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Em comecos de 1822, o Principe Regente do Reino Unido do Brasil,
herdeiro da derradeira monarquia absoluta imperante no continente ameri-
cano, teria vagas idéias politicas, notadamente acerca do Poder Constituin-
te, concepgdo entdo novissima, em geral desconhecida das préprias elites
intelectuais do Pais, e posta a circular a partir de um opidsculo até hoje
notavel: Qu'est ce que le Tiers Etat?

Com essa pequena brochura editada em fins de 1788, o vigdrio-geral
de Chartres, EMMANUEL JOSEPH SIEYES, menos sacerdote gue pensa-
dor politico voltado para questes de direito piblico, na forga dos seus
guarenta anos e numa ocasiao convulsionaria, como que faz o anfincio da
ascensao de uma nova classe social, a burguesia, aos quadros até ali fecha-
dissimos do poder politico.

O pequenc e famoso livro, nada mais nada menos, subministra subs-
tdncia juridica & revolugdo em gestagdo, fornece combustivel de elevada
explosividade 3 transformacao dos Estados gerais de Franga, prestes a reu-
nir-se, numa ecletrizante Assembléia Nacional, dotada do poder de deliberar
e votar pela Nagio inteira, sem exce¢do alguma. E, pela primeira vez, ela-
bora a nova teoria do Poder Constituinte do povo, como direito originario
¢ exclusivo, que a Nagao possui, de se constituir soberanamente, dando-se
a si mesma leis fundamentais.

Para SIEYES o Terceiro Estado, representativo de 25 a 26 milhoes
de franceses contra apenas duzentos mil nobres ¢ eclesidsticos, identifica-
va-se com a Nacéo, estava acima de tudo, era anterior a tudo, a otigem de
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tudo, sua vontade sendo sempre legal, ou a prépria lei. Antes ¢ acima dela
$& o direito natural. De sua vontade emanavam as leis constitucionais, into-
céveis pelos corpos existentes ¢ atuantes em virtude delas. O direito de
decidir sobre a Constituicdo — dizia — pertence unicamente a Nagdo, inde-
pendente de todas as condigdes possiveis, com o que firmava a base dou-
trindria da representacio constituinte e do cardter inicial e incondicionado
do Poder Constituinte.

Ao desenvolver tais idéias ter-se-d antecipado a grandes criages teéri-
cas de hoje, prenunciando a concepgio kelseniana da hierarquia das nor-
mas.

Quase duzentos anos se passaram depois de enunciadas as proposigoes
de SIEYES, as quais, nio obstante, conservam petfeita concordancia, em
sua esséncia, com o direito constitucional contemporineo.

No ano anterior havia o povo americano criado a primeira Constitui-
¢do legislada do mundo, sem cogitar de poderes constituintes, mas median-
te Convengao dos Estados Confederados, abdicatérios de uma boa parte das
prerrogativas de sua independéncia a beneficio da instituicdo de uma s6
soberania, a dos Estados Unidos da América. Donde a necessidade da sua
ratificag@o pelo povo de nove Estados, para comegar a ter vigéncia o texto
que os convencionais de Filadélfia tinham aprovado a 17 de setembro de
1787.

Os atos de D. Pedro

Ac assinar o Decreto de 3 de junho de 1822, convocatério de uma
Assembléia Geral Constituinte e Legislativa, sem ddvida por inspiraggo do
seu Ministro de Estado José Bonifdcio de Andrada e Silva, o Principe Re-
gente tinha, entretanto, consciéncia do seu poder de fato, discriciondrio e
plenc, apto conseqiientemente a ser transferido a outrem, se ele o decidisse.
Noutras palavras, Dom Pedro, ainda ndo coroado, era naquele momento
o titular do Poder Constituinte inicial e incondicionado, segundo as concep-
¢oes atuais, ¢ tinha a faculdade de exercé-lo pessoalmente, dando-nos uma
Constituicio, ou de delegi-lo a representantes eleitos do povo, que assim
Ihe assumiriam a titularidade, para elaborar a Constitui¢go.

Mas o Regente sublinhou no Decreto convocatério que a futura Cons-
tituinte estaria investida tio-s6 naquela porgiao de soberania que essencial
mente reside no Povo deste grande e riquissimo Continente. Foi como se
quisesse prevenir que a owufra porgdo de soberania continuava a pertencer-
the.
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Ao cindir o incindivel, mostrava, entretanto, desconhecer a teoria do
Poder Constituinte de SIEYES e cometeu o primeiro erro fatal de sua dinas-
tia. O equivoco tragico do Regente pouco mais adiante levaria o Imperador
a ndo aceitar as manifestagbes de soberania da nossa primeira Constituinte.
Assim, apenas seis meses depois de instalada, ao amanhecer de 12-11-1823,
surpreendeu-a ele préprio montado a cavalo e a frente de tropas, violenta-
mente dissolvendo-a, para em seguida outorgar a Constituigio de 25-3-1824.

A experiéncia de 1945

Nada de espantar, contudo, a defeituosa nogio de Poder Constituinte
manifestada por D. Pedro.

No fim do seu consulado, Getilio Vargas, pressionado por fatos resul-
tantes do desfecho da Segunda Guerra Mundial & “considerando as tendén-

cias manifestas da opinido publica brasileira”, editou a discricionariamente
chamada Lei Constitucional n.° 9, de 28-2-1945, na qual, entre outras coisas,
convocou eleigBes gerais, inclusive para Presidente da Repiblica, a realiza-
rem-se 8 2 de dezembro daquele ano.

A 29 de outubro ocorreu, porém, sua deposicao, com a entrega do
poder ao Presidente do Supremo Tribunal Federal, por decisio dos chefes
militares e demais responséveis pela queda do ditador. Estava na conscién-
cia geral dos brasileiros a incompatibilidade da Carta de 1937 com a nova
realidade politica, mas como ter-se outra Constituicio sem Constituinte
convocada?

O Tribunal Superior Eleitoral, com o intuito talvez de remover o obsti-
culo, em lugar de sugerir ao governo de fato a edigio de ato convocatdrio
de uma Assembléia Nacional Constituinte, cortou o #d gdrdio mediante um
aresto interpretativo, segundo o qual os poderes que, nos termos da suposta
Lei Constitucional n.° 9, promulgada por Vargas, a Nagdo iria outorgar
aos eleitos seriam poderes constituintes.

A essa interpretagao dada pela nossa mais alta Corte de justiga eleitoral
seguiu-se a promulgacao, pelo Presidente José Linhares, de outra “Lei Cons-
titucional”, a de n.* 13, de 12-11-45. Invocando o acérddo interpretativo
do TSE, bem como “a conveniéncia de pbr termo as controvérsias entiio
suscitadas a respeito do julgado, em torno da legitimidade ¢ da extensio
dos poderes que a Nago iria delegar aos eleitos no dia 2 de dezembro de
1945, estatuiu: “Os representantes eleitos a 2 de dezembro de 1945 para
a Chmara dos Deputados e o Senado Federal reunir-se-do no Distrito Fe-
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deral, sessenta dias apés as eleicdes, em Assembléia Constituinte, para votar,
com poderes ilimitados, a Constituicdo do Brasil” (art. 1.9).

No fundo, essa segunda lei constitucional funcionou comeo manifesta-
¢do de um poder de faio, de indole revoluciondria, dotado, pela sua ilimi-
tagdo, das condigbes necessirias para convocar uma Assembléia Consti-
fuinte.

O caso atual

Em nossos dias, a Emenda Constitucional n® 26, regularmente apro-
vada e promulgada pelo Congresso Nacional, em 27-11-1985, ao tempo em
que convoca uma reunido da Assembléia Nacional Constituinte para o dia
1.° de fevereiro de 1987, declara-a pleonasticamente soberana e livre (art.
1.%), mas logo em seguida estranhamente lhe dita regras de procedimento,
estatuindo que a futura Constituicio deverd ser aprovada em dois turnos de
discussic e votagdo pela maioria absoluta dos membros da Assembléic
Nacional Constituinte (art. 3.°),

Tal disposigao, passivel de ser considerada inconseqiiente, parece des-
provida da mais insignificante coatividade, porquanto a representagio
nacional extraordinaria eleita a 15 de novembro de 1986 com poderes cons-
tituintes estd acima dos poderes constituidos (um dos quais sabidamente
¢ o poder de reforma constitucional) ¢ de quaisquer normas do direito posi-
tivo anterior. Acima do seu poder pairam sé os principios nédo escritos,
supremos, imodificdveis e universais do Direito Natural.

O exemplo de 1889

Ja os revolucionarios de 1889, sob a presumivel lideranga intelectual
de Rui Barbosa, procederam mais corretamente. Disso temos documento
valiosissimo, embora pouco conhecido. Refiro-me & Proclamagdo do Go-
verno Provisdrio, enderecada aos concidaddos, sem data, mas elaborada
talvez antes do Decreto(lei) n.° 1, de 15-11-1889, que instituiu a Republica
Federativa. No seu quarto pardgrafo ou periodo diz: “O governo provisério,
simples agente tempordrio da soberania nacional, é o governo da paz, da
liberdade e da ordem.”

Grande documento, esse, muito expressive da consciéncia que seu
redator tinha de residir, entdo, no poder de fato o supremo poder, que € o
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Poder Constituinte, contemporancamente tido como “a manifestacio mais
poderosa € fundamental da soberania da Nagio”.

O redator da Proclamacio implicitamente afirmava a delegabilidade
desse pader, ao declarar que o Governo Provisdrio o detinha transitoria-
mente, na condigdo de agente tempordrio da soberania nacional.

Nido sera dificil a atrjbuicdo de autoria desse histérico texto legal,
subscrito pelos primeiros cinco Ministros do Governo Provisério (Aristides
Lobo, Interior: Rui Barbosa, Fazenda e interino da Justica: Benjamin Cons-
tant, Guerra; Eduardo Wandenkolk, Marinha; ¢ Quintino BocaitGva, Rela-
¢oes Exteriores e interino da Agricultura, Comércio ¢ Obras Piblicas) —
dentre os quais Rui, que por seus jd4 notdrios conhecimentos juridicos foi
o preferido de Deodoro para redigir os primeiros grandes atos oficiais do
novo regime.

Nio s6 por isso, mas ainda pela circunstincia de haver adiante elabo-
rado, de préprio punho, em sucessivas reunides didrias do Ministério, quase
todo o Projeto de Constituigdo que o Governo Provisério remeteria & Assem-
bléia Constituinte para servir de base as suas deliberagdes, hé-de ter vindo
dele a influéncia maior para a promulgagdo do Decreto n.° 78-B, de
21-12-1889, designativo do dia 15-9-1890 para a cleigdc da Constituinte
e de sua reunido unicameral, dois meses depois, na Capital da Repiiblica.

Desde os momentes iniciais do novo regime, Rui defendera, entre os
companheiros do Governo Provisério, a convocagdo imediata da Assembléia
Constituinte, usando um argumento muito original que era o de considerd-la
como a mais urgente de todas as medidas financeiras. Nao tive dificuldade
em lhes mostrar a evidéncia dessa proposigdo ~— diria — que em todos
eles encontrou para logo simpético acolhimento.

Nio foi naturalmente por outra raziio que, na hora mais dramética
daquela assembléila extraordindria, quando no seu seio corria o risco de
deformagiio o ptojeto governamental, lhe coube a dificil tarefa de opor
resisténeia eficaz aos excessos dos reformadores ¢ de dar-thes rumos com-
pativeis com os interesses nacionais.

Presenca marcante de Rui

A idéia-forca da Constituinte de 1890 foi o federalismo, como a de
1823 tinha sido o sentimento de independéncia nacional, Federalismo, entre-
tanto, a qualquer preco, exaliado, romdintico, reivindicatério de prerroga-
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tivas das unidades estaduais nem sempre coincidentes com o préprio sistema
politico fundado.

O Governo Provisério tinha muitas responsabilidades no desenlace
daqueles trabalhos, pois queria ver preservadas as linhas mestras do seu
projeto constitucional. Além disso, gragas a disposigdes da legislacio elei-
toral em vigor, conseguira eleger vdrios Ministros, sem que nenhum se
desincompatibilizasse do cargo, como, entre outros, Rui, Campos Sales e
Quintino Bocaitiva, Impunha-se a qualquer deles toda habilidade para
intervir nos debates e conter a vaga ameacadora do estadualismo nascente,

Algumas bancadas possufam figuras carismaticas, como a do Rio
Grande do Sul, cujo lider, Jilio de Castilhos, chefe regional do positivismo
comteano, era doutrinariamente a favor de uma ditadura aristocrdtica. O
Apostolado Positivista, pelo seu arauto Demétrio Ribeiro, poderia fortale-
cer as exageradas reivindicagbes das antigas provincias, até pouco antes
contidas num regime de forte centralizagio, sem autonomia politica, mas
agora, repentinamente declaradas Estados, j& n&o havia autonomia que lhes
bastasse. A Federagdo mesma estava assim em iminente risco de sogobrar.

Sua defesa teria de caber a um dos membros do Governo Provisério
com assento na Constituinte, possuidor de suficiente experincia parlamen-
tar ¢ autoridade intelectual derivada de cultura juridico-politica, para se
impor a um plendrio passional ¢ conseguir os efeitos desejados.

Rui Barbosa, absorvido pelas atividades administrativas, pouco parti-
cipou dos trabalhos constituintes, Nas sessdes de 16, 22 ¢ 23 de dezembro
de 1890 fez todos os seus pronunciamentos orais, além de uma breve
declaragdo escrita de apolamento de emenda e outras de declaragio de
voto.

A consulta dos Anais da Assembléia Constituinte de 1890, contudo,
permite apurar este fato inquestiondvel: o grande papel ai desempenhado
coube ao Ministro da Fazenda do Governo Provisério. Com um s6 discurso,
de longa duragio (0 Deputado mineiro Chagas Lobato, inscrito também
para falar a seguir, compreensivamente cedeu-lhe seu tempo), poucas vezes
interrompido por breves apartes, Rui Barbosa assentou a que deveria ser
a diretriz fundamental da Constituinte: assegurar a continuidade da Unigo
Federal e seu fortalecimento financeiro, sem prejuizo de ampla autonomia
dos Estados.
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Essa oragio proferida no dia 16 de dezembro foi o momento méximo
da Assembléia Constituinte Republicana, Em face dos radicais regionalistas,
afirmou que, s¢ as primeiras medidas adotadas por aquele Congresso nio
demonstrassem o mais firme dos propdsitos de manter incélume, indivisivel,
sob um forte governo nacional, a grande Patria brasileira, entdo a Repd-
blica terd sido a mais delorosa de todas as decepgles dos amigos do Pais.

Considerou-se desnecessdria a existéncia de um exéreito nacional per-
manente, mas ao mesme tempo dava-se como admissivel a de esquadras
estaduais; nem queriam que a Unido tivesse forgas aguarteladas nos Estados.
A Unifo nao poderia mobilizar as policias militares estaduais em tempo
de guerra externa; qualquer unidade federada, em tal situagho, poderia
negat-lhe o auxilio militar pedido e declarar-se newutre, reconhecendo-se aos
governadores a faculdade de remover de seus territérios os corpos do exér-
cito neles estacionados. Demétrio Ribeiro, porta-voz do Apostolado Positi-
vista, pretendeu que no art. 1.° da Constituigao, ao invés de “unido per-
pétua e indissolitvel das antigas provincias”, figurasse apenas a ‘“‘unido
livre” delas. Assim, nao ¢ra o Brasil que lhes dava autonomia, e sim as
antigas provincias é que resolviam consentir a coniinuacdo do Brasil.

A discriminagdo das rendas, dentro da organizagio federal, era o ins-
trumento da superexcitagic mdrbida, das “exageragbes singulares e perni-
ciosas” dos ultrafederalistas. Condenou-as francamente. Chegou-se a amea-
car a unidade monetdria do pais, outcrgando aos Estados a faculdade de
emitir ¢ fabricar dinheiro.

Surgiram nada menos de dezesseis sistemas tributdrios modificativos
do plano estabelecido no projeto do Governo Provisério. Julio de Castilhos
queria deixar & Unido somente o imposto de importagio e o de selo, além
das taxas postais ¢ telegrificas, ficando tudo mais para os Estados.

O Ministro da Fazenda, federalista desde a juventude, mostrou os
equivocos dos radicais. Sua argumentagdo, com base na verdadeira idéia
da nova forma do Estado, por fim venceu todas as resisténcias. Otima-
mente: a federagao — explicou — & uma aspiracdo de nacionalidade adulta
correspondente ¢ uma fase superior de desenvolvimento econémico. Nela
parte-s¢ da Unidio para os Estados e ndo destes para a Unido. A federagdo
pressupde a Unido e deve destinar-se a robustecdla, Ndo a dispensa nem
se admite que coopere para o seu enfraquecimento, “Assentemos a Unifio
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sobre o granito indestrutivel; e depois serd a oportunidade de organizar
a autonomia dos Estados com os recursos aproveitdveis para a sua vida
individual.”

Presentes no plenario grandes expressdes da inteligéncia brasileira,
dentre as quais José Higino Duarte Pereira, Jofio Barbalho, Amaro Caval-
canti, Leopoldo de Bulhdes e o entio jovem mas j& fulgurante tribuno
Epiticio Pessoa. Nenhum lhe opds embargos aos principios defendidos.
Foi escutado respeitadamente até o fim. Advertiu: “Se os Estados ndo
pudessem viver federativamente sem absorver elementos de renda indis-
pensdveis aos compromissos do Tesouro Nacional, nesse caso, nossos anseios
de federalismo seriam prematuros ¢ véos... A Unido € o meio, a base, a
condigio absoluta da existéncia dos Estados... Se hd no Brasil! Estados
mais fortes e menos fortes, mais fracos e menos fracos, a condigio neces-
saria da existéncia de todos, fracos ou fortes, grandes ou pequenocs, pobres
ou ricos, & a sua coesdo, a solidariedade de sua vida integral no seio da
federagio organizada segundo os moldes prdticos que a experiéncia indica.”

O sistema federativo organizado no projeto constitucional do Governo
Provisdrio era bastante para satisfazer as aspiragdes dos auténticos federa-
listas.

Que Rui conseguiu esclarecer o plendrio da Constituinte, uma vez por
todas, acerca da necessidade do fortalecimento econdmico da Unido, a prova
estd no resultado final da votacdo do sistema tributdrio. Preservado ficou
o principal do projeto por ele defendido. A discriminagao de rendas consi-
derada pelo orador indispensdvel 4 manutencio do equilibrio federativo
foi aprovada, com uma diferenga de apenas 20 votos entre 226 constitu-
intes presentes. A Nagdo ficou, pois, a deverlhe esse servico sem prego
que pode ser relembrado hoje como um dos vivos sinais de que Rui Barbosa
esteve sempre identificado com as aspiracdes do povo brasileiro.

Tomara lhe observem os constituintes de 1987, na medida do possivel,
o exemplo de dedicag@o a unidade brasileira, sem perder de vista a sentenga
de ORTEGA Y GASSET: O homem nio é nada positivo se ndo é continui-
dade. Para superar o passada é preciso ndo perder contato com ele; pelo
contrdrio, senti-lo bem sob nossas plantas, porque sobe ele nos erguemos (*).

(*) (In Ensimismamienio y Altergcién, p. 314 do vol. V, seg. ed., das Obras
Completas de José Ortega y (Gasset, Madrid, 1851 — Revista de Oceidente).
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