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O PODER CONSTITUINTE
[ — O Poder

A noglo de poder esté visceralmente vinculada 2 teoria do surgimento
da sociedade como tal.

Os homens, iniclalmente em guerra reciproca, segundo Hobbes, ou
originaimente proprietérios, segundo Locke, ou naturalmente livres a inde-
pendentes, segundo Rousseau, contrataram viver em comum, constituindo
sociedade, sob a direcdo de um dentre os participantes dessa mesma so-
ciedade; a ele cada um dos cidadfos confiava uma parte de seus poderes
originais sem que tal entrega consistisse am alienagao, conservando, en-
fretanto, consigo a outra parte desses mesmos poderes originais. A hipé-
tese metaflsica do contrato social, como explicagdo do surgimento da
sociedade humana, estava assim formulada.

Sociologicamente, explica-se também o aparecimento da sociedade
como a aglutinagio de interesses maltipios, sob influéncia de forgas di-
vergentes e convergentes.

E importante notar, contudo, que tal formagZo ndo se operou a esmo,
por virtude de forgas descontroladas ou deixadas & agdo espontinea.
Aristtteles frisa que “toda comunidade se formou tendo como fim um
determinado bem — ja que todas as agdes da espécie humana em sua
totalidade se praticam com a vista posta em alge que os homens créem
ser um bem”. (1)

Mas ao lado desse fator unificador dos esforgos, o estagirita reconhe-
ce ainda que '"cada familia estd governada monarquicamente pelo mais
velho de seus membros, de maneira que as coldnias da famflia foram

também assim, por causa da realeza de seus membros. E é isto que pre-
tende dizer Homero: e cada um deu lei aos filhos e a suas esposas”. (9)

Identifica-se assim o poder, assumido por um dos elementos do grupo,
de decidir e guiar a atividade dos demais.

A figura do chefe aparece quando *“a coesdo social esta suficiente-
mente estabelecida” e quando se faz sentir sua necessidade “para asse-
gurar a concordAncia dos esfergos de gue carece a vida coletiva”. (3)
O poder que se exerce schre os homens que constituem o grupo é “um
fendmeno transitério”, () e se faz sentir mais fortemente em socledades
primitivas, diluindo-se & medida que se desenvolve o grupo.

Cada comunidade humana cria para si uma concepgao dominante
sobre o mundo, e a esta concepgéo, que dirige a vida dessa comunidade,
se dd o nome de bem comum. “Q bam comum, na ligdo de Georges
Burdeau, & o bem da sociedade inteira, & a expressfo daquilo que a co-

{ 1) Palitica, Liv. 1, Cap. 1.

{ 2) Poilica, Liv, 1, Gap. ).

{ 8} Burdeau, G. Trafté de sclence politlgue. tomo |, 2.2 ed., Paris, 1066, pag. 460.
[ &) 1., 1M, phy, 480.
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munidade deseja. Abrangendo, ora para inclui-los, ora para apagé-los, os
bens particulares ondulantes como a multiddo, é o bem uUnico do grupo
que se unifica nele”. (5)

O bem comum tem como conseqiiéncia unificar as condutas dos
componentes de uma comunidade, assumindo a forga cogente de uma
idéia de direito.

A idéia de direito & como que a concretizagdo de uma ordem social
idealizada.

O poder tem por missdc impor & comunidade a conduta que lhe pa-
recer mais adequada a realizagdo da idéia de direito, apos té-la escolhido
entre as vérias idealizagOes possivels.

O individuo é envolvido por um clima ideclégico gerado nele por sen-
timentos e convicgbes em torno de um determinado ideal social, como
ensina Burdeau, o que produz nele a sensagdo do que é justo ou injusto,
licito ou ilicito. E a idéia de direito. E o objetivo desta é “a determinagdo
de um corpo de principios capazes de ordenar a vida social. Mas o que &
decisivo na formagéo da idéia de direito ndo & que ela tenda & constatagéo
destes principios, é a maneira pela qual esta constatagdo se impde”. (%)

Mas o poder, inicialmente individualizado na pessoa de um chefe,
que se sobressaia entre seus pares por qualidades eminentemente pes-
soais, tende gradativamente a se despersonalizar. Como, entretanto, ndo
pode ficar sem um titular, hd necessidade de se lhe dar um suporte, atra-
vés de um ato de institucionalizagdo. “O poder & institucionalizado no
sentido de que é transferido da pessoa dos governantes, cujas qualidades
eram suficientes até entdo para justifica-lo, para a instituigdo estatal que
se torna desde entdo seu Unico proprietéario.” (V)

Segundo o mesmo autor, o Estado é “o titular abstrato e permanente
do poder de que os governantes nfio séo sendo agentes de exercicio es-
sencialmente passageiros”. (%)

Dentre as concepgdes possiveis para explicar o Estado, Jellinek se
apega aquela que o configura como sujeito juridico. (°) Mas, que & que
distingue o Estado de todas essas oulras entidades dotadas de poder?
O que o distingue é justamente o poder préprio do Estado. O poder estatal,
de acordo com Carré de Malberg, “reside juridicaments, ndo nos indivi-
duos, principe ou cidaddos, que o exercitam de fato, mas na prépria pes-
soa do Estado”. (9

Essa posigdo faz surgir o debate sobre a prioridade entre Estado e
direito. Nédo é questdo de lana caprina, pois que da posigéo tomada de-
fluem conseqiiéncias de suma importéncia. A precedéncia do Estado em

{ 5) W4, Ibid,, pigy. 04,

{ 6) Ob. cit, tomao [, phg. 197.

( 7) Ob. ¢it,, tomo |, pagy. 488,

{ 6) Burdemu, G., Droit constitutionnel et institutions poliliques, L.G.D.J., Parie, 6.9 ed., 1974, pag. 12.
{ ©) L'Etat modeme et son droll, ed. fr., pig. 271.

{ 10} Teorln gensral del Estado, Fondo da Cult. Econ, Mibxico, 1948, pég. 81,
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relagéo ao direito € tese sumamente cara ao positivismo juridico, de acor-
do com o qual o direito & posto pelo Estado. H4, entretanto, teses em senti-
do contrario. Reconhece Jean Dabin que “mesmo sem invocar o direito
natural, cuja fonte estd na natureza, hd regras de direito que ndo tém o
Estado por autor. Nada impede, desde logo, que o direito possa intervir
no estdgio de formacgdo e para a criaglo do Estado. De fato, esta inter-
vengdo se produz ndo por meio de atos juridicos ..., mas muito sim-
plesmente sob o aspecto do costume, que é geralmenta reconhecido como
fonte qualificada de direito positivo e de legitimidade jurldica, tanto no
Estado quanto fora do Estado™. (1)

A questdo nos interessa no presente estudoe, mas sob um outro angulo.
O problema nzo se pbe em termos de precedéncia. Admitimos de imediato
gue a positividade juridica tem sua fonte no Estado. £ dele que promana
toda a ordem juridica positiva, Mas na determinacdo, na concretizagéo
hic et nunc da idéia de direito, o Estado ja estad precondicionado, N&o ha
identidade, entretanto, nos dois tipos de relagdo: a relagdo que se esta-
belega entre o Estado e um conjunto de idéias de direito trazido pelos
costumes inveterados de um povo ndo tem a forga vinculativa da relagéo
que se estabelega entre o Estado e o direito por ele constituido e ga-
rantido.

H — Poder Constituinte

A legitimagéo do poder vem sendo feita tradicionglmente com base
em diversos fundamentos. Sanchez Agesta ensina que no mundo contem-
poréneo tais fundamentos se reduzem essencialmente a cinco:

a)} o fundamento monérquico do poder se vincula & majestade real
como um simbolo de uma justica superior;

b) o fundamento democratico que reconhece como legitimo o poder
daqueles que representam ao povo;

¢) o principio nomocréatico ou constitucional, segundo o qual o poder
se legitima na definigdo juridica de direitos ou competéncias de mando e
deveres de obediéncia;

d) o caudithismo, ou cesarismo popular, que reconhece como fonte
do poder a qualidade carismatica de um chefe;

@) o fundamento oligarquico do poder, que atribui a uma elite con-
dicdes de mando como uma fungdo intermediaria na representagdc do
povo,

Lembra Sanchez Agesta que esses fundamenios rara vez se encon-
tram isolados, aparecendo freqilentemente combinados entre si. (13)

A teoria da fundamentag8o democrética do poder veio ganhando foros
oficiais @ maior vigor a partir de Rousseau. Ne¢ discurso sobre a origem da

( 11) L'Fiat ou le politique, Dalloz, Parig, 1957, pégs. 210/211.
{ 12) Sanchez Agesta, L., Curso de derecho constitucional comparado, Univers. de Madrld, Madrid, 1974,
pdps. 63/54.
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desigualdade entre os homens, dizia ele que teria querido nascer sob um
governo democratico, sabiamente temperado. “Eu teria querido viver e
motrer livre, isto &, de tal forma submetido as leis que nem eu nem nin-
guém pudesse sacudir seu honordve! jugo.” {'?)

A sua trilha é perfilhada por Sieyés, para quem “'a nagdo existe antes
de tudo, é a origem de tudo. Sua vontade & sempre legal, ela & a prépria
tei. Antes e acima dela s6 existe o direito natural”. {1¥) “Uma nagéao € in-
dependente de toda forma; e de qualquer maneira que se queira, basta gue
sug vontade aparega para que todo direito positivo cesse perante ela
como perante a fonte e o dono supremo de todo o direito positivo™. (%)

A naghdo governa por intermédio de representantes, que Sieyés clas-
sifica como ordinarios e extraordingrios, cuja influéncia se origina do nu-
mero das cabegas que tém direito a se fazer representar, destruindo-se
assim o0 antigo sistema de representagdo por ordens.

As primeiras Constituicdes, formadas sob a influéncia destas idéias,
refletem a suma desse pensamento. A Constituicdo dos Estados Unidos
da América diz no seu sucinto proémio: *Nés, o povo dos Estados Unidos,
pretendendo formar uma unidio mais perfeita. .., decretamos e estabele-
cemos esta Constituigdo para os Estados Unidos da América”, A represen-
tatividade est4 consagrada na secéo | do artigo |, e, se inicialmente tal
representacio se fez pelo voto censitario, os Aditamentos de n®* 14 e 15,
aprovados, o primeiro em 1866 e o segundo em 1869, e ratificados respec-
tivamente em 1868 e 1870, modificaram essa situagéo, reconhecendo a
igualdade de direitos politicos de todos os cidaddos.

O art. 19 e seguintes do titulo Ill da Constitui¢do francesa de 1791
declara a unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade
da Sobsrania. “Ela pertence & Nagéde; nenhuma segdo do Povo, nenhum
individuo, pode atribuir-se a si mesmo o seu exercicio. A Nac¢éo, de quem
somente emanam todos os poderes, ndo pode exercé-los senio por dele-
gagdo. A Constituigdo francesa é representativa: os representantes sao
o Corpo Legislativo e o Rei”,

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada em
1789 e que faz corpo com a primeira Constituicdo francesa, reconhece que
o principlo de toda soberanja reside essencialmente na Nagdo. Mas a
vontade geral se exprime através dos represeniantes dessa mesma Nagéo,
reunidos em Assembléia Nacional. Estd assim reafirmada a titularidade do
poder constituinte como pertencente 4 Nagéo, e é reconhecendo tal ti-
tularidade & € exercitando-a que "A Assambléia Nacional, querendo esta-
belecer a Constituigdo francesa sobre os principios que acaba de reco-
nhecer e de declarar, suprime irrevogavelmente as instituicdes que des-
respeitavam a liberdade e a igualdade dos direitos” (Proémio da Consti-
tuigdo francesa de 1791).

{ 13) Discours sur l'origine de [Uinégelité parml les hommes, Editicns Sociales, Paris, 1954, pag. 48.
{ 14) ¢ Qué es el tercer Estado? Aguilar, Madrid, 1973, pag. 75.
{ 15) Id,, IbKd., pag. 81.
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A Constituigdo brasileira de 25 de margo de 1824 se alicerga também
nestes principios, em que pese & tradigdo absolutista do primeiro Impera-
dor, quebrada aqui e acold por rompantes juvenis de liberalismo. Aquela
Constituigdo reconhecia, no seu art. 12, que “todos estes poderes do im-
pério do Brasii sfo delegacdes da Nagdo” e que, art. 11, “os representan-
tes da Nagdo brasileira sdc o Imperador e a Assembléia-Geral”.

O pre&imbulo da Constituigdo argentina de 1853 segue também o mes-
mo principio, ao declarar que “nds, 0s representantes do povo da Naglio
Argentina, reunidos em Congresso Geral Constituinte por vontade e elsi-
¢do das provincias que a compdem, em cumprimento de pactos preexis-
tentes. . ., ordenamos, decretamos e estabelecemos esta Constituigéo para
a Nagdo Argentina™.

Concretiza-se desta forma, positivamente, ¢ reconhecimento de que
a Nagdo € que & a detentors da titularidade do poder conslituinte, e que
exerce tal poder através de seus representantes, por ela eleitos.

Il — Natureza do Poder Constituinte

QO poder, como vimos, é originado da unidade da comunidade social,
projetando-se sobre essa mesma socledade como coordenador dos es-
forgos & guia na consecu¢do do bem comum, solidificado na idéia de
direito.

Esse poder ndo se exerce nunca sem o suporte do direito, que com
ele se entrelaga, norteando sempre a sua agio, segundo o princlpic de
complementaridade, a que se refere Miguel Reale, para quem "nZo hé
poder que se exerga sem a presenga do direito”, ndo se devendo concluir
dal que "o poder deva sar puramente jurldico, tal como é entendido no
“Estado de Direito". (%)

Fizemos referéncia linhas atrds & questdo da juridicidade do poder
que define as formas por que se ha de governar uma sociadade. O positi-
vismo jurfdico, numa linha de pensamento comtiano, estaria preso a uma
sistemética subordinagio da imaginagéo, que o fundador da sociologia
identifica com a metafisica, & observagdo. “As concepgdes politicas ces-
sam de ser absolutas para se tornar constantemente relativas ao estado
regularmente varidvel da civilizagdo humana”. ('’) Mas tais concepgles
politicas estariam permanentements limitadas por leis exatamente determi-
nadas pela evolugéo social, & semelhan¢a do gue acontece no mundo fisi-
co. Assim, aquilo que o detentor do poder estabelecer, estard inevitavel-
mente de acordo com a estrutura e evolugiio da sociedade. Conseqiliente-
mente, para essa teoria, s6 teria valor juridico aquilo que fosse posto pelo
‘detentor do poder. Wolfgang Friedmann cita defini¢éo de John Austin re-
lativamente ao direito, como sendo “uma regra posta palo soberano para
governo de um ser inteligente por um ser inteligente que tem poder sobre

{ 16) Teoria do direito » do Esiado, Marting Editora, Sho Paulo, 1970, pég. 110,
{ 17) Comte, A., Cours de phllosophle poshive, Schisicher Ed., Paris, 1908, IV tomo, 48.% ligho, phg. 164,
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ele”. ('¥) Logicamente sé teré carater juridico a norma posta pelo detentor
do poder.

A linha de pensamento kantiano, para quem & possivel o conhecimen-
to a priori, ou seja, “todo aquele que seja adquirido independentemente
de qualquer experiéncia” ('®), se vincula 0 pensamento kelseniano, para
quem “‘a norma funciona como esquema de interpretagéc”. Por outras pa-
lavras: 0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui
um ato juridico {ou antijuridico) é o resuitado de uma interpretagéo espe-
cifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. (20}

Mas o ponto de chegada é comum a ambos: 86 € juridico aquilo que
é impregnado de positividade.

A doutrina positivista ndo admite a juridicidade anterior ap Estado.
Conseqlientemente, o poder que escolhe a forma prépria e conveniente
para reger a vida e funcionamento de uma sociedade ndo teria senéo a
qualificagéo de um poder de fato puro e simples.

fgualar-se-iam, por sua identidade de simples fatos, tanto o poder
constituinte que por primeiro estabelecesse as formas de regéncia de um
grupo, quanto as revolugdes, qualificando-se ambos como simples fatos,
sem qualquer contelUdo juridico. Para Burdeau tanto um quanto a outra sdo
dotados de carater juridico. *“O poder que uma revolugao triunfante inscre-
ve repentinamente na histéria, aquele que se destaca da dispersédo das au-
toridades parciais que assumem ainda no Estado em deligliescéncia algu-
mas fungdes pubiicas e reline em sua mio os meios de comando, este
poder & um poder de fato no sentido de que nenhuma investidura legal
precedeu sua agdo. Mas néo é, por outro lado, uma simples forga mate-
rial. Sabemos como eie procede de uma idéia de direito, de que sua vi-
téria assinala a chegada. Ora, seu caréater essencial é de ser o instrumento
de uma vontade constituinte. Constituir o Estado, isto é, estabelecer os
fundamentos da ordem juridica nova é sua razdo de ser primeira. E & nesta
tarefa que se traduz, preponderaniemente, sua subordinagcéo a idéia de
direito”. (2}

H4 que distinguir-se aqui entre legitimidade, como conformagéo de
um ato aos ideais de direito vigorantes dentro de uma comunidade, e lega-
lidade, como observancia de normas previamente estabelecidas e s quais
se deve submeter a conduta dos individuos. (%)

Assim, tanto a atuagdo do poder constituinte originaric, quanto o ato
revolucionario, considerados como simples fatos, anteriores a qualquer
juridicidade, seriam submetidos ao beneplacito do Gnice soberano, o povo,
que legitimaria a presungéo insita naqueles fatos de iniciadores de uma
concregdo da idéia de direito.

{ 18) Théoris géndrale du droit, L.G.D.J., Parls, 1965, pég. 211,

{ 19) Critica da razo purs, Ed. Losada, Buenos Alres, 1943, pag, 145,

{ 20} Teoria pura do direits, Arménlo Amado, editor, Colmbra, 1974, pédg. 20.
{ 21) Tralté de sclence polllique, L.G.D.J., Paris, tomo IV, phg. 218,

( 22) Ctr, Ferreira Filno, M. Gongalves, Dirello constitucions! comparsdo: poder constiiminte, J. Bushatsky,
520 Paulo, 1974, phgs. 58/B0.
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Para Burdeau ndc h4, assim, quaiquer solugdo de continuidade jurl-
dica. *“O poder constituinte origindrio da Nag#o, poder juridico, é exercido
pelo poder revolucionério que dele usa para oficializar a idéia de dirsito
nova, e o governo de fato, pelo estabelecimento de uma Constituigdo for-
mal, restabelece a concordéncia entre o direito & a legalidade”. (22)

Aceitamos plenamente considerar-se o poder constituinte como um
poder vinculado previamente a uma idéia de direito, que, por virtude desse
mesma poder, vai assumir caracteristicas de positividade. Tal poder ndo
& ontologicamente juridico nem participa nesta qualidade da juridicidade,
mas quanto a sua atividade e quanto 4 sua finalidade ndo se pode negar
sua intima insergdo no fendmeno juridico.

O poder constituinte é um poder inicial, auténomo e incondicionado.

E inicial porque ndo existe acima dele qualquer outro poder, de fato
ou de direito. E ele a encarna¢do do poder supremo, a concretizacio da
vontade geral. Reveste-se de soberania para selecionar dentro de uma
ordem fatica preexistente os elementos que, por sua continuidade o (ntima
impregnagio na conduta dos membros da comunidade, adquirem o valor
de idéia de direito. Nenhum poder lhe & superior na orientagdo dessa es-
colha, sendo ele também absolutamente livre na atribuigdo de juridicidade
a tais elementos.

Sua autonomia lhe advém da liberdade e da independéncia, relativa-
mente a qualquer outro poder, na fixagdo e atribuigdo de juridicidade aos
fatos da vida relaciona! da comunidade.

O incondicionamento deriva da sua nao-subordinagéio a gualquer re-
gra material ou formal.

Carl Schmitt entende que ¢ poder constitiinte seja unitério, com o que
ndo concordam Linares Quintana ¢ Sanchez Viamonte, pois para estes
“o ato constituinte é miltiplo e a vontade constituinte @ véaria; ndo é in-
divisivel, porque se pode classificar ou separar hierarquicamente nos Es-
tados federais, distinguindo entre ¢ poder constituints nacional e o poder
constituinte local e subordinado dos Estados-membros”. (24)

Entendemos que o poder constituinte como tal é unitdrio e indivisival,
periencendo a todo o povoe de uma nagdo indivisivelmente. O ato consti-
tuinte é que se fraciona, identificando-se com peculiaridades nacionais ou
locais, em se tratando de Estado federal.

IV — Poder Constituinte Originério e Derivado

Uma caracteristica fundamental do poder constituinte é a sua perma-
néncia. Sua existéncia acompanha parl passu a da nagdo da gual deflul.
N3o existe nagdo sermn poder de se autodeterminar. Toda nagdo tam perante

( 23) Traité de science poiitique, L.G.D.J,, Paris, 1668, tomo IV, pig. 219.

{ 24) Sanchez Viemonte, C., apud Llnares Quintana, §. V., Traiado de la cl-nell dtl derecho constitu-
clonal argentine y compuado Ed. Alfa, Buenos Almu 1953, tomo (I, pAQ.
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si mesma uma gama variada de possibilidades existenciais, cabendo-lhe
a escolha da que melhor lhe aprouver, da que melhor se ajuste as suas
caracteristicas essenciais. Ora, tal possibilidade, tal poder & inerente a
existéncia da nagdo, acompanhando-a sempre.

O poder constituinte persiste vivo e atuante. Sua vitalidade néo se
esgota no ato que deu origem & constituigdo,

Mas nesta sobrevivéncia, ou, melhor dizendo, nesta vida continua,
acompanhando a continua vida da nagéo, pode ta! poder assumir feigbes
diferentes. Dai se distinguir de sua atuagdo originaria por determinados
elementos condicionantes que mais adiante analisaremos pormenoriza-
damente.

O poder constituinte pode apresentar uma outra face de sua atuagéo.
Se, quando d4 origem & Constituigdo, & ele inicial, autbnomo e incondi-
cionado, como vimos acima, continua, apés elaborada a Constituigdo, a se
manifestar derivada, subordinada e condicionadamente. Esta sua nova
forma de apresentagéo, se é secundaria cronologicamente, iguala-se em
importancia &2 sua manifestacdo original,

Importa notar ainda que a manifestagéo do poder constituinte, de
forma derivada, subordinada e condicionada, ndo impede gue venha ele a
se manifestar outra vez originariamente, criando uma nova ordem juridica.

Né&o & possivel, como diz Burdeau, “admitir que o poder originario se
esgote na primeira ocasiéo em que ele use de suas prerrogativas; e, por
conseguinte, j& que nenhuma Constituigdo poderia ter pretensdes de ser
eterna, este poder subsiste. Mas subsiste com a espontaneidade e a inde-
pendéncia que tem originariamente, ou, ao contrario, pelo proprio fato de
J& existir uma Constituigdo, se acha, suscitado no seio da organizagao es-
tatal, captado pelos poderes constituidos, disciplinado por procedimen-
tos?"” (25)

Para esie autor seria absurdo pretender que a nagéo, que & titular do
poder constituinte e absolutamente soberana, viesse a estar vinculada pelo
roder constituinte de revisao ou derivado. Por isso, conclui ele que o poder
constituinte originaric permanece vivo e pronto a operar, ao lado do
poder constituinte derivado.

idéntico é o ponto de vista de Carl Schmitt, para quem “‘assim como
uma disposigcdo orgénica ndo esgota o poder organizador que contém
autoridade e poder de organizagdo, assim também ndo pode a emisséo
de uma Constituigdo esgotar, absorver e consumir o poder constituinte.
Uma vez exercido, nem por isso se encontra acabado e desaparecido o
poder constituinte. A decisdo politica implicada na Constituicdo ndo pode
vir a obrar contra seu sujeito, nem destruir sua existéncla politica. (26)

Inter-relacionados, poder constituinte originério e poder constituinte
derivado, ou de revisdo, apresentam ainda um aspecto que releva notar.

( 25) Tralté de sclence politique, L.G.D.J., Paris, 1869, tomo |V, pégs. 267/208,
{ 26} Tecrla de la consitucién, Ed. Revistza de Derscho Privado, Madrid, {1927), pég. BB.
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0O poder constituinte origindrio tem por missio fazer "'uma repartigio
suprema — a repartigdo constituinte —, enguanto é o mandamento geral
superior. Nessa reparticdo total no singular — hé numercsas repartigSes
— no plural. Ao conjunto dessas repartigbes denominamos “a repartigo”
da Constituigdo... A repartigdo da Constituigde — adjudicando poténcia
o Impoténcia — & efetuada por um repartidor qua & o autor da CONSTI-
TUICAO: O CONSTITUINTE. Essa repartiglio supde um mandamento; algo
que se manda como devido. Quando se manda alguma coisa, 0 mandado
implica um DEVER SER REAL, um dever ser QUE E, e que ¢ “‘porque se
manda que “deve ser” tal qual se manda. 1880 que se manda necessita
ser OBEDECIDQ para que a reparti¢do seja completa; se ndo é obedecida,
a repartigao fracassa. ... Por isso, a reparticdo da Constituicdo requer
ulteriores repartigées -— reparticdes constitucionais — que se efetivem
a seu modo. ... O que quer dizer que a reparticdo da Constituicéo n#o
se basta a si mesma, porque ac fazer necesséria a OBEDIENCIA, torna
necessérias simultaneamente reparticdes subseqiienies e subordinadas
que, escalonando-se hierarquicamente, lhe vd3o dando cumprimento e
aplicacdo...” (¥)

£ pois necessério distinguir entre poder constituinte originérlo, poder
constituinte derivado e poderes constituldos,

O poder constituinte derivado participa da mesma natureza do poder
constituinte origindrio, podendo criar, parcial ou totalmente, o que anali-
saremos mals adiante, parte ou toda a ordem juridica. J4 o poder consti-
tuido, embora possa criar normas com caracteristicas de novidade, cria-as
dentro de uma ordem juridica previamente estabelecida pelo poder cons-
tituinte.

Enquanto, entretanto, o poder constituinte originario, embora vincula-
do ao direito, como vimos, ndo se subordina a um direlto positivo, o poder
constituinte derivado vincula-se a normas prévias de direito positivo.

O derivado conserva intrinsecamente a natureza constituinte, como
nos afirma Linares Quintana, que discorda da douirina que sustenta “que
a faculdade de emendar a lei fundamental ndo importa o exercicio do poder
constituinte e sim, tdo-soments, de um poder legislativo extraordinério,
porquanto, em nosso modo de ver, a obra do poder constituinte 86 pode
ser validamente moditficada pelo mesmo poder constituints ¢ nio por outro
de menor hierarqula jurfdica do que ele”, (8)

O poder constituinte origindrio é vontade politica, em sentido amplo,
e juridica, também em sentido amplo; ao passo que o poder constituinte
derivado & vontade politica, ainda aqui em sentldo ampio, posto que J&
condicionado por uma ordem juridica, e vontade, em sentido restrito e
especifico de direito positivo.

Vé8-se assim no poder constituinte derivado uma natureza de dupla
participag&o. Vincula-se a um poder criador de ordem juridica, do mesmo

{ 27) Bidart Campos, G. J., Fllosofla del darecho constituclonal, EDIAR, Byences Alres, 1069, pags. 61/82,

( 28) Traiado de ciencla de] derecho constbucions! argeatine y comparsdo, Ed. Alta, Busnos Alres, 1983,
tomo 1, pag. 130.
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tempo que se assemelha a um poder instituido. “Todos os debates pro-
vocados pela determinagéo do titular do poder constituinte originaric de-
saparecem quando se trate do poder instituido. Para saber a quem ele
pertence, basta dirigir-se a Constituigdo. E ela que prevé a autoridade a
quem incumbira eventualmente o direito de modificar: qualificada pela
Constituicdo, esta autoridade é, portanto, um 6rgdo do Estado". “Enquan-
to 6rgdo, a autoridade investida da competéncia revisionista se acha
juridicamente sobre o mesmo plano que os outros 6rgdos do Estado, é
incontestavel, E importante notar que, politicamente, a natureza de sua
fungdo lhe assegura uma preponderéancia notavel. Todas as autoridades,
no Estado, dependem desla, pois, tanto no que se refere & sua existéncia
guanto no que se relaciona com a extensdo de suas atribuigbes ou com
a energia de suas prerrogativas, elas estdo & mercé de uma revisdo cons-
titucional”. (*%)

Permitimo-nos uma observagdo a respeito dessa opinido de Burdeau,
¢ € a de que o poder constituinte derivado ou revisional sé teria seme-
Ihanga, e isto nem sempre, como veremos, com 0s Orgaos instituidos,
quando houvesse identidade entre os oOrgdos que promovem a reforma
da Constituigdc e 0s que exercem o poder legiferante normal. Quanto ao
atc em si, a diferenga é substancial.

O poder constituinte originaric ou derivado pode apresentar uma for-
ma secundéria de manifestagdo. Trata-se do chamado poder constituinte
decorrente, de que é titular o Estado-membro de uma federagio, no uso
de sua autonomia constitucional. {(3%)

A esse poder fazem referéncia o art. V!, alinea 2, da Constituigio dos
Estades Unidos da América, o art. 52 da Constituigdo suiga, o art. 52 da
Constituigdo argentina e ¢s artiges 13 e 200 da Constituigao brasileira.

O art. 200 da atual Constituig8o brasileira manifesta a natureza secun-
daria, subordinada e condicionada do poder constituinte decorrente.

Bidart Campos faz ainda referéncia a dois outros aspectos da multi-
forme apresentagdo do Poder Constituinte. A um deles denomina de poder
constituinte aberto, referindo-se a “processos constituintes em evolugéo,
nos quais nao & facil perceher o exercicio do poder constituinte em um
ato dnico, que encerre e esgote aquele exercicio. ... E evidente que
quando um Estado surge, surge ja constituido de alguma maneira, ou seja,
com uma Constituigdo — escrita ou n&o. Mas o que ocorre é que o poder
constituinte que em ato origindrio o constitui e organiza pode ficar aberto
através de um processo, com exercicio constante ou intermitente durante
a etapa iniciada no momento de criar-se o Estado. Tal afirmagdo importa
admitir que ja desde esse momento o Estado de que se trata estd consti-
tuldo ou tem Constituigdo, porém sua Constituigdo permanece a disposigao
do poder constituinte para completar-se, aperfeigoar-se ou inclusive mo-
dificar-se”, {®) Exemplifica 0 autor a hipétese com a formagdo da Cons-

[ 29) Burdeau, G., Tralté de science politique, L.G.D.., Paris, 1969, tomo 1Y, pége. 234/235.
( 30) Russcmano, Rosah, Curso de direita constituclional, Saraiva, Sac Pauloc, 1970, pag. 28,
( #1) Filosotia del derecha conslitucional, EQNAR, Busnos Aires, 1969, pags, 181/1832,
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titvigdo argentina, originada em 1853, mas que s6 veio a se constituir
definitivamente em 1860 com o ingresso da provincia de Buenos Aires no
Estado federal. Ndo considera ele a chamada reforma constitucional de
1860 como produto do poder constituinte derivado, mas sim do originério.

O segundo aspecto a que se refere Bidart Campos é o por ele cha-
mado poder constituinte material. Refere-se ele “ac ¢aso de normas e de
reparticbes que, SURGINDC DO PODER CONSTITUIDO do Estado, tém
contelido constitucional, isto é, integram a Constituigdo material. ... Essas
leis séo ordinarias ou comuns por sua origem e sua forma de sangéo, mas
sd0 constitucionais por sua matéria ou conteudo”. (*Y)

O primeiro aspecto se reduz, a nossa ver, ao principio da permanéncia
do poder constituinte, apontado por Carl Schmitt, como mencionamos
atras. Ndo se constitui, portanto, realmente, em novidade.

O segundo aspecto coincide com o conceito de Constituigdo material,
em oposi¢do a Constituigdo formal, de que falaremos adiante.

V — Poder Constituinte — Limites

Ao falarmos em limites, ha que distinguir-se entre poder constituinte
origindrio e poder constituinte derivado.

N&o ha davidas quanto & existdncia de limites incidentes sobre a
atuagio do poder constituinte derivado. Mas a questdo serd examinada
mais detalhadamente na parte final deste trabalho.

Com relagée ao poder constituinte origindrio, a questdo se resolvera
na dependéncia da tomada de posigdo quanto ao conceito de direito.
Urna posigao extremadamante positiva, para a qual quem pde o direito 6 a
autoridade, aquele que exerce poder socbre o grupo formador do Estado
aceitara amplamente a total e absoluta desvinculag&o do poder constituin-
te de qualquer forma anterior de direito. Este s0 existe com o apds a
atuagdo do poder gue constitui a ordem juridica. O poder constituinte nao
se vincula a nenhuma exigéncia, 6 absolutamente ilimitado.

Os que ndo comungam com esta tese aceitardo a existéncia de pres-
supostos a que se liguem as disposigdes normativas estabelecidas pelo
poder constituinte. Este atuara, portanto, limitado.

Ndo se pode, contudo, responder secamente pelo slm ou pelo néo
4 essa questdo, naturalmente complexa. Existem aspectos dispares sob os
quais se pode ver a mesma matéria.

Q poder constituinte, visto como forma de atuagdo da liberdade de
um povo, considerado assim abstratamente, independentemente das cir-
cunstancias concretas de sua atuagdo, esta acima do simples ato de
constituigdo da ordem juridica. Assim como a liberdade individual nao se
manieta definitiva e irrestritamente pela eleigdo de uma forma de vida,
assim também “o poder constituinte n3o se esgota numa Constituiggo.
O poder constituinte originério, portanto, subsiste apds a edigdo da Cons-
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tituicdo, e subsiste como expressdo da liberdade humana. Subsiste, por-
tanto, fora da Constituicdo, ndo dentro da Constituigdo”. ()

Linares Quintana aceita a tese da ilimitagdo do poder constituinte
originario, uma vez que o povo tem amplo e irrestrito poder para adotar
a forma de organizagao politica que queira e para altera-la quando julgue
bem. Mas reconhece a existéncia de valores naturais e absoiufos acima
da ordem juridico-positiva, e que vinculam a atuagdo do poder consti-
tuinte, com forga quicd mais exigente e mais condicionante, diriamos nés,
do que a do proprio direito positivo. (39)

Aceita este autor a existéncia de trés ordens de limitagdes do poder
constituinte, ou seja, limitagdes heterdnomas, autdnomas e absolutas.

As auténomas s#o juridicas e de ordem interna estabelecendo formas
de vinculagdo da revisd@o constitucional, e sdo as que estudaremos adiante.,

As heterbnomas sd@o também juridicas, mas de origens diferentes.
Ou provém do direito estatal, interessando aos casos de federagbes, vin-
culando as disposigbes dos Estados-membros em suas Constituicdes.
Seria o caso de estudar se o poder constituinte do Estado-membro seria
originario ou decorrente. Como segunda hipétese, considera o autor as
limitagbes provenientes do direito internacional manifestas em tratados.

As limitagdes absolutas s&o as que ndo se restringem ao juridico, pois
O ultrapassam. (%)

A limitagdo proveniente de fontes internacionais encontra exemplo na
Constituigéo italiana, art. 10%: “O ordenamento juridico italiano conforma-
se as normas de direito internacional geralmente reconhecidas’.

A Constituigao argentina segue a mesma linha: “Esta Constituigao,
as leis da Nagdo que em conseqiiéncia forem ditadas pelo Congresso e 0s
tratados com as poténcias estrangeiras, sdo a lei suprema da Nagdo...”
(art. 31 da Constituig@o argentina de 1853).

A Constituigdo portuguesa de 2 de abril de 1976, no art. 82, tem
disposigao idéntica: “As normas e os principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués’.

Isto ndo implica limitagdo ou supressfio da soberania do Estado que
adote tal posicdo, pois, como diz Carl Schmitt, “quando, por virtude de
obrigagao internacional (e com mais razdo quando tal atitude parte exclu-
sivamente de decisao do Estado que se constilui), se aceita nas leis cons-
titucionais de um pals o contetido de CERTAS estipulagdes internacionais,
isto ndo requer uma supressdo nem sequer diminuwigdo da independéncia
politica do Estado que assegura assim obrigagdes internacionais me-
diante a forma juridico-politica das leis constitucionais. Pode tratar-se de

{ 32) Ferrelra Filho, M. Gongalves, Direifo constitucional comparado: o poder constiuinte, . Bushatsky,
S&o Paulo, 1974, pég. 68.

{ 33) Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino ¥ comparado, Ed, Aifa, Buenos Aires,
1953, tomo 1, pags. 134/135,

( 34} Linares Qintana, S. V., ob. cit,, pég. 137,
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um método técnico-juridico de defesa contra reformas praticadas em vias
legistativas ordinarias. A diferenga de Constituigio em sentido positivo e
determinagbes legal-constitucionais se faz aqui singularmente clara.
O contelido daquelas estipulagdes juridico-internacionais é protegido no
direito interno pelo procedimento especial de revisdo. A forma de lei
constitucional serve para esta finalidade. Mas tais determinagdes nio séo
atos do poder constituinte de um povo. Ndo imprimem a soberania de um
Estado; sé empregam — no interesse de um dever juridico-internacional
— 0 concelto relativizado de lei constitucional, como um meio técnico-
formal para conseguir uma validez reforgada dentro do Estado...” (35

Néo podamos finalizar este tépico sem mencionar dois outros tipos
de fimitagdo do poder constituinte origindrio. Mereceriam um tratado, pela
sua amplitude.

O poder constituinte origindrio deve guiar-se por critérios que se
extravasam do campo exclusivamente juridico. Um desses critérios é o
que se manifesta no valor JUSTICA. 'O poder constituinte originario, como
ensina Bidart Campos, ndo pode transgredir os principios elementares de
justiga; eis um limite ndo positivo de caréater negativo. O poder consti-
tuinte originédrio deve realizar o valor justiga na medida am que critérios
de justiga sdo conhecidos o susceptives de realizagdo: eis um limite nédo
positivo de caréter afirmativo. O dever-ser ideal préprio do valor déa lugar
a um dever-ser atual, quando o valor ndo esté realizado, e a um dever-atuar
quando é posslvel realizé-lo. .."” (38)

O segundo tipo de limitag&o, a que nos referimos acima, & o da estru-
tura social subjacente, ou 0 da Constituicdo material, pois que o poder
constituinte originério tem que mirar-se no modo de ser e no modo de
viver da comunidade para a qual constitui uma ordem jurfdice. E condigéo
sine qua non para que a Constituigdo venha a ter eficAcia.

A CONSTITUICAO
| — Acep¢Bo de Constituiclio

Sieyés procura explicar-nos o que seja a Constituigdo politica de uma
sociedade, examinando suas rela¢gbes com a prépria nagdo. Para ele “é
impossivel criar um corpo para um fim sem dar-lhe uma organizacéo,
formas e leis proprias para fazé-lo cumprir as fungles a que se quis
desting-lo. Isso 6 0 que se chama Constituigdo desse corpo. E evidents
que eie ndo pode existir sem ela”. (*9)

Embora tenha sido esse 0 seu ensinamento, a pratica constitucional
dos primeiros tempos da Revolugdo Francesa ndo o assimilou. Talvez
imitando Montesquieu, que distinguia trés formas de governo: o despo-
tismo, o absolutismo e o regime constitucional, como observa Burdeau,

{ 38) Tetria de la constitucién, EJ. Rev, de Derecho Privado, Madrid, (1827}, pég. 85.
{ 36} Fllosofla del derecho constitucional, EDIAR, Busnoa Alres, 1869, pég. 174,
{ 97) ¢ Gud es @) tercer Estado? Agullar, 1973, pag. 73.
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“tomou-se o habito de considerar que a existéncia de uma Constituigéo
estava subordinada ao conteido que Ihe fosse dade”. (%) Sé teria Cons-
tituicdo aquele Estado onde houvesse separagdo de poderes. Rezava,
conseqlientemente, o art. 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo: “Toda socledade na qual a garantia dos direitos ndo esta asse-
gurada, nem determinada a separagfo dos poderes, ndo tem Constituiggo.”

E verdade que Sieyds reconhecia que, a par da necessidade de orga-
nizar, a nagéo tinha também interesse em impedir que o poder piblico
delegado pudesse vir a prejudicar aos proprios membros da nagdo. Dai
a conveniéncia por ele apontada de precaug¢des politicas. Para ele tal
estrutura &€ inerente a todo corpo que se organiza.

A palavra Constituicdo ndo é um termo univoco. E necessario dis-
tinguir nele as vérias realidades que aponta. Assim é aque Biscaretti di
Ruffia vé& ai um sentido institucional, um sentido substancial e um instru-
mental.

Em sentido institucional, que aponta para a conformacgdo da socie-
dade politica, “Constituicdo significa status, ordem, conformagéo, estru-
tura essencial de um ser ou de um organismo em geral...” (%)

O sentido substancial aponta primordialmente para o conteddo nor-
mativo e se define como “todo aquele complexo de normas juridicas fun-
damentais, escritas ou nido escritas, capaz de tragar as linhas mestras
do mesmo ordenamento”. {4)

Em sentido instrumental a Constituicéio se conceitua como *o ato fun-
damental no qual foram formuladas solenemente a grande maioria das
ngrmas materialmente constitucionais™. (*}

A Constituicdo, em seu sentido substancial, como complexo de nor-
mas juridicas fundamentais, se denomina por isso mesmo lei fundamental,
pelo fato de nela estarem exarados os pressupostos legals basicos para
a organizagdo estatal. Ao falar-se em lei fundamental, significa-se uma
pluralidade de conceitos, conforme nos ensina Carl Schmitt. Lei fun-
damental traz consigo a idéia de uma norma absolutamente inviolével,
que nio pode ser reformada, ou de norma relativamente invulnerdvel,
que somente sob certas condigbes pode ser modificada, ou de principio
particular proprio da organizac3o estatal, ou o de ditimo principio unitario
da unidade politica e do ordenamenio de conjunto (este, para ele, o con-
ceito absoluto de Constituigéo), ou de norma ultima na escala hierdrquica
de um sistema de imputagbes normativas, ou mesmo a regulamentagéo
orgénica de competéncia e procedimento para as atividades estatais de
relevancia politica, ou toda limitagdo normativa das faculdades ou ativi-
dades estatais e, por Gltimo, a Constituicdo em sentido positivo, referin-
do-se ao documento de conteudo normativo decorrente de uma decisdo
politica. {*2)

{ 38} Tralté de aclence politiqus, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo 1V, pég. 16

{ 39} Derecho constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1973, pdg. 148.

{ 40} 1d., Ibid., pAg. 148,

{ 413 Id., Ibid., pég. 150

( 42) Teoria de !a constitucién, Ed. Rev, de Deracho Privado, Madrid, {1927), pags. 47/48.
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Essa enumeragdo de acepgdes sob as quais se pode usar o nome
Constituigdo revela maltiplos aspectos, todos eles condizentes com a rea-
lidade e reveladores, cada um deles, de aspectos relevantes desta mesma
realidade.

il — Definigéo

O concaeito restrito de Constituigdo somente podera ser obtido através
de uma andlise de sua multiforme evolugdo no decorrer dos séculos,
para dessas variadas formas abstrairmos seus elementos essenciais. O
constitucionalismo, na sua histéria, nada mais é do que o esforgo do ser
humano para organizar e limitar o poder a que se sujeitava, como bem
demonstra Karl Loewenstein. {¥) O homem procurou coarctar o exercicio
dos poderes dos governantes de tal forma que os direitos dos governados
fossem salvaguardados. Para isso, chegou & conclusdo de que deveria
fracionar o poder, atribuindo parcelas do seu exercicio a drgéos indepen-
dentes e ao mesmo tempo vinculados. A cada érgéo fol atribulda compe-
téncia especifica, em cujo exercicio era controlado pelos outres drgéos.
O individuo foi envolto numa capa protetora quer dos seus direitos como
individuo, quer como participante da sociedade politica. A este conjunto
de instituicdes protetoras Karl Loewsenstein chama de Constituiglio Onto-
légica, equivalente & Constituigio material.

E importante notar que tal conjunto de ordenamentos ndo surgiu
pronto e codificado. Foi produto de ensaios e tentativas, coroados muitas
vezes de sucessos, outras vezes resultando em fracassos. A Magna Carta,
a revolugédo inglesa de 1688, a independéncia americana e a revolugéo
francesa foram os grandes momentos que condensaram e concretizaram
oS pontos positivos ja alcangados na trajetéria constitucionalizante. E des-
sa histéria surgiram os pontos considerados fundamentals numa Cons-
tituicéo:

— Em primeiro lugar a individualizagéo e diferenciagdo das tarefas
préprias do Estado. A seguir se faz uma distribuigdo destas mesmas tare-
fas a orgios especificos. Cada drgédo tem assim sua fungdo prépria. E a
separagic de poderes.

— Em segundo lugar se procede a armacgéo de um mecanismo que
visa impedir que um 6rgao se assenhoreie de fungbes de outro ou faga
com que sua prépria fungdo prepondere sobre as demais dominando-as.
Procura-se ac mesmo tempo uma cooperacio entre eles.

— Estabelece-se um mecanismo que visa impedir que o poder que
tem como titular o povo, passe para as méos de um qualquer dentre os
orgécs, com exclusdo dos demais.

— Providencia-se um método de reforma da prépria Constituigéo
para impedir o recurso 2 ilegalidade,

— Introduz-se finalmente o reconhecimento do valor do ser humano,
tecendo em seu redor uma aura protetora da autodeterminagéo individual.

{ 43) Teoria de ia constimcién, Ed. Arlel, Barcelona, 1870, pégs, 1504151,
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A isto se reduz o contelido material de uma Constitui¢do, conforme
licdo de Loewenstein. Antes de defini-la, temos ja o levantamento do que
é o seu contelido, a matéria de que se constitui normalmente.

Mas quanto a essa matéria ha que fazer uma observacgéo. Nép se
insere noe corpo constitucional toda e qualquer materia com identidade de
peso e importéncia. H4 matérias que sado intrinseca e outras que séo
extrinsecamente constitucionais. E seguindo esta distingado que Carl
Schmitt distingue Constituigdo de lei constitucional. Segundo sle, deve-se
“limitar a palavra Conslituigdo a Constituicdo do ESTADO, isto &, da uni-
dade politica do povo. Nesta delimitagdo pode-se designar ao Estado
mesmo, ao Estado particular e concreto como unidade polltica, ou seja,
considerado como uma forma especial e concreta da existéncia estatal;
significa entdo a siluagdo total da unidade & ordenamento politicos. Mas
Constituigdo pode significar também um sistema fechado de normas, e
antdo designa uma unidade, sim, mas nfdc uma unidade existente con-
cretamente, mas pensada, IDEAL. Em ambos os casos o conceito de Cons-
tituigsdio & ABSOLUTO, porque oferece um todo (verdadeiro ou pensado).
Além disso, domina heoje uma férmula segundo a qual se entende por
Constituigdo uma série de leis de certo tipo. Constituigéo e lei constitucio-
nal receberdo assim o mesmo tratamento. Cada lei constitucional pode
surgir como Constituigdo. Conseqiientemente, o conceifo se torna RELA-
TIVO; ja ndo afeta a um todo, a um ordenamento e a uma unidade, mas a
algumas, varias ou muitas prescrigcdes legais de certo tipo”. (4)

A Constituigdo da Tchecoslovaquia e as leis constitucionais subse-
gientes nos ddo um exemplo dessa distingdo. A Constituigo se limitou
a fixar os principios socialistas do sistema soclal e do regime politico da
Tchecoslovdquia. Tais principios sdo o cardter de classe da Reptblica
Socialista Tcheca, que & um Estado socialista dos operéarios, dos campo-
neses e dos intelectuals; atribuicdo da diregdo & classe operdria e ao
partidec comunista; inclusdo da Republica Socialista Tcheca no sistema
socialista mundial; fixagdo das bases econdmicas sobre a propriedade
socialista dos bens comuns (Cfr. arts. 12 a 82 da Constituigdo da Tchecos-
lovaquia, de 11 de julho de 1960).

As leis constitucionais centram-se sobre determinados aspectos ja
astabelecidos pela Constituigdo. Assim, a Lei Constitucional n? 143, de 27
de outubro de 1968, se preocupa com o estabelecimento das relagbes en-
tre os dois povos que formam a Federagdo Tchecoslovaca, declarando no
seu artigo primeiro que “a Republica Socialista Tchecoslovaca ¢ um Es-
tado fodsral de dois povos-irmfos iguais em direitos, os tchecos e 0s
eslovacos”, e o artigo segundo, também na primeira alinea, declara: “A
Repiblica Socialista Tchecoslovaca, a Repulblica Socialista Tcheca e a
Reptiblica Socialista Eslovaca séo fundadas sobre os principios da demo-
cracia socialista. Nas questdes de principio seu sistema politico é idén-
tico.”

Outra lei constitucional, também de 27 de outubro de 1968, se refere
ao “Estatuto das Nacionalidades na RepuGblica Socialista Tchecoslovaca™.

{ 44} Tecria de la constiluclén, €d. Rev. de Derecho Privade, Madrid, (1827), pdg. 3.
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Outras leis constitucionais poderiamos enumerar para exemplificar a dis-
tingdo estabalecida por Schmitt.

Distingue este autor Constituigdo em sentido absoluto e em sentido
relativo, como vimos, e, mais adiante, na mesma obra, fala ainda em sen-
tido positivo da Constituig8o. N&o séo trés entidades, mas sim trés mo-
mentos da mesma entidade.

A Constituigdo em sentido absoluto significa a concreta maneira de
ser, dirfamos, quem sabe melhor, reflete 0 seu momento ontoldgico, na
linguagem de Loewenstein. Reflete a unidade polltica e o ordenamento
social de um Estado, que adquirem concretidade e se constituem. E uma
maneira especial de ordenamento politico e social. A Constituigfo sig-
nifica aqui “o principlo (grifamos) do devir dinAmico da unidade politica,
do fenbmeno da continuamente renovada FORMACAO desta unidade a
partir de uma FORCA e ENERGIA subjacente ou operante na base’. Mas
“Constituigdo em sentido absoluto pode significar uma REGULAGAO LE-
GAL FUNDAMENTAL, isto é, um SISTEMA DE NORMAS supremas e (lti-
mas {Constituigdo — NORMA DE NORMAS)”. (*%)

O conceito relativo de Constituigdo se traduz como um eplfendmeno,
e por conseguinte, como uma manifestagdo exterior e formal. “Consti-
tuicdo em sentide relativo significa, pois, a lei constitucional em parti-
cular. Toda distingdo objetiva e de contetido se perde como conseqiién-
cia da dissolugdo da Constituicdo Unica em uma pluralidade de lews
constitucionais distintas, formalmente iguals. Para este conceito formal
é indiferente que a lei constitucional regule a organizagdo da vontade
estatal ou tenha qualquer outro conteddo™. (¢} A Constituicdo aparece
assim como documento escrito, revestido de certas formalidades, den-
tre as quais se destaca um conjunto de normas tendentes a assegurar a
fixidez do texto constitycional, estabelecendo exigdncias de caréter vé-
rio para sua reforma, como veremos.

O terceiro momento, o sentido positivo da Constituigo, focaliza o
ato pelo qual surge uma Constituig&o ou lei constitucional. E o momento
de DECISAQ, aguele que seleciona dentro da sociedade slementos con-
dicionantes o lhes dé forma constitucional, ou originariaments, e entdo
tamos o ato do poder constituinte origindrio, ou derivadamente, por obra
do poder constituinte derivado. A Constituigdo se justifica por si mes-
ma, ao passo que as leis constitucionais pressupdem a Constituigo, e
aqui estd, neste terceiro momento, um elemento da distingdo preconi-
zada por Schmitt entre Constituigéo e leis constitucionais.

Temos assim o levantamento completo dos elementos integrantes
do conceito de Constituigdo. Ao elemento Instituclonal se acrescenta o
juridico. Ao poder de fato se alia o poder de direito. A uma idéia de
direito se soma sua concretizagfo pelos lagos limitadores da atuacio
do poder, quer entre seus diversos 6rgfios, quer em relagio aos indivi-
duos, aos quais se asseguram direitos quer como individuos somente

{ 48) Cari Schmit, ob, cit., pdgs. 4/8.
{ 46) Id., Ibld., pdg. 12,
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quer como participantes da ordem politica. A materialidade, ao elemen-
to ontolégico, se opde o elemento formal da Constituigdo. Somente apds
entender-se essa bipolaridade dialética existente em toda Constituigao,
& que poderemos entender uma definigdo como a que nos da Burdeau:
“A Constituigdo & a regra pela qual o soberano legitima o poder, aderin-
do & idéia de direito que ele representa, e determina por via de conse-
giiéncia as condigbes de seu exercicio.” (*7)

Il — Funco da Constituicéo

A Constituicdo ndo é um fim em si mesma. Tem uma fungéo a rea-
lizar, e é essa fungdo que justifica a sua existéncia. Destina-se a asse-
gurar a liberdade politica, a liberdade individual, a igualdade entre os
poderes.

Embora, quanto & origem, o ato de organizagdo da sociedade seja
um ato politico, ocorre a superveniéncia do ordenamento, que é de na-
tureza juridica. Sua fungio & a de garantir “a subordinagéo a suas dis-
posi¢ées de todos os atos emanados dos poderes constituidos que for-
mam o governo ordin4rio”. (5) Cabe-lhe ordenar, sob o ponto de vista
juridico, toda uma manifestagéo existencial fluente e mutavel, em con-
tinua destruigdo e simultanea criagdo de direito.

A essa fungdo ordenadora se alia uma outra, de diregdc politica,
que nada mals é do que um aspecto da primeira. Se esta se apresenta
como juridicizagdo de matéria amorfa, do ponto de vista do direito, atri-
buindo-the esta qualidade, a fungdo de diregédo politica se apresenta
como valor de impulso. “E uma fungdo que indica a estrada as leis, pro-
pondo-as, retardando-lhes o curso, favorecendo ou opondo-se a alguma
categoria delas; mas indica o caminho a toda a atividade administrativa
que, por um lado, se dirige, também ela, a atuar a Constituicdo e as leis
j& existentes, mas, por outro lado, se dirige igualmente & criagdo de
uma normagéo, abstrata e singular, que preenche o vazio deixado pelas
leis & que equacionam ao caso concreto as normas ditadas para a ge-
neralidade”. (**)

Luis Sanchez Agesta assinala a fungdo que tem a Constituigéo de
dar respostas adequadas a toda uma série de exigéncias exteriorizadas
pela sociedade para a organizagdo politica. (%9)

Assim, a Constituicdo é um reflexo da situagdo politica atual, dos
temas que chamam a atengio, das opinides majoritarias num determi-
nado momento histérico de um povo. Burdeau alerta para o fate de que
as Constituigbes sdo quadros que englobam as institui¢des de uma épo-
ca, sem conseguir fugir a um dogmatismo programaético, pelo qual mer-

{ 47) Traité de sclance polilique, L.G.D.J., Parls, 1969, fomo |V, pdg. 45.

{ 48) ?Sn?hezi Vi:monte. C., El constituclonalismo —- sus problemas, Ed. Bibliogr. Argentina, Buenos Alres,
57, pag. 15.

{ 49) Barile, P., Corsu di diritto costituzionale, CEDAM, Padova, 1864, pég. 157.
{ 50) Curse do d ho canslituci parado, Universidad de Madrid, 1974, pag. 52,
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gulham sua proa no futuro planejado de acordo com as condigbes atuais
da sociedade para a qual se elaboram. (%)

A Constituigdo tem, portanto, por fungéo ser “fundamento juridico
ga ord?m e do poder, transformando-os em ordem e poder JURIDI-
08", (52

Cabe-lhe ainda regular “os processos que se desenvolvem entre a
estrutura social @ a organiza¢do politica propriamente dita” (%), tradu-
zindo-se em uma organizagdo do poder e em normas de convivéncia, es-
tabelecendo o quadro da ordem social, discriminando direitos e deveres
dos cidaddos, sua forma de participagcdo na agéo do poder publico e, fi-
nalmente, reguiamentando instituigées da ordem social.

Releva notar, por dltimo, a fungéo definidora do regime. A Constitui-
¢éo cabe decidir-se pelo regime a vigorar dentro de uma comunidade po-
liticamente arganizada, escolhendo entre um regime liberal, um ragima
de bem-estar social, um regime totalitirio ou um regime pluralista ou
corporativo. Mas aqui € bom lembrar a observagio de Loewenstein, para
quem “ja ndo pode ser mantida a concepgdo da Revolugdo americana e
francesa, segundo a qual a criagdo de uma Constituigdo escrita &, de
uma vez por todas, simbolo e realizagdo do autogoverno de uma comu-
nidade. Em nossos dias, a Constituigdo escrita se converteu freqilente-
mente em escudo para o exercicio de um poder nu. Uma Constituigdo
formal ndo faz absolutamente a um Estado, salvo em sua mais estrita
significagéo literal, um autdntico Estado constitucional”. (5%

Il — Fontes

O costume, como reiteragdo de atos julgados em consonaAncia com
uma idéia de direito, é a fonte primordial da Constituigcdo, Tais atos se
repetem, com crenca de obrigatoriedade, porque o povo, num esforgo de
interpretag@o do que seja o direito, os reconheceu como emanados e em
conformidade com a natureza dos individuos que faziam parte da socie-
dade.

Tais atos foram racionalizados, ou seja, estabeleceu-se uma relagdo
de conformidade entre eles @ um padrdo geralmente aceito, e depois se
Ihes deu publicidade, isto &, receberam a sangdo da opinido piblica que
lhes consagrou a obrigatoriedade. (%)

Ha que ressaltar o papel instrumental exercido pelo poder consti-
tuinte, quer origindrio, quer derivado, que formalmente deve ser tido co-
mo fonte da Constituigdo, pois que Ihe cabe a missdo de, feita a identi-

{ 51) Traltd de scisnce polfiique, L.G.D.J., Parls, 1889, tomo IV, phg. 207,
{ 52) Sanch‘asz Agesta, L., Curso de derache constitucional comparado, Univers. de Madrid, Madrid, 1974,
phig. 48.

( 53) Id., bid., pég. 41,
{ 54) Teoria de Iz Consiftucién, Ed. Arlel, Barcelona, 1970, pég. 161,

[ 85} Ctr. Sanchez Agesta, L., Curso da d ho conslituclonal comparado, Universidad de Madrid, Madrid,
1974, pag. 49.
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ficagdo dos elementos configurdveis na decisdo polltica, dar-lhes posi-
tividade.

lembra ainda Sanchez Agesta a possibilidade de o pacto vir a ser
fonte do direito constitucional, quando se trate de “entidades federais ou
supranacionais, que ss constituam sobre entidades preexistentes e que
estabelecem um acordo (em forma de Constituig&o)} sobre a forma em
que se ha de organizar a cooperagdo e divisdo de competéncia da
unido”. ()

A jurisprudéncia, principalmente quando se admite ¢ controle de
constitucionalidade das leis pelos érgaos jurisdicionais, deve também
ser tida como fonte, embora secundéria, do direito constitucional.

Quanto ao costume, note-se que seu papel ¢ predominante em se
tratando de Constituigbes que desconhecem a rigidez constitucional, ¢o-
mo € o caso da inglaterra, onde do costume surge diretamente a regra.

Tal ndo sucede nos paises que conhecem o sistema de rigidez cons-
titugional. A supremacia formal das Constituigdes suplanta entdo o seu
contetdo, de tal forma que a vontade expressa com clareza e precisédo
pelo documento constitucional elimina a expressio da vontade, as vezes
real e concreta, mas difusa do costume.

IV — Supremacia da Constituigdo

A Constituigdo situa-se no topo da escala normativa, sendo por es-
séncia a lei suprema do Esiado, quer se trate de Constituicio costumei-
ra, quer de Constituicdo escrita,

Advém-lhe tal superioridade pelo fato de ser ela que concretiza a
idéia de direito vigorante dentro de um determinado grupo. Tal concre-
tizag8o se constitui em fundamento e condicionamento de toda a ordem
juridica, de forma que qualquer manifestagdo normativa terd que cingir-
s& aos pardmetros predispostos pela Constituigdo. Sua supremacia se
caracteriza também pela reparticdo de competéncias de que é fonte. Ca-
da 6rg&o dotado constitucionalmente de competéncia tem sua atuagao
circunscrita por aguela repartigo, ficando impossibilitade de delegar sua
titutaridade, pois que ninguém delega aquilo de que ndo é dono.

Esta superioridade promana em primeiro lugar do seu conteido.
Aceita-se que este € a concretizagao dos ideais de uma determinada co-
letividade politica, e como tal ndo pode ser mudado sem que se elimine

a propria esséncia daquela mesma comunidade. E ¢ que se consagra
como supremacia material, que é sempre entendida como absoluta, pois

a-1a E=1 = Al WY B i nainy rw e

gque prevalece quer em casos de Constituigdo costumeira, quer em casos
de Constituig8o escrita.

Por sua colocacd@o no topo da hierarquia normativa, deriva para a
Constituig&o a supremacia formal.

{ 56) Curso de derecho constiucional comparado, Universidad de Madrid, Madrid, 1974, pag. 50.
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Sé@o consegiliéncias da supremacia constitucional em primeiro lugar
a conformidade de tedo o conjunto das leis com a lei suprema; em se-
gundo lugar, a estreita vinculagéo de todos os drgdos do Estado.

Observe-se que a supremacia formal, pela qual a Constituigio 6 co-
focada acima de todas as outras leis, visa preservar sua supremacia ma-
terial, pelo que toda e gualquer questéio acolhida no bojo da Constitul-
¢fo & beneficiada por maior estabilidade, assegurada por um malor for-
malismo para sua alteragdo, como veremos.

Seria, entretanto, va tal supremacia se ndo houvesse garantias aptas
a preserva-la.

Assim & gue o Direito Constitucional Comparado preconiza trés tipos
de garantias: o controle de constitucionalidade por um corpo politico, o
controle por um érg&o jurisdicional e, como completa Burdeay, ... &
auséncia de controle.

O controle por um 6rgdo politico se atém ao principio de que &
Constitulgdo & uma decisdo politica, antes de se configurar como orde-
namento juridico. Assim & que na Franga o controle da constitucionali-
dade, garantindo a supremacia constitucional, & feito por um consetho
constitucional, érgao essencialmente politico, como se pode ver pelo
art. 56 da Constituigdo de 1958, seguindo alids esteira j& deixada pelo
art. 15 da Constitvigdo de 1799, que criou o Senado Conservador.

O controle por 6rgdo judicial é feito por tribunais, como se v& pelo
disposto no art. 119, inciso I, letra I, da Constituigdo brasilefra, art. 207
da Constituigdo portuguesa, art, 100 da Constitulgdo argentina, art. 111,
Sec¢do [, da Constituiglo norte-americana.

V — Tipologla ConsHitucional

Costumam os autores classificar as ConstituicGes enquadrando-as
em tipos, de acordo com critérios prefixados. Variando o critério, diversa
sera a classificagBo proposta.

N&o se pode falar em oposigdo entre classificagfes distintas, mas
sim dentro de uma mesma classificagdo, segundo um mesmo critério
classificatério, contrapondo-se os diversos tipos.

O valor do estudo dassa tipologia constitucional reside em que cada
classificagdo evidencia e esclarece um aspecto do fendmeno, deixado
talvez na obscuridade por outra classificag&o. Haverd assim malor pro-
fundidade no conhecimento da Constituigéo.

A. Hauriou & Lucien Sfez distinguem uma Constitui¢lio politica, uma
Constituigdo social e uma Constituic8o administrativa. A primeira tem
por fungdo regular a organizagdo e o funcionamento dos poderes pabli-
cos, a segunda estabelece as bases da vida comunitdria e estabelece
as bases ralacionals entre os cidaddos e o Estado. Para astes autores
é uma desgraga a existdncia do terceiro tipo, que tem por resultado
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destruir as outras duas. Caracteriza-se este terceiro tipo por impor uma
centralizagdo rigorosa do poder, um exercicio estrito do poder hierar-
quico, a organizagdo de uma tutela e a existéncia de uma jurisdigdo ad-
ministrativa. Se este terceiro tipo constitucional era suportave! quando o
Parlamento & que tinha o dominio politico, o mesmo ndoc acontece de-
pois da queda do prestigio parlamentar e da passagem do maior nimero
de decisdes para as maos do Poder Executivo. (57)

Para Karl Loewenstein sdo insuficientes as categorias constitucio-
nais classicas.

Distinguem-se Constituigbes contidas num documento formal e as
ndo formalizadas num documento especifico. Hoje, contudo, praticamen-
te todos os Estados possuem Constituigdo escrita, sendo poucos os que
néo a tém.

Mas é importante notar que “todos os Estados com um documento
constitucional possuem também direito constitucional em forma de lei,
assim como uma grande quantidade de usos constitucionais e regras
convencionais nao formuladas por escrito. Esta circunstdncia levou a
teoria do Estado europeu & atil disting&o entre direito constitucional for-
mal, que estd reunido em um Unico documento chamado Constituigéo,
e direito constitucional material, constituido por leis individuais e nor-
mas constitucionais consuetudinarias™. (%)

A classificagdo em Constitui¢des rigidas e flexiveis é também alta-
mente formalista e irreal. Na verdade h& Constituigbes classificadas co-
mo flexiveis, e dotadas de muito maior estabilidade do que muitas Cons-
tituigdes tidas como rigidas.

E engano estender-se as Constituigdes a distingdo entre forma de
governo republicano e monérgquico. Seriam classificadas como monér-
quicas Constituicbes que nada tém de comum entre si.

Falho também seria aplicar-se as Constituigdes a distingdo de fe-
derais e unitarias, por antonomésia com os Estados assim classificados,
até porque o principio federativo vem hoje sofrendo tal erosfo que difi-
cilmente se pode achar um modelo de federagéo.

Loewenstein distingue ainda da Constituigdo as leis constitucionais,
que regulariam matéria que ndc estd inserta no texto da Constituigéo,
mas que, por sua importancia estrutural, se beneficiam de maiores cui-
dados na elaboragdo e na reforma. Aplicam-se a elas os dispositivos de
reforma estabelecidos para a Constituigdo. Assim é que o art, 138 da
Constituigdo italiana prevé a existéncia das leis constitucionais e seu
processo de reforma. Na Tchecoslovaquia, a Lei Constitucional n? 143,
de 27 de outubro de 1968, no seu art. 41, estabelece idéntico processo
para a ado¢do e modificagdo da Constituigdo e das leis constitucionais. A
esse lipo correspondem na Franga as chamadas leis orgénicas, para cuja

( 57) Insiltutions polit. et droit constitulionnel, Montchrestien, Parls, 1972, péAgs. 170/172.
{ 58) Teoria de la Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 1670, pag. 208.

R. Inf. legisl. Brazilia a. 14 n. 56 out./dex. 1977 173



votagdo e modificagdo o art. 46 da Constituigdo de 1958 estabelece nor-
mas especificas. O equivalente brasileiro & constituido pelas leis comple-
mentares & Constituiggo, previstas no inciso Il do art. 46 da atual Consti-
tuigdo. Ndo se prevé processo especial para sua modificagéo, mas sim
para sua adogdo, como consta do art. 50.

Na sua distingao de Constituigdes originarias e derivadas, L.oewens-
tein se apega A filiagdo existente entre as Constitui¢des. Aquelas que sé&o
inovadoras, criando principios institucionais e organizativos originais, séo
por isso mesmo tidas como origindrias. Por processos de imitagdo destas
surgem outras Constituigdes que, embora adequando-se &s condigdes pe-
culiares a cada pais, copiam das anteriores os tragos marcantes e tidos
como inovadores, As Constituigdes tém seus modelos de época. Loewens-
tein compara tais modelos aqueles do vestuério feminino, imposto um, to-
dos os outros o seguem, levados pelo seu prestigio. Assim & que o primeiro
modelo constitucional foi o liberal, imposto pelas primeiras Constituigbes
francesas. Em 1919 surge outro modelo constitucional com a Constitui-
¢8o de Weimar, instaurando o modelo social, observando-se que 0s me-
xicanos reivindicam para si a primazia neste campo com sua Constitui¢éo
de 31 de janeiro de 1917,

Feita uma andlise destrutiva dos modelos classificados adotados até
entdo, Loewenstein apresenta uma tipologia constitucional diferente. E
se propde fazer uma anélise ontolégica, classificando as Constituicdes em
normativas, nominals ¢ saménticas. O critério agora utilizado ndio é mais
o de se analisar a esséncia e o conteido das Constituicdes, mas sim “a
concordancia das normas constitucionais com a realidade do processo
do poder”. (**} E continua: “para que uma Constituigéo seja viva, n&o é
suficiente que seja véalida em sentido juridico. Para ser real e efetiva, a
Constituigdo terd que ser observada lealmente por todos os interessados
e terd que estar integrada na sociedade estatal, e esta nela. A Constitui-
¢do e a comunidade terdo que passar por uma simbiose. Somente neste
caso cabe falar em Constituigdo normativa: suas normas dominam o pro-
cesso politico ou, pelo contrario, o processo do poder se adapta as nor-
mas da Constituigdo e se submete a elas. Para usar uma expresséo da
vida diéria: a Constituicdo & como um traje que assenta bem e que se
usa realmente”. (%)

A Constituigdo serd, por outro lado, nominal quando, apesar de juri-
dicamente vélida, ndo houver uma adaptagdo entre ela e a dinmica do
processo politico, faltando-lhe, portanto, realidade existencial. A adogéo
do tipo constitucional foi talvez prematura para o tipo de realidade exis-
tente; apesar da boa vontade dos detentores do poder e dos destinatérios
de tal Constituigdio, ndo h4 ainda condigdes de aplicar o tipo constitu-
ciona! adotado. Repetindo o simile, o autor compara tal tipo de Constitui-
¢d0 a uma roupa que se guarda no armdrio, para ser usada quando a
crianga crescer.

{ 59) Teorin de s Constitucidn, Ed. Ariel, Barcelonz, 1870, pdg. 217,
{ 80) Ia., IbM., phg. 217.
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O tipo semantico revela total inadequagéo, alids proposital, com a di-
namica social. “Em lugar de servir para limitar o poder, a Constituicdo
6 aqui instrumento para estabilizar e eternizar a intervengdo dos domi-
nadores faticos da localizag@o do poder politico. E para continuar a com-
paragdo anterior: o traje ndo e de forma alguma um ftraje, mas um
disfarce”. (%)

Prop&e ainda Loewenstein um outro critério para classificar as Cons-
tituigdes, levando em conta a existéncia cu n&o de um conteddo ideolagico.
Caberia assim falar-se em Constituigdes IDEOLOGICO-PROGRAMATICAS
e Constituigdes UTILITARIAS, conforme estejam dotadas de um programa
ideoldgico ou dele estejam isentas. As primeiras Constituicdes estdo im-
buidas de uma ideologia liberal, que predomincu em fins do século XVIll e
durante o sécule XiX. O século XX viu triunfar nas Constituigdes o modelo
ideologico social. Em nossos dias as Constituiges vém se tornando, cada
vez mais, “‘verdadeiros catecismos politicos mais do que indicacdes mate-
riais para o desenvolvimento racional do processo governamental’”’. Segun-
do o autor, isto veio contribuir para que as Constituigdes atuais venham se
tornando cada vez mais longas e complexas, contrariamente ac estilo usado
pela Constituigdo norte-americana de 1787 e pela Constituigdo belga de
1831. “Em todos esses casos, a estrutura ideoldgica possui mais do que
um carater declarative. Tem um completo sentido normativo e enfrenta
na prética constitucional com a tarefa completamente nova de racionalizar
o processec politico em sua conformidade com estes valores e premissas
ideologicas. Se persistir essa tendéncia, pode ser que se torne necessério
buscar um correspondente critério para a classificagdo das Constitui-
¢oes”. (%)

Burdeau opde a um tipo de Constituigdo a que denomina de natural,
porgue resultado espontaneo da vida politica, resultado de uma experién-
cia e manifestagdo de um estado de equillbrio, um outro tipo, ¢chamado
por ele de institucional, porque considerada como um ponto de partida
juridico, essencialmente criadora, introduzindo medificagbes na ordem
juridica vigorante, sendo essencialmente voluntéria, para sublinhar sua
oposicdo a Constituigao natural. (%3)

Distingue também Burdeau entre Constituigdo social e Constituigdo
politica, aquela refletindo o modo de ser da sociedads, suas tendé&ncias
costumes sociais e econdmicos, a segunda referindo-se ao Estado, for-
mulando regras juridicas e regulando o exercicio do poder politico. (%)

As ConstituicGes se distinguem ainda em escritas, normalmente rigi-
das, como veremos, e costumeiras. A distingdo € meramente formal, pois
ndo hd sob esse aspecto qualquer diferenga de conteldo. As Constitui-
¢Oes, quer escritas, quer costumeiras, continuam sendo fruto de um agir
uniforme adotado consciente ou inconscientemente pelo grupo social, mas

( 61} Id., thid., phgs. 218/218.

[ 62) Id., thid., pag. 213.

{ 63) Tralté de sclence polilique, L.G.D.J,, Parls, 18969, tomo IV, pAgs. 23/24.
{ B4) Id., \bld., péag. 10.
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depois sempre concretizado pela manifestagédo da vontade humana, que
lhe da caracteristicas de fixidez.

Sanchez Viamonte acha imprépria a designagdo de rigida para uma
Constituigéo, porque na realidade toda Constituigdo deve ter esse caréter.
Para ele, as Constituighes nédo-escritas ou flexiveis ndo s@o Constituigdes
propriamente ditas, representando a Inglaterra uma excego. Suas leis
e instituigoes politicas sdo apenas fragmentos de Consfituigdo.

Para Sanchez Viamonte a forma escrita foi 0 meio pelo qual o ato
constituinte deu solenidade e transcendéncia de atitude definitiva & von-
tade nacional. A Constituiggo norie-americana foi a que operou a trans-
posigdo do conte(ido substancial para 0 modelo de lei fundamental escrita.
E a forma escrita passou a ser uma exigéncia fundamental do constitu-
cionalismo moderno, de tal forma que hoje & inconcebivel encontrar-se
Estado de direito sem Constituigdo escrita. (%)

Ao falar-se de Constituigdo material, huma oposigdo & Constituigéo
formal, h& que atentar-se para uma duplicidade de significagdo. Tanto
pode entender-se Constituicdo material em sentido de contelido de uma
Constituigao ja formalizada, como em sentido de pressupostos sociolégi-
cous, posteriormente racionalizados e tornados conteidos.

Entende Burdeau que existam matérias constitucionals essencialmen-
te. Tais matérias ndo podem deixar de ser incluidas na Constituigéo. (%)

Para Bidart Campos “a Constituigio material equivale a um REGIME
POLITICO. Tem mobilidade e dinamismo... A Constituigio material é a
que efetiva e eficazmente ordena o Estado, constituindo uma realidade so-
ciolégica. Nela vamos encontrar realidades sociais, porque é de sua essén-
cia conformar-se com a tradicdo. Temos assim uma Constitui¢éo tradicio-
nal-historicista. A esta se opde a Consiituicéo racionalista, que parte do
prassuposto de que & possivel estabelecer esquematizagdes de carater
abstrato e genérico, para nelas se incluir a realidade politico-social. Este
segundo tipo de Constituicdo se funda em posigbes aprioristicas, sem
gualguer ligagéo com a realidade politico-social, que deverd depois con-
formar-se com as normas de carater racional que the s&o impostas.” {%7)

VIl — Lacunas Constitucionais

E o das lacunas assunfo relevante, em se tratando de reforma cons-
titucional, pois que por este instituto normatmente se introduzem, em for-
ma originéria ou substitutiva, determinagfes novas no texto constitucio-
nal. O problema é verificar se tais reformas se devem a lacunasa existentes
na Constituigdo, ou seja, tudo se reduz a responder sa existem ou néo
lacunas censtitucionais.

Loewenstein admite a existéncia de tais lacunas, que, segundo ele,
vdo justamente dar origem ao processo de reforma; para que se evite o

{ 85) El constitucionalismo — sus problemas, Ed. Bibilografica Argentina, Buenos Alres, 1957, piigs. 28/31,
{ 89) Tralté de scince politique, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo IV, pigs. 18/20,
{ 67} Filosofia del derscha constituclonal, EDIAR, B Alres, 1869, pAgs. 58/80.
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entorpecimento do processo politico. As lacunas constitucionals sfo cla-
ras, quando o poder constituinte sentiu, por ocasifico da edigdio do ato
constituinte, a necessidade de regular a matéria, incluindo-a no &mbito
constitucional, mas, por razdes diversas, deixou de fazé-lo, talvez, quem
sabe, por julgar desnecesséria ou prematura a formalizagdo constitucionai
daquela matéria. Oculta serd a lacuna constitucional, quando o poder
constituinte nédo tinha condigées de prever a necessidade de normativizar
determinada matéria, (%)

Santi Romano coloca a questdo em outro &ngulo. Nio se trata, se-
gundo ele, de analisar o problema sob o prisma das matérias que estio
ou ndo incluldas na Constituigdo. E necessario distinguir-se entre ius
conditum e ius condendum.

O ius conditum, o direito positivo, consubstanciado no ordenamento
estatal, & necessariamente completo, ndo se podendo falar em lacunas
quanto a ele. Podera falar-se de limitagdo do ordenamento juridico, ou
seja, 86 tem carater de juridicidade, 86 sera juridicamente relevants,
aquile que o ordenamento acolha. Aquilo gue ele exclui serd, portanto,
juridicamente irrelevante, considerando-se como meras situagdas de fato.

O problema se coloca diferentemente quando se leva em conta o
aspecto institucional, de jure condendo. Sob o aspecto institucional, “a
lacuna existe se 0 ordenamento esta destituido de uma parte integrantes,
gue contlinua a ser juridicamenie necessdria para ele.” (%9)

Assim o probiema das lacunas é visto diferentemente, conforme se
considere o ordenamento como sistema de normas ou como sistema ins-
titucional.

Tendo-se em conta que alguns autores admitem a possibilidade de
lacunas no direito publico, negando sua possibilidade no direito privado,
Santi Romano nega sua possibilidade absoluta, nos termos propostos
acima, pois “nem mesmo no direito constitucional, enquanto complexo
de normas, se podem ter lacunas; e vice-versa, estas se podam verificar
onde se tenham instituigdes mesmo néo constitucionais que desapare-
cem ou se eclipsam, enquanto sdo juridicamente necessdrias para as
outras gue permanecem. E verdade que o direito constitucional ¢ aquela
parte do ordenamento, em quse o aspecto institucional ¢ de maior impor-
tdncia e no qual é praticamente mais facil que se produzam aquelas
crises que ddo lugar a lacunas”. {7)

A REVISAO CONSTITUCIONAL
! — A Evolugéo

A observagido atenta da natureza, quer inanimada, guer vegetal, quer
animal, quer humana, nos revela ao primeiro abrir e fechar de olhos que
a mudanca & um fendmeno geral, a que nenhum ser escapa. J4 o obser-

( 68) Teorla de la Consiftucitn, Ed. Ariel, Barcalona, 1970, pag. 171,
( 89) Santi Romano, Scrltt! minorl, vol. |, Didtto costtuzionale, Qiuffré Ed., Milano, 1950, phg. 378.
{ 70) Id,, Ibla., pags. 378/379,
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vara Heréclito de Efeso, sintetizando em poucas palavras a teoria sagundo
a qual panta rhel os potamds {tudo corre como um rio), exemplificando
que ninguém pode banhar-se duas vezes no mesmo rio, pois que no se-
gundo banho o rio j4 ndo seré o mesmo de antes. Identificava assim mo-
vimento com mudanga. Mas a observagdo é valida. Lavoisier confirma,
no plano fisico, o achado do pensador de Efeso, afirmando que tudo se
transforma. No plano da idéia, a evolugdo do Eu-pensante em suas su-
cessivas concretizagbes através da Histéria, na doutrina hegeliana, vem
confirmar a tese da mudang¢ga continuada e perene.

A vida em sociedade, longe de desmentir, vem confirmar de maneira
iniludivel esta averiguagdo. Sem chegar ao exagero de dizer-se que a
vida social € um organismo vivo, que surge, se transforma e morre, da
mesma forma que ocorre com 0s organismos encontraveis na natureza
vegetal e animai, devemos reconhecer que o organismo social tem tam-
bém um tipo de vida. A sociedade vive em continua e drrefredvel muta-
¢80. Os habitos, 2 maneira de pensar, os modos de defrontar-se com a
natureza que circunda aos seres humanos, evoluem constantemente.

Ao conjunto de costumes concretizados num determinado tempo e
llmitado a um determinado povo se denomina a sua Constituicko. E a
maneira pela qual um povo se organiza costumeiramente, atribuindo aos
costumes carater de obrigatoriedade. A esse tipo de organizagdc com
carater de obrigatoriedade é que Bidart Campos denomina Constituigdo
material. (")

A correspondéncia da Constituigdo escrita com o tipo descrito de
Constituicdo matsrial é que daréd aquela o caréter de vigéncia.

Existe uma dinamica constitucional, e esta virtualidade inserida em
toda Constituicdo se manifesta através de processos que recebem o no-
me de mutagbes constitucionais, Ocorrem transformag¢bes no mundo da
realidade, e estas, por sua generalidade, acabam sendo aceitas com ca-
rater de obrigatoriedade, assumindo caracteristicas de normas, nem sem-
pre escritas. Tais mutacdes produzem alteragbes na contextura da Cons-
tituicdio material, sem que necessariamente haja reflexos na Constituigdo
escrita. (%)

Burdeau reafirma o conceito de que a Constituigdo é sssencialmente
mutavel. Sem que muitas vezes haja mudangcas no quadro exclusivamente
formal, ocorrem transformagdes substanciais no quadro institucional, de-
vidas muitas vezes & conjuntura politica. H4, segundo ele, uma criativi-
dade constante do poder constituinte, que, por haver criado uma vez,
ndo perde sua forga de inventiva. Isto ocorre principalmente nos regimes
democréticos, quando o povo tam amplas possibilidades de, através dos
modernos meios de comunicagdo de massa, manifestar com abertura a
sua opinido. () Assim, se existe o poder constituinte nos moldes classi-
cos, ou o poder constituinta derivado de uma revolugédo, ndo se pode olvi-
dar a presen¢a sempre operante, embora de maneira muitas vezes oculta,
[ 71} Fllosofia del detscho constilucional, EDIAR, Buenos Aires, 1969, pdg. 72.

{ 72) Id., Ibid., pdg. BS.
{ 73) Trali6 de sclence politique, L.G.D.J., Paris, 1069, pégs. 246/247.
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mas nem por isso mais fraca, de um poder constituinte amorfo e singu-
larmente vigoroso manifestado pela opinido popular.

William 8. Livingstone reconhece que o fato de que “as Constituigdes se
transformam de vérios modos, quer formais quer informais, é tdo verdade
em relagdo as federagdes quanto em relagdo aos sistemas unitérios, tdo
verdadeiro quanto &s democracias quanto as autocracias; a emenda for-
mal é tdo-somente um desses meios. Em cada um dos sistemas federaig
examinados, a Constitui¢do é alterada em diferentes maneiras. Costumes
e convengdes sac lentamente transformados de modo a produzir novas
praticas constitucionais... Nossa preocupagido, no momento, com a
emenda formal ndo devera permitir que se obscuregam os outros meios,
freglentemente mais significativos, pelos quais surgem as mudan-

gas...” {")

Fara maior elucidagio dos conceitos com que vamos tratar, tendo
em vista que a sua maior especificagdo em relagdo a realidade a que se
referem s6 pode trazer maior progresso no conhecimento de sua essén-
cia, seria oportuno distinguir, seguindo Karl Loewenstein, reforma cons-
titucional e mutagdio constitucional. Esta Gltima se produz na materiali-
dade dos fatos, sem que haja transformagdes do documento constitucio-
nal. Observa ele que “esse tipo de mutagdes constitucionais se da em to-
dos os Estados dotados de uma Constituigdo escrita e sao muito mais fre-
gqilentes do que as reformas constitucionais formais. Sua freqgiiéncia e
intensidade € de tal ordem qus o texto constitucional em vigor sera do-
minado e coberto por estas mutacdes sofrende um consideravel afasta-
mento da realidade, ou posto fora de vigor”. A reforma constitucional po-
de ser formal ou material, A formal consiste na modificagdo do texto cons-
titucional. A material “'é o resultado do procedimento de emenda consti-
tucional, isto &, o objeto a que tal procedimento se refere ou se refe-
riu”, ().

Observe-se, entretanto, a existéncia de um esforgo para que as mu-
tagbes constitucionais ndo acarretem reformas constitucionais formais ou
materiais. Isto se verifica ou na inser¢do de exigéncias rigorosas para o
processo de reforma ou na elaboragdo de um texto constitucional sufi-
cientemente genérico e universal de forma a abranger o maior nimero
possivel de casos concretos sem que haja necessidade de reformulagéo
do texto formal da Constituigdo. Estes dois processos, segundo o mesmo
Loewenstein, tém o proveitoso resultado de instaurar no povo um forte
sentimento constitucional, acarretando uma profunda identificagdo da na-
¢do com a sua Constituigdo. (*%)

Il — Tipos de Mutagdo e de Reforma Constitucional

Pelo que estamos vendo, a mutacé@o e a reforma constitucional estdo
entre si em intima relagéo dialética. A Constituig&o material, em sua evo-
lugdo, produz formas novas, que, pela sua propria novidade, se pdam em

( 74) Federalism and consiliutional change, Clarendon Press, Oxford, 1856, phg. 295.
( 75) Teoria de |a Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1870, pégs. 164/165,
{ 7€} Id., Ibid., pég. 175.
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choque antitético com a tese afirmada e sustentada pela Constituigéo
formal. Deste choque, com o decorrer do tempo e com o fortalecimento
do impacto, surge uma nova forma sinteticaments conciliadora das novi-
dades trazidas pela Constituigdo material & das exigéncias estruturais
impostas pela Constituicdo formal, que nem sempre acolheré todas as no-
vidades trazidas ou, pelo menos, ndo as receberd no modo por que séo
trazidas.

E a luta perene entre a estabilidade e a instabilidade, na procura de
situagbes de equilibrio.

Sob este prisma, podemos examinar a distingdo feita por Carl
Schmitt entre destruigao, supressio, reforma, quebra e suspenséo da Cons-
tituigdo. Poderemos ver nestes fenémenos descritos por Schmitt o entre-
chocar-se constante, sempre frutuoso, em que pese aos eventuais reve-
ses, da Constituigdo material com a Constituigdo formal.

Reconheceremos também situagdes depreciadoras, manifestadas pe-
los fen6menos denominados perversde, fraude, desvalorizagdo ou viola-
géo constitucional.

O esforgo de distingdo concaitual terda o mérito de, por confronto de
opostos, tornar claro o conceito de reforma constitucional, objetivo ultimo
de nosso trabalho.

Carl Schmitt define destrui¢éio da Constituicho como a supresséo da
Constituigde formal existente e a dissolugdo do 6rgdo a que foi delegado
o poder constituinte. Naturalmente, essa supressdo e dissglugio ocorrem
como conseqiiéncia da superposi¢éo de uma nova Constituicdo material,
concretizadora de nova idéia de direito, imposta por nova forga que se diz
representante fiel do poder constituinte.

Por supress#@o da Constitui¢éio, entende a eliminagéo da Constituigéo
formal existente, conservando-se o poder constituinte em gque se baseava,
o que ocorre normalmente através de golpe de Estado.

A reforma constitucional € para ele a modificagio do texto das leis
constitucionais vigentes até o momento, e 86 a entende como parcial,
pois s6 a concebe como “supressdo de prescrigcdes legal-constitucionais
iscladas e recepgéo de novos ordenamentos legal-constitucionais iso-

lados”.

A quebra da Constituiclo & por sle entendida como a violagéo espo-
radica, ocasional, de determinadas prescrigbes, que, no entanto, perma-
necem inalteradas.

Na suspensdo da Constituigéio, uma ou algumas prescri¢gdes sdo tem-
porariamente postas fora de vigor. (")

H4, entretanto, formas doentias do distanciamento entre Constituigéo
material @ Constituicao formal.

{ 77) Teoria o9 Ia Constituclén, Ed. Rav. des Darscho Privado, Medrid, 1927, pég. 115/117.
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Uma delas é a que Loewenstein denomina perverséo da Constituigéo.
E justifica a denominagdo, afirmando: “uma Constituicdo democratica re-
veste sempre a qualquer regime de uma certa respeitabilidade. Os ma-
quiavelistas de Ultima fornada descobriram que o credo democratico é a
pancarta (o coringa) debaixo do qual podem persaguir sua sombria tare-
fa. A Constituigdo escrita se converteu, por isso, no disfarce para o poder
nu. Embora o documento constitucional proclame solenemente as formas
externas do processo democratico, as relagdes internas ndo afligem a
ninguém, exceto ao povo a quem é oferecida a forma e negada a subs-
tAncia”. ()

A fraude consiste na violagdo da limitagdo dos poderes concedidos
constitucionalmente ao poder de revisdo. Foi o que ocorreu ha Alemanha
através da revolugao nacional-socialista, quando, com base no art. 48 da
Constituigdo de 11 de agosto de 1919 (Constituicdo de Weimar), se atri-
bufram poderes absolutos ao Presidente do Reich a partir de 1933 e, na
Franga, pela Lei Constitucional de 10 de julho de 1340. Burdsau descreve
em que consiste esse fendbmeno: “um governo, chegado a0 poder por pro-
cessos legais, faz pressdo sobre o 6rgdo de revisdo para que este trans-
forme a Constituicdo ou mesmo estabeiega uma nova. Cedendo a essas
injungdes, a autoridade revisionista realiza a mudanga exigida, nas formas
constitucionalmente previstas e sem que qualquer solugéo de continuida-
de se introduza na forma, entre o texio antigo e o regime novo pelo qual
se exterioriza o sucesso da operagdo. Uma nova idéia de direito, um po-
der politico novo se introduziram no Estado através do jogo de uma revi-
sao implicita ou expressa da Constituigdo e gracas a um desconhecimen-
to evidente do espirito segundo o qual ela havia previsto sua modifi-
cacgdo”. (™)

Il — Constituices Fixas — Constituicdes Imutéveis — Conteudo Pétreo

Vimos qgue a Constituigdo, como concretizag@o de hébitos vinculantes
dentro de uma sociedade, &, de sua esséncia, mutavel.

H4, entretanto, casos de pouca ou henhuma mutabilidade, o que ocor-
re exclusivamente em relagdo as Constituigdes escritas.

Denomina-se “Constituigio fixa’", como ensina Nelson de Souza Sam-
paio, “aquela que expressa ou implicitamente estabelece que a sua refor-
ma somente se verifica por meio de uma assembléia constituinte de pode-
res iguais aos da que a criou™. (%)

Desta Constituigdo fixa se distingue a rigida, que é aquela cujos tra-
mites e limites revisionais estdo expressamente previstos na Constituigao.

H4 ainda, no que concerne as mudangas e revisdo, um outro tipo de
Constituicdo, as denominadas imutdveis ou eternas, na observagdo de

{ 78) Teoria de In Constituclién, Arlel, Barcelona, 1970, pég. 214.
{ 79) Traité de sclence politiqus, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo IV, pég. 266.
{ 80} O poder de reforma constituclonal, Ed. Progresso, Bahin, 1954, pag, 54.
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Kelsen, citado por Nelson de Souza Sampaio. (%) Exemplo classico de
imutabilidade constitucional § o Cédigo de Hammurabi. VeJamos o quse
consta de seu epflogo:

"Que nos dias futuros, para sempre, o rei que surgir no pais
observe as palavras de justiga que escrevi em minha asteia, que
ele nio mude a lei do pals que eu promulguei, as sentengas
do palis que eu decidi, que ele n&o altere os meus estatutosi

Eu sou Hammurabi, o rei da justica, a quem Samas dou a verda-
de. Minhas palavras sdo escolhidas, minhas obras ndo t&m rival;
86 para o tolo elas sfio vazias, para o sédblo elas conduzem para
a gldria. .. .Se esse homem ndo guardar as minhas palavras que
escrevi em minha estela, desprezar minhas maldigbes, nao temer
as maldigdes dos deusas, anular o direito que promulguei e revo-
gar as minhas palavras, alterar os meus estatutos. .. que 0 grande
Anum, o pai dos deuses, aquele que pronunciou © meuw governg,
tire-lhe o brilho da realeza, quebre o seu cetro, amaldigoe o seu
desting.” (%3)

Vimos, por outro lado, que toda Constituigdo &, por sua essdncia,
din@mica, mutével. Mas devemos ressaltar, com Bidart Campos, que hé
determinados tragos que se firmaram e consolidaram por tradi¢o hists-
rica, adquirindo tdo inabaléve! solidariedade com o passado, que n#o se
admite a sua mudanga. “Os contetidos que deste modo plasmam histari-
camente uma Constituig8o que os assimila podem, sem divida, qualificar-
se como CONTEUDOS PETREOS e t&dm, por isso mesmo, uma intangibili-
dade que n&o permite destrui-los ou aboli-los. S6 quando a estrutura so-
cial subjacenta padece mutagdes t30 essenciais de forma a ndo suportar
(no sentido de sustentar) mais aqueles conteidos na estrutura constitu-
cional, se pode considerar que a petrificagio cede ou desaparece, e que é
valide prescindir dos conteidos pétreos.” (*)

IV — Poder Constituinte Derivado

Que é, essencialmente, o poder constituinte derivado? E ilimitado
como o origindrio ou esta vinculado a limites que |he sejam impostos? Sa
positiva a resposta, quais seriam esses limites e qual a sua natureza? Se
existern limites para a atuagdo do poder constituinte derivado, haveria
também um controle posterior? Quais seriam os érgios a que caberiam
a iniciativa, execugdo e controle das reformas? Haveria obrigatoriedade,
ou somente conveniéncia, na realizagido da reforma constitucional?

S3o questdes que se apresentam normalmente ao estudioso do as-
sunto. Vamos analisé-las por ordem.

Nelson de Souza Sampaio nos responde A primeira questdo, estabe-
lecendo uma distingdo entre estado de latdncla e estado de organizagio
permanente do poder constituinta. Sequndo ele, elaborada & Constituigao,

{ 8) W, tbid,, pag. 45.
{ 82) O Cédigo de Harmmurabl, Vozes, 2,2 od., 1978, pigs. 110/111,
{ #3) FliosoNa dal derecho constitucional, EDIAR, Busnos Aires, 1969, pag. 91.
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dissolvida a assembléia, ““a funcdo constituinte entra em fase de laténcia
e somente volta a manifestar-se de modo intermitente”, ¢ que é normal
nos paises de Constituigdo escrita, a0 passo que, em pafses de Cons-
tituigdo flexivel, ha “‘uma organizagéo permanente do poder constituinte,
pois este se exercita pelo 6rgdo legiferante do Estado, competente tanto
para fazer as leis e a Constituicdo como para reformar esta e até subs-
titui-la.” (*4)

o Por aj podemos ver que este autor aceita a verdadeira esséncia cons-
lituinte do poder de reforma, sendo distintas somente as tormas de mani-
festagédo.

Quanto a limites, devemos convir em que, se 0 nome representa real-
mente um conceito, o poder constituinte derivado, ou poder de reforma,
esteja vinculado a determinados pressupostos, sendo por conseguinte li-
mitado. Ndo estamos ainda examinando a questdo do ponto de vista do
direito positivo, ou do direito constituido, mas sim do ponto de vista dou-
trinério. E certo que a Constituigéo suiga de 29 de maio de 1874 declara
no seu artigo 118 que "a Constituigdo Federal pode ser revista a todo tem-
po, total ou parciaimente”. Por outro [ado a Lei Fundamental de Bonn,
no seu art. 79, primeira alinea, estabelece que “a Lei Fundamental nédo
pode ser revisada sendo por uma lei que modifique ou complete expressa-
mente o seu texto”. Tendo por fungdo somente modificar ou compleiar,
esta visto que ndo se admite a revisdo total. Na Constituicio de 6 de abril
de 1968, da Repiblica Democratica Alema, no art. 106, notamos também
que 56 se admite revisdo que “modifique ou complete expressamente o
texto constitucional”, repetindo assim o mesmo dispositivo da Lei Funda-
mental de Bonn.

Mas o problema ndo estd adstrito aos termos postos pelo direito
positivo. Trata-se de indagar se, havendo reforma total da Constituigéo,
estaria em ag@o o poder constituinte origindrio ou derivado.

Ja vimos que & da esséncia do poder constituinte criar e fundar a
ordem juridico-positiva. Nestas candigbes, tante cria o originario quanto o
derivado. A sua natureza essencialmente criadora ndo pode ser negada
ou obscurecida pela sua forma de atuagio. Se o préprio poder constituin-
te, atuando originariamente, estabeleceu entraves para sua agdo em for-
ma derivada, fé-lo com vistas 4 obtengdo de uma garantia de duragio e
estabilidade da ordem juridica vigente. O fato de n&o querer atuar origi-
nariamente ndo muda a natureza, a esséncia do poder constituinte, afeta
tdo-somenfe a sua forma de atuagao.

Assim, no caso de ndo se permitir a revisfo total pelos tramites legais,
o poder constituinte estd procurando atingir a meta de s6 conceder uma
reforma total da Constituigdo quando for suma a disparidade entre a Cons-
tituicdo material e a formal, e, hessa circunstancia, a reforma total vira
por via revolucionaria, devendo-se ressaltar que este caminho n#o implica
necessariamente recurso & forga armada, significando tdo-somente uma
modificagdo total das estruturas vigentes.

[ 84} O Poder de reforma conetituclonal, Ed. Progresso, Bahia, 1954, péps. 41742,
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Dal respondermos, finalmente, que o poder constituinte, quando atua
circunscrito por limites, por ele mesmo postos, age derivadamente. Ha4,
portanto, limites para sua atuagéo.

E diversa a natureza dos limites impostos A atuagdo do poder cons-
tituinte derivado. Seriam eles materiais, quando o poder constituinte exclui
da possibilidade de modificagdes determinados contelldos constitucio-
nais: formais, implicitos ou explicitos, circunstanciais, temporais... Deve-
remos analisé-los mais detidamente logo a seguir, pelo que nos escusa-
mos de defini-los neste momento, limitando-nos a enumeréa-los.

Dentre os limites, seria oportuna uma referéncia especial aos érgéos
aos quais caberia a iniciativa e a execugédo da reforma constitucional.
Se olharmos desde o angulo da maior possibilidade de captagdo das mo-
dificagbes ja inseridas nas instituicbes vivas, naquilo a que chamamos de
Constituigdo material de um povo, é claro que quanto mais amplitude se
der a Iniciativa, maior ser4 conseqilentemente a probabilidade de capta-
¢éo real das estruturas vigentes. Quanto aos érgdos que devam executa-
la, é claro que a reforma deveria competir a 6rgdos mais restritos, dentro
dos quais seria possivel uma melhor andlise para consecugdo de uma
situagéo de equilibrio entre a Constituigio material e a formal.

Acolhemos a opinido de Loewenstein, para quem “a ideologia do
Estado constituciona! democréatico exige que a competéncia para a refor-
ma constitucional ndo seja © monopélio de um dnico detentor do poder,
mas deve estar o mais possivel distribuida. Todos os detentores legitimos
do poder — governo, parlamento e o povo organizado como eleitorado —
devem poder participar dela. Através da maxima dispersfio desta partici-

noania o rafarma saanctibiinianal vanlieasda v o ommnmbm el oo

pagad, a retbima Consunuciona reanzaaa adquhu O mais ampio CoONsenso
e, com isto, a mais elevada legitimidade. Se se permite expressar o pro-
blema da situagdo do poder constituinte em forma de méxima, poder-se-la
dizer: soberano & aquele dentre os detentores do poder que decide sobre
a reforma constitucional...” ()

Quanto ao controle, é palpdvel a sua conveniéncia e mesmo a sua
necessidade, para que se assegure a observancia dos limites impostos.
Problema maior seria o do &rg&o a quem incumbiria tal controle. Vol-
taremos ao assunto mais adiante.

E inegdvel, por outro lado, que a reforma constitucional é muitas
vezes uma questdo, ndo simplesmente de convenidncia, mas de absoluta
necessidade. Uma reforma bem elaborada & muitas vezes o expediente
adequado para evitar-se uma subversio total da ordem constitulda, efe-
tivada muitas vezes por meios violentos.

Y — Estado de Direito — Salvaguardas — LimitacSes

As limitagbes impostas ao poder piblico se justiticam como uma
forma de preservacdo do estado de direito, com o qual se identifica,
segundo Sanchez Viamonte, a histéria da republica democrética. “O que

[ 85) Teorla de Ia Constitucidn, Arlel, Barcelona, 1970, pig. 172.
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h& de permanente e inalteravel no direito & o valor do direito mesmo,
como forma necessdria para a conveniéncia, ndo obstante a variabilidade
de seu conteldo historlcamente condicionado. O constitucionalismo con-
siste, precisamente, na clara nogdoc dessa permanéncia, em seu orde-
namento, e na sujei¢do, por igual, de governantes e governados s formas
ético-juridicas que excluem ou, pelo menos, se propdem exciuir a arbi-
trarledade e fechar definitivamente seu ciclo histérico. Por tudo isso, um
sistema constitucional & sempre um conjunto ordenado e harmdnico de
formas institucionais, e se resoive em normas juridicas que vdo desde
a afirmagdo de principios abstratos e gerais até o reconhecimento de
direitos exigiveis, @ também das garantias que oferecem a protegdo pra-
tica de seu exercicio. Para isso faz falta uma Constituigdo, e que essa
Constituicdo esteja escrita, porque s6 a escrita pode dar as formas
juridicas a fixidez e também a rigidez muitas vezas indispensdveis para
a defesa da liberdade.” (&%)

Assim, a forma escrita se deve aliar a rigidez, isto &, a Constituigdo
deve ter inserida nela “o procedimento pelo qual poderd ser revisada e
maodificada”. (*")

E, entretanto, fato inegéavel que, pela prépria evolugdo da sociedade,
as Constituigdes formais envelhecem, tornando-se necessério que se
possa rejuvenescé-las, ou dando solugdes novas para novos problemas,
ou mesmo dando solu¢cdes melhores para problemas (& conhecidos e j&
resolvidos. (*%) A interpretagdo, em sua atuagdo histdrica e teleolbgica,
nem sempre & capaz de fazer com que a Constituigao formal acompanhe
a evolugdo social, tornando-se entdo necessario modificar o seu texto.

Analisando as fun¢bes do Estado, Paclo Barile as divide em fungdes
vinculadas e fungdes discricionérias, conforme tenham ou ndo um “ITER
determinado para ser seguido”. Somente a fungdo constituinte estaria
totalmente livre, absolutamente desvinculada, sendo complstamente livre
em sua causa, porque nenhuma regra preexistente a vincula. (%)

E preciso que se entenda o alcance da afirmagao de Barile, enqua-
drando-a no contexto limitativo em que j& situamos tanto o poder cons-
tituinte originario, quanto o derivado, 0 que nac vem absolutamente
eliminar a verdade contida na afirmagdo desse autor.

Note-se, por outro lado, que a rigidez constitucional vai crescendo
com o decorrer do tempo, consolidando-se cada vez mais. A medida em
que decorre o tempo, a Constituigdo vai-se desgarrando da vontade cria-
dora de seus fundadores para ir se transformando na resultante do em-
bate das causas e forgas sociais e nacionais tornando-se assim mais
duravel e mals estavel. Essa maior durabilidade &€ uma comprovacdo da

( 86} Sanchez Viamonte, C., El constituclonalismo, — sus problemas, Ed. Bibliogrifica Argentina, Buenos
Alres, 1957, pdigs, 25/26.

{ 87) Esmeln, A., Eléments de droit constifutionne) francais et comparé, J. 8. Sirey, Paris, 1005, pdg. 907,
{ B&) g;rq Jean-Frangois Aubert, Tralld de droil constitutionnel sulsse, ides et Calendes, MeuchAtal, 1967,
. 130,

{ 64) Corso dl dirltto costituzionale, CEDAM, Padyva, 1964, pdag. 153.
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sabedoria com que se portaram os constituintes no trabalho de adequa-
¢ao e equilibrio entre suas idéias e as exigéncias reais da sociedade para
que legislavam. Dai por que o poder de reforma da Constituicdo deve fugir
de toda e qualquer arbitrariedade, levando em conta os dados profundos
da estrutura social, resguardando-se acima de tudo “das inovactes im-
provisadas, por mais excelente que seja teoricamente o seu objeto, por-
que se ha de ter receio de gue uma vez apaziguados os engodos passa-
geiros, o soberano ndo reconhega mais suas necessidades ou suas
aspiragdes durdveis na obra adotada ao sabor de circunstancias excep-
cionais”. (%)

Vi — Poder de Revisdo Constitucional — Limites

O poder constituinte de revisdo ¢ derivado, subordinado e condicio-
nado. E, pois, de sua esséncia ser limitado, ja que “dentro do marco de
uma regulacéo legal-constitucional ndo pode haver faculdades ilimitadas;
toda competéncia é limitada™. (°!) O proprio conceito de reforma consti-
tucional & um limite para o seu exercicio, respeitando-se sempre a iden-
tidade e a continuidade da Constituic&o. (°2) Uma reforma constitucional
que, desconhecendo o espirito e os principios informadores da Consti-
tuicdo, viesse subverter totalmente a ordem instituida, substituindo-a por
outra, nao estaria reformando mas criando uma outra ordem constitu-
cional.

Concordamos com Garcia-Pelayo no sentido de que a reforma cons-
titucional seja um ato substantivo, pelas diferencas que guarda em relagéo
ao processo legislativo ordindrio. (%) Mas & preciso colocar esta obser-
vacdo dentro do contexto em que a situa o autor, mostrando que a
Suprema Corte norte-americana ‘“rejeita qualquer limite ao poder de
reforma dentro do esquema constitucional”. (")

Esmein observa que em determinado momento a tnica sangio e
garantia de aplicagéo e respeito aos limites para a atuacdo do poder de
reforma se encontra na consciéncia das autoridades encarregadas de
proceder & reforma. ()

E importante observar que ha limites tacitos, ndo articulados ou
implicitos para o exercicio da reforma constitucional. Parte-se do pres-
suposto de que uma Constituicdo encarna determinada idéia de direito,
€ a concretizacdo de valores ideolégicos fundamentais, que, recebidos
como o acabamento do ideal politico-social de um povo, adquirem imu-
nidade contra eventuais reformas. Acredita-se assim que uma Constitui-
cao elaborada de acordo com determinados principios fique por eles

( 90) Burdeau, G., Traité de science politique, L.G.D.J., Paris, 1969, pégs. 40/42.

( 91) Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1827, pas. 119,
( 92) Id., Ibid., p4ag. 120.

( 93) Derecho constitucioral comparado, Revista de Occidente, Madrid, 1950, pag. 364.

( 94) Id., Ibid., p4g. 366.

( 85) Cfr. Esmein, A., Eléments de droit constitutionnel frangais el comparé, J. B. Sirey, Paris, 1208,
pag. 918.
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vinculada, ndo admitindo a inser¢c@o de corpos estranhos provenientes de
idearios opostcs ou ndo coincidentes com os j& aceitos. Nesta teoria
vemos 0 ‘‘renascimento do direito natural, empreendidoc como defesa
perante o positivismo juridico”. (**) S&o assim os limites imanentes ou
implicitos & idéia de Constituicdo, opostos ao exercicio do poder de
reforma constitucional.

Nelson de Souza Sampaio faz um elenco desses limites, a eles de-
nominando ‘“limitacdes materiais inerentes”. E sdo: “1) as relalivas aos
direitos fundamentais; 2) as concernentes ao titular do poder constituin-
te; 3) as referentes ao titular do poder reformador; 4) as relativas ao pro-
cesso da propria emenda ou revisZo constitucional.” (*7)

Esse conteldo escapa a atuacdo do poder constituinte de reviséo.
N&o significa isto, contudo, lutar pela imutabilidade de uma situacéo
estabelecida. O que se quer dizer ¢ que o poder de reforma, pela sua
propria esséncia, ndo tem a faculdade de operar mudangas estruturais
radicais. E o poder de reforma um poder instituido e, como tal, limitado.
Pretendé-lo ilimitado seria alterar-lhe radicalmente a natureza, transfor-
mando-0 em poder constituinte originario.

Somos, nesta linha de idéias. levados pela forga da logica a exa-
minar o problema da possibilidade da revisdo total em confronto com a
revisdo parcial da Coenstituigao.

Pelo que dissemos acima, somos obrigados a reconhecer a nZo
possibilidade da existéncia de uma revisdo total, porque esta seria da
esfera de atuacfo do poder constituinte originario. Assim, falar-se em
revisdo total da Constituicdo seria aceitar a possibilidade de mudanga
dos fundamentos em que se assente a atual, e essa mudanca s6 poderia
atuar-se por obra do poder constituinte originério, necessariamente limi-
tado, nos termos ja por nds analisados anteriormente.

Tais pressupostos tedricos, entretanto, ndo encontram confirmacéo
na ordem juridico-positiva. Assim € que a Constituigdo argentina dispde
no seu art. 30:

“A Constituicdo pode ser reformada no todo ou em gualquer
de suas partes...”

A Constituigdo suica também admite a reforma total, como consta
no seu art. 118:

“A Constituicdo Federal pode ser revista a todo o tempo, total ou
parcialmente.”

A ConstituicZo brasileira de 1934 admitiu a distingdo entre emenda,
entendida como reforma parcial, e revisdo, entendida como reforma pra-
ticamente total, pcis permitia a modificagdo da estrutura politica do

( 96) Schmitt, Carl, ob. cit.,, pdg. 123; Burdeau, G., Traité de science politique, L.G.L.J., Paris, 1969,
tomo IV, pédgs. 215/216; Leowenstein, K., cb. cit.,, pég. 183.

( 97) O poder de reforma conslitucional, Ed. Progresso, Bahla, 1954, pag. 93.

R. Inf. legisl, Brasilia e. 14 n. 56 out./dez. 1977 187



Estado, a da organizag@o ou da competéncia dos poderes da soberania,
a do Capitulo V do Titulo !, referente &4 coordenagédo dos poderes efc.
(Cfr. art. 178 da Constituigao de 1934).

A ConstituigBo da Venezuela, de 23 de janeiro de 1961, também
admitia a distingao entre emenda (art. 245) e reforma geral (art. 246).

Convém, todavia, fazer notar, com Burdeau, que "as Constiuigbes
que admitem expressamente sua revisdo total fazem todas intervir o povo
na operagdo constituinte”. ()

O exemplo tipico para essa afirmagédo é dado pela Constituigio suf-
ca. O art. 120 determina:

“Se uma se¢do da Assembléia Federal decretar a revisdo total
da Gonstituicdo Federal e a outra segio se opuser ou se 50.000
cidadédos sulgos com direito de voto pedirem a reviséo iotal, a
questdo de saber se a Constituigdo deve ser revista serd subme-
tida & votagdo do povo suigo, que se pronunclard por sim ou
por néo."”

A Constituigdo brasileira de 1934 estabslece também procedimento
mais rigoroso para a revisBo, ressaltando-se a aprovagéo da medida por
dois tergos das Assembléias Legislativas dos Estados-membros, e ainda
a submissdo do anteprojeto, na legisiatura seguinte, a trés discussdes e
votagbes em duas sessbes legislativas, numa e noutra Casa (cfr. § 29
do art. 178 da Constituicdo de 1934).

A nosso ver, é inteiramente procedente a critica feita por Esmein &
disposigdo do art. 82 da Lei Constitucional de 25 de fevereiro de 1875,
que permitia revisdo das leis constitucionais no todo cu em parte. Para
ele “‘quando uma mudanga se produz na forma essencial do Estado, de
qualquer maneira que seja feita, 0 que h4 é uma revolugéo”. (™)

Com relagdo aos limites explicitos postos & atuagdo do poder revi-
sional, a questdio se torna mais fécil do que a dos limites implicitos. Se,
com relagio a esies, reina a incerteza entre 0s. autores, pois que uns
consideram determinados principios como absolutos e, portanto, imuté-
veis, enquanto outros alinham principios diferentes, o mesmo ndo acon-
tece com relagdo aos limites explicitos.

Biscaretti di Ruffia rejeita a possibilidade da existéncia de limites
implicitos absolutos, “concluindo pela plena possibilidade que todo Es-
tado tem de poder modificar, mesmo substancialmente, o prdpric orde-
namento supremo, ou seja, a prépria Constituigdo, embora movendo-se
sempre no Ambito do direito vigente”, (') mas aceita plenamente os
limites explicitos, precisamente porque sfo postos pelo direito positivo
criado pela propria constituigio.

{ 98) Traith de science politique, L.G.D.J., Pars, tomo IV, pag. 260.
{ 99) Elémenis de droit consl. Irangais et compard, J. B. Slrey, Parls, 1906, pag. 907.
{100} Derscho constituclonal, Tacnos, Madrld, 1873, pdgs. 2797230,
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Assim as Constituigdes modernas proibem as reformas sem qualquer
indicagdo de limites temporais, ou as permitem apés o decurso de algum
tempo ap6és a entrada em vigor dessa mesma Constituicdo, ou ndo as
permitem em alguns periodos particularmente delicados. ('*!) Coincide
com esta a classificagio das limitagdes explicitas, feita por Manoel Gon-
¢alves Ferreira Filho, em circunstanciais, materiais e temporais. ('%%)

As limitagdes temporais visam impedir a atuagéio do poder de revisdo
ou reforma por determinado periodo, ou estabelecer certa periodicidade
para sua atuagéo.

Historicamente importante, por ter tido a primazia temporal, foi a li-
mitagdo imposta pelos artigos 3° e 4° do Titulo VIl da Constituicdo fran-
cesa de 1791, que proibiam toda e qualquer reforma da Constituigéo
nos seus quatro primeiros anos de vigéncia:

“A préxima legislatura e a seguinte néo poderéo propor a reforma
de nenhum artigo constitucional” {art. 3%). (™)

A Constituig@o brasileira de 1824 acolheu a sugestédo vinda da Franga
¢ estabeleceu em seu art. 174:

“Se, passados quatro anos, depois de jurada a Constituigdo do
Brasil, se reconhecer que algum de seus artigos merece reforma,
se fard a proposi¢do por escrito, a qual deve ter origem na Ca-
mara dos Deputados...”

Dizia a Constituigdo grega de 23 de maic de 1911, no seu artigo 108,
segunda alinea, que

“dez anos ap6s a entrada em vigor da presents disposigéo, serd
permitido revisar as disposi¢des ndo fundamentais da Carta...”

A atual Constituicdo portuguesa, de 2 de abril de 1976, so atribui
poderes revisionais a Assembléia da Replblica da Segunda Legislatura:

“Na |l Legislatura, a Assembléia da Repulblica tem poderes de
revisdo constitucional, que se esgotam com a aprovagédo da lei
de revisdo” (art. 286). (*™)

Dentre as limitagdes temporais, ha a que se refere & periodicidade.
Assim, prescreve a atual Constituigdo portuguesa que

“a Assembléia da Republica pode rever a Constituigdo decorridos
cinco anos sobre a data da publicagdo de qualquer lei de re-
visdo” (art. 287, primeira alinea}.

{101) Id., Ibid., pég. 281,
(102) Ditralto const, comparado — o poder constiluinte, J. Bushatsky, S#io Paulo, 1974, pags. 170/173,
{103) Cada legisintura tinha dois anos (art. 20, alfnea 2, cap. {, Constituiglio de 3 de setembro de 1781).

{104) A_‘Leg_lfslaturn tem & duragio de quatro anos, como estatui o art. 174, alinea piimeira, da Gensl. de
2-4-1876.
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Mas tal disposigdo ndo tem caréter absoluto e irrevogével, pois

“a Assembléia da Replbiica pode... assumir em qualquer mo-
mento, apos a reviséio prevista no artigo anterior, poderes de re-
visdo constitucional por maioria de quatro quintos dos Depu-
tados em efetividade de fungdes” (art. 287, alinea segunda).

As limitagbes circunstanciais visam impedir a reforma constitucional
em alguns perfodos particularmente graves na histéria politica de um
povo. A razdo para esse impedimento estd em que, em determinadas
épocas, a agitagéo politica impede a tranqiillidade necesséria para um
licido trabalho constituinte. Noutros casos pretende-se impedir a opor-
tunidade para usurpagdes e golpes politicos.

Sdo exemplos desse tipo de limitagdes:

A Constituicdo brasileira de 1967, modificada pela Emenda n? 1, de
outubro de 1969, dispde no § 22 do art. 47:

“A Constituicdio ndo podera ser emendada na vigéncia de estado
de sitio.”

A terceira alinea do art. 89 da Constituigéo francesa de 1958 dispde
que
“ndo poderd ser iniciado ou empreendido nenhum procedimento
de emenda enquanto a integridade do territério correr risco.”

A Constituigdo portuguesa de 1976 também impde limitagBes circuns-
tanciais ao exercicio do poder revisional:

“Néo pode ser praticado nenhum ato de revisdo constitucional na
vigéncia de estado de sitio ou de estado de emergéncia” (art.
291).

A Lei Constitucional tcheca n? 143, de 27 de outubro de 1968, esta-
belece no seu art. 58:

“Durante o periodo em que a Assembléia Federal nio estd em
funcionamento, quer porque a sessédo tenha terminado, quer por-
que a logislatura tenha terminado, a comissio presidencial da
Assembléja Federal assume as fungdes da Assembiéia Federal.
Né&o tem, contudo, competéncia para eleger o Presidente da Re-
piblica Socialista Tchecoslovaca, nem para adotar ou modificar
as leis constitucionais...”

E na segunda alinea do mesmo artigo vem reafirmada a proibigéo:

“Durante o periodo em que a Assembléia Federal ndo funciona,
em conseqiiéncia de circunstdncias excepcionais, a comissdo
presidencial da Assembléia Federal exerce todas as fungdes da
Assembléia Federal, exceto o direito de modificar a Constitui-
¢éo...”

Detenhamos, por Ultimo, nossa atengdo sobre as limitagdes materiais
ou de contetdo.
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O poder constituinte, atuando soberanamente, discrimina determi-
nados conteldos que ndo poderdo ser objeto de alteragdes por parte do
poder constituinte de revisdo. O pressuposto légico para essa atitude é
que a Constituigao é vista como um todo organico, rasultado também de
uma organicidade harménica inerente & propria estrutura social vigente
em determinado momento. Mudarem-se determinadas matérias seria en-
tdo afetar aquela estrutura, destruindo-lhe a harmonia, transformando-a
em outra estrutura, jA que aqueles pontos sd3o considerados essenciais,
reflexos da estrutura dorsal da sociedade.

E questdo que tem agitado os doutrinadores, a do valor desses li-
mites materiais. Seria de indagar-se da existéncia de forga cogente des-
ses dispositivos sobre a atuagédo do poder constituinte derivado.

Burdeau confessa haver j& defendido a relatividade de tais limites,
considerando-os ‘“‘uma manifestagdo politica, um simples voto despro-
vido de valor juridico e sem forga obrigatéria sobre os constituintes fu-
turos”. (1%%) Mudou posteriormente de opinido, pois que, “guando a Cons-
tituigdo impede que haja ofensa a forma do regime ou a seu espirito geral,
nao proclama de nenhum modo a imutabilidade absoiuta das instituiges,
0 que seria um contra-senso. Nega somente ao 6rgdo de revisdo a fa-
culdade de fazer reformas que, por sua natureza ou sua importancia,
ultrapassam as possibilidades de um poder instituido. Mas estas mesmas
reformas, pertence sempre ao poder constituinte originario realiza-las™. (1%%)

Loewenstein aceita a existéncia de limites materiais e cita posigdo
da Suprema Corte norte-americana, para a qual determinados principios
gozam de uma posicio de preferéncia (preferred position). Para esta teoria,
os quatro direitos fundamentais contidos na primeira emenda, ou seja, a
liberdade de confisséo, de opinido e imprensa, de reunido e de peticao, sé
admitirdo qualquer intervengdo se o legislador ou a correspondente auto-
ridade provar que fal intervengéo naquelas liberdades seja razoével. (197)

Georges Vedel, sem descer a pormengres sobre a gquestip da razoa-
bilidade desse tipo de limites, admite-os claramente, ao afirmar que ‘“‘a
Constituigdo poderia ser toda revista, excegao feita quanto & forma repu-
blicana de governo, em razdo da disposigdo particular que proclama sua
imutabilidade™. (%)

Para Jean-Frangois Aubert, que examina detalhadamente o assunto,

seriam totalmente desarrazoados os pretensos limites materiais a a¢fo
do poder de revisao constitucional. (199)

Seguindo terminologia de Hans Nef, propde a classificagdo dos li-
mites em superiores ou inferiores, expressos ou tacitos, heterdnomos ou
auténomos.

(105) Drolt constitutionnel et Institutions polliques, 12.* ed., pég. 84,

(108} Traité de scfence politique, L.G.0.4., Paris, tema IV, 1969, p&gs. 257/258.

(107) Taoria de la Const, Ariel, Barcelona, 1970, phgs., 184/185.

{108) Cours de drolt const., Paris, 1954-1955, pdg, B56.

(109} Traité de droit const, suisse, Ed. Idea ot Calendes, Neuchatel, 1967, pags. 130/133.
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Os heterénomos pressupdem a limitagdo imposta por uma ordem ju-
ridica superior a Constituig&o, matéria jJA por nods disculida. Os limites
autdnomos seriam provenientes da prépria Constituigdo, que os impde &
atuacdo do poder de revisdo. E s80 os que aqui nos interessam.

Limites tacitos ou expressos seriam, respectivamente, aqueles nfo
previstos ou previstos nos textos das proprias Constituighes.

E, por fim, limites superiores seriam aqueles que protegeriam dispo-
sigdes cuja importancia impediria sua modificagdo. Os limites inferiores
teriam por fun¢do soments impedir que entrem no texto constitucional
disposi¢cbes demasiado insignificantes para ser constitucionalizadas,

O autor se pronuncia contra a possibilidade da existénclia sfetiva e
eficiente de limites materiais auténomos superiores, pois ndo vé “por que
o constituinte ndo poderia derrubar, ulteriormente, as barreiras que ele
préprio se tivesse imposto”. Do ponto de vista politico, imagina que “se
os elsitores se colocassem um dia em marcha — mesmo que fosse em
dire¢do que nos parecesse desastrosa — duvidamos muito de que bas-
tassem, para conté-los, barreiras de papel. A doutrina dos limites mate-
riais ndo terla, nessa ocasido, outro efeito sendo o de transformar uma
revisdo desagradavel em uma revolugdo”. (11%)

Analisa justamente Jean-Frangois Aubert a posigdo assumida pela
Constituigdo da Sulga, que n&o impde limites materfais & atuagéo do poder
de revisdo. E cita, em reforgo de sua posigio, a do Conselho Federal, que
vem afirmando desde 1919: “Em matéria de legislagdo constitucional,
existem limites de forma, mas ndo 0s ha no que se relaciona com o con-
telido.” (1)

A divergéncia doutrinéria é reflexo da disparidade de posigGes encon-
tradas no direito positivo. H& Constituigbes que impdem limitas materiais
ao poder revisional, ha outras que ¢s ndao mencionam.

O constitucionalismo brasileiro vem aceitando, desde a primeira Cons-
tituicdo, a mengéo expressa de limites materiais. F&-lo a Constituicdo de
1824 am torma genérica, no seu artigo 178, ac estatuir:

“£ 86 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuigdes
respectivas dos poderes politicos, @ aos direitos politicos e indi-
viduais dos cidaddos; tudo o que ndo é constilucional pode ser
alterado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordi-
nérias” (grifamos).

A partir da Constituicdo de 1891 passaram a ser espescificados os
limites materiais:

“Ndo poderdo ser admitidos como objeto de daliberagdo, no
Congresse, projetos tendentes a abolir a forma republicano-fe-
derativa, ou a igualdade da representagdo dos Estados no Se-
nado” (art. 20, § 49).

(110) Traité de drolt constitutionne! sulsse, Ed. !des o1 Ceiendes, Neuchbtel, 1967, pigs. 1307133,
(111) Traité de droll constitutionnel sulses, Ed. ides at Calondes, Neuchhtel, 1967, piga. 130/433.
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A Constituigdo de 1934, no seu art. 178, § 52, sd se referiu a forma
republicana federativa. Na Constituicdo de 1837 ndo figura expressamente
nenhuma disposigdo a respeito, devendo-se até aceitar sua inexisténcia,
em face do disposto no arl. 186, que declara, com vigar constitucional, o
estado de emergéncia em todo o Pals.

A limitag&o material, quanto & forma republicano-federativa, é repris-
tinada pelo art. 217, § 6%, da Constituigdo de 1946.

A Constituicdo de 1967, com a Emenda n¢ 1, de outubro de 1969, dis-
pde no mesmo sentido:

“Nido sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir a Federagdo ou a Replblica” (art. 47, inciso I, § 19).

A Constituigao francesa de 1958 se inciui ha mesma linha de deter-
minacdo de limites materiais:

“A forma republicana do Governc ndo podera ser objeto de re-
forma” {art. 89, alinea 5%,

A Lei Fundamental de Bonn dispde na terceira alinea do art. 79:

“E vedada a revisdo da presente Lei Fundamental no tocante a
organizagdo da Federagdo em Estados, ao principio de interfe-
réncia dos Estados na feitura das leis federais e aos principios
expressos nos artigos 12 e 20."

A Constituigdo italiana também prevé tal tipo de limite no seu art. 139:

“A forma republicana ndo pode constituir objeto de reviséo cons-
titucional.”

A Constituigdo da Turquia, de 20 de abri! de 1924, prevé também
limites materiais garantidores da forma de Estado republicana, no seu
artigo 102.

Mas, pela sua profusdo e pela mindcia, chamam-nos a atengdo os
limites materiais aceitos e impostos pela Constituigio portuguesa de 2 de
abril de 1976:

“As lais de revisfo constitucional terdo de respeitar:
a) a independéncia nacional e a unidade do Estado;

b} a forma republicana de governo;

¢} a separacio das Igrejas do Estado;

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

e) os direitos dos trabalhadores, das comissfes de trabalhadores
e das associagGas sindicais;

f) o principio da apropriagdo coletiva dos principais meios de
produgao e solos, bem como dos recursos nhaturais, e a elimi-
nagéao dos monopolics e dos latifandios;
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g) a planificagdo democratica da economia;

h) o sufragio universal, direto, secreto e periddico na designagéo
dos titulares eletivos dos 6rgaos de soberania, das regides autd-
nomas & do poder local, bem como o sistema de representagéo
proporcional;

i} o pluralismo de expressdo e organizagédo politica, inciuindo
partidos politicos, e o direito de oposigdo democratica;

j) a participagdo das organizagdes populares de base no exer-
cicio do poder local;

I) a separacgédo e a interdependéncia dos 6rgéos de soberania;

m) a fiscalizagao da constitucionalidade por agdo ou por omisséo
de normas juridicas;

n) a independéncia dos tribunais;
0) a autonomia das autarquias locais;

p) a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Ago-
res e da Madeira” (art. 290).

VIl — Processo de Revisdo Constitucional

Para que se faga a revisdo constitucional, em cascs de Constituigbes
rigidas, exige-se um procedimento especial. Foi, alids, a existéncia desse
procedimento que proporcionou a distingdo das Constituigdes em rigidas
e flexiveis, exigindo as primeiras um procedimento especial para as mu-
dangas constitucionais, permitindo as segundas que tais reformas se
fagam pelo processo legisiativo comum.

E necessdrio, contudo, que esse tipo de exigéncias escolha o ca-
minho da possibilidade. Pois que, se forem de tal forma rigorosas que
venham a tornar impossivel a reforma, corre-se “o risco de que uma
emeanda necessdria néo se possa realizar, ou caso o possa, sé-lo-ia & custa
de consideravel atraso. Perante uma dindmica constitucional tdo estrangu-
lada, o processo politico busca entdo canais extraconstitucionais que com
demasiada facilidade podem desembocar na ilegalidade”. {'2) E cita o
autor o caso tipico das trés primeiras Constituigdes francesas, a de 1791,
a 1793 e a de 1795, cujo rigorismo exagerado quanto & possibilidade de
reforma, devido justamente as dificuldades procedimentais impostas, teve
como conseqiéncia a sua substitui¢do por golpes de Estado.

As diversas modalidades procedimentais de revisdo se explicam pela
variabilidade de preocupagtes e de interesses que guiam a atividade dos
constituintes. H&, como o assinala Burdeau, uma ligag@o entre o sistema
procedimental adotado e a forma de regime politico. Devido & importancia
da reviséo constitucional, sua iniciativa & atribuida quer ao Executivo, quer
ao Legislativo, de acordo com a preponderéncia de um ou de outro. Veja-se,

{112) Loewenateln, K., Teorin de la Constltucidn, Ariel, Barcelona, 1970, pdg. 176.
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por exemplo, que a Constituigdo francesa de 25 de fevereiro de 1875 atri-
bufa a iniciativa as Camaras, ainda que a pedido do Presidenie da Re-
pablica (cfr. o art. 89). A Constituigdo francesa de 1946 atribui a deciséo
de adogdo da revisdo & Assembléia Nacional, mostrando-se assim nesses
dois casos o maior prestigio do Legislativo, em moda aquela época. Ja
a Constituigdo francesa de 1958 atribui a iniciativa da reforma ao Presi-
dente da Repiblica e a0s membros do Parlamento concomitantemente
(art. 89, alinea primeira), evidenciando-se assim a igualdade de posi¢do
do Executivo e do Legislativo.

No Brasil, a Constituigéo de 1824 atribuia a iniciativa 4 Camara dos
Deputados (art. 174), a de 1891 ac Congresso Nacional ou as Assembléias
dos Estados, a de 1934 4 Camara dos Deputados ou ao Senado ou ainda
as Assembléias dos Estados, a de 1937, devido as circunstancias em que
foi elaborada, ja atribuia iniclativa ao Presidente da Republica ou & Ca-
mara dos Deputados. A de 1946 faz um retorno ao sistema anterior, atri-
buindo a iniciativa a Camara dos Deputados ou ao Senado ou as Assem-
bléias Legislativas, eliminando a do Presidente da Repulbiica. A Consti-
tuigdo de 1967, com a redagdo dada pelas Emendas de n® 1 e n? §, atribui
a iniciativa a “membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal”
ou ao Presidente da Repiblica (art. 47). Houve assim um paralelismo evo-
lutivo entre a iniciativa francesa e a brasileira, embora cada uma consetr-
vando as peculiaridades dos regimes prépriocs. A evolugdo foi paralela
enquanto de uma importancia maior dada ao Legisiativo se passou a uma
situag&o de equilibrio, quanto & iniciativa, entre o Legislativo e o0 Executivo.
Confirma-se assim a observagdo de Burdeau. (11%)

Uma segunda idéia capaz, segundo o mesmo Burdeau, de influenciar
as modalidades procedimentais da revis@o constitucional é a que decorre
do principio do paralelismo de formas juridicas, ou seja, aguele principio
segundo o qual uma norma juridica se desfaz peios mesmos tramites pelos
quais se constituiu. Dai um maior rigorismo para elaboragdo de emendas
constitucionais do que para a aprovagio das leis ordinarias, reunindo-se
as casas legislativas, fazendo consultas ao povo, submetendo a decisdo
da assembléia a referendum.

Um terceiro aspecto apontado & o da maior necessidade de, por al-
guma forma, fazer-se ouvir o povo sobre a reforma a se empreender. Aqui
cabem exemplos como os da Béigica, dos Paises Baixos, da Grécia # da
Dinamarca, quando, como veremos, apds a aprovagado da iniciativa, se
digsolvem as Camaras, procedendo-se a novas eleigbes.

Um uditimo aspecto asginalado por Burdeau é o de que a maior ou
menor rigidez procedimental decorre da vontade de se tornar mais dificil
ou mais facil a revisdo constitucional. (1'4)

Lembramos, todavia, com Hauriou e Sfez, que uma exagerada faci-
lidade poderia acarretar a instabilidade da Constituigdo, enquanto que o

(113} Trailé de sclence politique, L.G.D.J., Parls, tomo 1V, 1889, pags, 270/271.
{114) Traité de science polilique, L.G.D.J., Paris, tomo [V, 1969, pigs. 270/271.
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demasiado rigor procedimental poderia ter como conseqiéncia o aborto
de modificagbes necessérias.(1%)

Quanto aos sistamas a se adotar para realizar a revisdo, Hauriou e
Sfez apontam trés:

a) a revisdo pelo préprio Parlamento, com procedimento especial;
b) revisdo por uma assembléia eleita especialmente para aquele fim;
c) intervengéo popular através de referendum. (11%)

Biscaretti di Ruffia faz referéncia a tais sistemas especificos, tra-
zendo elementos esclaracedorses. Segundo ele, 0s 6rgdos compelentes
para a reforma constitucional apresentam certa especificidade. Assim, a
reforma se efetiva:

a) ou através de uma Assembléia Constituinie, ou Convengdo. ..

b) ou através da Assembléia Nacional, no Brasil o Congresso Na-
cional, pela reuniéo das duas Camaras. . .

¢) ou pelo condicionamento de toda reforma a um referendum obri-
gatério. ..

d) ou através da intervengdo dos Estados-membros, quando se trata
da reforma de uma Constituigao federal. (147)

A revisdo através de Assembléia Constituinte se processa, nos termos
do art. 120 da Constituigdo sui¢a, se a maioria dos cidaddos suigos se
pronunciar favoraveimente a revisdo total; nesse caso os dois conselhos
serdo renovados a fim de procederem A revisdo,

Far-se-4 a revisao através de uma convengdo, nos termos do art, V
da Constituigdo norte-americana, quando houver solicitagfo das assem-
bléias legislativas de dois tergos dos Estados. Mediante tal solicitagio, o
Congresso convocara a convengio para a realizagdo dos aditamentos jul-
gados necessarios.

No Brasil, a proposta de emenda “seré discutida e votada em reunido
do Congresso Nacional” (art. 47 da Constituicdo de 1967, com as modi-
ficagdes das Emendas de n% 1 e 8),

A Constituigdo francesa de 1958 determina que "o projeto ou a pro-
posta de reforma devera ser votado pelas duas assembléias em termos
idénticos” (art. 89, segunda alinaa).

Na ltalia, "as leis de revisdo constitucional e as outras leis constitu-
cionais sfio aprovadas por ambas as CAmaras” (art. 138 da Constituigo
de 27 de dezembro de 1947).

(115) Inst. polit. st drokt const., Monchrestlen, Parls, 1872, pAg. 187,
(116) Id., Ibid., pag. 187.
(117) Detecho consibtuclanal, Techos, Wadrid, 1973, peg. 275.
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_ Na ‘ranga, ha ainda a necessidade de um referendum obrigatério,
pois qu “a reforma sera definitiva depois de aprovada por referendum”
{art. 89 segunda alinea).

Se, contudo, o Presidente da Republica submeter o projeto de reforma

a0 Parlamento convocado em Congresso, e ali for conseguida maioria de

_¥és quintos dos votos emitidos, desnecessaria sera a medida do referen-
“dum (art. 89, terceira alinea).

A intervengdo dos Estados-membros é contempiada pelo artigo V
da Constituigdo norte-americana e, no Brasil, pela Constituicdo de 1891
(art. 90), pela Constituigdo de 1934 (art. 178, § 1°, letra b}, e pela Consti-
tuigdo de 1946 {art. 217, § 19).
VNI — Fases Procedimentais

Burdeau assinala que ¢ procedimento revisional, para propiciar maior
reflexdo, esta dividido em etapas. Distingue trés:

a) a iniciativa, compreendendo a iniciativa propriamente dita ou o
desencadeamento do processo revisional, e a decisdo sobre a iniciativa,
isto &, “a resolugdo relativa 4 questdo de saber-se se a revisdo deve ser
feita ou nao’’;

b) a elaboragdo do novo texto, por ato de uma s6 autoridade, ou
pela colaboragdo de varios 6rgéos;

¢} a adogdo definitiva, ou seja, aquela decisdo gue transforma o novo
texto em lei constitucional (118),

Vedel, acompanhando a Constituicdo francesa de 1946, discrimina
quatlro fases:

a) o volo de revisdo;

b) a lei de revisio;

c) o referendum;

d) a promulgagio (art. 90 da Constituigdo francesa de 1948).
A Constituicdo brasileira vigente discrimina quatro fases:

a} iniciativa, prevista pelo art. 47, incisos e paragrafos;

b} discussédo, prevista no art. 48;

c) aprovagdo, prevista no mesmo art. 48;

d) promulgagio pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, como previsto no art. 49.

A Constituigéo belga, art. 131, contempla em primeiro lugar a decla-
ragdo de cabimento da revisdo constitucional, feita pelo Poder Legislativo.
Apds esta declaragdo, as Camaras sdo dissolvidas de pleno direito, ele-

(118} Traité de science politique, L.G .D.J., Paris, 1969, tomo 1V, pég. 272.
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gendo-se duas novas na conformidade do disposto pelo art. 71 dames-ma
Constituicao. Estas Camaras deliberam, de comum acordo com o rei sobre
os pontos submetidos a revis&o.

Disposicdo semelhante vemos no art. 94 da Constitvigdo da Lina-
marca, de 1915:

“Quando uma proposta de nova disposi¢do constitucional tiver
sido adotada pelas duas Camaras, se o Governo quiser dar pros-
seguimento a elas, o Rigsdag sera dissolvido, e se procedera a
eleigdes gerais ao mesmo tempo no Folketing e no Landsting.
Se a resolugdo for adotada sem mudangas pelo novo Rigsdag,
em sessdo ordindria ou extraordinéria, serd apresentada antes
de seis meses aos eleitores do Folketing para ser aprovada ou
rejeitada por um voto direto..."”

A Constituicao grega de 23 de maic de 1911 fazia a mesma exigéncia
quanto & dissolugdo da Camara, apds a decisdo quanto & revisdo. Na
de 9 de junho de 1975 a revisdo & decidida por uma Cémara e aprovada
pela seguinte (art. 110, alinea 3).

A Constituigdo de 30 de novembro de 1887 dos Paises Baixos esta-
belecia que, apés a promulgagéo da lei que aprovava a reviséo, as Cama-
ras eram dissolvidas. As novas Camaras examinavam a proposigéo, mas
as modificagdes eram adotadas pelo rei e pelos Estados-Gerais, sendo
entdo solenemente promulgadas e anexadas & Constituigdo (arts. 203,
204 e 205).

X — Dos Procedimentos
A revisdo constitucional se caracteriza por ter seus procedimentos
de aprovagdo visivelmente agravados. Note-se, com Biscaretti di Ruffia,
que se deve falar “‘em sentido estrito de procedimento agravado s6 quando
a diversidade do procedimento legisiativo afeta & verdadeira atividade

constitutiva da norma e néo ja & atividade meramente introdutéria (inicia-
tiva...)”. (119)

Enumera ele os procedimentos comumente adotados:
a) maioria qualificada;
b) dupla aprovagio, distanciada temporalmente;

¢} aprovagao repetida na legislatura sucessiva e depois das eleigdes
que adquirem, nestas condi¢des, significado de referendum;

d) integragdo com um referendum.

Exemplo de maioria qualificada temos na Constituigdo portuguesa
de 1976, que determina na segunda alinea do art. 286 o seguinte:

“As alteragdes da Constituigdo terdo de ser aprovadas por maio-
ria de dois tergos dos Deputados presentes, desde que superior
a maioria absoluta dos Deputados em efetividade de fungdes...”

(119} Darecho constituclonal, Tecnos, Madrid, 1973, péy. 276.
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Como exemplo de dupla aprovagdo, distanciada temporalmente, temos
a Constituig@o brasileira atual, que exige que a proposta seja discutida e
votada em reunido do Congresso Nacional,

“... em duas sessdes, dentro de noventa dias a contar de seu
recebimento, e havida por aprovada quando obtiver, em ambas
as sessbes, maioria absoluta dos votos do total de membros do
Congressoc Nacional” (art. 48 da Constituicao de 1967, com a
redagdo das Emendas n% 1 e 8).

Assim a Constituicdo brasileira relne os requisitos de maioria ab-
soluta do total de membros do Congresso Nacional, e de aprovagdoc em
duas sessdes.

Muito semelhante & o disposto pela Constituicdo italiana de 27 de
dezembrg de 1847, em seu art, 138:

“As leis de revisao constitucional & as outras leis constitucionais
sdo aprovadas por ambas as Camaras, através de duas deli-
beragdes sequidas com intervalo ndo inferior a trés meses, e
carecem de aprovagdo por maioria absoluta dos membros na
segunda votagéo.”

A Lei Fundamental de Bonn exige também maioria qualificada, mas
de dois tergos:

“As leis de revisdo tém de ser aprovadas por dois tergos dos
membros da Assembléia Federal e por dois tergos de todos os
votos do Conselho” (art. 79, segunda alinea).

A Constituicdo belga, de 7 de fevereiro de 1831, preceitua na alinea 4
do art. 131

“Neste caso, as Camaras nao poderdo deliberar se dois tergos
pelo menos dos membros que compfiem cada uma delas ndo
estdo presentes; e nenhuma mudanga ser& adotada, se nac reu-
nir pelo menos dois tergos dos sufragios.”

Como exemplos de aprovagac repetida na legislatura sucessiva e
depois das eleigdes que adquirem significado de referendum, como esta
discriminado acima, temos os exemplos ja citados de procedimento re-
visional adotado pela Constituicdo belga (ari. 131, alineas 2 e 3), pela
Constituigéo dos Paises Paixos (art. 204), pela da Dinamarca (art. 94) e
pela Constituicdo grega (ari. 108).

Ha exemplo ainda de referendum facultativo, de que & modelo a Cons-
tituigdo francesa de 1958. O art. 89, na sua terceira alinea, dispde:

“... o projeto de reforma ndo sera submetido a referendum se
o Presidente da Repuablica decidir submeté-lo ao Parlamente
convocado em Congresso; neste caso, o projeto de reforma sera
aprovado somente se obtiver uma maioria de trés quintos dos
votos emitidos...”
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X — Controle de Constitucionalidade da Reforma Constitucional

Ndo temos hoje qualquer divida sobre a possibilidade de controle
da constitucionalidade das leis e outros atos normativos pelo Poder
Judicidrio, no sistema adotado no Brasil, e por um ¢érgédo politico, no
sistema adotado na Franga.

Aqui, entretanto, cabe indagar se é possivel o controle de consti-
tucionalidade das reformas da Constituigdo. Em caso afirmativo, qual o
6rgdo que teria competiéncia para aluar o controle? Caberia aos 6rgédos
judiciais exercer tal controle?

Esse controle poderia efetivar-se acerca dos asqectos formais da
realizagao da reforma constitucional, ou sobre o conieddo.

Como nota Linares Quintana, vem sendo aceita neste século nos
Estados Unidos, modificando-se atitude adotada no século passado, a
possibilidade de exame da constitucionalidade de uma reforma consti-
tucional por parte dos 6rgdos judiciais. Mas observa que as questdes
existentes se limitam até hoje aos aspectos procedimentais.

Consideramos imprescindivel a existéncia de um 6rgdo que zeie pela
integridade constitucional, quer sob o aspecto formal, quer scb o angulo
material ou de conteldo.

No Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a incons-
titucionalidade de leis ou atos normativos (art. 119, inciso I, letra 1}, com-
petindo ac Senado Federal suspender a execugédo, no todo ou em parte,
de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal (art. 42, inciso VII, da Const. Fed.).

Nelson de Souza Sampaio se arrima na extensfo do controle juris-
dicional & reforma constitucional para concluir que o poder de reforma
constitucional & limitado. Assim se expressa: “Bastaria essa extens#o do
controle jurisdicional para convencer-nos do ilogismo de quantos se obs-
tinam em considerar ilimitado o poder revisor, equiparando-o0 ac poder
constituinte. Nao ha melhor prova de que o poder de reforma é, por natu-
reza, constituido, pois do contrario terilamos ¢ absurdo de um &6rgéo cons-
tituldo — o judiciario — a controlar um o6rgéo constituinte”. (229)

Ndo nos parece, salvo melhor juizo, que esse conirole seja uma
prova da limitagdo do poder de reforma. O caréter de limitagdo do poder
de reforma deflui de sua propria esséncia, comg j& vimos.

A questdo ndo deixa, contudo, de apresentar profunda dificuldade,
pois que & diffcil aceitar-se que a atividade de um poder constituinte,
apesar de limitado, mas sempre constituinte, seja controlada por um
drgdo constituido.

A competéncia do orgdo jurisdicional promana da Constituigdo. Po-
deria, entdo, esse mesmo orgio recusar submeter-se a alguma disposigio
da propria Constituicdo sob o fundamento de inconstitucionalidade?

{120) © poder de ref da Constituigdo, Ed. Progresso, Behia, 1954, pég. 108,
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Admitamos que o o6rgéo jurisdicional declarasse a inconstitucionatl-
dade de uma reforma constitucional, quer quanto & forma, quer quanto ao
conte(ido. Qual seria o 6rgdo encarregado de suspender a vigéncia da-
quele dispositivo declaradoe inconstitucional? No caso do Brasil, ndo pode-
riamos dizer que fosse o Senado Federal, pois que, 6rgdo constituido, ndo
teria competéncia para suspender a vigéncia e eficacia de norma consti-
tucional.

Aceitamos, contudo, que o érgdo jurisdicional, principalmente entre
nés o Supremo Tribunal Federal, possa, na qualidade de vigilante da
Constitui¢ao, zelar pela integridade desta, e nesta condigao altear-se em
ctitico de reformas que venham desfigurar o texto constitucional, vitu-
perando seja a inobservancia dos requisitos formais, seja a inclusdo de
contetidos francamente em conflito com as demais normas constitucionais.

Alguns paises tém tribunais com a missao especifica de velar pela
integridade da Constitui¢ao, mas nZo enconiramos em nenhuma de suas
Constiiuigdes mengéo ao poder do Tribuna! Constitucional para controlar
a constitucionalidade da reforma.

A Lei Fundamental de Bonn prescreve na segunda alinea do artigo 93:
“Compete ao Tribunal Constitucional Federal:

29 julgar, a requerimento do Governo Federal, do Governo de
um Estado ou de um ter¢o dos membros da Assembléia Federat,
sobre a compatibilidade forma! e material do direito federal ou
do direito dos Estados com a presente Lei Fundamenta! e sobre
a compatibilidade do direito dos Estados com o direito federal;”

A Lei Constitucional n? 143, de 27 de outubro de 1968, da Tchecos-
lovaquia preceitua no seu artigo 86:
“A Corte Constitucional da Reptblica Socialista Tchecoslovaca
é um orgdo judicidrio de protegdo da constitucionalidade.”
E o artigo 87 completa:

“A Corte Constitucional da RepuUblica Socialista Tchecoslovaca
estatui:

a) sobre a conformidade das leis da Assembléia federal e das
medidas-leis de sua Comissdo presidencial a Constituigdo da
Republica Socialista Tchecoslovaca. ..”

A Constituicdo da lugoslavia, de 21 de fevereiro de 1974, prevé tam-
bém a atuagdo de um Tribunal Constitucional e discrimina no art. 375 a
sua competéncia:

“Compete ao Tribunal Constitucional da lugoslavia:

1?2 pronunciar-se sobre a conformidade das leis com a Consti-
tuicdo da Republica Socialista Federativa da lugosldvia;

2?2 pronunciar-se sobre a conformidade das Igis das Repuiblicas
ou das provincias auténomas com a lei federal...”
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Como se pode notar, estd prevista a competéncia desses Tribunais
para examinar a constitucionalidade de leis, decretos e atos normativos
em geral. Ndo se menciona, contudo, a sua competéncia para examinar
a constitucionalidade das reformas constitucionais.

Aceitamos a necessidade da existéncia de um Orgédo, imune aos
arroubos e entusiasmos politicos, que tome a si a tarefa de controlar a
constitucionalidade também das reformas constitucionais, salvaguardan-
do-se aquilo que Hauriou denomina legitimidade constitucional, “para
designar o conjunto de principios nédo escritos que servem de fundamento
da Constituicdo, e devem ser colocados pelo intérprete e aplicados em
posigdo hierarquicamente superior a esta”. (21) Assinala, contudo, Souza
Sampalio a dificuldade de se precisar o conteldo de conceitos como le-
gitimidade constituclonal, espirito de Constitulg&o, que seriam barreiras
postas & atuagdo do poder constituinte de reforma.

Adotando ponto de vista de Linares Quintana, “consideramos que
nenhuma convengdo reformadora poderia. .., exercendo o poder consti-
tuinte constituido, sancionar validamente uma reforma total ou parcial
da Constituicdo que afetasse os principios fundamentais que séo a essén-
cia da lei suprema da Nag#o, e que o poder judicial, como guardido da
Constituigdo, teria competéncia para declarar a inconstitucionalidade de
uma emenda semelhante’. (%)

Ressalve-se, contudo, que a corregdo do impasse criado pela adogéo
de uma reforma inconstituciona! somente poderia ser eliminado por nova
atuac¢ao do poder constituinte de reforma.

CONCLUSAO
Retomemos a linha do raciocinio seguida nests trabalho.

Para falarmos de poder constituinte de revisdo, apreendermos seu
conceito, seus limites, sua maneira de atuar, tivamos que, antes de mais
nada, conceituar 0 que seja poder constituinte. A existéncia desse poder
tem como Unica razdo de ser o estabelecimento da Constituigdo de um
povo.

Analisamos a esséncia do poder constituinte, vimos as condi¢des de
sua atuag&o, as balizas que demarcam a sua agdo.

Vimos que esse poder se alicerga numa Constituigdo viva, conti-
nuamente mutével, de contornos dificiimente apreensiveis, mas que re-
presenta a estrutura palpitanie na organizagdo viva de um povo. Essa
Constituigdo tem que ser apreendida com precisdo, para que possa, me-
diante a atuagdo do poder constituinte, fixar-se formalmente com perfeita
correspondéncia ao modelo vivo.

O poder constituinte se caracterizou desta forma como um instru-
mento representativo da soberania do povo. Desse instrumento se serviu

{121] Melsonh de Souze Sampaio, QO poder de reforma ds Constituiglo, Ed, Progresso, Bahia, 1854, pdg. 1110

(122} Tratado de ia ciencia dei derscho conslitucional argantine y comparado, £d. Alfa, Buencs Alres, 1953,
tomo !, pag. 162.
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o préprio povo, através de seus representantes, para consolidar formal-
mente uma estrutura organizacional viva e vivida.

Solidificada formalmente, a Constituicdo material continua a sua
fiuéncia vital, ndo se deixando jamais conter. A dindmica incontida dos
acontecimentos humanos, numa confirmagédo perene da descoberta hera-
clitiana, ndo se deixa jamais apreender em sua totalidade. Envolvendo a
imutabilidade da esséncia dos fendémenos humanos, existe uma série in-
terminével e perpetuamente mutavel de fendmenos, que a cada momento
manifestam de forma variada aguela mesma esséncia.

Dai a necessidade do esforgo do poder constituinte por apreender,
de forma a mais abstrata possivel, e por isso mesmo com abrangéncia
cada vez maior, a esséncia dos fendmenos sociais que veiculam a histdria
de um povo. Quante mais absfratos forem os principios e as disposi¢bes
constitucionals, mais abrangéncia terdo e, conseqgiientemente, mais dura-
douros se mostrardo.

Este esforgo de apreensdo do cada vez mais abstrato, contudo, rara
vez consegue sucesso. € por isso, a cada passo se mostra a necessidade
de adaptagbes da Constituigdo formal & Constituigdo material, numa con-
tinvidade do esfor¢go de apreensdo do realmente essencial.

Esta meditagdo sobre 0 papel do poder constituinte de revisdo, que
€ uma continuacéo do esforgo de adaptagdo da maieria da Constituigéo
formal & nova forma assumida pela matéria da Constituicdo material, é
de incomensurave! riqueza de conseqiéncias.

Uma delas, entretanto, gostariamos de focalizar, mencionando-a so-
mente, para ndo mais nos alongarmos. O poder constituinte de revis3o, se
tem sua atuagdo marcada por um move! politico, pois a constitucionali-
zagao de determinada matéria tem sempre como pento de partida um
impulso de origem politica, deve, contudo, procurar aprofundar a com-
preensfo e a apreensdo da esséncia verdadeira dos fendmenos sociais.
Proceder diversamente, atendendo as solicitagbes e aos arroubos do mo-
mento, seria produzir obra destinada ao fracasso, obra ndo duradoura,
porque as exigénelas e arroubos de momento sdo fendmenos secundarios
e flutuantes, que jamais manifestam a verdadeira esséncia do social.
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