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1 — O ato constituinte e a Constituigdo

A distingio entre “poder constituinte” e “poderes constituidos” é,
na feliz expressio de CARLOS SANCHES VIAMONTE, a mais importante
criagio de toda a teoria do constitucionalismo.

A partir do momento em que se forneceu a teoria do poder cons-
tituinte sua exata diferenciagfo, af se criaram condigdes para um methor
desenvolvimento do Direito Constitucional dos povos. E que, distinguin-
do-se o poder constituinte dos poderes constituidos, ao mesmo tempo
afirmava-se a supremacia da Constituicdo face as leis ordindrias.

A partir do momento em que se estabeleceu que a Constituicdo s6
poderia ser modificada pelo préprio poder gue a editou, ipso facto con-
cluiu-se que as leis ordinarias ndo tém o condfo de alterar as disposigdes
constitucionais.

Ensinam os doutrinadores que o poder constituinte originério é re-
volucionério, por sua prépria natureza. Tal se fez sentir mais agudamen-
te quando se elaboraram as primeiras constituicdes escritas: o direito
constitucional, daf resultante, surgiu justamente para amparar as pre-
tensdes da nova classe que ascendia no guadro politico, econdémico e
social, que nfo a nobreza e o clero. Classe esta que justamente SIEYES
denominou de “terceiro Estado”.

Ora, natural que as classes até entfo dominantes néo aceitassem
sem lutas a ascensfo da burguesia, classe dominada.

Assim é que se afirma que a revolug@o & o instrumento do poder
constituinte, e que este se exprime geralmente através dela.

Manifestacdo revolucionaria, o poder constituinte & definido nas
searas positivistas como “forca social” que introduz no ordenamento ju-
ridico a Constitui¢éo.

A Constituicio é, pois, obra do poder constituinte, que perdura,
ainda apés & edicdo da mesma.

E por que perdura? Porque o poder constituinte & express@o de
liberdade, é manifestacio da liberdade, do direito que tem o povo de
edificar a estrutura juridica da comunidade em gue vive.

Assim, o poder constituinte, cujo titular € o povo, permanece até
enquanto tenha vigéncia a Constituicio elaborada por ele, até quando
o “ideal de direito”, de que nos fala HAURIOU, se mantenha o mesmo
no seio do povo.

E que o poder constituinte, introduzindo uma Constituicéo, intro-
duz com ela as idéias vitoriosas da revolugfio que ensejou sua criagao.
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Todo grupo revolucionario, como tdo bem salientou o ilustre titular
da Catedra de Direito Constitucional da Faculdade de Dirgito da USP
-— Prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO —, tem a sua pro-
pria “cosmovisdo”, tem a5 suas proprias idéias de como deve organizer-se
e reger-se a sociedade.

Vitoriosa a revolugfio, o grupo vitoricso tem a necessidade de “le-
gitimar-se”.

O fendémeno da legitimidade, tdo bem estudado por CARL SCHMITT,
em sua obra "Teoria de 1a Constitfucion”, comecou a ser estudado e com-
preendido a partir da Restauracio Monarquica ocotrida em Franca a
partir da queda de Napoledo, em 1814. Até entdo se confundiam “legi-
timidade” e “legalidade”. A partir dai, a legitimidade adquiriu transcen-
dental importancia, para explicar a aceitacho da revolugao vitoriosa
no munde juridico.

Revolugéio esta que amilde se faz contra a “legalidade” existente,
mas que por vezes conta desde logo com a “legitimidade”.

E que, se © “ideal de direito” do grupo revolucionario coincide com
o “ideal de direito” do povo, decorre a aceitacfo imediata das medidas
tcmadas pelo grupo revolucionarie, através do mecanismo gue se con-
vencionou chamar de consensus.

Assim, vitoriosa a revolucao, edita o governo revolucionario ¢ seu
“ato constituinte™, ato constituinte este que, se contar com o consensus,
se tiver “eficdcia” (no conceito sempre cristalino de KELSON}, adquire
legitimidade, e com esta a necessaria “validade” (também, segundo
KELSEN). Desta forma, o “ato constituinte se transforma em *“Cons-
tituigdo”.

A “Constitui¢do”, que traduz, segundo CARL SCHMITT, “um naovo
modo de ser de toda a comunidade”, produz logicamente inumeros e no-
tavels efeitos juridices,

Tais efeitos juridicos provocados pela Constituiggo é que serdo
anglisados em seguida.

Diz-se que a Constituigio introduz as “bases de um novo ordena-
mento juridico”. Ora, em sendo assim, eta revoga todo o ordenamento
juridico anterior, pelo menos naqueles pontos em gue &s Normas sao
colidentes.

Mag, abrindo-se um paréntesis, como entender-se aqui o significado
de “Constituicdo”?

A Constituicdo tem um sentido “formal” e um sentido “material”.

Ha um “conceito absoluto” de Constituicdo (tomada como um todo
Unitiario) e um conceito “relativo” (conjunto de leis constitucionais),
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H4 um “conceito positivo” de Constitui¢do: uma deciséio de conjun-
to sobre o modo de ser de toda a comunidade, e um “conceito ideal” de
Constitui¢do, quando o que se visa sfio as aspiraces fundamentais de
um povo numa dada época.

Tomaremos em 1nosso estudo, sem nos aprofundarmos nas diferen-
tes conceitnagbes acima expostas, a Constituicido como entendida no
seu conceito “positivo” e no seu “sentido material”. Quanto a este, &
que nos possibilita aferir a autenticidade da Constitui¢lo, porque traduz
todas as aspiragdes de um determinado povo, numa determinada época.

Fechado o paréntesis, voltemos aos efeitos da Constituicdo. Ors,
como ja se salientou, cumpre se reconheca a “supremacia da Constitui-
¢io” sobre as leis ordinarias. '

Esta supremacia teve sua formulagdo juridica primeira (e talvez
a mais notavel) num voto do Juiz MARSHALL, na Suprema Corte Ame-
ricana, no célebre caso “Marbury versus Madison”.

Em outras palavras, MARSHALL doutrinou que, quando a norma
constitucional e a norma ordinaria regulam diferentemente uma mesma
hipétese juridica, surge o problema de se saber qual das duas deve ser
aplicada: a lei ordinaria ou a constitucional.

Ora, diz ele, se a Constituicdo escrita dos Estados Unidos consagrou
os anseios de todo o povo americano, todos os seus ideais de justiga, tudo
que contravenha a estes anseios, a estes ideais, deve ser recusado. Assim,
cumpre seja aplicada a Constituicdo, recusando-se aplicagdo 4 lei ordi-
naria.

Mas, declarado um ato inconstitucional, 0 mesmo & *nule” ou sim-
plesmente “anulavel”?

KELSEN afirma que a “nulidade” néo existe no campo do Direito,
pois que o direito é como o Rei Midas, que transforma em oura tudo
gquanto toca. Assim, so existe a anulabilidade, que pode produzir efeitos
ex tunc e ex nunc. Para o mestre de Viena, as normas declaradas in-
constitucionais produzem efeitos er tune, e tém caradter constitutivo-
negativo a sentenca gue as declara.

J4 a “Doufrina Classica” entende gue as leis e atos inconstitucio-
nais sdo nulos de pleno direito.

No direito brasileiro, as opinides se dividem, com predominio da
segunda corrente.

O Prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO entende gue o
Supremo Tribunal Federal, pela Stmula n® 5, teria acolhido a tese da
anulabilidade, pois que admite a convalidagdo de leis por defeito de ini-
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ciativa. Recentemente, contudo, ao julgar recurso extracrdinario oriun-
do da Guanabara, a propésito de aumento concedido aos juizes por ini-
ciativa de deputados, o STF declarou a nulidade da lei, embora san-
cionada posteriormente pelo executivo.

Também arrola o contido no art. 42, item VII, da Constituicio vi-
gente como argumento em favor da tese da anulabilidade, pois que “s6
se pode suspender ¢ que existe”.

Sem embargo de divergirmos dessa ilagio ampliada desse dispositivo
constitucional, deixamos o tema em aberto, pois que outras questoes re-
clamam nossa atencéo.

E bem de salientar-se que o problema ora tratado surge téo-so-
mente nas chamadas “constituigles rigidas™, sendo desprovido de inte-
resse has “constituicoes flexiveis”, como o “Estatuto Albertine” ou a
Constituicao Francesa de 1848.

2 — Efeitos da Constituicdo sobre a Constiluigdo anterior

Tornando-se eficaz a nova ConstituicAo, adguirindo legitimidade,
faz cessar imediatamente o alcance das normas da Constituicdo ante-
rior. Esta perde a eficicia, e, perdendo a eficacia, perde a “validade”,
pois que a eficacia é condi¢io de validade da ordem juridica.

Todavia, ante essa conclusdo categdrica e absoluta, procura a dou-
trina tempera-la devidamente.

Assim é que os autores franceses criaram a “doutrina da descons-
titucicnalizagdo™, invocando em seu apoio o contido no art. 756 da Cons-
tituicdo Francesa de 1709 e no art. 42 da Constitui¢do Francesa de 1848.
Argumentam que tais dispositivos continuaram tendo vigéncia, apesar
das constituicdoes posteriores. E que, para eles, estas normas “descons-
titucionalizaram-se”, tornaram-se normas ordinarias, e foram recebidas
pelas constituigbes posteriores como normas ordindrias.

O Prof. BASTID salienta, enfretanto, que essa teoria “é mais con-
fortavel gque logica”, e serve apenas para justificar determinadas finali-
dades politicas surgidas apos, o que a Constituicio posterior nao previu.

CARL SCHMITT, partindo da diferenciacio entre “Constituiciio” e
“normas constitucionais”, salienta que a “Constitui¢ao” é sempre der-
rogada pela Constituicio posterior, els que esta introduz um novo ideal,
um nove “modo de ser”.

J4 as “normas constitucionais”, estas se néo colidirem com a Cons-
tituicko posterior, continuam “como se fossem eficazes”.

O Prof. MANOEL GONCALVES, partindo da distin¢do entre “nor-
mas materiaimente constitucionais” e “normas formalmente constitu-
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cionais”, conclui que as primeiras sdo derrogadas pela nova Constituicéo,
e as ultimas, se nao colidirem com a mesma, continuam eficazes. Argu-
menta que esta diferenciacio explica também logicamente a “teoria de
desconstituecionaliza¢do”, pois que s0 as normas formalmente constitu-
cionais, e ndo as materialmente, € que se desconstitucionalizam.

3 — Efeitos da Constituigdo sobre a legislagdo ordindria anterior

Face a nova Constituicdo, entende-se que a lei ordinaria anterior,
com muito mais razdo, deixa de ser eficaz, perde a sua vigéncia.

Entretanto, tal ndo acontece na generalidade dos casos.

A prépria Constituicdo, como o fez a Constitui¢ao brasileira de 1937,
em seu art. 183, pode prorrogar-lhe a eficicia:

“Art. 183 — Continuam em vigor, enquanto néo revogadas, as
leis que, explicita ou implicitamente, néo contrariem as dispo-
si¢coes desta Constituicao.”

Também o Decreto n® 19.398, de 11-11-30, no seu art. 49 (ele que
é 0 Ato Constitucional da Revolucdo de 1930), “desconstitucionalizou”
as constituicdes anteriores, e admitiu a vigéncia das leis ordinarias an-
teriores.

Mesmo no siléncio da Constitui¢do nova, e ainda no caso de “revo-
lucbes profundas”, tem-se admitido a vigéncia das leis ordinarias ante-
riores, ndo colidentes com a nova Constituicdo. CATTANEO cita, a pro-
posito, a revolucgdo russa, e um dispositivo daquela constituicéo russa,
pos-revolucionaria, nesse sentido.

Isto se explica pelo fendmeno que se convencionou denominar *re-
ceptacdo” do direito anterior, ¢ que vem muito bem explicado por
KELSEN. Chama ele a esse fendmeno de ‘‘procedimento abreviado de
criacdo de normas”: ora, com a nova Constitui¢lo, se se tivesse que edi-
ficar novamente todo o direito, ndo haveria condi¢des habeis de tempo.
Assim, a nova Constituicfo, por sua prépria forca, da validade &3 normas
ordinarias nio colidentes. A eficacia destas deriva agora da nova Cons-
tituicdo. Perdem momentaneamente a eficacia e readquirem-na atraves
da nova Constituigdo. Improprio é afirmar-se que “continuam eficazes”.

MORATTI, analisando tal fenémeno, denomina-o de “novacéo das
fontes”.

4 — Efeitos da Constituicdo sobre os direitos adguiridos

A primeira idéia é de que nao existem “direitos adquiridos” conira
a nova Constituicdo: ela, introduzindo um novo ordenamento juridico,
a tudo transforma. Nada sobreviveria do ordenamento anterior, que foi
derrubado pela revolucéo.
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Dividem-se os juristas: os publicistas entendem, em geral, que néo
hé direitos adquiridos em matéria de direito publico, a nao ser quando
ressalvados expressamente.

CLOVIS BEVILAQUA, por seu turno, comentando o Cédigo Civil,
entendia que as vantagens pessoais dos funcionérios publicos podem
consagrar direitos adquiridos. A Lei de Introducio ao Codigo Civil bra-
sileiro, no seu art. 69, assegura os direitos adquiridos, e os define em
seu § 29

“Arl. 69 — § 29 — Consideram-se adquiridos assim os direitos
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, cOmo agque-
les cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condigéo
preestabelecida inalteravel, a arbifrio de ocutrem.”

CATO MARIO DA SILVA PEREIRA, estudande a matéria, apresenta
uma conclusio profundamente logica: afirma que se a Constituicdo
traz dispositivo proibindo a “irretroatividade das leis”, seria absurdo
que ela mesma ofendesse tal dispositivo, ferindo os direitos adquiridos.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO procura ainda resolver
a matéria com fundamento na distingio entre “normas materialmente
constitucionais” e “normas s6 formalmente constitucionais”: quanto as
primeiras, nfo pode haver ‘“direitos adquiridos”, e argumenta com a
idade fixada para a capacidade politica. Se uma Constitui¢do nova au-
mentar de 21 para 25 anos a idade de votar, seria absurdo que 0s que
ja tivessem 22 anos a época pudessem invocar o seu “direito adquirido”.
J4, para as “normas s6 formalmente constitucionais”, é possivel, no seu
entendimento, invocar-se contra elas direitos adquiridos.

Trabalho muito interessante fez publicar o Juiz Federal do Esta-
do de Minas Gerais, Dr. CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO (“Rev.
Lemi”, n® 59, 1972, pag. 2.481), a respeito do direito adquirido a4 apo-
sentadoria de funcionario publico sob a vigéncia da Constitui¢io de
1967 e da Emenda Constitucional n? 1, de 1969.

A legislacéo anterior & Constituicio de 1967 (Lei n® 1.711, art. 184)
concedia aos funcionarios que aposentassem com 35 ancs de servigo pu-
blico 20% sobre os vencimentos da classe imediatamente superior. A
Constituicio de 1967, por seu art. 101, determinou que os rroventos da
inatividade nao poderiam exceder 2 remuneragio na atividade, mas
fiel ao principio do direito adquirido, deixou expressc no art. 177, § 19,
que o servidor que tivesse satisfeito, ou que viesse a satisfazer, dentro
de um ano, as condigoes necessérias para a aposentadoria nos termos
da legislacado vigente emn 24 de janeiro de 1967, seria aposentado com os
direitos e vantagens previstos nesta legislagao.

Inumeros servidores, com o advento da Emenda Constitucional n?
1, de 17 de outubro de 1969, nao mais conseguiram administrativamente
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as vantagens asseguradas pela Constituic&o de 1967, eis que a adminis-
tragdo entendeu que o direito do § 19 do art. 177 da Constituicdo de 1967
ndo veio expressamente consignado na Emenda Constitucional n? 1, ape-
sar de que tais servidores possuiam, ao tempo da promulga¢éo da Cons-
tituicdo de 1967, as condigOes especificadas para a aposentadoria com
as vantagens.

Agsim, a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, além de nfo con-
signar expressamente a ressalva do § 19 do art. 177 da Constituicdo de
1967, ainda determinou no § 29 do seu art. 102 que os proventos da ina-
tividade nio poderiam de forma alguma exceder a remunera¢io perce-
bida na atividade.

Firmado o pressuposto de que “se na vigéncia da lei anterior o
funcionario havia preenchido todos os requisitos para a aposentadoria,
néo perde os direitos adquiridos pelo fato de n&o haver solicitado a con-
cessdo”, que € a expressido do voto vitorioso do Min. LUIS GALLOTTI
no RM.S, n? 11.3985, do Supremo (in R.D.A., vol. 82, pdg. 186), e que
consagra a atual doutrina do Supremo Tribunal Federal, entende o re-
ferido e ilustre autor CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO que ainda
soh a vigéncia da Emenda Constitucional n? 1, de 1969, os funcionarios
publicos que a época da Constituigdo de 1967 houvessem preenchido os
requisitos do § 79 do art. 177 daquela Constitui¢éo, terdo direito &s van-
tagens da legislagdo anterior, € por duas razdes fundamentais:

a¢) sendo a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, fruto do “poder
constituinte constituido”, e néo “‘originario”, um direito adquirido por
forca da Constituicdo de 1967, obra do Poder Constituinte originério, ha
de ser respeitado pela reforma constitucional, produto do Poder Cons-
tituinte instituido, ou de 29 grau, vez que este é limitado, explicita e
implicitamente pela Constituicéo,

b) a Emenda Constitucional n? 1, de 1969, néo poderia repetir a re-
gra do § 19 do art. 177 da Carta de 1967, porque quando de sua edi¢éo, o
prazo consignado no mencionado § 1° do art. 177 ja havia expirado de
ha muito, e a norma transitéria, desde que produza seus efeitos se
exaure, nio necessitando ser repetida numa reforma constitucional pos-
terior, para ter resguardados os efeitos dela decorrentes.

Se aceitamos a conclusdo do ilustre autor quanto ap segundo ar-
gumento, ndo a aceitamos, todavia, quanto ao primeiro argumento in-
vocado, eis que entendemos ser a “Emenda Constitucional n? 1” fruto
de “poder constituinte origindrio”, emanada de uma Junfa Militar re-
presentativa da Revoluglo de 1964, e que outorgou ao Pafs, a 17 de
outubro de 1969, mais que uma simples “emenda’”, uma auténtica nova
Constituicéo para o Brasil.





