executivo. Assim foi em 1822, em 1890,
em 1933 e em 1945. Também em 1966, quando ao Congresso Nacional
foram outorgados, pelo Atc Institucional n® 4, poderes constituintes,
Mas, isse é outro caso e nio se chegou, ainda, a um acorde sobre diver-
sos aspectos desse acontecimento.

Em 1822, em 1890, em 1933 e em 1945, ndo tinhamos Congresso
em funcionamento. O Legislativo nao existia; ou porque nfo existia
mesmo, como em 1822, ou porque fol dissolvide. Em 1866, havia um
Congresso; o Poder Legislativo estava em funcionamento, Mas, foi o
Chefe de Estado quem, com a edigdo do Al n? 4/686, convocou extraor-
dinariamente o Congresso para votar o Projeto de Constituicio,

Em todas essas ocasides, a iniciativa partiu do Chefe do Executivo.
AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, em depoimento prestado no
Congresso Nacional em 1982, defendeu a tese de que o Poder Legisla-
tivo, por mejo de resolugio aprovada pelas duas Casas, poderia outergar
poderes constituintes aos novos membros do Parlamento a serem eleitos
nequele ano (“A Constituinte Instituida”, in Revista de Ciéncia Poli-
tica, vol. I, p. 3). Se o Executivo sempre exerceu o poder constituinte
origindrio, nao havia razio gue impedisse o Legislativo de fazer o
mesmo. Declarando a idéia original, defendeu sua viabilidade politica
e juridica. Politica, porque, dizia ele em 1982, ndo haveria um confron-
to entre os Poderes constituidos e atribuidos e o poder revolucionério
existente; juridicamente, porque a ordem constitucional vigente seria
observada até que se promulgasse ¢ novo Estatuto Politico. O eminente
jurista cita diversos exemplos de resolucdo do Legislativo em decisdes
politicas que resolveram perigosas situagdes. Entre essas, as questoes
relativas ao Ato Adicional de 1884, 3 maioridade de D. Pedro II, &
permanéncia de Floriano Peixoto & frente do Executivo, em face da
renncia de Deodoro da Fonseca, 4 declaragiao de impedimento do Pre-
sidente Café Filho e do seu substituto eventual, Carlos Luz, Presidente
da Camara,

Uma terceira corrente concilia, como € normal, as duas anterio-
res, aa propor a convocagio da Assembléia por intermédio de lei, de
cuja elaboracio participem o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

R. Inf. legisl. Brosilio a. 22 w. 87 jul./sst. 1985 129



Numa quarta posicio se situam:os que pretendem a convocagio
da Assembléia Constituinte por meio de emenda a Constituigio em
vigor. Alguns expressamente; outros, de forma mais velada.

DALMO DE ABREU DALLARI; por exemplo, enfende, e o diz
com clareza, sem subterfigios, que a Assembléia Constituinte deve
ser convocada mediante Proposta de Emenda i Constituiio, apresen-
tada pelo Presidente da Republica ¢u pelos membros do Congresso
Nacional. Tal emenda, de natureza {ransitéria, disporia sobre a
convocacdo, fixaria regras basicas para 2 eleigio dos constituintes,
para a instalagio da Assembléia e para a daragao dos trabalhas, ests-
beleceria o processo.legislativo ordinério a ser observado duranie o
perfodo constituinte e disporia sobre outras questées correlatas
{"'Constituigio para o Brasil Novo”, publicadp na Coletinea Constituin.
te » Democracia no Brasil, Hoje, da Editora Brasiliense).

J& CELIO BORJA, no artigo “Assembléia Constituinte ou Re-
forma?” publicado no Jornal do Brasil, edigao de 26 de maio. partin-
do da premissa de que revolugio e Governo s3o termos opostos e
que, “havendo Governo, reforma-se & ordem normativa existente”,
conclui ser impossivel a criagdo de ‘“loutro drgio que possa ostentar
o atributo de depositirio do poder constitvinte originirio”. E sugere
a solugdo: um ato de natureza constituinte do Congresso existente
(que é uma das instituicoes governativas) determinaria uma consulta
plebiscitdria para que o povo se manifesie sobre a conveniéncia de
dar ao 6rgac do Poder Legislativo ji existente o pleno exercicio do
poder constituinte, livrando-o das limitagdes contidas no ordenamen-
to em vigor e permitindo-lhe, com isso, reformas profundas. A con-
sulta plebiscitiria — diz ele — poderia cpincidir com as eleigdes
destinadas a renovar ¢ Congresso Nacional.

Sinceramente, néo vejo em que uma formula seja melhor que
as ouiras. Em todas elas. observa-se ¢ mesmo fendémeno: a Assem-
bléia Constituinte é instituida por um poder constituido, por um
poder preexistente. Isto pode parecer, segundo alguns. um contra.
senso, pois, se o Poder Constituinte & originirio, nio deveria receber
sua forca de um Poder preexistente. Na verdade, as coisas nio
sdo assim. A convoeagdio ndo confere, ndoc atribui forga, nem poder
4 Assembléia. A convocacio € um mero ato de chamamento dos
representantes do povo para elaborar a nova Constituigdo. O poder
constituinte é originirio. A convocagido é a conseqiiéncia, o resultado
natural do momento constituinte, isto &, do momento histérico em
que se observa o rompimento definitivo da ordem constitucional, entao
vigente. O ideal seria que o proprio povo se convocasse a si mesmo.
Mas, isso, num pais com a dimensdo ggogréfica do Brasil, é, pratica-
mente, impossivel, mesmo porgue ha determinadas providéncias que
precisam ser tomadas, e 0 pove — embora titular do poder — néo o
detém direfamente.
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Das quatro posigdes que enumeramos, s6 wma considero invijvel:
a da emenda. As duas teses nesse sentido se me afiguram equivoca-
das. Uma emenda inserida no texto da Constituicio em vigor, com
o conteddo proposto por DALLARI, subverteria todo o sistema nela
disciplinado, sobretudo se considerarmos que as disposices transi-
térias se destinam a regular situacbes que nao devem ficar sob o
império da norma antiga (no caso, a Constitnigio de 1946, que ante-
cedeu a atual), nem devem reger-se. exciusivamente, pela nova regra
(nc caso, a Constitui¢do em vigor). Se a Constituigcdo é a lel suprema
do Estado, ¢ inteiramente fora de qualquer propésito que ela preveja
sua substitui¢do por outra. A substituicio € decorréncia do poder
constituinte originario e nado precisa estar prevista para que possa
ocorrer. Mais ainda: o poder constituinte originirio é um poder natu-
ral e, como tal, nem comporta previsio em documentc que é o proprio
resultado do seu exercicio. Além disso, o ato convocatdério nao deve
estabelecer quaisquer limitagdes aos constituintes, ainda que seja
quanto 4 duracdo dos trabalhos.

A fese de CELIQ BORJA é, também, invidvel: o ato de natureza
constituinte, por meio do qual ele sugere seja determinada a consulta
plebiscitaria, s0 pode ser a Proposta de Emenda, tinica manifestacio
de poder constituinte {nesse caso, derivado), permitida ao Congresso,
dentro do ordenamento juridico vigente. A extensdo dos poderes
conferidos aoc Congresse Nacional, a ter sua composicdo rencevada
nas proximas eleicoes, é semelhante 3 proposta de DALLARI. A novi-
dade estd na eleicio de Deputados e Senadores segundo as normas
vigentes (inciusive renovagao parcial do Senado, com o que teriamos
membros natos no futuro Congresso constituinte) e na outorga aos
novos eieitos de poderes amplos para reformar a Carta atual.

Na verdade, o equivoco se resume na vontade de, juridicamente,
conciliar o inconcilidvel e de justificar, com o direifo, o fato pelitico-
social. @ surgimento de nova Carta (ou reforma ampla e ilimitada)
ndo encontra justificagdo no direito positivo, justamente porque o
poder constituinte que a elabora é pré-juridico, nio tendo qualquer
cOmpromisso ¢com regras preestabelecidas, uma vez que a ele compete
dispor sobre a Lei Fundamental a que devem subordinar-se todas as
outras normas. O poder constituinte originiric se coloca fora do
Estado. Nio se funda no direito positivo, eis que lhe é anterior. Nao
e de natureza juridica, mas sociolégica ou politica.

O exercicio do poder constituinte originario é sempre um ato de
revolucio — revolucdo juridica — gue pbe por ferra o fundamento
de um ordenamento anterior, editando outro que seri, a partir de sua
promulgacio, o fundamento da validade de muitas normas da ordem
juridica removida. A revolugdo, manifestacio do poder constituinte
origindrio, ndo se opera, apenas, pela for¢a das armas, que é, na
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verdade, a sua manifestagdo mais radical. Essa revelugao pode ocorrer,
pacificamente, sem ¢ recurso as armas. Seria mesmo um contra-senso
exigir-se a revolugio armada, quando é unénime o entendimenta de
que a Carta atuzl nfo mais satisfaz & sociedade que organiza, A revo-
lucio armada sé se justifica, quando se cuida de impor uma nov.
ordem. :

O ato que convocar a Assembléia Constituinte, deve, necessaria-
mente, ser um ato revolucionario, na medida em gue nao pode adequar-
se a nenhum ordenamento juridico preexistente. Governo e revolugio
néo &0 termos que se opdem necessariamente. O antagonismo esta em
pretender a pratica de um ato revolucionario e 2 manutenc¢ao do orde-
namento juridico a que se visa, com’ esse ato, remover.

VII — Funcionamento da Constituinte

Se a Assembléia Constituinte vai exercer o poder constituinte,
que, por definicdo & incondicionado, ilimitado, originario e fonte de
todo poder, é evidente que ¢ ato de convocaciio — ou outro ato qual-
quer, partindo de um dos Poderes constituidos -—— néc pode estabe-
lecer prazo, nao pode fixar a dura¢io dos trabalhos, nem regras para
o funcionamento da Assembléia. Nao deveria nem mesmo frabalhar
sobre um anteprojeto elaborado ou mandado eiaborar pelo Governo.
Se a Constituinte deve ser livre, ela mesma deve estabelecer seu regi-
mento, deve designar subcomissio para redigir o anteprojeto, deve,
se o entender conveniente, estabeiecer cronogramas e fixar prazo para
4 conclusiao dos trabathos.

Entretanto, a Histéria nos revela que nem sempre essa liberdade
tem sido rigorosamente observada. Com efeito, das republicanas, 56 a
Constituinte de 1945 néo recebeu um anteprojeto que servisse de ponto
de partida para seus estudos, Instalada em 2 de fevereiro, a Assembléia
designou, em 14 de margo, uma Comissio de 32 membros para redigir
Projato Primitivo, concluide em 27 de maio. Discutido em plensrio,
o projeto recebeu mals de quatro mil emendas que foram apreciadas
pelas Subcomissdes € pela Comissdo Qeral, resultando no Projeto Re-
visto, enviado a plenario em 7 de agosto. Foi votado com admissgo de
destaques e os relatores parciais e geral ofereciam parecer oral, As
emendas aprovadas foram introduzidas no texto, Aperfeicoou-sa a sua
redagdo e o trabalho ficou concluido em 17 de setembro de 19486, sendo
promulgada a Constituigio no dia seguinte.” A Constituinte de 1945
teve liberdade para agir, para trabalhar. Havia, apenas, a previsiio de
que as sessdes de instalagio e de trabdlhos preliminares seriam presi-
didas pelo Presidente do Superior Tribunal Eleitoral, até que os cons-
tituintes elegessem, dentre eles, o Presidente, que, 2 partir dai, dirigl-
ria os trabalhos.
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A Constituinte de 1823 trabalhou sobre um anteprojeto elaborado
por Comissdo, cujo relator era Antdnio Carlos de Andrada. Mas essa
Comissao foi eleita no seio da prépria Assembléia, no dia 8 de maio
de 1823. Uma Comissdo de 5 membros nomeada pelo Governo pre-
parou o anteprojeto da Constituinte de 1891; a chamada Comissic do
Itamarati, também designada pelo Chefe do Executivo, foi encarregada
do anteprojeto que serviu de base aos trabalhos da Constituinte de
1933. O Congresso Nacional, em 1966, para votar a Constituicdo de
1967, recebeu, também, um anteprojeto.

Fala-se, hoje, numa grande Comissdo Constitucional, de cerca de
cingilenta membros representativos dos varios segmentos da socie-
dade, com a incumbéncia de preparar um anteprojeto a ser submetido
a futura Assembléia. Noticia-se que o trabalho final sera, antes de
encaminhado, publicado para ser amplamente debatido ¢ propiciar o
oferecimento de sugestdes. No meu modesto ponlo de vista, ndo vejo
razdo para tal procedimento. E, ainda que houvesse, nao haveria ne-
cessidade de tantos membros. O trabalho preliminar poderia ser feito
por uma pequena comissdo de juristas. Mas, ainda assim, parece-me
inécuo o trabalho.

O ideal é a consulta ao povo apds o trabalho final da Assembléia,
antes da promulgagiio. Se se instituir uma Comissio para redigir um
anteprojeto a ser debatida pelo povo e depois encaminhado 3 Assem-
bléia Constituinte, subverte-se a ordem natural das coisas, O titular do
poder constituinte & o pove e nfo a Assembléia. Por que nio ouvir o
povo apbs a elaboragdo do trabalho da Assembléia? Se a2 maioria ¢
aprovar, sera promulgado como Constitui¢do. Além disso, o funciona-
mento da Assembléia ndo impede o debate popular, que deve ser feito
e estimulado por meio de ciclos de estudo, semindrios, conferéncias,
grupos de trabalho.

Outro aspectc deve merecer nossa atencio: a Assembléia Cons-
tituinte deve funcionar concomitantemente como Poder Legislativo?
Ou, em outras palavras, a Assembléia Constituinte deve, simultanea-
mente, além da Constituigdo, discutir e aprovar as leis ordinarias?
Penso que ndo. O mandato que o povo vai conferir aos constituintes
deve ser, apenas, para a elaboraciio da nova ConstituicZo, a fim de
que os trabalhos nao sejam atropeladoes. Alias, no periodo constituinte,
a elaboragio legislativa deve restringir-se ao estritamente indispen-
s&vel. Para que votar leis, para que estabelecer o direito, se ndo sabe-
mos, ainda, qual vai ser o ponto de partida desse direito? As mudan-
¢as mais importantes ji estdo sendo efetuadas, com a remogdo do entu-
iho i;utdn'tén’o. E deverdo estar concluidas antes da eleigdo dos cons-
tituintes.

Mas, se a Constituinte nao deve funcionar, também, como Poder
Legislativo, como serdo elaboradas as leis que se fizerem necessarias?
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A proposta do Professor DALMO DALLARI, no artigo “Constitui¢do
para o Brasil Novo”, publicado na obra Constituinte ¢ Democracis no
Brasil, Hoje, que reline pensamentos de diversos juristas, parece-me
prudente ¢ viével: Segundo ele, poderia ser eleitoc um Conselho Poli-
tico, com cerca de trinta membros, sendo dez eleitos pelo Con-
gresso, dez eleitos pelos membros dos Tribunais Federais e dez
indicados pelo Presidente da Republica e pelos Ministros. Da formagao
desse Conselho Polltico, participariam. pois, os trés Poderes. O Con-
selho Polifico, além da tarefa legislativa, teria funcdo fiscalizadora
do Executivo. E funcionaria até que se instalassem os corpos repre-
sentativos a serem eleitos na forma do que dispuser a futura
Constituicdo.

A ideia langada por DALLARI — que se inspirou no Conselho da
Revolugdo, criado em Portugal, em 1975 — é salutar e evita os males
das solugdes anieriormente encontradas. A Constituinte de 1823, por
exemplo, funcionava. também. come Poder Legislativo e isso acasionou
diversos atritos com o Imperador que acabou por dissolvé-la. Para
evilar esse inconveniente, as Constituintes de 1890, 1933 ¢ 1845 sé
cuidaram da feitura da nova Constituigdo. A tarefa legislativa ficou a
cargo exclusivo do Chefe do Poder Executivo. Ora. por mais capaz e
por mais bem intencionado que seja, o Presidente da Republica —
argumenta DALLARI — tera sempre.uma visdo pessoal dos problemas,
além de ficar sujeito, por ser linico responsavel, a pressies de muitas
egpécies.

A alternativa apontada por DALLARI parece a mais prudente. S6
discordo do meio que ele sugere para a adogdo desse Conselho Po-
litico: a emenda a Constituicio. As razoes que me impelem a
divergéncia sdo as mesmas que me levam a ndo aceitar seja a Assem-
bléia Constituinte convecada pela mesma via, motivo por que se torna
desnecessdrio repetilas.

VIII — Contevdo da futura Constituigio

Quando se fala em nova Constitnigdo, o problema principal nao
esta em escrever os artigos e os paragrafos, em dividir todo o trabalho
em titulo, capitulo e segdes. A questio mais importante reside jusia-
mente em saber o que essa Constituigio deve conter. Nio podemos,
aqui, em minutos, enumerar tudo o que entendemos deva uma Cons-
titnicao conter. Mas, podemos dar uma idéia de assuntos gque podem
ser objeto de anilise e estudo nos sucessivos enconiros que deverao
ser feilos neste periodo constituinte,

Em primeiro lugar, se Constituigdo € corganizagido, segue-se que
a Lel Suprema deve dispor sobre a estrutura do Estado, isto &, deve
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distribuir o exercicio da soberania entre os Poderes Executivo, Legis-
lativo e Judicidrio ou outros que vier a instituir. A divisio deve ser
cuidadosa, harmoniosa para evitar o predominio de um sobre os outros.
Deve estabelecer, ainda, uma forma eficaz de rontrole e fiscalizacio
de uns sobre os outros, principalmente sobre o Executivo que nio
deve ter uma excessiva concentracio de poderes. No regime gue co-
meca a findar, houve predominéancia do Executivo, predominéncia que
se observa a partir da elaboragdo das leis — carefa principal do Poder
Legislativo. Basta lembrar que a Constituicio em vigor, além de con-
ferir ao Presidente da Repiblica a competéncia para iniciar o processo
legislative nos mesmos casos estabelecidos para os Deputados e
Senadores, reserva. subordina, condiciona, ainda., 4 sua iniciativa
exclusiva a elaboragdo de leis sobre determinados assuntes. Permite-
lhe, também, expedir decretos-leis sobre certas matérias e mediante
certos requisitos e, embora determine seja o texto do decreto-lei
submetido ao Congresso Nacional, exige sua apreciagio no prazo de
sessenta dias, sob pena de ser considerado aprovado. Estabelece, mais,
a possibilidade de o Executive encaminhar projeto de lei ao Legislativo
com prazo certo para apreciacio e, também, sob pena de ser consi-
derado aprovado. Esses s3o apenas alguns exemplos da supremacia
do Poder Executivo.

Mas, ndo basta, tio-somente, estabelecer mecanismos de conirole
do Legislativo sobre o Executivo. ¢ do Judicidrio sobre ambos. Mais
importante, ainda é que nossos futuros representantes se censcienti-
zem da necessidade de que tais mecanismos sejam acionados, que eles,
efetivamente, funcionem. E que os parlamentares nio se limitem a
endossar — seja por acdo, seja por omissio — os atos do Executivo.
Na verdade, se o Executivo dispoe de certos privilégios na atual Cons-
tituigdo, o Legislativo, todavia, ndo tem sabido valer-se dos dispositivos
constitucionais gue lhe permitem defender methor os interesses do
pove gue representa.

Ainda na parte relativa i estrutura do Estado, devemos ter aten-
cao especial para com as instituigbes, entre elas, por exemplo, a
policia, a fim de que, efetivamente, tenhamos seguranga, que € uma
das finalidades do Estado. PAULO SERGIO PINHEIRO, em ensaio
escrito recentemente e intitulado “A cidadania das classes populares,
seus imstrumentos e defesa e o processo constituinte”, publicado na
coletdnea Constituinte e Democracia no Brasil, MHoje, depois de analisar
a atuagdo policial e o arbitrio com gue a instituigdo age, inclusive
matando sob o pretexto de sanear a sociedade, afirma:

“Perdeu-se a nogao neste pais que a policia é uma dele-
gacéo dos cidaddos ao Estado para a protegio, para a segu-
ranca, modo civilizado de evitar que cada cidaddoe recorra 3
violéncia individual.”
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Ainda quanto as instituigtes, por gue nio criar uma Corte Cons-
titucional para examinar as violagoes & lei suprema? E, por falar em
Corte, necessirio se faz, também, estabelecer uma forma de agilizar
os procedimentos judiciais: ndo ha verdadeiramente justiga, se ela €
lenta, tardia, atrasada, meramente reparadpra, quando, muitas vezes.
deve ser preventiva, impedindo a vinlagdo-do direito.

Em relacic & estrutura, devemos, ainda, decidir que forma de
Estado iremos adotar. A federagio da Carta em vigor esta totalmente
desvirtuada, com a concentragio deé poderes no Governo federal e
o consegiiente enfraguecimento dos) Estados-Membros. Se guisermos
instituir ¢ Estado unithrio, como 4 época dlo Império, desaparecerio
o5 Estados-Membros e o poder serd centralizado. Se preferirmos, toda-
via, manter a federagfio, necessfrio seri re¢staurd-la por completo, a
comecar do sistema tributério. Nao hd autonomia politica de unida-
de federada sem a necessiria independéncia econOmica. A descentra-
lizagio politica, administrativa e tributéria é medida que se impde,
se pretendermos manter, ou melhor, restaurar a federagao.

Vistos, rapidamente, apenas algums aspectos relativos a orga-
niza¢do. i estrutura do Estado, cumpre-nos, agora, em segundo lugar,
dirigir a atengdo para aquele outro tema que foi, fambém, a causa
do aparecimento da Constituicdo escrita: os direitos e as garantias
individuais. N@oc basta, apenas, declaré-los golenamente ou inscrevé-
los em capftulo especial. E necessirio criar condigdes para que eles,
efetivamente, sejam exercidas, da mesma forma que é necessario criar
instrumentos capazes de garanti-los. De que adiantam o direito a vida
e o direito 2 liberdade, sem que se prpporcione ao individuo o direito
de, efetivamente, usufruir desses direitos? ANATOLE FRANCE, em
tom de ironia, ja disse que a lei proibe igualmente aos pobres e aos
ricos roubar péo e morar debaixo das pontes (cfr. MARCIO T. BAS-
TOS, Constituinte: gquando, como, por quem s para qué). Nio basla,
pois, apenas declari-los; & necessirio criar condigbes para que sejam
exercidos.

A maioria desses direitos permamece quase imutavel. Mas, em
razao do progresso tecnoldgico, e preciso estabelecer garantias suple-
mentares, como o direito a privacidade, ameagado ndo sé peloe Esta-
do, mas, também, por organizacdes particulares, como os SPCs, com
seus poderosos bancos de dados, onde se acumulam informacgdes de
cada individuo, sem que se lhe dé o direito de acesso a elas ou,
rrilesmo, o de exigir a retificagio, quando se sabe da implantagdo inve-
ridica.

Em terceiro lugar, o capitulo referente & ordem econdmica e
social, por estar intimamente ligado abe direitos e garantias indivi-
duais, deveria ser debetido com redobrada atencdo. Como podemas
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falar em direito 4 vida, em igualdade e em liberdade num Pafs onde
milhares de individuos ndo tém o gque comer, nem onde dormir e
nem um trabalho que lhes possibilite obter tais bens? Como falar
em direito & vida, quando as classes trabalhadoras véem reduzido o
seu poder aquisitivo em conseqiiéncia de reajustamentos salariais
sempre aquém da inflacdo? Por que ndo controlar os lucros, impe-
dindo a exploragio dos trabalhadores? Todos os custos, todos os ajus-
tes, quase todos os prejuizos das empresas sio repassados ags con-
sumidores, isto é, ao povo, A classe operaria ji imensamente sacrifi-
cada. E necessdrio, pois, um controle eficaz das empresas, quer sejam
publicas ou privadas, a fim de que elas nio se transformem em instru-
mentos de opressao do povo.

O bem publico, aspira¢io do Estado, razao mesma de sua exis.
téncia, pode ser sinletizado no lema inscrito em nossa bandeira: ordem
e progresso. £ necessdrio que o Estado mantenha a ordem, que pro-
porcione seguranca aos individuos, a fim de criarlhes condigoes de
atingir o seu progresso fisico, material, moral. O progresso do Estado
nio deve inviabilizar o dos individues, néo deve anular-lhes os direil-
tos fundamentais. Por isso, ndo basta o direito & vida; é imprescin-
divel que se garanta uma existéncia digna, uma vida sadia, ar puro.
livre de poluicdo, alimentagio que ndo esteja impregnada de agroté-
xicos. O respeito 4 natureza é o respeito ao préprio homem. Deverén,
pois, os futurgs constituintes, ao criar as condigdes de progresso, estar
atentos 4 prépria nogio de progresso gue deve respeitar o meio ambi-
ente, de cujo equilibrio depende a sobrevivéncia do ser humano. A
nogdo de progresso, de desenvolvimento como crescimento estatis-
tico, deve ser afaslada para ceder lugar & de progresso como melho-
ria da qualidade de vida. Como a vida é direito indisponive! do homem,
a preservacio do meio ambiente é interesse indisponivel de toda a
sociedade. Acolhendo as novas necessidades sociais, a Constituicio
iugoslava de 1974, no art. 87, declarou como dever de todo cidadao
a protegdao do meio ambiente e dos recursos da natureza. De Igual
forma, a também recente Constituicdo portuguesa de 1976 trata do
assunto e declara que todos tém direito a um ambiente de vida
humano, sadic e ecologicamente equilibrado e o dever de defendé-lo.

Por fim, duas novidades que, agora, trago a consideragdo dos
senhores; a previsio de mecanismos que permitam a participagio do
povo na agdo do Estado e, além da Corte Constitucional ja referida,
a criagio da figura do ombudsman, de origem sueca e que, pela sua
eficjcia, tem sido incorporado A lpgislagao de diversos paises.

Ora, a soberania pertence ao povo, que, entretanto, ndo pode
exercéla diretamente, razio por gue elege representantes, para, em
seu nome, governar. Se os nossos representantes nao tém sido capazes
de evitar leis injustas, se temos sido oprimidos, por que nao devemos,
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agora, criar a possibilidade de intervencio do povo no funcionamento
do poder? Poderiamos, por exemplo; estabelecer que nenhuma lei de
grande, de fundamental importincia, votada pelo Congresso e sancio-
nada pelo Presidente da Republica, seria obrigatéria antes de ser apro-
vada pelo povo, por exemplo, por intermédio do referendum delibe-
rativo. A obrigatoriedade estaria condicionada & manifestacio do povo.
Ou poderiamos estabelecer que a pove deve ser consultado sobre a
conveniéncia ou ndc de uma lei a ser feita. Seria o referendum
consultivo, também: chamado plebideito. Qu, nio havendo a obriga-
toriedade de consulta ao povo, poderiamos dispor que se um certo
numero de eleitores o requerer, a lei j4 em vigor, serd submetida a
referendum. E se a maioria repudid-la, ela deixa de ser obrigatéria.
Poderiamos, também, estabelecer que certas decisdes nio poderdo ser
tomadas sem prévia audiéncia do povo. Como votariam os ouvintes
se lhes fosse indagado se o Governo deveria injetar recursos no Sul-
brasileiro? Ou tais recursos deveriam ter puira destinacio? Poderia-
mos, também, estabelecer que o powo terd o direitc de exigir a ela
boragac da lei. E a iniciativa popular, por intermédio da qual, certo
numero de eleitores pode manifestar-se pela necessidade de certa lei,
0 gue obriga o Congresso a elabora-la. Nesse caso, a lei requerida pela
minoria deve ser submetida a referendum para a manifestagio da
majoria.

Como véem, as possibilidades sdo variadas. Esses mecanismos da
democracia semidireta permitem ao povo repudiar leis injustas e impe-
dir determinadas decisbes do Governo. A ngssa participa¢io no poder
tem-se restringido & escolha dos representantes. Na verdade, nossa
participagio & passiva. E {0 passiva gue grande maioria do povo nao
tem a consciéncia de que pode e deva, de que tem o direito de influir
nas decisdes de governo. Nio € o Estado gue deve controlar o povo,
como pensa a grande massa. O Estado é, apenas, um meio para o
aperfeicoamento do homem. E o povo, pois, que deve controlar o
Estado.

A cportunidade de mudanga se:nos apresenta. A nova Consti-
tuigdo a ser elaborada deve ter a participa¢ao de {odos. Os assuntos
devem ser amplamente discutidos. Todos podem e devem manifes-
tar-se. J4 dissemos, ¢ nac & demasiado repetir, que o poder consti-
tuinte pertence ao pove. Sua justificagdo reside na linerdade humana.
Se somos naturalmente livres, a orgamizacio politica deve resultar da
vontade de todos. S6 com a participa¢iio de todos serd possivel cons-
truir uma sociedade justa, sem opressbes, livre da miséria e da fome,
com igualdade de oportunidade, enfim, uma sociedade fraterna.

A participagédo da povo implicarsd a consciéncia do significado da
Constituicao, e, como disse D. Evaristo Arns, fard de todos néds auto-
res do projeto de vida em comum, mas, também, guardas da Cons-
tituigao.
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