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pequenas omassées )
ntm assunto vasto.

) 0 DEBATE CONSTITUINTE, AGORA MAIS RICO.

—v—-’au-—-——-—-—-
“As analises reahstas sobre o tema Cons-

' mu inte foram enriquecidas com a monogra-

fix, de Tércio Sampaio Ferraz Janior, pro-

' fe TJ_f§crr titular do Departamento de Filosofia

oria Geral do Dlrelto da Universidade

_ de Sao Paulo.

G Afastando-se de um tratamento mera-

‘Imente formalista, que tem sido o mais usual
‘g exame de questdes relativas Aquela ma-

téria, 0 sucessor de Miguel Reale na refle-
x@o dos problemas filoséficos do Direitoem

. |nosso pais niio se omitin perante o debate |

isobre 08 rumos politicos da sociedade bra-

‘|stleira, em momento de crise tio profunda

come esta, provocada pelos 20 anos do pesa-

_|delo autoritirio e da desorganizacéo insti-

‘[tucional que a ditadura de 64 acarretou. A

‘|monogratia, como seus subtitulos indicam,

.Ise.ocupa de questdes pertinentes 4 Asssem-

‘|b}éia, ao processe e ao poder, numa linha

: da,.exposicéo histérica e sistémica, de ma-
nifesta inspiragéo sociolégica.

‘noAs origens universitarias do professor

- [Feitaz se vinculam naturalmente ao influxo

filosbflco gue ele recebeu na Mogﬁncla.
Alémanha Ocidental, onde, em 1879, ouvi

“{dos professores. Theodor Viehwege Ottmar

Ballweg, o primeiro jai aposentado ¢ o se-

‘|[gundo-em plenc exercico da funcéo docen-

té, um testemunho de aplauso, simpatia e
réspeito ao colega brasileiro.

|~ De Viehweg, o pontifice da Tépica, Fer-

raz fora discipulo; de Ballweg, colega e ami-
260. A presenca, pois, do professor paulista

-|n&o poderia faltar, como nio faltou na obra

Teoria Retérica do Direito (Rhetorische Re-
theorie), publicada por Ballweg e Sei-
er em 1982, onde Tércio faz uma -anélise
etéripo-pragmética da norma permissiva.

st #preojegaointernacional do professor
éreio- Ferraz JGnior, esta. portanto fora de

' divida; séndo esta mals uma: razdo para

este:rarmos -eomo das maig significativas a
ug presenca no debate constituinte do
Pais. Com o professor Téreio, sentimos mui-
tas afinidades metodoldgicas no campo do

Direito, A maneira como ele colocou a Cons-

ituinte, fugindo aos cinones formais, sé
vs merece louvores.

0Os reparos subseqgiientes configuram,
tédavia, divergancias, sobre certas afirma-

- [tivas contidas na obra. Senéo, vejamos. Pri-
_|meire, esereve Ferraz: “Para que exista po-
. |dér constituinte derivado é necesséario que
o poder constituinte ongmano estabeleca
. Nimites as alteracdes da prépria Constitui-

¢ao” (1). Até aqui estamos de inteiro acordo,

- |sobretudo quando ele, a seguir, distingue
ltais limites em formais e imateriais. No en-
* ftanto, prossegue textual: “Existem ordens
: constltucxonals, porém, com a norte-ameri-

¢dha que ndo conhecem a idéla de poder

' |COtistituinte derivado, pois sé admitem o
: poder constituinte originario” (2). A esta

altura, diseordamos por completo. O poder
onstltulnte ongméno 56 se exercitou nos
Bitades Unidos uma iinica vez, hé cerca de
anos, quando a Assembléia de Filadél-
th fez talvez a mais longeva e rigida das

Constitui¢bes existentes,

~.: Todas as mudancas formais ulteriores,
dicionadas ao texto constitucional norte-

_lamericano, foram sempre obra de um poder

anstituinte derivado ou constituido ou de
segundo grau, que outro nio é senfo o po-
jer de reforma da Constituicdo, de que é
otado o Congresso dos Estados Unidos —
anto quanto ¢ nosso, um poder constituido
~>180 constituido como os demais poderes,
cExecutivo e o Judiciirio, estruturados se-
gundo o- modelo classico de Montesquieu,
ascido de reflexdes historicamente falhas
sébre a Constituicio da Inglaterra (3). Logo,
o Estados Unidos, foram, em verdade, o
adrio por exceléncia de um poder consti-

' titinte derivado, de natureza juridica, € o
" {feram na medida em que sua Constituicio

projetou as limitagdes formais além do Con-
resso (aqui quorum de dois ter¢osdas duas
Casas para aprovagio da emenda constitu-
clbnal), ou seja, ao exigirem, também, num
%cesso de formalismo federativo (ja em
arte satisfeito com a intervenciio do Sena-
0), a ratificacao da emenda por {rés quar-
45 partes das Assembléias Legislativas dos
stados-membros da Unido Americana.

{ - Discordéncia também ponderével assi-
[nalamos, tendo em vista ¢ que Ferraz asse-
verou: “A repidblica americana... nio nas-
eceu junto com a idéia de reptiblica” (4). Se

Jik5o fosse verdade, toda a contribuicio do

“Federalista”, onde escreveram os Pais da
CBnstitui¢do, viria abaixo.

ou errénea outra assertiva, com que ele d4
éontinuidade aquela parte transcnta de seu
textqy “Ao contrario, a Constituicio que foi
depois estabelecida na Constitui¢ao ameri-
cana era-uma Constitnicéo mais do tipo par-
lamentar, parlamentarista, mais ou menos
na esteira do que havia na Inglaterra®” (5).
Ora, ndo ha nada no texto da Constituicdo
norte-americana que invoque a forma cons-
ftitucional parlamentarista, nem no texto,
ingm na realidade.

~. Desde os primeiros momentos, desde a
mauguraqio ali do regime presidencial,
Jiduve, em rigor, um presidencialismo rigi-
1do, modelo da nova forma governativa,

. Joposta ao sistema parlamentar inglés. Se a
'nglaterra inspirou o premdenclahsmo_

merlcano foi umcamente com a memoria
1dé rei poderoso & absoluto, cujas prerroga-
ftivas os suditos sublevados ng século ante-
Jrior haviam reprimido mediante o sangue
eal derramado sobre o cadafalso de Carlos

:r Afigura-se-nos igualmente temerdria

I, ou até mesmo abolido, come a ditadura
republicana de Cromwell, para finalmentie
restaurd-las, em bases monéarguico-constity-
cionais, apds a “Gloriosa Revolucao” de
1688. Mas af — reitere-se o entendimento
inequivoco — jA sob o signo restritivo e
constitucional da ascensio parlamentar,
que desembocou na vitoriosa hegemonia do
Parlamento. Isso € porém uma cadeira de
sucessos que transcorrem ao longo de trés
séculos e chegam até as primeiras décadas
do atual. Poder-se-ia ainda dizer, para inva-
lidar aquela afirmativa do professor Tércio
Ferraz, que ha diividas se a Inglaterra ja
possuia, durante a segunda metade do séeu-
lo XVIII, uma genuina forma parlamenta-
rista de governo.

~ Com certeza, nao nos consta fosse na-
quela época a Constituigdo americana “uma
Constituicdo mais do tipo parlamentar, par-
lamentarista, mais ou menos na esteira do
gue havia na Inglaterra®, pois nem na forma’
nem na realidade encontramos jamais nos
Estados Unidos um primeiro-ministro, uma
responsabilidade ministerial ou uma disso-
lucédo parlamentar, téenicas ou artefatos po-
liticos mediante os quais se compdem a es-
séncia e a fisionomia da forma parlamenta-
rista de governo. Tampouco poderia uma
espécie hibrida de parlamentarismo ou
presidencialismo dispensar jamais aqueles
instrumentos, como o presidencialismo
americano sempre o fez. Desde as nascentes
de sua organizacdo constitucional, os Esta-
dos Unidos consagraram, portanto, outro
modelo politico, de perfil auténomo e dis-

_tinto, qual seja, o presidencialismo, mais

perto ali de sua pureza ¢ de sua antitese
cléssica ao parlamentarismo do que qual-
quer outro sistema politico conhecido.

Quando se ocupa das Constituintes bra-
sileiras, no capitulo n* % da monografia co-
mentada, o professor Ferraz escreve: “0 Es-
tado brasileire, desde que nasceu, foi um
Estado Constitucional, um Estado eujo Po-
der era limitado e organizado através de
uma Constituicdo escrita”. E na pagina se-
guinte: *O Brasil nasceu um Estado consti-
tucional, em 1822, logo depois, em 24, com a
Constituicao do Império” (8). Ora, o Estado
brasileiro nasceu formalmente com a Inde-
pendéncia, a 7 de setembro de 1822, mas nao
nasceu constitucional, pois nfo nos consta
houvesse ja entdo uma Constituicéio escrita
organizande e limitando-lhe o poder. A
Constituinte viria em 1823. Dissolvida no
mesmo ano, seria sucedida pelo ato de ou-
torga da Constituicao do Império, obra de
um Conselho de Estado que o Imperador
presidira, mas em verdade. frute da vontade
privilegiada e. abséiu :'de_ guem tivera o
poder de desferir contia a Constituinte o

. funesto golpe de Estado de 12 de novembro

de 1823,

Nao nos parece tampouco aceitavel a
peremptéria assertiva do jurista segundo a

" qual “no Brasil, ao contrério, & preciso re-

conhecer que o ideal constituinte se im-
plantou como um movimento no interior do
aparetho do Estado”, A sociedade civil po-
deria ser elitista, mas ji existia e era atuan-

.'te através de bacharéis, sacerdotes e milita-

res. A aspiracio constituinte, ainda como
ideal, era facilmente identificdvel na rebel-
dia republicana de 1817, em Pernambuco,
anterior ac advento do Estado, e com muite
mais for¢a depois, no movimento armado da
Confederacio do Equador, de que resulta-
ram até esbogos de Constituicho. Nunca es-
guecer gue Frei Caneca, sacerdote e martir,
foi na pregacéic do “Typhis Pernambueo”
nosso primeiro constitucionalista.

Enfim, faltaram ao estudo “Constituin-
te, Assembléia, Processo, Poder”, de auto-
ria de Tércio Ferraz Jr., a resposta e o deba-
te scbre as seguintes questdes concretas,
gue, a nosso ver, sdo de magna contextura
para ¢ momento constituinte nacional:
Constituinte Congressual ou Constituinte
auténoma? (a legitimidade do processo |
constituinte), Constituicdo do povo ou Cons-
titnigho das elites? Estadoe social, com plu-
ralismo, democracia e consenso ou Estado
de Direito meramente formal, patrocinado
per liberais e conservadores, debaixo de
formas aparentemente progressistas, como
se fez em 19467 .

Niao sendo o professor Ferraz um cons-
titucionalista, mas um brilthante pensadore
niestre de outras éreas do Direito, as consi-
derac¢des expendidas em nada desmerecem
a monografia que ele publicou. Valiosa no
seu conjunto e sélida na sua estrutura, nem
por isso se acha ela isenta de falhas ou
omissdes, as quais, via de regra, nos sujeita-
mos todos quando enfrentamos matéria téo

‘vasta, tio completa e tdo polémica como

esta de Constituinte e Constituicao.

Notas
(1) Tércio Sampaio Ferraz Junior, “Consti-
tuinte, Assembléia, Processo, Poder”, Edi-
tora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 19485,
pag. 31 _
{2} Tércio Sampaio Ferraz Janior, ob. cit.,
pag. 31
(3) Veja-se o Capitulo VI do Livro XI do
“Espirito das Leis”, de Montesquieu
{4y Tércio Sampa:o Ferraz Jinior, ob cit.,
pag. 36
(5} Tércio Sampaio Ferraz Jinior, ob. cit.,
pag. 36
{6) Tércio Sampaic Ferraz Janior, ob cit.,
pag. 47

(7) Tércio Sampaio Ferraz Janior, ob. cit.,

pag. 49. .
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