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1. Introdução: O 811" e a República, o SUpremo Tri­
bunal de Justiça do Império, o 811" e o controle de
constitucionalidade. 2. O controle de constitucionalida­
de: florescimento da idéia. 3. As Cortes Constitucio­
nais européias e o Supremo Tribunal como Corte
Constitucional. 4. As competências do 8lF: originária,
recursal ordinária e extraordinária. 5. Competências
originárias. 5.1. A ação direta de inconstitucionalidade.
5.2. O contencioso criminal e os direitos fundamentais.
5.3. O contencioso dos litígios entre órgãos constitu­
cionais. 5.4. A extradição e a homologação de sentença
estrangeira. 5.5. O habeas corpus. 5.6. A revisão crimi­
nal e a ação rescisória. 5.7. A reclamação e o controle
concentrado. 5.8. A execução de suas sentenças. 5.9. A
competência da alínea 11. S.10. Os conflitos de jurisdi­
ção ou de competência. 5.11. Medida cautelar em ação
direta. 5.12. O mandado de injunção. 6. A competência
recursal ordinária. 7. A competência extraordinária do
811". 7.1. Recurso extraordinário de decisão de 1.0

grau. 7.2. O recurso extraordinário: origem e o seu tra­
lamento nas Constituições republicanas. 8. O STF e a
jurisdição constitucional. 9. Sugestões para alteração
das competências do SlF. 9.1. Competência penal. 9.2.
Mandado de segurança contra ato do TCU. 9.3. Litígio
de Estado estrangeiro. 9.4. Litígios das entidades da
Administração Indireta. 9.5. A extradição solicitada
por Estado estrangeiro. 9.6. A homologação de senten­
ça estrangeira e o exequatur, 9.7. O habeas corpus
quando O coator é Tribunal de 2.0 grau. 9.8. O manda­
do de injunção. 10. Competência recursal ordinária. 11.
Da intervenção federal 12. Da ação direta de inconsti­
tucionalidade: os efeitos da declaração de inconstitu­
ciooalidade. 12.1. Da ação direta de incrnstitucionalidade
por omissão: efeitos da declaTação. 12.2. Legitimação do
Tribunal de Justiça estadual para a ação direta. 13. As
questões cmstituciooais controvertidas: a possibilidade de
recun;o à Corte Constituciooal. 14. Da audiência do Pro­
curador-Geral da Repíblica e da citação do Advogado­
Geral da União (CF, art. 130, §§ 1.0 e 3."). 15. Cooclusão.
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1. Introdução: o STF f! a República, o Supremo Tribunal de Justiça do lmptno. o
STF e o controle de constitucionalidade

A história do Supremo Tribunal Federal se confunde com a história da Repú­
blica. "Elas se interligam e se integram nas gqm.dezas e vicissitudes, nos dias de
glória e nos instantes de sombra", registrou o senador Jost Sarney no discurso que
proferiu na Sessão Especial que o Senado realizou. comemorativa do centenârio de
instalação do Supremo Tribunal Federal, em 19t4-91. O Supremo Tribunal Federal
teve como antecessor o Supremo Tribunal de JuStiça do Império. criado pela Cons­
tituiçoo de 1824, mas que somente se instalou a partir de 1828.

O Supremo Tribunal de Ju~tiça da COIlstitlliçlo Imperial de 1824 não se afir­
mou, entretanto. como poder polftico. Ele nllo era. Da verdade. um tribunal às intei­
ras. É bem possível que os ilimitados poderes de moderação do hnperador tenham
impedido aquele Tribunal de exercer com laJUeza a funçao jurisdicional. Talvez
por isso. ou Lambém por isso. o Supremo Tribunal de Justiça nl10 foi um poder. É
certo que concorreu para que tal ocorresse, a inexistência. na Constituiçao de 1824,
do controle judicial da constitucionalidade das leis. Sabemos que, por influência do
constitucionalismo francês, o controle de constitUcionalidade, na Carta Imperial, era
do próprio Poder Legislativo.

A República. proclamada a 15 de novemlxo de 1889, marca o surgimento do
Supremo Tribunal Federal como poder. O Decreto 0.° .510, de 22 de junho de 1890,
significou o primeiro passo para a instituiçik> do Supremo Tribunal Federal nos
moldes da Supn:ma Cone norte-americana. O Decreto n.o 848. de 11 de outubro de
1890. transfonnou o Supremo Tribunal de Justiça no Supremo Tribunal Federal.
Promulgada a Constituiç80 republicana, a 24 de fevereiro de 1891. instalou-se o Su­
premo Tribunal Federal. DO dia 28 de fevereiro de 1891. com quinze ministros, a
maioria deles vinda do Supremo Tribunal de Justiça., maioria essa que. entretanto,
"pouco se demoraria no novo Tribunal", informa LEOA BOECHAT RODRIGUES
(LEOA BOECHAT RODRIGUES, História do Supremo TribWJlJJ Fetkral, Editora
Civilização Brasileira. Rio, 1965. 117), O Poder Judiciário, na República, assume
posição de poder poUtico. Esclarece SEABRA FAGUNDFS, em conferência pr0­

nunciada em 1952, que "vfnhamos. em 189J. do Império, onde a Justiça nlo tinha
nenhuma expressa0 polftica. Era um poder que se limitava a dirimir as controvtrsias
do direito privOOa. de modo que os atos da AdJbinistraçDo Ptlblica escapavam, por
inteiro, ao seu controle, E,:de chofre. pela instituiçlo da República., o Poder Judiciá­
rio foi elevado a plano de excepcional ímportancia na vida política do Pafs. Atri­
buiu-se-lhe, ao lado da funçDo que já era sua, de mero dirimidor das questões de
ordem privada, uma outrá. de maior import!ncia: a de guan:lar os direitos indivi­
duais contra as infrações ~orrentes de atOS do Poder Executivo e do Poder legis­
lativo, inclusive e notadaJ:ilente quando esses atos afetassem textos constitucionais.
Isto equivalia., de ceno modo, a faU-Io fiador da~edade mesma do regime como
construçlk> política. pois, $O declarar a prevalencia da Lei Suprema em face de atos
legislativos ou administrativos que a afetavam, p que fazia o Judiciário era preser­
var as próprias instituiçOCs republicanas, pela oontençDo dos demais poderes nas
suas órbitas estritas de açllo e pela garantia ao iodivfduo da sobrevivência dos seus
direitos, fossem quais fOSljem as prevenÇÕeS coDtra eles armadas", Adotou a Carta
de 1891, portanto. o modelo norte-americano, que mereceu elogios de ÉOOUARD



lABOULAYE; "Unde. porém. começa a diferença. onde os Estados Unidos fize­
ram uma verdadeira revolução, foí quando eles intuíram que a justiça deveria fazer­
se também um poder político" (E. lABOULAYE. "Do Poder Judiciário", em A
Constituição dos Estados Unidos, 1866. tradução de unine Nequete. AJURIS.
4113). O Supremo Tribunal Federal passa a realizar, com a Constituição republicana
de 1891, aquilo que o Imperador de cena fonna desejava: relata a notável historia­
dora do Supremo Tribunal Federal, LEDA BOECHAT RODRIGUES, que. "em ju­
lho de 1889. indo Salvador de Mendonça, acompanhado de Lafayette Rodrigues
Pereira, despedir-se de D. Pedro 11. a fim de cumprir missão oficial nos Estados
Unidos, ouviu do Imperador as seguintes palavras: "Estudem com todo a cuidado a
organização do Supremo Tribunal de Justiça de Washington. Creio que nas funções
da Corte Suprema está o segredo do bom funcionamento da Constituição nane­
americana. Quando voltarem. haveremos de ter uma conferência a esse respeito. En­
tre nós as coisas não vão bem. e parece-me que se pudéssemos criar aqui um
tribunal igual ao norte-americano. e trans[e'lr para ele as atribuições do Poder Mode­
rador da nossa Constituição. ficaria esta melhor. Dêem toda a atenção a este ponto"
(LEDA BOECHAT RODRIGUES. ob. cit.. p. 1). Salvador de Mendonça e Lafayet­
te Rodrigues Pereira não tiveram tempo de trazer ao Imperador as suas observações.
dado que. a 15 de novembro de 1889. quatro meses depois. a República era procla­
mada. A idéia, entretanto. registra LEDA BOECHAT RODRIGUES. "parecia estar
na consciência de outros": a Constituição de 1891, confonne já falamos. adotou. no
tocante ao Supremo Tribunal Federal, o modelo da Suprema Cone americana. ou­
torgando-lhe, expressamente, "o poder de declarar a inconstitucionalidade das leis"
(LEDA BOECHAT RODRIGUES. ob. e loco cits.).

2. O controle de constitucionalidade: florescimento da idéia

A história do Supremo Tribunal Federal, do Supremo Tribunal republicano.
que a 28 de fevereiro de 1991 comemorou o seu centenário, confunde-se com a his­
tória da República e é a própria história do controle jurisdicional da constitucionali­
dade das leis no Brasil esse mesmo controle de constitucionalidade que. segundo
MAURO CAPPELLETTI, neste século, principalmente após a Segunda Grande
Guerra, passa por "magnífico florescimento", sendo adotado em países que não o
conheciam, e alargando-se e consolidando-se em Estados que já o praticavam (M.
CAPPELLErrI, O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis do Direito
Comparado, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre. 1984, tradução de Aroldo PUnio
Gonçalves). Esse magnífico florescimento do controle de constitucionalidade tem
causas, sobressaindo. dentre estas, registra ANNA CÂNDIDA DA CUNHA FER­
RAZ, forte em CAPPELLETTI (ob. cit.) e L. FAVOREU (''Burope Occidentale".
em Le Comr61e Juridictionnel des Lois, Paris, Economica-Presses Universitaires
D'Aix-MarseilIe, 1986, pp. 17 e ss.), o renascimento do "constitucionalismo". Após
a Segunda Guerra Mundial, como fonna de reação às experiências trágicas dos go­
vernos tirânicos e absolutos do antes-guerra, redescobre-se a noção de "Constitui­
ção" e, como decorrência. a necessidade de protegê-la e resguardá-la principalmente
contra a ação dos poderes políticos (ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ,
"Apontamentos sobre o Controle da Constitucionalidade", em Revista da Procura­
doria Geral do Estado de São Paulo. 34127). Os povos perceberam, na verdade.
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após sofrerem na carne OS desmandos do autorUrismo estatal. que vale a pena re­
descobrir a Constituiçao. que vale a pena pugnar pela idéia de Constituição. Redes­
cobrimm que a Conslituiçllo é o breviârio dos povos livres e que. por isso mesmo. é
preciso defendê-la, é preciso imaginar mecanismos de defesa da Constituição. Por
isso. o "magnífico florescimento" do controle de constitucionalidade. que ocorre a
partir. principalmente, do 2.0 pós-Guerra. tal como aponta MAURO CAPPELLET­
"n.

3. As Cortes Constitucionais européias e o SI'F como CortE Constitucional

Após a 1.- Grande Guerra surgem. ~ EUropa, as Cortes Constitucionais. A
primeira foi criada com a Constituição da Austria de 1920. inspirada no gênio de
Kelsen e que fOI suprimida em 1938, com a ocupação alemã. A Constituição da
Tchecoslováquia. de 1921. instituiu a Corte Constitucional. o mesmo ocorrendo
com a Constituição da Espanha de 1931. Ambas tiveram. entretanto. duração efl!­
mera.

Após a Segunda Grande Guerra restaura-se. com a Lei Constitucional de 12
de outubro de 1945. a Corte Constitucional austrfaca. A Constituição da Itália. que
teve vigência a partir de 1.° de janeiro de 1948. :instituiu a Corte Constitucional ita­
liana, que foi instalada em 1956. O Tribunal Constitucional Federal alemão foi cria­
do pela Lei Fundamental de 1949. Chipre.! em 1960. instituiu a sua Corte
Constitucional. o mesmo ocorrendo com a Turquia. em 1961. a Iugoslávia. em
1963. a Tchecoslováquia. em 1968. Nos anos setenta c oitenta prosseguiu a expan·
são do controle jurisdicional na Europa: em 1975. foi a vez da Grécia; a Espanha.
em 1978. criou o seu Tribunal Constitucional. também o fazendo Portugal. em
1982. e a Polônia. em 1986.

No Brasil. em 19871l9SS. a Assembléia, Nacional Constituinte debateu em
profundidade o tema relacionado com as cortdS constitucionais. com a defesa da
Constituiçoo. com o controle de constitucionalidade. A efetivação do ajuste da
Constituição fonnal à Coostituição substancial~ real. fez parte das cogitaÇoes dos
constituintes. Muitos propugnavam por uma Corte Constitucional segundo o mode­
lo europeu. Prevaleceu, entretanto, no seio da Assembltia Constituinte o bom senso.
Não seria possível que fosse desprezada a experitncia centenâria de controle de
constitucionalidade que vinha sendo praticado pelo Supremo Tribunal Federal. que
cor.struiu. em tennos de oontrole jurisdicional da constitucionalidade das leis. uma
doutrina brasileira. O constituinte consagrou, então. o Supremo Tribunal Federal
como Corte Constituciornil. estabelecendo competir-lhe. precipuamente. a guarda da
Constituição. É o Supremo Tribunal Federal. entao. a partir de 1988, a Corte Cons­
titucional do Brasil. Justamente para que pudesse o Supremo Tribunal Federal reali­
zar a sua missão de Corte Constitucional. criou a Constituiçao de 1988 o Superior
Tribunal de Justiça. que passou a exercer a com.petência do Supremo Tribunal no
que conceme ao comendQso de direito federal. comum; vale dizer. ao tempo em que
a Constituição confere ao Supremo Tribunal as,galas de guardião maior da Consti­
tuição. ela deseja que o Süperior Tribunal de Justiça seja o responsa....el pela integri­
dade. pela autoridade e' pela unifonnidade de interp~taçlo do direito federal
comum. Aliás, para que isso ocorra. em toda a sua extens:lo. é preciso retirar do Su­
premo Tribunal e passar para o Superior Tribl1nal de Justiça certas competências
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que não condizem com a sua condição de Corte Constitucional, do que. mais na
frente, falaremos.

4. As competências do STF: originária. recursal ordinária e extraordinária

Ao Supremo Tribunal Federal a Constituição confere outras competências.
além da competência maior de guardá-la e defendê-la Segundo a Constituição de
1988. ao Supremo Tribunal são conferidas competências em três planos: em primei­
ro lugar. competências originárias; depois. competência recursal ordinária e. final­
mente. competência recursal extraordinária. Nesta última, mediante o recurso
extraordinário, o Supremo Tribunal realiza o controle de constitucionalidade na sua
forma difusa. já que, na ordem constitucional brasileira. são dois os tipos de contro­
le de constitucionalidade adotados: o difuso. conferido a qualquer jlliz ou tribunal. e
que chega ao Supremo Tribunal através do recurso extraordinário. e o concentrado.
que o Supremo Tribunal realiza no julgamento da ação direta de inconstitucionali­
dade. assim de sua competência exclusiva

5. Competências originárias

5.1. A ação direta de inconstitucionalidade

Examinemos. a vÔO de pássaro. dado que o tempo não nos permitirá exame
aprofundado do tema, as competências do Supremo Tribunal Federal. Comecemos
com as competências originárias. inscritas no art: 102, inciso I. alíneas a a q. A pri­
meira delas, inscrita na alínea a, é, ao que penso, a mais importante das competên­
cias do Supremo Tribunal Federal: compete-lhe processar e julgar. originariamente.
a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.
Esta é, repito. a competência maior do Suprcno Tribunal. Apenas essa competência
poria o Supremo Tribunal em pé de igualdade com o Tribunal Constitucional ale­
mão, com o Tribunal Constitucional espanhol, com a Corte Constitucional italiana e
com o Tribunal Constitucional português. É a competência maior. porque é median­
te o julgamento da ação direta de inconstitucionalidade que o Supremo Tribunal
realiza o controle concentrado, guarda a Constituição. É claro que. na competência
recursal extraordinária. o Supremo Tribunal também guarda a Constituição. É no
controle direto. em abstrato, todavia, que o Supremo Tribunal afirma-se como Corte
Constitucional, guarda maior da Constituição.

Podem ser objeto da ação direta os atos normativos federais e estaduais. Não
há. na ordem constitucional brasileira, controle em abstrato de lei ou ato normativo
municipal em face da Constituição Federal.

A ação direta de inconstitucionalidade. mediante a qual, repito. o controle
concentrado é realizado, desenvolve-se num processo objetivo, sem partes. com vis­
tas à proteção da ordem jurídica, no qual não há litlgio que diga respeito a direitos
individuais. Quando do julgamento da Rep. n.o l.OI6-SP. o Ministro MOREIRA
ALVES registrou que a representação de inconstitucionalidade. que é, hoje, a ação
direta de inconstitucionalidade. tem "caráter excepcional com acentuada feição pol{­
tica pelo fato de visar ao julgamento, não de uma relação jut1dica concreta, mas da
validade da lei em tese". E acrescentou que não é ela "uma simples ação declarat6-
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ria de nulidade, como qualquer OULr4, DUlS, ao conlrano, um lDStnunento especialls­
simo de defesa da ordem juridica vigente estruturada com base no respeito aos prin­
cipios constilucionais vigentes" (R'f) 951993. 999). Por isso. disse eu em voto
proferido no Supremo Tribunal, na Rcl 390-RS. que não é admissivel reclantaÇão
para o fim de garantir a autoridade da decisão proferida na açJlo direta de inconstitu­
cionalidade. Dado que a reclamação é cabtve1 em dois casos - para preservar a
competência da Corte e para garantir a aUlori~ de suas decisões (CF, ano 102, I.
1) -. estou em que ela poderá ser admitida, em principio, no primeiro caso, vale di·
zero para preservar a competência do Supremo Tt!ibunal, não. entretanto, na segunda
hipótese. É que a decislo proferida no controle concentrado de constitucionalidade
tem a natureza de norma, de nonna em sentido negativo, porque ela afasta da ordem
jurfdica a norma incompattvel com o ato normativo inicial, na linha, aliás, da liçao
de KELSEN. citada por JORGE MIRANDA, no sentido de que "anular uma lei é
fazer uma nonna geral. f~·la com sinal negativo" (lI. KEl.SPN. La garantie }uri·
dictioMLlle de la ConslituliOtZ. pp. 28J29~ apud JORGE MIRANDA. Manual de Di·
reito Constitucional. Coimbra Editora, 2. a ed.• T(lmo I1I323). Destarte. a decisão ou
alO praticado com base em norma inválida. porque assim declarada, em tese, pelo
Supremo Tribunal Federal, também será inváli~, mas a declaração dessa invalidez
deverá ser buscada medianle a utilização do processo ordinário e das ações que inte­
gram o que CAPPELLETIl denomina de juris4íçao constilUcionB1 das 1ibetdades
(La Giurisdizione Costitu2;ionale delle Ubenà, Milano. 1955) - os remédios ou ga­
rantias constitucionais e que sac. na Constituiç!O vigente. o habeas CorpU3, o man­
dado de segurança individual e coletivo. o habeÃs dma. o mandado de injunção e a
açl10 popular.

5.2. O contencioSQ criminal e os direitos jundamenrnis

Na a1fnea b do inc. I do art. 102. estabelece a Constituição que compete ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar. originariamente, nas infraçOes penais
comuns, o Presidente da República. o Vice--Pre8idenle. os membros do Congresso
Nacional. seus próprios Ministros e o Procurador~Geral da República. E, nas infra­
ções penais comuns e nos crimes de responsabilidade. os Ministros de Estado, os
membros dos Tribunais S,periores. os do Tribuhal de Conlas da Uniao e os chefes
de misslkl diplomática de caráterpermanen1e..

Temos. na alhlea b. uma competatcia oric;inária para o julgamento de iJúra­
ções penais comuns; na allnea c. também uma competência originária para o julga.
menlO de infrações penais comuns e mais os critnes de responsabilidade.

As Cortes Constitucionais européias :realiZam, de regrn, segundo o Ministro
OSCAR COmA. fone no magistério de JEAN·Q.AUDE BÉGUIN (Le Contrale
de la Constitlltiormalité MS !.ois en Rtpubliq~ Fédérale D'AllemagM. Economica,
Paris, 1982, pp. 34 e ss.) e. LOmS FAVOREU C'Les Cours Constitulionnelles", Co­
]eç!o Que-sais-je? ~s Universitaires de France, Paris, 1986), QUatro tipos de
competb1cias que podem ser agrupadas em quatro grandes classes: 1) contencioso
quase-penal; 2) contencioso dos direitos constitucionais ou fundamentais~ 3) ton-
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IOI(;lUSU aas normas; 4) contencioso dos litígios entre órgãos constitucionais. (OS­
CAR DIAS CORRÊA, O SFF, COm? Constitucional do Brasil, Forense, 1987, pp.
70-72). O Supremo Tribunal Federal. Corte Constitucional, realiza todos esses con­
tenciosos. No ponto. art. 102, I, b e c. temos o contencioso penal. Diria até que o
Supremo Tribunal tem. em matéria penal, uma competência muito vasta, que pode­
ria ser reduzida. Oportunamente, voltaremos ao tema.

Registre·se que a competência para o processo e julgamento dos Ministros de
Estado, nos crimes de responsabilidade, é para os casos em que esse tipo de crime
não seja conexo com o crime de responsabilidade do Presidente ou do Vice-Presi­
dente da República (CF, art. 52, I). Havendo conexão. a competência para o julga­
mento é do Senado Federal, depois de obtida autorização da Câmara dos
Deputados. na forma do disposto no art. 51, I, da Constituição. Não havendo cone­
xão, a competência é do Supremo Tribunal. dispensada a autorização da Câmara,
c.onforme deddldo por estaCortena Que1xa-Crime n.o 417-DF. de que foi Relator o
Ministro MOREIRA ALVES.

Segue-se, na al.fnea d, a competência do Supremo Tribunal Federal para jul­
gar. originariamente. o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referi­
das nas alíneas b e c - Presidente e Vice-Presidente da República. membros do
Congresso Nacional, seus próprios Ministros, o Procurador-Geral da República, Mi­
nistro de Estado. membros dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da
União e chefes de missão diplomãtica de caráter permanente. A alínea d ainda esta­
belece competência originária do Supremo Tribunal para julgar o mandado de segu­
rança e o habeas data contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara
dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União. do Procura­
dor-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal. Também aí, o Su­
premo Tribunal Federal exercita o contencioso penal Uulgamento de 1uJbeas corpus,
o que se dã. comumente, em matéria penal) e o contencioso dos direitos fundamen­
tais Uulgamento do habeas corpus. do habeas data e do mandado de segurança).

5.3. Contencioso dos litlgios entre 6rgdos constitucionais

As alíneas e e f estabelecem que ao Supremo Tribunal compete processar e
julgar, originariamente, o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacio­
nal e a União, o Estado. o Distrito Federal ou o Território (alínea e) e as causas e os
conflitos entre a União e os Estados. a União e o Distrito Federal. ou entre uns e ou­
tros, inclusive as respectivas entidades da administração indireta. Tem-se, aqui, con­
tencioso denominado, nas Cortes Constitucionais européias, entre órgãos
constitucionais.

5.4. A extradição e a homologação de senttnça estrangeira e o "exequatur"

Na alínea g. prescreve a Constituição que ao Supremo Tribunal Federal com­
petirá julgar. originariamente, a extradição ~o1icitada por Estado estrangeiro. A ali·
nea g deverá ser interpretada tendo presente o inscrito nos incisos LI e LlI, do art.
5.° da Constituição. a estabelecerem que nenhum brasileiro será extraditado. salvo o
naturalizado. em caso de crime comum, praticado antes da naturalização, ou de
comprovado envolvimento em trâfico iUcito de entorpecentes e drogas afins, na for­
ma da lei. e que não será concedida extradição de estrangeiro por crime político ou
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de opinião. A extradiçllo está regulada. em plano infraconstitucional. na Lei n.o

6.S15. de 19·5-S0. com a redaç!lo da Lei n.o 6.964, de 9·12·S1.1ei que define a si·
tuaçao juridica do estrangeiro no Brasil. No julgamento da extradiçllo. realiza o Su­
premo Tribunal o contencioso penal.

A aHnea h confere ao Supremo Tribunal competencia para a homologação das
sentenças estrangeiras e a concessão do exequatur às canas rogatórias. que podem
serconferidas pelo Regimento lnlerno a seu PreooeJUe.

5.5. O "habeas COrpllS"

A alfnea i estabelece que compete ao Suprimo Tribunal julgar. originariamen­
te, o habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal. autoridade ou fun·
cionário cujos atos estejam sujeitos diretamente: à jurisdição ao STF, ou se trate de
crime sujeito à mesma jurisdiçllo em uma única instAncia

Aqui, cabe distinguir: quando o coator ou paciente for auloridade ou funcio­
nário cujos atos estejam sujeitos diretamente àJ jurisdição do STF. a competência
será do Supremo Tribunal Federal; o mesmo defe ser dito. quando se trace de crime
sujeito à jurisdição do Supremo Tribunal em uma única instância. Todavia. tratan­
do-se de Tribunal de Justiça. Tribunal Regionall1ederal. Trioonal de Alçada ou Tri­
bunal Militar de Estado-Membro. a competência n1lo é do Supremo Tribunal, mas
do Superior Tribunal de Justiça. A esta concius!lo chega-se numa interpretação
construtiva. tendo em vista. sobretudo. o sistema instituldo pela Constituiçllo. Em
trabalho doutrinário que escrevi, ainda qumio iDtegran o Superior Tribunal de Jus­
tiça, examinei e debati O tema "O Superior Tribllnal de Justiça - Competéncias Ori­
ginária e Recursal". em Recursos no STJ. coordenaçlio do Ministro Sálvio de
Figueiredo Teixeira. &1. Saraiva. 1991. pp. 3-47, 18-20. O Supremo Tribunal, con­
fonne dou notícia no trabalho mencionado, tem entendido que ê sua a compet!n.cia
em tais casos. A questlo, entretanto, nao está c:ocerrada. dado que há. no Plenário,
matéria a ser decidida em reciamaçlo. com julgamento suspenso em razao de pedi­
do de vista fonnulado por um dos eminentes Ministros. No HC n.o 67.915-SP, reite­
rei. em VOlO ponnenorizado, o meu entendimemo no sentido da compe~ncia do 51'J
para o julgamento dos citados habeas corpus.

5.6. A revisão criminal ~ a açdo rescisória

Também aí, na citada a1(nea ;, o Supremo Tribunal exercita o contencioso cri­
minal. o que ocorre. também, na a](nea j, 1.· parte. a prescrever que compete ao STF
processare julgar. originariamente, a revisao criminal. Esla aUneaj ainda estabelece
que compete ao STF processar a ação rescisória de seus julgados. Que julgados? Do
Plenlírio. das Tunnas, dos Relatores? Sim. do PlenArio, das Tunnas e dos Relatores.
desde que preencham os requisitos do CPC, art.I485.

5.7. A reclamaçoo e o controle concentrado

A alfnea I prescreve que ao Supn:rno Tribunal Federal compete julgar a recla­
mação para a preservaçao de sua competencia e garantia da autoridade de suas deci·
sões. O institulo da reclamaç!o. disse eu em voto que proferi no Supremo Tribunal,

12



na Rei. n,o 390-RS, tem por finalidade preservar a competência da Corte e garantir a
autoridade de suas decisões, e está disciplinado no Regimento Interno do STF. arti­
gos 156 a 162, e na Lei n.o8.038, de 28-5-90. artigos 13 a 18. Parte legítima para a
reclamação é o Procurador-Geral da República, Chefe do Ministério Público da
União, ou o interessado na causa. A reclamação, que foi instituida pelo Supremo
Tribunal. no seu Regimento Interno, e depois constitucionalizada. situava-se no pro­
cesso subjetivo. Daí porque o Regimento Interno. ao disciplina-lá em termos proce­
dimentais, estabeleceu que "o relator poderá determinar a suspensão do curso do
processo em que se tenha verificado o ato reclamado. ou a remessa dos respectivos
autos ao Tribunal" (RIJSTF, art. 158). Teve em mira, portanto. o Regimento Interno,
um processo judicial onde a decisao estivesse sendo descumprida ou a competência
da Corte afrontada (RIlSTF, art. 161. I. 11 e III). A Lei n.o8.038. de 28-5-90, é cer­
to, alterou, ligeiramente, a redação do art. 158 do RJlSTF, ao dispor, no art. 14, n,
que o relator. ao despachar a inicial, "ordenará. se necessário. para evitar dano irre­
parável, a suspensão do processo ou do ato impugnado". Penso, entretanto, que não
houve alteração substancial no que está no art. 158 do RIlSTF. Quando o inc. n do
art. 14 da Lei n.o 8.038, de 1990, se refere a alO impugnado, está-se referindo. ao
que deduzo, a ato praticado no processo, porque poderá detenninar "a suspensão do
processo ou do ato impugnado". Ora, casos haverá em que não será necessário sus­
pender o processo, mas, apenas. o ato praticado no processo e que descumpre deci­
são ou afronta a competência da Corte Suprema. Este raciocínio se reforça diante do
que está posto no art. 17 da citada Lei n.o 8.038/90: "julgando procedente a reclama­
ção, o Tribunal cassará a decisão exorbitante de seu julgado ou detenninará medida
adequada à preservação de sua competência". Refere-se a lei, está-se a ver, a deci­
são, apenas a decisão. e não a ato. Em apoio da tese no sentido de que a reclamação
pressupõe a existência de um processo no qual terão ocorrido os pressupostos. dis­
sertou amplamente o eminente Ministro Néri da Silveira, no voto que proferiu na
ReI 389-PR, com apoio em acórdãos especfficos da Corte: Rcl n.o 831, Relator o
Ministro Amaral Santos, RTJ 56/539. e Rcl134, Relator o Ministro Alfredo Buzaid,
RTJ 104118.

No controle concentrado. confonne vimos, não me parece admissivel a recla­
mação para garantir o cumprimento de decisão. Reporto-me, no ponto, ao que já foi
exposto. linhas atrás, quando cuidamos da ação direta

5.8. A execução de suas sentenças

A alínea m confere competência originária ao STF para a execuçao de senten­
ça nas causas de sua competência originária, facultada a delegação de atribuições
para a prática de atos processuais.

5.9. A competência da aUnea "'1"

A alínea n consagra competência nova do Supremo Tribunal, ao qual compe­
tirá julgar a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indire­
tamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados.
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sao três as hipóteses em que ao STf competirá julgar, originariamente, a
açao: a) quando todos os membros da magístrMuta sejam direta ou indiretamente in·
teressados; b) quando mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam
impedidos; c) ou sejam direta ou indiretamente interessados.

O Supremo Tribunal Federal tem interpretado a disposiçao constitucional em
apreço de fonna a restringir a competencia aos casos em que a intervenção do Tri·
bunal, como cúpula do sistema judicial. se torne, efetivamente, necessária

Assim é que, no julpmento da Ação Orig$ária n.o 8. do Ceará. de que fui re­
lator. decidiu no sentido de que. se nDo é objeto da causa uma vantagem ou um di­
reito peculiar. próprio da magistratura. mas vantagem ou direito de todos os
servidores públicos, nlio compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, originaria­
mente, a causa (RTJ 13813). Na AçDo Qiginária n.o 38·SP, também por mim relata­
da, nno foi outro o entendimento da Corte (RTl 138111). No voto que proferi por
ocasílio do julgamento da primeira, AOr TI.O 8-CB, aduzi razlle8, às quais me reporto
(RTJ 138/3).

5.10. Conflitos de jurisdição ou de compttblcitJ

A a1inea o estabelece que compete ao STF processar e julgar os conflitos de
competência entre o STJ e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre
estes e qualquer outro tribunal.

A regra é esta: o conflito de competblcia entre o STJ e qualquer outro Tribu­
nal, entre Tribunais Superiores (STJ. TSE. STM,e TSn e entre Tribunais Superio­
res e qualquer outro Tribunal será julgado pelo SlF.

E o conflito de competência entre um Tribunal Superior e Juiz de l.0 grau será
da competencia do Supremo Tribunal? Uteralmente, na<>, presente a regra inscrita
na alínea d do inc. I do art. 105 da Constituiçao~ Literalmente presente esta última
dísposiçllo. a competéncia ~ do Superior Tribunal de Justiça. Todavia. o Supremo
Tribunal Federal. acertadamente. interpretmio a norma da aUnea o do ioc. I do art.
102. com observancia do sistema judicial consagrado na Carta, deu pela sua compe­
tência Destarte. envolvendo-se no conflito um Tribunal Superior - STJ, TSE, STM
e TST -, a competência para processar e julgar elSe conflito é do Supremo Tribunal
Federal.

5.11. M~dÍ/Úl caJlt~lar em açoo direta

A alfnea p confere competência ao Suprerll<> Tribunal para processar e julgar
medida cautelar nas açôcs diretas de inconstitucionalidade. A Constituíçlo concede
ao STF. pois, compe~ncia para suspender a eficácia de lei ou alo nonnalivo federal
ou estadual objeto de ação direta. Essac~o Supremo Tribunal a exercita
pelo seu Plenário (RI/STF, Art. 5.°. X, Arts. 169 t ss.).

5.12. Mandado de injunçilo

Finalmente, estabelece a a]{nea q co~rlcia para o julgamento do mandado
de injunçAo. AfJ STF compete processar e julgal1 o mandado de injunção, quando a
elaboraçao da nonna regulamentadora for atribuiçlo do Presidente da RepOblica. do
Congresso Nacional. da CAmara dos Deputados, do Senado Federal, da Mesa de
uma dessas Casas Legislativas. do Tribunal de Contas da Unilo, de um dos Tribu·
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nais Superiores. ou do próprio Supremo Tribunal Federal. Como se verifica, a com­
petência, no caso. dá·se em ratiio da autoridade ou órgão omisso na regulamentação
do preceito constitucional que confere o direito. liberdade ou prerrogativa inerente à
nacionalidade, à soberania e à cidadania (CF, art. 5.°. LXXI). Quer dizer. se a norma
infraconstitucional ausente cabe ser elaborada pelo Presidente da República. ou pelo
Congresso Nacional. pela Câmara dos Deputados. pelo Senado Federal. pela Mesa
de uma dessas Casas Legislativas, pelo Tribunal de Contas da União ou de qual­
quer dos Tribunais Superiores. ou do próprio Supremo Tribunal, ao Supremo Tribu­
nal Federal competirá julgar. originariamente, o mandado de injunção. É isto o que
está na Constituição, na alínea q.

Esclareça-se que, na competência da alínea q. realiza o Supremo Tribunal o
contencioso dos direitos fundamentais, exercitando, no ponto - assim lambém o faz
no julgamento do habeas corpus. do mandado de segurança e do habeas data - aju­
risdição constitucional das liberdades.

6. A competência recursal ordinária do STF

O Supremo Tribunal Federal tem. ainda, competência recursal ordinária - art.
102. lI. Compete ao Supremo Tribunal julgar, em recurso ordinário. o habeas cor­
pus. O mandado de segurança, o habeas data e o mandado de injunção decididos em
única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão (art. 102.11. a).

Julgará o Supremo Tribunal, ademais. em recurso ordinário. o crime político ­
art. 102.11, b -. que é julgado. originariamente, pelos juízes federais (art. 109. IV).
O recurso. no caso. passa ao largo do Tribunal Regional Federal e do STJ. Isto não
tem sentido. O crime poUtico deve ser julgado pelo juiz federal e o recurso deveria
ser para o Tribunal Regional Federal, com recurso especial para o STJ. e recurso ex­
traordinário. se ocorrente o pressuposto constitucional. vale dizer. o contencioso
constitucional (art. 102. I1I).

7. A competência extraordinária do STF

Estabelece a Constituição. no art. 102. m, que compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar. mediante recurso extraordinário. as causas decididas em única ou úl­
tima instãncia. quando a decisão recorrida: a) contrariar dispositivo da Constituição~

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar válida lei ou
ato de governo local contestado em face da Constituição. Está claro que não cabe
recurso extraordinário. hoje. por dissidio jurisprudencial. O dissídio jurisprudencial.
em termos de direito federal comum, é pressuposto do recurso especial, da compe­
tência do Superior Tribunal de Justiça (Cf, art. 105. m, c).

7.1. Recurso extraordinário de decisão de 1.°grau

Registre-se que hoje é poss(vel o recurso extraordinário de decisão de Juiz de
1.0 grau. No sistema anterior à Constituição de 1988. o Supremo Tribunal Federal
decidia no sentido de que. versando a causa matéria constitucional. não seria obser­
vada a alçada; por isso que a CF/67 estabelecia que o recurso extraordinário era ca­
bível de decisão de tribunal. Assim. se se tratasse de matéria constitucional e fosse
observada a alçada, haveria interceptação do recurso extraordinário. impedindo-se.
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dessa fonna. a ocorrência do contencioso constitucional da competência do Supre­
mo Tribunal. No sistema da Constituição de 1988. a situação é diferente. dado que.
no dispositivo que cuida do recurso extmordinário - CF. art. 102. III - estabelece­
se. apenas. que compete ao Supremo Tribunal julgar. mediante recurso extraordiná­
rio. as causas decididas em única, ou última instancia. Nao se exige. portanto. que a
decisão seja de tribunal. Essa conclusão se reforça diante da comparaçào do art.
102. m. que cuida do recurso extraordinário. e do ano 105, m, que tratado recurso
especial. No RE n.o 136.154-DF. o Supremo Tribunal Federal decidiu na foma aci­
ma exposta, nos termos. aliAs. do voto que entãolproferi c que peço licença para ler
e transcrever:

"Sr. Presidente, ao que apreew.i. numa causa de alçada regida
pela Lei n° 6.825. de 1980, proferida a sentença pelo juiz de primeiro
grau. a União Federal. ao invés de iJUrpOr, na forma do art. 4.° c seu §
1." da mencionada Lei nO 6.825., de 1980, recurso de embargos
infringentes do julgado. interpôs apelação para o Tribunal Regional
Federal. Este. ao argumento de que o recurso cabtvel seriam os
mencionados embargos infringentes ipara o próprio juiz que decidira a
questão no primeiro grau. nao conheceu da apelaçAo.

No sistema anterior à Constituiçao de 1988. o Supremo Tribunal
Federal e o Tribunal Pederal de RCOlrsos decidiam no sentido de que.
versando a causa matéria constitucional.. não seria observada a alçBda.
por isso que a Constituição de 1967, expressamente, estabelecia que o
recurso extraordinário seriacabivel de decisão de tribunal.

De modo que. se se tratasse :de matéria constitucional e fosse
observada a alçada, haveria a inte~taçao do recurso extraordinário.
impedindo-se. assim. a ocorr!ocia Ido contencioso constitucional da
competência do Supremo Tribunal Federal. Assim era no sistema da
ConstituiçRo de 1967.

A Constituição de 1988 introduliu, entretanto. profunda
alteração, ao que penso: no dispositivo que cuida do recurso
extraordinário para o Supremo Tribunal Federal. art. 102. inciso m,
estabelece-se que compete ao Supremo Tribunal federal ''julgar.
mediante recurso extraordinário. as causas decididas em única ou última
instancia". Vê!m. em seguida. os pressupostos constitucionais.
pressupostos especiais ao cabimento do extraordinário (aUneas a. b e c).

É de se indagar: o dispositivO' constitucional, posto no inciso UI
do art. 102. refere-se. também. à deçjsao de juizo de primeiro grau? O
Sr. Ministro Relator entende que nao. baseando-se em argumento que
tirou da Carta de 1946. que dispUllha. expressamente. que das decisOCs
dos juizes caberia o extraordinário (CF/46, art. 101. ITI). Nao obstante
relevante o argumento. quer-me parecer que ele cede diante de um outro
contido na ConstituiÇão de 88. Aliás. antes mesmo da promulgaçAo
desta. em pak:stra que proferi. já apontava a distinçao. e retirava



conseqüências dos dois dispositivos; rerro-me ao art. lOS, inciso III da
Constituição de 1988, que, ao prever as hipóteses de cabimento do
recurso especial para o Superior Tribunal de Justiça, dispõe:

''Compete ao Superior Tribunal de Justiça:
m - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em

única ou última instância. pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios.... '

Feito o contraste entre os dois dispositivos, art. 102, m, e art. lOS,
m, entendo que a outra conclusão não se pode chegar senão a esta: no
que toca ao recurso extraordinário. que compreende o contencioso
constitucional. a Constituição não exige que a decisão proferida em
única ou última instância seja de tribunal, tal como expressamente exige
no que concerne ao recurso especial, que diz respeito ao contencioso de
direito federal comum da competência do Superior Tribunal de Justiça.
A distinção tem a sua razão de ser: é que compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente. a guarda da Constituição (CF. art. 102).
Destarte. qualquer ofensa à Constituição deverá ser, de imediato,
afastada ou corrigida pela Corte Constitucional.

Assim. Sr. Presidente, peço licença ao Sr. Ministro Relator para
divergir de S.Ex.a

• O recurso extraordinário é cabível, em linha de
princípio. também de decisão de Juiz de 1.0 grau. nas causas de alçada.

No caso, interposta a apelação no regime da Lei n.o 6.825, de
1980. lei que veio. aliás, a ser revogada, posteriormente, em junho de
1991...

O Sr. Ministro MARCO AURÉLIO (Relator): No âmbito da
Justiça do Trabalho continuamos a ter, pela Lei n.o 5.584170, as causas
de alçada exclusiva da Junta de Conciliação e Julgamento. E há um
detalhe. a Carta atual não repete aquela regra sobre o esgotamento dos
recursos na esfera trabalhista.

O Sr. Ministro CARLOS VFl..LOSO: Nas jurisdições traballiísta
e eleitoral é diferente. A Constituição deixa a critério da lei estabelecer
competências dos órgãos trabalhista e eleitoral. A CLT e o Código
Eleitoral são expressos ao estabelecer, no TST e no TSE, o contencioso
constitucional. Cabe recurso de revista por violação de norma
constitucional. Como cabe recurso especial para o TSE por violação da
Constituição (CF, art. 121, § 4.0

• 1).
O Sr. Ministro MARCO AURÉliO (Relator): Temos causas de

alçada exclusiva das Juntas de Conciliação e Julgamento, com o detalhe
de que a Cana atual. como frisei, não repete a regra sobre o
esgotamento.

O Sr. Ministro CARLOS VElLOSO: No que toca às jurisdições
trabalhista e eleitoral, creio que deve prevalecer o entendimento no
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sentido de. versando a causa matéria constitucional. da mio estará
sujeita à alçada.

O Sr. Ministro MARCO AURÉLIO (Relator): Ma1l. Ministro. por
que admitimos isso no tocante aos feitos que tramitam perante a Justiça
do Trabalho e nao admitimos em rel.açao àqueles que tramitam na
Justiça Comum? '

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: Porque nas jurisdiçOes
trabalhista e eleitoral é diferente, tendo em vista a própria Constituiç~

(CF. art. 111, § 3.0; art. 113; art. 121, fi 4.°, 1).

O Sr. Ministro MARCO AURÉllü (Relator): V. Ex~. está
admitindo que a lei ordinária possa restringir um preceito
constitucional, que ~ o inciso m, assentado o cabimento do n:curso
extraordinlVio contra decisõcs de primeiro ~u?

O Sr. Millistro CARLOS VFLWSO: Nas jurisdições trabalhista
e eleitoral, penso que, versando a causa matéria constitucional. nllo
seria observada a alçada. Essa questlo, aliás, nllo está. em causa.
Reservo-me para quando a quest!o "rier a esta Casa, examiná-Ia mais
profundamente. O que ~ certo ~ que há o contencioso constitucional no
TSE e no TSr. No TSE, por f<X'Ça da própria CODStituiçao. que
estabclece o cabimento do recurso especial de decisao do TRE. quando
proferida cootra disposiç:k> expressa da Constituiçllo (CF, art. 121. §
4 .0. I). No TST, a CLT, ao cuidar doirecurso de revista. dispõe ser este
cabfvel por violaçllo da Constituiçlb (Q..T, art. 896, c) certo que a
Constituiç!kl é expressa no afunmr que a lei disporá. sobre a
competencia do TST e sobre a Coostituiçllo, investidura, jurisdição,
competências, garantias e condiçOes de exerc(cio dos órgãos da Justiça
do Trabalho (CF. art. 111, § 3.0; art. Il3).

O Sr. Ministro MARCO AURÉLIO (Relator): Contra a decisao
da Junta. Ex~

O Sr. Ministro CARLOS VFLLOSO: Tnundo-se de maltria
constitucional. acho que nao se aplica a alçada. A minha soluça0 seria
esla, pelo menos por ora, mas quero deixar claro que mio estamos
decidindo essa questao. que vai merecer um maior estudo em outro
julgamento. Por ora, estamos diante ide uma questão que é da Justiça
Comum. em que a Constituiç!o expressamente l'CSC't"Vou o contencioso
de direito fedclral comum para um: Tribunal Superi<r. o STJ, e o
contencioso constitucional para a I Corte Suprema, para a Corte
Constitucional.

Sr. Presidente. com essas breves consideraçlies. acentuo que este
é um caso em que o Supremo Tribunal Fe<k1al pm;isaria conhecer do
recurso, para o fim de dirimir as dttvidas. Todavia, na hipótese. o



recurso extraordinário não poderá ser conhecido, por isso que a União
Federal não interpôs, a tempo e modo, o recurso ordinário cabível da
decisão do Juiz de 1.0 grav. Interpôs, sim, fora do prazo dos embargos
infringentes, ao que compreendi, o recurso de apelação, que o Tribunal
Regional Federal não conheceu, porque incabível.

Não conheço, por isso, do recurso extraordinário."

1.2. O recurso extraordinário: origem

A respeito do recurso extraordinário, falamos em conferência que proferimos
(''O Superior Tribunal de Justiça na Constituição", RDA 17519 e RDP 90179):

nEste recurso, O extraordinário, que tem origem no direito
americano, não foi, entretanto, instituído pela Constituição de 1181. Foi
o Judiciary Act, de 1789, leciona Barbosa Moreira, que pennitiu a
revisão das decisões dos mais altos tribunais estaduais pela Suprema
Corte, mediante writ of error, decisões que versavam, basicamente, a
constitucionalidade e a legitimidade de leis e nonnas estaduais, "bem
como de titulas, direitos, privilégios e isenções à luz da Constituição,
dos tratados e das leis da União". Nos dias de hoje, acrescenta o
eminente processualista, "em tenDas ainda mais amplos, a Corte
Suprema pode reexaminar decisões dos Tribunais dos &tados, quer
através do appeal, quer do writ of certiorari (28 USC § 1.251)" (J. C.
BARBOSA MOREIRA, Comentários ao CPC, Forense, V/436). O
direito processual argentino absorveu, pelas Leis n.os 27, de 1862, e 48,
de 1863, o recurso extraordinário, que é interposto das sentenças
definitivas dos Tribunais Superiores das províncias e julgado pela Corte
Suprema. No Brasil, o recurso extraordinário surgiu com a República,
inspirado na Judiciary Act, de 1789, através do Decreto R.o 848, de
24-10-1890, que organizou a Justiça Federal. A Constituição de 1891 o
acolheu, no art. 59. § 1.0. com o nome, simplesmente, de recurso: § 1.0
do art. 59: ''Das sentenças das Justiças dos Estados, em última instância,
haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se
questionar sobre a validade, ou a aplicação de tratados e leis federais, e
a decisão do Tribunal do Estado for contra el~ b) quando se contestar a
validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituição, ou das leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado
considerar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas". A
denominação de recurso extraordinário, anota BARBOSA MOREIRA,
surgiu no primeiro Regimento Interno do Supremo Tribunal, "passando
à Lei n.o 221, de 20-11-1894. art. 24, ao Decreto 0.° 3.084, de
5-11-1898, Parte m, arts. 678, letra d. e 144 e a outros diplomas".
(BARBOSA MOREIRA, Ob. e Loc. Cils., p. 431). As Constituições
que se seguiram, todas elas, cuidaram do recurso extraordinário.

Brasllla a.3O nIl120 outJdez.1993 19



20

3.4. O recurso extraordinário nas Constitr4ç6eJ brasileiras

Vejamos, resumidamente, os pressupostos do recurso
extraordinário nas ConstituiçOes brasileiras, a fun de que nos seja
poss!vel uma melhor análise dos lfequisitos do recurso especial na
Constituiçao de 1988.

A primeira Constituiçao ~b1icana, a Constituiçllo de 1891,
estabelecia, jâ vimos, no § 1,° do an~ 59, que lidas sentenças das Justiças
dos Estados, em llltima instancia.: haverá recurso para o Supremo
Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade. ou a
apHcaçao de tralados e leis federais~ e a decisão do Tribunal do Estado
for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos
Governos dos Estados em face da Ctmstituiçao, ou das leis federais. e a
decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, ou essas
leis impugnadas".

A reforma constitucional de! 1926 introduziu alteração. e o
recurso extr1ImÜnário ficou regulado da seguinte forma: § 1.0 do art.
60: liDas sentemças das justiças dos Estados em 1iltima instancia haverá
recurso para oSupremo Tribunal Fc4eral: a) quando se questionar sobre
a vigência. ou a validade das leis federais em face da Constituição. e a
decisão do Tribunal do Estado lhes negar aplicação; b) quando se
contestar a validade de leis ou de alOS dos Governos dos Estados em
face da Conslituiçao. ou das leis federais, e a decido do Tribunal do
E&tado considerar válidos esses atKlS. ou essas leis impugnadas; c)
quando dois Oll mais Tribunais locais interprctan:m de modo diferente a
mesma lei federal. podendo o recurso ser também interposto por
qualquer dos Tribunais referidos ou pelo Procurador-Geral da
Repáblica; d) quando se tratar de questões de dírcito crimina! ou civil
internacional".

A COllBtituiçao de 1934, DO BIt. 76, m, prescrevia competir à
Corte Suprem julgar. "em recurso extraordinArio, as causas decididas
pelas justiças locais em única ou dltima instancia: a) quando a decislo
for contra literal disposiçao de tl!alado ou lei federal. sobre cuja
aplicaçao se haja questionado; b} quando se questionar sobre a vigencia
ou validade de lei federal em face da Constituição. e a decisao do
Tribunal local negar aplicaç!o à lei impugnada; c) quando se contestar a
validade de lei 00 ato dos Governos, locais em face da Constituiçlo, ou
de lei fedecal. e a decis!o do TriOOnallocal julgar vAlido o alO ou a lei
impugnada; d)rquando ocorrerdivemdadc de intefJX'etaÇlo dei"mitiva da
lei federal entre Cortes de Apdaçaode Estados diferentes, inclusive do
Distriw Federal ou dos Territórios,lou entre um destes Tribunais e a
Cone Suprema. ou outro Tribunal Fetleralll•



A Carta Política de 1937 estabelecia, a seu turno. no art. 101, m.
competir ao Supremo Tribunal ''julgar, em recurso extraordinário, as
causas decididas pelas Justiças locais em única ou última instância: a)
quando a decisão for contra a letra de tratado ou lei federal. sobre cuja
aplicação se haja questionado; b) quando se questionar sobre a vigência
ou validade da lei federal em face da Constituição, e a decisão do
Tribunal local negar aplicação à lei impugnada; c) quando se contestar a
validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituição, ou
de lei federal. e a decisão do Tribunal local julgar válida a lei ou o ato
impugnado; d) quando decisões definitivas dos Tribunais de Apelação
de Estados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territórios,
ou decisões definitivas de um destes Tribunais e do Supremo Tribunal
Federal derem à mesma lei federal inteligência diversa",

A Constituição de 1946, no ano 101, m, dispunha competir ao
Supremo Tribunal "julgar em recurso extraordinário as causas decididas
em única ou última instância por outros Tribunais ou Juízes: a) quando
a decisão for contrária a dispositivo desta Constituição ou à letra de
tratado ou lei federal; b) quando se questionar sobre a validade de lei
federal em face desta Constituição, e a decisao recorrida negar
aplicação à lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou
alO de governo local em face desta Constituição ou de lei federal, e a
decisão recorrida julgar válida a lei ou o ato; d) quando na decisao
recorrida a interpretação da lei federal invocada for diversa da que lhe
haja dado quaisquer dos outros Tribunais ou o próprio Supremo
Tribunal Federal".

A Constituíção de 1967, sem e com a EC n.a 1, de 1969,
estabelecia os pressupostos do recurso extraordinário da seguinte fonna,
no art. 119, m: compete ao STF '~ulgar, mediante recurso
extraordinário. as causas decididas em única ou última instância por
outros Tribunais. quando a decisão recorrida: a) contrariar dispositivos
desta Constituição ou negaI \ligênda de tt&adc 00. lei íedera1~ ~)

declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar
válida lei ou ato do governo local contestado em face da Constituição
ou de lei federal; ou d) der à lei federal interpretação divergente da que
lhe tenha dado outro Tribunal ou o próprio Supremo Tribunal Federal"."

8. O SI'F e a"jurisdição constitucional

Diziamos que a história do Supremo Tribunal Federal se confunde com a his­
tória do controle de constitucionalidade. Afirmei também que compete ao Supremo
Tribunal Federal. precipuamente. a guarda da Constituição. Éna jurisdição constitu­
cional que a Corte Suprema realiza essa competência fundamental, substancial, es­
sencial, predpua, como está no art. 102 da Constituição, jurisdiçil.o constitucional
que foí ampliada pela Constituição de 1988.
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A jurisdiçoo constitucional compreende o controle de coostitucionalidade. nos
seus dois tipos, controle difuso e controle concentrado, e compreende tambtm a ju­
risdição constitucional das liberdades, que se realiza, segundo Mauro Cappelletti.
mediante a utilização dos remédios ou garantiasl constitucionais, o habeas corpus, o
mandado de segurança, o~as data, o mandado de injunçí10 e a açao popular. No
que concerne ao controle de constitucionalidade., repito, foi ele ampliado pela Cons­
tituiçlkl de 1989. O controle difuso surgiu no NIgamento do famoso caso Ma,-bury
versus Modison, de 1803, que revelou o getJio do Juiz Marshall. da Suprema Corte
americana. O controle difaso foi instituído no Brasil pelo Decreto 0.0 848, de 1890,
e ratificado pela Constituiçao de 1891. Já o controle concentrado começou a ser in­
troduzido na ordem constitucional brasileira com a Constituiçlo de 1934. que criou
a açí10 direta interventiva, a ser proposta perante o Supremo Tribunal Federal, ''llni­
co foro competente para jugá-la (...) por decisDO da maioria absoluta de seus mem­
bros;·. legitimado para a causa apenas o Proeuradoc-GeraJ da Repliblica, "com
objeto restrito - a declaraçao de inconstitucionalidade era um prius para a interven­
ção - a decisão do STF produzia efeitos erga onrnes sobre a lei ou ato estadual, con­
siderados em tese, visto que a partir da decisão do STf. tais atos seriam "sustadosll

pelo Presidente da República e Mo mais produziriam efeitosll
, registra ANNA

CÂNDIDA DA CUNHA FERRAZ (ob. e loc. cits.• p. 27).
A Constituiç!o de 1934 estabeleceu. aliáS. no campo da jurisdição constitu­

cional, outn!S inovações: que os tribunais 8Otnc:nte poderiam declarar a inconstitu­
cionalidade pelo voto da inaioria absoluta dos seus membros e atribuiu ao Senado
compet&cia para suspender a execuçlo de lei ou ato declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

A Carta Polltica de 1937, como nao poderia deixar de acontecer. trouxe retro­
cesso, jA que ela simplesmente dava fonna jurídiCa a uma ditadura.

A Emenda Constitucional n.o 16. de 1965~ inaugurou, 00 Brasil. o controle de
constitucionalidade em abstrato, concentrado. a0 instituir a aç!o direta genérica, na
competbt.cia do Supremo Tribunal Federal e legitim.açllo exclusiva do Procurador·
Geral da República. O~ da açao consistia 00 controle em tese de lei ou ato
nonnativo federal e estadual.. Leciona Anna Cbdida que ''passa, assim. o STP a
funcionar como IICorte Constitucional exclusiva" para o exercício do controle. "abs­
trato" ou em tese, de certoS atos legislativos e normativos. Convivem. destarte. lado
a lado. com temperamentOs. embora. o controle "difuso" e o "concentradoll

• ainda
que sem urna Cone Constitucional espc:clficat' (Qb. e loc. cits. p. 34).

A Emenda Constitucional n.O 16. de 1965~dispôs. ainda, que a lei poderia es·
tabeJecer processo de competencia originária dos Tribunais de Justiçaestaduais para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal em face da Constituiçao Es­
taduaL

A Constituiçlo de 1967 nao trouxe alteraçao. A Emenda Constitucional 0.° I,
de 1969, instituiu, no art. 15, § 3.0

, d. ação diJ'eta;interventiva DOS Tribunais de Justi­
ça, prius da intervenção~ Estado-Membro no Município.

A Constituição de I~ ampliou ajurisdiçlk> constitucional. ampliando a lcgi.
timaçao para a açllo direta de inconstitucionalit1ade: a Constituição legitimou. no
art. 103, I a IX, um leque de autoridades. órg~ e att entidades privadas para a
açao direta de inconstitucionalidade. E mais: criou a Constituiçlo a aç&o direta de
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inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2.") e a argüição de descumprimento
de preceito fundamental decorrente da Constituição. que será apreciada pelo Supre·
mo Tribunal Federal. na fonna da lei (art. 102, parág. único).

Na criação da ação direta de inconstitucionalidade por omissão. inspirou-se o
constituinte brasileiro na Constituição portuguesa de 1976.

A argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Consti­
tuição depende de normatização infraconstitucional, vale dizer. deverá ser regula­
mentada pelo legislador ordinário. o que ainda não aconteceu.

A jurisdição constitucional das liberdades, em que o Supremo Tribunal Fede·
ral realiza o contencioso dos direitos fundamentais. também foi ampliada pela
Constituição de 1988. que criou o mandado de segurança coletivo. o mandado de
injunção e o habeas data. e alargou o raio de proteção da ação popular. ao estabele­
cer que protegerá ela. além do patrimônio público, o meio ambiente. o patrimÔnio
histórico e cultuml. tambêm a moralidade administrati'la- a moralidade admini~tra­

tiva que causa incômodos a muitos e a que a jurisprudência administrativa francesa
sempre emprestou a maior proteção.

9. Competincias originárias: sugestões para alteração

Agora chegou o momento de formulannos sugestões para uma possível refor­
ma constitucional, no que toca às competências do Supremo Tribunal Federal. Pri­
meiro que tudo. esclareço que falo em meu nome pessoal. e não em nome do
Tribunal que tenho a honra de integrar. Quem fala em nome do Supremo Tribunal é
o seu Presidente, devidamente autorizado pela Corte. De modo que. repito, falo em
meu nome pessoal, como professor, num debate cientifico.

Entendo que ao Supremo Tribunal, Corte Constitucional. ao qual compete.
precipuamente. a guarda da Constituição, não devem ser cometidas competências
de direito federal comum. senão. neste campo. aquelas de todo em todo necessárias.
já que o contencioso de direito federal comum é do Superior Tribunal de Justiça
Vejamos o que deveria ser excluído, de imediato. da competência do Supremo Tri­
bunal Federal.

9.1. Competênâa penal: art. 102, I, c

O julgamento dos Ministros de Estado. nos crimes comuns e de responsabili­
dade, poderia ser tranSferido ao Superior Tribunal de Justiça, que já tem competên­
cia para processar e julgar, originariamente. o habeas corpus. o mandado de
segurança e o habeas tÜlta contta ato dessas autoridades (CF. art. 105. I. b e c).
Também a competência para o julgamento dos membros do Tribunal de Contas da
União e dos chefes de missão diplomática de caráter pennanente poderia passar
para o S11. Repito: a competência do STF é para as questões constitucionais. So·
mente em caráter excepcional é que deve ostentar competência para as questões de
direito federal comum.

9.2. Mandado de Segurança contra atos do TCU: art. 102, I. d

A competência originária para o julgamento de mandado de segurança contra
ato do Tribunal de Contas da União deveria ser do Superior Tribunal de Justiça. Re-
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pono-me, no ponto, à conferéncia que proferi a respeito do tema "O STJ na Consti­
tuição", RDA 17519 e RDP9G'19. na qual aduzi:

''Começo por indicar uma competência originMia do Supremo
Tribunal Federal que deveria ser do STJ: julgar. originariamente, os
mandados de segurança contra atos: do Tribunal de Contas da Uniao.
Ora. os Tribunais de tontas tiveram: as suas competências aumentadas
pelo constituinte de ]988, o que foi muito bom, em tennos de busca da
moralidade administrativa. Visando. por exemplo, à moralidade
administrativa, procurando evitar a f~de cootra a Constituição. no que
concerne à adulissão de servidores pfiblicos. estabeleceu a Constituiçlkl
que ao Trib~ de Contas da União competirá apreciar. para fms de
registro. a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer Ululo,
na administração direta e indireta. ~clu(das as fundações instituídas
pelo Poder PI1blico (Cf. art. 70, ill). Dirá o Tribunal de Contas, pois, da
legalidade do ingresso do servidor pl1blico. Esta foi, na verdade, uma
excelente medida adotada pelo constituinte, porque a Constituiçllo de
1967 já exigia o concurso público pera ingresso no serviço pl1blico. E
aconteceu O que vimos: a Constituiçl;J foi fraudada.. no ponto. De modo
que. agora. haverá uma fiscalizaçad efetiva por parte do Tribunal de
Contas. Isto q.er dizer que o direitO administrativo, no que conceme
aos servidores p\lblicos. será interpretado pelo Supremo Tribunal
Federal, no caSo de o servidor. que se julgar prejudicado pela decisao
do TCU. impelrar mandado de segurança contra ato da Corte de ConIaS.
Imaginemos que um outro servidor. 'na mesma situaçDo, prefira a açao
ordinária contra a Unino. tendo em vista o ato do Tribunal de Contas. O
mandado de segurança pqderá ser: julgado de um modo e a açao
ordinária de outro, sem po~sibilidade de recurso ao Supremo Tribunal,
se não tiver sido instaurado o contencioso constitucional. E nao haverá
possibilidade de ocorrer a uniformizaçlo da jurisprodência"

Transferindo-se para o Superior Tribunal de Justiça a compeltncia originária
para o julgamento de mandados de segurança ca'1tra atos do Tribunal de Contas da
Uniao. evitar-se-ia a possibilidade de div~DCia entre as duas Cortes - STF e STJ
- numa mesma matéria.

9.3. Litlgio de Estado estrangeiro: arl.l02; I. e

A competência para julgar, originariamente. o litígio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional e a Uni~. o Estado~ o Distrito Federal ou o Território
deve, igualmente. ser do Superior Tribunal de Justiça.

Repono-me, novamente, à conferência que proferi. acima indicada. Disse eu,
no ponto:

"Em muitas das competeDCias originárias do Supremo Tribunal
poderá ocorrer o mesmo. ExemplifIQuemos com a competência
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originária da letra e do inciso I do art. 102 da Constituição: competência
do Supremo Tribunal para julgar, originariamente, o litígio enlre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e a Uniao, o Estado, o Distrito
Federal ou Território. Ao STJ competirá, por sua vez, julgar, em recurso
ordinário, as C811sas em que forem partes Estado e%ttangeiro 0\1
organismo internacional, de um lado, e, de outro, Município ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais (CF, art. 105, lI, c), certo que estas
últimas causas~ão julgadas, em 1.0 grau, pelo Juiz Federal (CF. art. 109,
11). As causas - a que o Supremo julga, originariamente e a que o STJ
julga, em recurso ordinário - podemo assentar·se num mesmo tratado.
ou numa mesma lei. As interpretaÇões poderão ser diferentes, sem
possibilidade de uniformização dessa interpretaçao."

Na verdade, a competênci.a da aUnea e é determinada em raI.OO da pessoa. O
mesmo deve ser dito em relação à competência do STJ, competência recursal ordi­
nária, inscrita no art. 105, lI, c. A matéria, portanto, pode ser a mesma, o Tratado
pode ser o mesmo. Divergindo as Cortes, no ambito puramente do direito federal. a
divergência poderá ser irremediâvel, dado que, se a questão não comportar o con­
tencioso constitucional, não haverâ recurso extraordinário. Principalmente por isso,
penso que a competência da alínea e deve ser do Superior Tribunal de Justiça.

9.4. Litlgios das entidades lÚJ Administração Indireta: art. 102,I,f

A competência da alíneaf, à primeiravista, pode parecer que deva ser do ST1.
No ponto, entretanto, penso que a matéria, por interessar sobremaneira à Federação,
deve ser da competência do Supremo Tribunal Federal. Menos, é certo, a competên­
cia para o julgamento das ações da administração indireta. Suprimiria, pottanto, na
alínea/, a frase: ''inclusive as respectivas entidades da administração indireta". Estas
causas, de regra, ficam bem no contencioso ordinário; quer dizer, devem ser julga­
das pelo juiz de 1.0 grau, com os recursos cabíveis.

9.5. A extradição solicitada por Estado estrangeiro: art. 102,/, g

Penso que não mais se justifica a competência da alínea g: o processo e o jul­
gamento da extradição solicitada por Estado estrangeiro. Por que essa competência
na Corte Constitucional, quando em alguns países ela é da competência do juiz de
1.0 grau? A competência, no caso, deve ser da Corte à qual compete O contencioso
de direito federal comum, o STJ.

Dir-se-á que poderá haver sobrecarga na competência do STJ. Isto, entretanto,
poderâ ser solucionado. com facilidade, já que o Superior Tribunal de Justiça, tal
como acontece com as Cortes de Cassação francesa e italiana, pode ter o número de
seus juízes aumentado. É que a Constituição prevê, apenas, um nl1mero mínimo. E o
STJ poderá, a exemplo do que já foi feito, expandir-se em termos de seções especia­
lizadas, evitando-se, com isto, os males dos Tribunais gigantes. A especialização,
nos moldes preconizados, implica, na verdade, a existência de vários tribunais num
mesmo tribunal.
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9.6. A homologaçiJo tk setflmçtt tstTtmgtil'a e a concessdo de exequatur dS
cartas rogatórios: art.lO~, I, h

Noo há motivo Iekwante que justifique a competência da Cone Constitucio­
nal, no caso. A homologaçlo de sentença estranaeiradificilmente provoca discussao
constitucional. As questOes postas sIo. de regra. de direito processual. O mesmo
pode ser dito em relaçao l coneessllo de eJ:dqIIQtur ti cartas rogatórias. Essa compe­
tência deve ser. pois. do STJ.

9.7. Oh~~. coator' TriblllltJlde2.0grau: artl02./. i

mo deve ser da competen,cia do Supremo Tribunal Federal julgar, originaria­
mente. NJbea.r corpltS cooua aros de Triblmais!de 2.° grau. A CODlpeUncia originá­
ria do Supremo Tribunal, para o julgamentO de ~as corpus. deve ocorrer,
apenas, no caso de o coatpr ser Tribunal Superior. Penso, aliâs, que essa qucstAo de­
veria ser resolvida por deciSão do Supremo Tribunal, numain~ construti­
va da allnea i do incisq I do art. 102 da Cbnstituiçao. Foi o que sustentei no
julgamento do HC 67.915-SP, restando veoeido, cntretan1O, na b<w'osa companhia
dos Ministros MarcoA~o e Célio Borja.

9.8. O mtl1IdDdo tU injunçlJo: art. 102./, ,

Aco~ia para o julgamento de mandado de injunçao, quando a elabora­
çlo da nonna regullllDClU8dora for atribuiçlo dO Tribunal de Contas da UnUIo, deve
ser. tambem, do STI, na linha da competen.cia Clriginaria para o julgamento de num­
dado de segurança e 1sabeaJ: dota. Reporto-me. no ponto, ao que foi dito relativa­
mente à alínea á.

Seria bom que a Constituiçlo, ao cuidar do mandado de injunçao, deixasse
expresso que o Tribunal, julgando proco;Iente á injunçlo, elaborasse a norma para o
caso concreto, assim viabilizandO o exerefcio dos direitos e liberdades constitucio­
nais e das prerrogativas iDereutes à naciOD&!idé, à soberania e à cidadania. Segun­
do penso, a Constituiçao apenas explicitaria o que está impUcito no inciso LXXI do
art. 5°.

10. A compdJnda r«unoJ ordinório: ll11. 1a),IJ

No que toca ao habeaJ corpus. jt que ~ possível a sua substituiçllo pela impe­
traça0 originária. pode ser excluida a competb1Cia do Supremo Tribunal para julgar.
em rcclll'SO ordinário, o /ttJbeas C(Jf'pUl decididG. em 6bica instaDcia. pelos Tribunais
Superiores. se denellltória a decislo.

QullIllO ao crime político, penso que derve ele ser julgado pelo juiz fede:al,
com recurso para o Tribunal RegiOMl Federal.·Da decisao deste.último seriam cabf­
ve:is, em tese.~ espedal e recurso extraordin6rio. nIo se descartando a possi­
bilidade da impctraçlo de hobeas corpus para o STJ. E da decido deste, de ha«as
COt'p1U para o STf. Dal: do se justificar, ao que penso. a competlncia recursal ordi­
nária inscrita no art. 102., m, b.
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11. Da intervençãofederal: CF. arts. 34 a 36

Os pressupostos materiais da intervenção federal estão expressamente inscri­
tos na Constituição (CF. art. 34). A intervenção dependerá. estabelece a Constitui­
ção, no art. 36: a) no caso dos incisos I. II. me V do art. 34 - manter a integridade
nacional. repelir ínvasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em ouua. pôr
termo a grave compromeúmento da ordem pública ereorganizar as finanças do Es~

lado - da verificação por parte do Poder Executivo. da ocorrência dos motivos: b)
no caso do inciso IV do art. 34 - garantir o livre exen;fcio de quaisquer dos Poderes
nas unidades da Federação - de solicitação do Poder Legislativo ou do Poder Exe­
cutivo coacto ou impedido. ou de requisição do Supremo Tribunal Federal. se a coa­
ção for exercida contra o Poder Judiciário (art. 36. D: c) no caso de desobediência a
onlem ou decisão judiciária - inciso VI do art. 34 - de requisição do Supremo Tri­
bunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do Tribunal Superior Eleitoral
(art. 36, In. observando-se. então, a matéria: matéria constitucional. STF~ matéria
de direito federal comum, STJ; matéria eleitoral. TSE; d) no caso do inciso vrr do
art. 34 - assegurar a observância de princípios constitucionais sens1veis - de provi­
tne1lto. pelo Supremo Tribunal Federal. de representaÇ3D do Procurador..QeraJ dJ:I
República. vale dizer, no caso de o Supremo Tribunal julgar procedente a ação dire­
ta interventiva (art. 36. fi); e) para o fim de prover a execução de lei federal - art.
34, VI. 1.a parte - de provimento. pelo Superior Tribunal de Justiça, de representa­
ção do Procurador-Geral da República (art. 36, IV). A representaçllo, nesta hipótese.
objetiva apenas garantir a execuçlio de lei federal pelo Estado-Membro. Não se lIa­
ta, pois, da representaçao do Procurador-GeraI inscrita no inciso III do artigo 36.
que consubstancia ação direta de inconstitucionalidade intetventiva. Esta, alifis.
compõe a jurisdição constitucional concentrada, que é da compettncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal.

Quando integrava o Superior Tribunal de Justiça, manifestei-me contrário à
competência conferida àquela Cone para participar do processo de intervenção fe~

dera! (CF. art. 36. II e M. É que. segundo sempre me pareceu, a competência para
requisitar a intervenção federal deve ser, exclusivamente. do Supremo Tribunal Fe­
deral. por isso que a intervenção federal é medida patológica, que trata mal o princf~

pio federativo. Ela deveria ser cuidada. pois, pela Corte Constitucional, já que se
trata de maléria puramente constitucional {Carlos Mário da S. VelJoso, "O Superior
Tribunal de Justiça - Competências ()riginária e recursal", em Recursos no Sllperior
Tribunal de Justiça. Saraiva. 1991, pp. 3/47). Certo que a matéria provoca o conten~

cioso constitucional, torna~se. de regra. cab(ve( o recurso extraQrdínário para o SlF.
o que demonstra que a intervenção federal deve ser da competência exclusiva do
Supremo Tribunal.

12. Da ação direta de inconstitucionlllidlJde: os efeitos da declaraçl10 de
inconstitllcionalidade

No que toca aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade na açao direta
de inconstitucionalidade por ato comissivo. deve a Constituição prever a possibili­
dade de o Supremo Tribunal emprestar efeitos ex 'WlC ou ex n.unc à declaraçlkJ de
inconstitucionalidade. Quanto à decisão proferida na cautelar, os seus efeitos são ex
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nurac, quer dizer. contam·se a punir da decisao. laa dccisJo de mbito tem deitos ex
tune. Casos há. entretanto, que seria adequado o efeíto ex nunc. A ConstituiÇlO da
Rqn1blica portuguesa expzessam.ente autoriza o Tribunal Constitucional. em certos
casos. a ftxar os efeitos da inc:onstitucionalidadc: ~ J*lirda decido (art. 282, 4). Le­
ciona, a propósito.J~MalJuel M. Cardoso da Cpsta. cuidando do Tribunal Consti­
tucional de P<xtugaJ: "Por OOU'O lado, o Tribunal pode sempre afastar a eficácia ex
l1InC da sua decislo Cc ev~ualmcnte o efeito rcpristinB1ório), quando ilSO for exigi.­
do pela segurança jurfdica..peJa eqilidade 011 por~pcciais razces de interesse públi­
co (an. 282, D.o 4)" (A Jurisdiçilo COILftituciOf$ll tm Portllgm, Coimbra. 2.& ed..
1992).

12.1. Da açdo direta de mcorutitueionalitbtk por omissõo; eftiJos
!

Os efeitos da declaração de inconstitucionalidade por omisslo do 0& inscritos
no § 2.° do art. 103 da Constituiçllo:"declarada ainconstilucionalidade por omissIo
de medida para tomar efetiva norma constitucional, se:rt dada ciencia ao Poder
compettme para a adoça0 das providbcias necesÁrias e. em se tratando de órgao
administrativo, para fazt-ID em triDI.a dias".

Poobo-me de acordo, no ponto. com o~o de José Afonso da Silva, a
dizer que, "no caso de inconstitucionalidade por otnisslo. propugnéramos por uma
decido judicial normativa. pera vB1er como Jcj Se após certo prazo o legislador n!o
suprisse a omiSdO. A sentença normativa teria esse deito. Mas o legislador consti­
tuinte nIo qu1S dar esse puso à frente li ("Curso de Direito Constitucional Positivo".
RT. 5.& cd., p. 54).

É hora. penso, de. mediaate emenda, o constituinte derivado "dar esse passo à
frente."

12.2. Legilinrtlç40 do TribllllaJ de JustiÇd,pora a açiJo direta

A ConstituiçDo confere legitimidade ao Oovemador de Estado e 1 Mesa da
AssemblWi Legislativa para a propositura da apo dir$ (CF, art. 103, IV e V). P~
que oao contcrl·la, aamb,!m, ao Tribunal de Justiça do EsWo-Membro, cópula do
Poder Judiciârio estadual? N!o se jJstifica o ttaramento discriminatório. O consti­
tuinte deri\lado deve. ao que pensamos. induir,lde3Ure os legitimados para a aç80 di­
reta - CF. art. 103 -, o T~buna1 de Justiça estadual.

13. As quest&s COftStitlldonais conlroV6tidtJr; Q possibüidlllh iÚ recruso cl Corte
Comtitucional

No Tribunal COOSIitucional alemlo hA ocontrole de noonas em abstrato. li re­
querimento do Governo Federal, do Governo &lladual e de um terço dos membros
do Parlamento Federal; no coottole de normas em CODC~to, mediante proyocaçao
de juiz ou tribunal, aiDdà há. no Tribunal Constitucional alemao, o recurso constitu­
cional (IIU/QSSWIIs~scJtwtrth) contra deciSló judicial lesiva de direitos fundamen­
tais. ou ato nonnadvo (OlLMAR F. MENDES. "O Apelo ao Legislador ...1> em R~.

doMJ'. do Trabalho. 3/69).
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Para o ftm de evitar decisões díspares em questõeS constitucionais que assu­
mem feiÇão nacional. decisões polêmicas de juizes e tribunais inferiores, com des·
prestígio para o Judiciário, imagino que a Constituição poderia prever um recurso
direto ao Supremo Tribunal Federal, não obrigatório, entretanto, para o juiz. que de­
cidiria do seu cabimento. A idéia é esta: tratando~se de questão constitucional con­
trovertida. de repercussão nacional, o juiz ou o tribunal da causa - e aqui busco
inspiração no controle concentrado em concreto, existente no Tribunal Constitucio­
nal alemão - poderá. a requerimento do Procurador-Geral da República. suspenden·
do o processo, submeter a questão constitucional à decisão do Supremo Tribunal
Federal.

A medida. ao que penso, não apresenta os inconvenientes da avocatória, que,
aliás, não admito. Ora, a medida que imaginamos não é obrigatória para o juiz ou o
tribunal, que decidirá. da necessidade e da conveniência do recurso. incontestavel­
mente, de outro lado, há questões que demandam decisão imediata O caso dos
147% dos aposentados da previdência social é um exemplo rnan;ante. Quando a
questSo chegou ao Supremo Tribuoal, quand<J o Supremo a decidia, acaàort-8e {i pa­
lêmica. Ora, se aquela questão controvertida, polêmica,tivesse sido submetida ao
Supremo Tribunal, no seu nascedouro, os aposentados teriam recebido aumento dos
proventos muito antes do que ocorreu.

Hoje, o Procurador-Geral da Replíblica tem grande independência, não se
submete ao Executivo. Ele seria senhor da conveniência e da necessidade de formu­
lar, ao juiz ou tribunal da causa, o pedido de submissão da questão constitucional ao
Supremo Tribunal. E o juiz ou o tribunal decidiria, livremente. pela remessa da
questão constitucional à Corte Suprema.

Esse ~urso. que denominamos de recurso constitucional, ao que penso, po­
derá simpliftcar e encerrar, de modo deftnitivo, com demoradas e inftndáveis dis­
cussões, com decislX:s dIspares e conflitantes de juizes e tribunais. Penso que
valeria a pena tomar viável a idéia. O artigo da Constituição instituidor do "recurso
constitucional" ficaria assim redigido:

"Surgindo. DO feito. questão constitucional controvertida, de
repercussão nacional, o juiz ou·o tribunal poderá, a requerimento do
Procurador-Geral da Rep~blica. suspendendo o processo, submeter a
questão constitucional à decisão do Supremo Tribunal Federal. que terá
efeito vinculante em rel~ aos órgãos do Poder Judicíário e 00 Poder
&ecutivo."

14. Da al«iiência do ProclU'ador-veral e da citação do AdvogtUhrGeral da
UnüJo: CF.tUl.103, §§ 1!'e3.o

O § l.0 do art. 103 dispõe que "o Procurador-Geral da República deverA ser
previamente ouvido nas ações de inconstitucionalidade e em todos os processos de
competência do Supremo Tribunal Federal". A primeira parte dc, transcrito parágra­
fo - o Procurador-Geral da República. deverá ser previamente ouvido nas ações de
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inconstitucionalidade - t perfeita O Procurador-Geral deve ofen:cer pan:cet nas
~ diretas. A segunda parte. e:ntretanto, do citado~o j." - e em todos as
processos de competencia do Supremo Tribunal Federal-. é matéria de Regimento
Interno do Tribunal e 1100 se: justifica ter sido posa.a Da Constituiçlo. O dispositivo,
alias. tem arrasado. sobremaneira. os serviços do Supremo Tribunal. Que deve enca·
minhar à Procuradoria-Geral. que está assoberbada de processos, todas as ações que
chegam ao tribunal. Cenas ações, é certo. devem ser encaminhadas para o parecer
do Ministério Público; nao lodas. entretanto. Ao Regimento Ink.'rno do Tribunal é
que cabe disciplinar o assumo. Estou een.o de que o chefe do Ministtrio Ptíblico Fe­
deral estará de acordo com a proposta que ora fonnulamos.

Tambbn nlio tem embasammto cientffico o que estA posto no § 3." do art. 103
da Constituiçllo - "Quando o Supremo Tribunal federal apreciar a inconstituciona­
lidade. em tese, de norma legal ou aLo normativo. citará, previamente, o Advogado­
Geral da Uoiao, que defenderá o atO ou texto im",gnadoOl.

É que se tem. na hipótese da ação direta., uma questlo puramente jurídica, cer­
to que, nas informações ptUt8das pelo órglo que elaborou a norma infraconstitucio­
nal objeto da ação direta. já está a defeaa da norma impugnada. Portanto. a
interfettncia do Advogado-Geral, na defesa do ao ou texto impugnado, é uma de­
masia, servindo, apenas. para procrastinar o )J1Pnento da açIo. A proposta ora fei­
ta, se acol.hida, acelerará. sobtemaneira, o julgamento das questlles constitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. o que é fundamcbtal. principalmente qullDl10 se tIa­
ta de julgamento de incoostitucionalidade no ~trole concentrado, que exige deci­
si!o rápida. Em palestra que tivemos. em Paris, «nn o Prof. G. VedeJ. em. janciro de
1992, nao pôde ele compreender - ele que foi Ptesidente do Conselho Coostitucio­
nal fran~ - que, no Brasil. demorasse mais de ano ojulgamento de uma açao dire­
ta de inconstitucionalidade. Muito mais de: &lO costuma uma açao direta
permanecer com o Advopdo-Geral da UniIo. Isto. evidentemenl.e. é: um absurdo,
que o constituinte derivado afastaria de uma~ simplesmente eliminando o
desnecessário § 3." do art. 103 da Constituiçlo.

IS. ConclllSdo

senhores, t hora de te:rminar. Peço-lhes que me desculpem. se Mo lhes UOOIe
algo novo. A eJlceleocia data Casa. a excelencia dos que me ouvem, merecia traba­
lho melhor. penso. O que lhes trouxe. entretanto, é o que brotou da minha ciencia e
da minha consciência. em Iw:>me:nagem a Vossas ExceJtl1cias e. solntudo. em ho­
menagem à Constituiç&o. que devo guardar e proteger.
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I. Introduçiio
No ato das Disposições Constitucionais Tran­

sitórias, no art. 3.°, estabelece a Lei Magna em vi-

gm:;A revisao constitucional será realizada após
cinco anos, contados da promulgação da Consti­
tuição, pelo voto da maioria absoluta dos mem­
bros do Congresso Nacional, em sessão
unicameral.11

Ora, havendo sido a Cana Magna promulgada
em 5 de outubro de 1988, aproxima-se o momen­
to em que se deve encetar essa revisão.

Para que esse trabalho seja produtivo, é obvia­
mente mister uma preparação. Necessário se faz
que todos os setores sociais interessados no apri­
moramento da Constituição desde logo se preocu·
pem com a questão, estudando idéias, propostas e
alternativas que sirvam de subsídio para a revi­
são.

O objetivo deste estudo não é outro senão o de
dar uma pequena contribuição para essa revisão.

Contém,-sem dúvida, algumas propostas extre·
mamente provocativas. Entretanto, como a maté­
ria é tratada numa palestra dirigida primeiramente
a magistrados, não se pode suspeitar o texto de
dt"Slealdade. Claramente o seu propósito é levá­
los a meditar sobre alguns pontos ou temas que
não são habitualmente enfrentados. Traduz, sem
dóvida, uma visão do Judiciário e da Justiça de
pane de um advogado. para a ponderação de ma­
gistrados.
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Em vista do objetivo apontado. duas slio 8s partes fundamentais por que se
disuibui este estudo. uma concernente à melhor~tia da inthpetUUncia do POtkr
Jlldicidrio. outra. relativa ao aprimoramnllodafunflJo tk justiça que lhe é ínerente.

Entretanto. como muito se debate sobre o alcance da revislo prometida. uma
parte primeira discute a interpretaçao do citado art. 3.° do Ato das DisposiçOes
ConstiludonaisTransitórias.

2. A rtvisdo cOntlitudona1: interpretaç/Jo e alcance do 011. 3.D do Ato das
DisposiflJes Constitucionais Transitórias

Fm face do texto acima transcrito do Irt. 3.°do Ato das Disposiç~ Constitu~

cionais Transitórias tem-se travado acesa polerita. Juristas contrapõem teses às de
outros jurisconsultos. freqtlentemente em ter1n08 agudos e passionais.

lslO ocorre. per um lado, por ser a inteJprClaÇlo constitucional sempre delica­
da, na medida em que chega muito pertO da poUtij:.a. Com efeito. ela tem implica­
çOCs e conseqíltncias poHticas. o que signifICa dizer que ela se inspira. não raro, em
paix<ks poHticas, e. em docotTencia, tamMm as ;provoca. Dal a dificuldade em man­
ter-se um mínimo de objetividade.

Por outro lado. no BIaSil atual. o problema ~ agravado pelo fatO de que nossa
Constituiçlo, prolixa e compósita. enseja leitutas divergentes mesmo aos desapai­
:tooados.

Uma das teSeS propostas é bastante restritiva. Sustenta que o disposto no 3rt.
3.° do AtJ:J está em.ligaçIÓ com o estipulado no an. 2.° desteI Tal art. 2.° prev! o ple­
biscito. reám~realizado, eobre "a forma (rqM1blica ou monarquia constitucional) e o
sislema de govemo (padamentarismo ou paidenciaiísmoY', a vigorarr.m no Passo
Pretende, na verdade. quo a t'evisio se destinari4l a adaptar a Coostituição ao resulta­
do do plebiscito. Assim. nIo teria sentido se a monarquia ou o parlamentarismo nao
triunfasse e nAo poderia ir além do necessmo para essa adaptaÇao. Em conscqüen­
da. 1110 poderia abordar pontos nao COQCeEDeII1eS à {onna ou ao sistema de governo.

Os panidários dessa tese invocam. sobt$ldo. o fato de que a norma sobre a
revisao sucede de imc:diao à sobre o plebiscilO\. Esta contigüidade nao tem por efei­
to a vinculaç!o pretendida. Na verdade. colide com a tese.

Com efeito. o art. ;.l.o - insista-se no 6I:rrio - não t um parllgrafo do art. 2.°,
como deveria ser, caso tpenaS se de:stinasse a ínatrumaltalizar o cumprimento da
decido plebíscitAria. ara. DIo passaria de compkmento, tecnicamente a inserir num
par6grafo do art. 2.°. se 'leSe apontada fosse comu.

Acresce que os Artais da Constituinte mostram a completa desvinculaçao en­
tre a proposta de plebiscito e a de revislo constitucional. Aquela proveio do acOtdo
entre parlamentaristas mconrormados e JIlOIlartluistas; esta, da tomada de cooscien­
cia de que o texto da Cobitituiçlo era insatisfllOOo. de modo que rapidamenle seria
necessário revisá-lo. Uma e outra tiveram al&Oria diferente. oquela os Deputados
Nelson Jobim e Cunha ~ueno. esta o DepuUlóo Joaquim BeviUlqua.

A~ nítida do art. 3.° do AtrJ vem do direito ponugues. leia-se o art.
286° da Constituiçao de 1976. segundo a~ vigente a partir de j 9S2:

"1. A Assembléia da Repdblica pode rever a Constituiçao
decorridos cinco anos sobre a • da publicaçlo de qualquer lei de
revído."



A semelhança com o art. 3.0 das Disposições Transitórias brasileiras é flagran-
te.

Outra tese é a que explora o sentido literal das palavras e, assim, aponta que
uma coisa é "emenda", outra, "revisão ll e uma terceira., "reforma'\ como intuiJ.a de.
impedir mudanças ("emendas"), especialmente uma mudança em profundidade (''re­
fonna"), permitindo apenas uma "revisão" - pequenas correções de redação ou esti­
lo que não mudem o sentido da Constituição. Como os adeptos da primeira, os
defensores desta tese no fundo não querem alterações na Cana.

Observe-se desde logo que a fonte ponuguesa repele a tese, A "revisão", pre­
vista na Lei Maior portuguesa, não difere de uma emenda, ou de um complexo de
emendas, que altere a Constituição de 1976. É o que se infere dos arts. 288.0 e 289.0

da mesma (sempre na redação de 1982). Este último, aliás, é clarfssimo:

"1. As alterações da Constituição serão inseridas no lugar próprio,
mediante as substituições, as supressões e os aditamentos necessários.

2. A Constituição, no seu novo texto, será publicada
conjuntamente com a lei de revisão."

É evidente que, nos dicionários da língua comum, os três termos referidos de­
signam coisas diversas. No Aurélio, "emenda" é "correção de falta ou defeito;,.. re­
mendo"; "refonna" é ''rnodificaçãotl

; ''revisão'' é tlnovo exame. nova leitura".
Bntre\.an\O, será óUerente o uso desses termos na tradição do direIto constitu­

cional?
A resposta é não.
Leia-se o autor da única obra dedicada exclusiva e especificamente ao poder

de refonna constitucional. NELSON DE SOUSA SAMPAIO, catedrático de Teoria
do Estado da Faculdade de Direito da Universidade da Bahia (O Poder de Reforma
Constitucional, Salvador, Livraria Progresso Editora, 1954):

''Quanto à sua aIUplitude, costuma-se falar em refonna total e
reforma parcial da ConstituIção. O termo l'emenda" tem maior
propriedade nesta última hipótese, mas é usado tamb~ em sentido
amplo como equivalenle de revisõo 011 reforma. como fazem os
escritores ingleses com as expressões amendment e revision de
referência a alterações da ConstituiçãO" (p. 83, sublinhei).

E, se me coubesse citar-me a mim mesmo, remeteria o leítor para o Poder
Constituinte (cuja 1.- ed. é de 1974), na Parte III, Seção 11 - Poder Constituinte de
Revisão.

Na verdade, aponta SOUSA SAMPAIO. há (ou houve) Constituições que dis­
tinguem entre "emenda" e "revisão". "segundo o maior ou menor campo abrangido
pela reforma". Eram, ao tempo, as do Ceará. Maranhão e Piauí.

Afora esse caso, o único a relevar seria o da Constituição brasileira de 1934.
Nesta, havia distinção entre "emenda" e ''revisão''. Mas era uma distinção que leva-
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va em conta a maléria a ser mudada e isto se reOetia numa diferença de procedi­
memo1. Leia-se o caput do art. J78 da citada Lei Maior.

;'A Coostituiç!o poderá ser emendada quando as alterações
propostas não modificarem a estnltura poUtica do Estado (arts. l.o a 14,
17 a 21); a organização ou a competência dos poderes da soberania
(CapU.ulos n, III e IV, do TItulo I; o Capitulo V, do TItulo T; o Titulo n.
o 11lulo In; e os ans. 175,177.181, este mesmo ano 178); e revista, no
caso contrário. It

Bem claro esta. portanto. que nessa Constituição. "emenda" e "revisão" não
eram termos relacionados à amplitude da modificação, mas à importancia. presumi­
da, da mudança. A modificaçllo das matérias principais era ''revisão'', a das menos
importanles, "emenda". E. em razão dessa diferença de imponancia. as regras pro­
cedimentais concernentes à revisão eram mais rig~sas.

As Constituiçoes brasileiras posteriores a 1934 nào se referem senao a "emen-
da".

A Lei Magna em vigor djs~ sobre "emenda" no art. 60, faJa em ''revisAo'' no
art. 3.0 do AlO das Disposições Constitucionais Transitórias.

Naquele artigo. disciplina o exercido do Poder de Refonna nos moldes tradi­
cionais. Ex.ige um quorum qualificado para a aprovação das proposLas (três quintos
dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional) e isto em dois turnos
de votaçãO e discussão (art. 60, § 2.0).

1 Dispunha a Conalituiçio de 1934 no lII't. 178:
~A Cauótll~ão pod«i ICJ' emcndã, qundo 811 lltel'lÇl.el JX'J!lOO-U 1110 modíflClRm • e.­

lrUturapolílicado~ (_. 1.°.14, 17 .21:t; aoll8lliJa;:ikJ OlIa<Xldlpe!&>ci'adoJ~d4llob"..
lW\i.a (ClpllUlc. n. me lV do Titulo I; o CapltlJlo V doTItulo 1: o TItulo ll; o Titulo 1II; e 'J11I1I. 175,
ln, 181,_l1II!IUnOat.178};el'C\lílla.,no~~0.

§ \.") Na prilDeira bip6ac, a propcalII devoft -=- fcrQl\lloda de modo precilO. com indicaçio
001 diSllolitivot. emllIIdar e &Cri de jniejativa:

aJ ck amaqurta~.peJo.-x>.. <ioII meQIlro& da CiDun doe Dep\l1adoa 011 do SeNdo Fe-

b) de mal da metade doi E.ttadoa. IX! deotl1O de dois ano.. 1lWlil~... cada uma da&

unidades federativ. pela maittíad.a~b~~YA.
n.r-....., por .aptOv. a _da que (Clt' _ita, em d~.as di&Cll&«a, pela nuiai••bIOllllll da

dmara 00& Dop\1talkla e 40 Scoladc> Fedeol.1IIl doi4ln01 COIlIIOC1I\ÍV(lL

Se a e-.daobli,,<W'o \'IJ1b de doia II!rçordcll membrol componmla de um~... fqiotI, de·
verá aer imedi~ IIIbmctida ., volo do oalr<l; .. CI6IiVl!t ~unido, ou. em <:MO cootririo, n. pri-
"""ira~ leci eotelldcndo-tc lIpI01'acIa .......a melmlmaioria.

§ 2.") N ~ h.ipólcaIl, • propoa1Il de .."isio lI!ri ~tada na Câmara dos ()qMltadoo

ou no Senmo FodenI." 1IpOi.la. pelo~ por dQi. qllÍll"," 001 oeus membro&. ou aubmelida a qual·
qlla: d_{qioI ppr doisla"çOl 11M A_trlb!a. ~"aliY&.,_ virtude de deJibcnçio da malria
i~ulil d. c.lda .... dea&u. Se~ per maiori. de vola& ACeiIan!ltl a ","ido, ~-.t.peb
fama que delmni..-em. à "Iabonçio do 1a1IlIIpro~. E8lIe lOd IIIlllTlCllido, na lelÍoIatul1l IClUin.... a
~ dilClI" e voteçõe& _ d..... lIealIÓU \eciIIaliYlII, IV,Irna. """Ira c....

§ 3."} Ao m'idoou emmda teriprotDllpUpcl. MoeM d.am..ÕOI [)eputlldQle do SeNl·
do Federal. A primolra lerá in<:Ol'pOr&lb e a aecunda .".,xada, oan o respectivo n~m<I'O de oodorn, .,
texto co.mati1:llcicnal lI."e. nesta <:OIlformidaodoo, dovcri .... pllbl icado 0Clm .. auinatuna do. manbc-n&
d..d~II&M_.

§ 4.") Nio IC procoderi à ~onna da Conribliçiona ...iJma do CIádo <te sílío.
§ 5"') Nio.mo ~tidoc..como objeto lk~libcnçio, plOjele4 teDdente& a abolir • foorA <c.

publiCOOlaieciel'll.i".". .



Fonnula assim. portanto. o procedimento normal de modificação da Consti­
tuição.

No art. 3.° das Disposições Transitórias. explicita um procedimento extraordi­
nário. visando a alterar a Constituição. Ou seja, aalteração da Constituição adotada
pelo Congresso Nacional em sessão unicameral (isto é. sem que haja deliberação à
parte da Câmara dos Deputados e do Senado Federal), pela maioria absoluta (e não
por três quintos dos parlamentares).

Esse parece-me ser. em essência. o significado da distinção entre emenda e
revisão constitucionais, em face do Texto vigente - uma diferença procedimental.
Assim. tanto por emenda se pode visar toda a Constituição corno por revisão se
pode fazé-Io. e uma e outra são modalidades de reforma constitucional.

Outro ponto controvertido concerne ao alcance da revisão.

Se há os que a querem restrita à adaptaçao eventualmente imposta pelo ple­
biscito. outros pretendem não estar ela limitada pelo disposto no art. 60, § 4.°. Este
estabelece:

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto. secreto, universal e periódico;
U\ - a \;efl~ão dI:)\; ~OOeres',
IV - os direitos e garantias individuais."

Traduz ele. portanto. o cerne imUtável da Constituição.
Ora. exatamente por conter ele esse núcleo intangível, deve-se entender que

se imponha à revisão, visto que esta não se faz senão por força da Constituição e
nos termos da Constituição. Não se pode esquecer que o poder do Congresso Nacio­
nal para realizar a revisão é um poder derivado da Constituição. por ela disciplinado
e limitado.

M.as \i\\eí'prete-%e estn\amen\e I) iex\o. "Remmente. onõe um texto é expresso
ao enunciar exceções que nao anuncia exemplificativas. não tem cabimento "desco­
brir" princípios implícitos. O lógico é reconhecer que o legislador, considerando a
matéria. explicitou o que entendia indispensável; não considerou fundamental o que
não explicitou ...

Diga-se, enfim. que nem mais vale a pena. em razão do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a antecipação do plebiscito. discutir a tese de que a
revisão não pode ter sua data inicial mudada

3. A independência do Poder Judiciário

É inegâvel que a Constituição de 1988 reforçou a independência do Poder Ju­
dicimo em comparação com o que vinha no direito anterior.

Isto avulta se se considerar que. no sistema vigente. nao é mais o Executivo
que provê os cargos de juiz de carreira. mas o próprio Judiciário pelo Tribunal de
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cúpula competente (art. 96. I, a). O mesmo ocorte no tocante aos cargos necessá·
rios à administraçao da Justiça (art. 96, I. e).

Assim, não mais têm os concursados e particulannente os magistrados já in·
vestidos de buscar padrinhos poUticos para sua carreira, muito menos de cortejar ou,
pelo menos. de evitar conflitos com o Executivo. Com isso. libertam·se de vlnculos
que, por serem forjados pela gratidão. freqüentemente soo mais fortes do que as ga.
rantias fonnais de independencia. Ademais. evita-se com isso a indesejável poliljza­
ção do magistrado.

Entretanto, para completar essa liberação. ainda falta eliminar o papel do Exe­
cutivo e do Legislativo nas nomeações para altos Tribunais (Superior Tribunal de
Justiça, Tribunal Superior do Trabalho, etc.). A vinculação que a participação des·
ses Poderes enseja é tao rntis condenável quantolmais elevada é a tarefa dos referi·
dos Tribunais.

Inclusive no que conceme ao Supremo Tribunal Federal. a indicaç!o pelo
Presidente da República deveria ser abolida. Ao próprio Tribunal caberia atribuir,
por meio de cooptaçao. a oobertura de seus claros. Tal soluça0 evitaria que a esco­
lha para tão alto cargo assumisse o caráter de retrlbuiç!o por serviços. sobretudo pc.
IlLicos. E. se necessário se julgar. a fim de evitar o nepotismo. poder-se-ia manter o
controle pelo Senado Federal.

Acrescente·se que, indo no mesmo sentida. cumpriria abolir as listas de indi­
caça0 feitas pelo Ministério Público ou pela Oldem dos Advogados do Brasil. A
prática dessa f6rmula. adotada pelo art. 94 da (bnstituição. acarretou uma disputa
politica no seio dessas instituições que em nada contribui, ao contrário, para O eno­
brecimento de tais instituiçOes.

Cabe. ademais. perguntar se a unificaçao do Judiciário. com sua vinculação
integral ao plano federal. nbo seria oportuna.

É de se observar que a melhor douUina sempre ensinou ser o Judiciário um
poder nacional. nem federal. nem estadual: apenas. por motivos de conveniência pc­
Iltica dos seus 6rg!os. uns estariam vinculados à União. outros aos Estados-Mem·
bros.

Ora. é contestável que essa seja, no Brasil. uma boa soluça0. Dadas as diversi­
dades regionais. a vinculaçao ao nível estadual muita vez pesa negativamente sobre
a independência da magistratura. Tal inconvenienlC desapare<:eria. ou. ao menos. se
atenuaria. se toda a máquina judiciária ficasse Vinculada à esfera federal. Era o que
há mais de meio século propunha OLIVEIRA VlANA (Instituiç6es Pollticas Brasi·
leiras. Rio de Janeiro, José Olfmpio. 2.' 00., 195$. vol. 2. p. 635).

Isso. inclusive. evitaria conflitos de competência c multiplicação de órgãos;
geraria, portanto. economia.-; que poderiam ser empregadas no aprimoramento da
própria atividade judiciâria.

É também louvável,:na Constituição vigente. haver reconhecido. no art. 99. a
autonomia financeira (e administrativa) do Judiciârio.

Entretanto. essa autQnomia não tem evitado a carência de recursos par.! a am­
pliação dos serviços e a instituição de juizos e ttitlUClaiS em condições de atender às
necessidades do Pais. É claro que as condições do Pa1s dificultam o bom atendimen­
to destas. contudo seria conveniente que uma percentagem na arrecadaçào fosse ga-
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rantida ao Judiciário, a fim de este poder planejar a médio e a longo prazo a sua ex­
pansllo.

A independência do Poder Judiciário nllo se coaduna com o estabelecimento
de "controles" sobre ele por parte de outros Poderes. Tais "controles" violariam o
cerne essencial da separaçllo dos poderes, instituto incluído no núcleo intang(vel da
Constituição em vigor (art. 60, § 4.°, I1I). Com efeito, é inerente a esta a exclusllo de
toda ingerência de um Poder no campo do outro.

Descabido igualmente seria estabelecer um "controle" pela "sociedade civil ll
•

O efeito deste não seria outro senão o de politizar a tarefa de ministrar justiça, o que
é obviamente indesejável. Na realidade, sob a capa. ampla e de contornos indefini­
dos, da "sociedade civilH

, atuariam os lobbies, preocupados em direcionar a justiça
no sentido de seus interesses.

Evidentemente, isto não dispensa o próprio Judiciário de policiar rigorosa­
mente os seus integrantes, quanto ao cumprimento do dever e à conduta.

4. O aprimoramento da justiça

Cumpre registrar, todavia, que não se falaria, tanto como se fala. no estabele·
cimento de controles sobre a atuação da justiça. se inexistisse um descontentamento
a prop6sito deia

Tal descontentamento deriva, de um lado, da morosidade da justiça. As de­
mandas se arrastam, não raro nulificando direitos.

De outro, por paradoxal que pareça, da precipitação de determinada lipo de
decisões, do que resulta, como se apontará, uma profunda incerteza e uma indiscutí­
vel descrença na justiça.

Este último problema ressalta toda vez que se considera a multiplicidade de.
liminares, especialmente em ações cautelares inominadas, que como ondas tomam
de quando em vez o Pais.

Versam elas, o mais das vezes, questões de grande importância e não menor
complexidade e sutileza. Mas, apesar disso, freqüentemente são despachadas e con­
cedidas sem mesmo a instauração do contraditório. E, não raro, por juizes singula­
res, jovens e inexperientes.

É mister, por isso, rever a distribuição de competências, para que fique nas
mllos de Tribunais, portanto de colegiados, experientes, a adoção de determinadas
liminares de grande impacto.

Esta redistribuiçãO de competência, e não a avocatória, parece-me a solUÇão
adequada.

A mesma preocupaçllo leva a propor o reexame do sistema de controle de
constitucional1dade.

O atual, por ensejar que todo juiz declare a inconstitucionalidade. produz, em
casos complexos, a multiplicação de decisões contraditórias. É certo que pelo jogo
dos recursos a final será firmada uma orientação. Esta decisão final. porém. natural­
mente demora e enquanto não vem uma verdadeira balbúrdia se instaura. E com ela
a desigualdade entre os beneficiários de liminares e os que não as alcançaram, desi­
gualdade de conseqüências não raro irreparáveis.
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Seria a meu ver de 00rn alvitre que se adotasse o sistema concentrado, nos
moldes (adaptados) da Itália ou da Alemanha. para esse controle.

Conseqüência do acima proposto seria a existência de urna Corte Constitucio­
nal, com a funçao exclusiva de dedicar·se a tal controle.

Essa Corte poderia ser o atual Supremo Tribunal Federal, desde que este
abandonasse OU!IaS competências que exerce. Oom isso ganharia tempo para reali­
1.ar esse controle com a necessária presteza.

Ouso sugerir, todavia, que essa Corte deveria ser um órgão diferente dos
atualmente existentes. exatamente porque o controle de constitucionalidade reclama
uma preparação que n!k:l se encontra habitualmente entre os magistrados. Veja-se
por exemplo o suprimento das omissões do legJslador que reclamam a açao de in­
constitucionalidade por omissão e o mandado de injunção para nlio pennanecerem
letra morta.

Ademais, essa Corte poderia também servir para a prcvençao da inconstitu­
cionalidade, intervindo no processo legislativo quando para isso chamada. nos mol­
des do que faz o Conselho Constitucional francês.

A sugestão acima leva a outra, a de instituir-se uma radical especializaçoo no
plano da justiça

Com efeito, é impossivel que, em tempos:dc espedalização como os que cor­
rem, a justiça nao se estruture segundo especialidades.

A idêia noo é nova. Em 1985, quando sei debatiam propostas para a Consli­
tuinte. CARLOS MARIO DA sn.VA VELOSQ jâ a levantou C'O Poder Judiciário
na Constituição: uma proposta de refonna", emlO Pode, Judiciário e a nova Cons­
tituição. Pano Alegre. Ajuris. 1985, pp. 131 e &8.), embora nlo se p'J"COCupasse se­
não com a instância recursal. Propunha ele a instituiçao de tribunais superiores de
Direito Público. de Direito Privado e de Direito Penal (ob. cit., p. 159).

A sugestão aqui formulada é mais radical.. eis que pede a espccializaçao desde
a primeira instância. Neste raciocínio. haveria lado a lado uma justiça especializada
no cível. outra no crime, outra no administrativo, no tribut6r:io, no previdenciário,
no trabalhista. no eleitoral e, evidentemente, no:constitucioDal (ou seja, oito ramos).
E cada especialidade - reitere-se - possuindo Ótgl10s de primeira e de última instân­
cia

Certamente essa especialização contribuiria para aprimorar as decisões. e, cer·
tamente. para acelerá-Ias. na medida em que o magistrado trataria sempre de questõ­
es com que está habituado.

Para propiciar a aceleração da justiça. parece-me útil a supressão de delenni·
nados recursos. É o caso dos agravos de instrumento de decisões oonegatórias de re­
cursos, do extraordinário e do especial.

Estes recursos são freqüentemente interwstos sem outro objetivo senão o de
ganhar tempo. retardando o transito em julgado da decisão. E esse tempo ê fatal­
mente ganho. pois a lei em vigor reclama que todos eles sejam objeto de um despa­
cho de recehimento ou nlo. Neste último caso, inexoravelmente surge o agravo,
meramente protelatório, que. depois de uma tramitação perante o juizo a quo, sobe
para a instância superior, em que vai serdefinilÍlVamente apreciado.
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Por que, para simplificar e conseqüentemente acelerar o processo, não elimi­
nar o despacho de recebimento ou não do recurso no juízo a quo, sujeitando-o a. na
instância superior, uma apreciação de cabimento por uma Câmara do próprio Tribu­
nal ad quem, apreciação esta insuscetível de recurso?

Enfim, um ponto delicado e quiçá revolucionário.
A tarefa do Judiciário é fazer justiça. Isto é o que, na separação de poderes,

justifica a sua independência. Realmente, se a ele fosse dado apenas aplicar a lei,
ainda que contenciosamente, sua função essencialmente não se distinguiria da que
cabe ao Executivo.

A visão disto foi de há muito perdido, em razão de escolas jurídicas como a
da Exegese ou a do Positivismo. Estas querem fazer do Judiciário um mero aplica­
dor da lei, uma espécie de máquina que, alimentada por fatos, de um lado, pela lei,
de outro, produzisse automaticamente sentenças.

Ora. como não há uma vinculação necessária entre a lei positiva e a justiça.
essa mecanização pode levar, e leva. à injustiça. Considere-se. em particular, que a
lei, hoje, é ex.pressão poUttea da maioria ,jarlarnentar. Por isso. freqüentemente é
maculada por paixões políticas e consubstancia mandamentos iníquos.

A alternativa para isso não é. a meu ver, libertar o juiz da lei. dar-lhe liberda­
de de decidir como bem lhe parecer, favorecendo a expressão de suas inclinações
ideológicas (ou estritamente políticas) e mesmo de suas idiossincrasias pessoais. na
linha do "direito alternativo",

Entretanto. como historicamente os Tribunais e. principalmente. o mais alto
deles, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, são os depositários de uma sedimen­
tada tradição de justiça, por que não lhe atribuir um controle de justiça sobre a nor­
ma legal? E, considerando-a injusta, pleitear sua reforma no sentido da justiça por
parte do legislador, sob pena da perda de sua eficácia, como hoje decorre da decla­
ração de inconstitucionalidade. transcorrido um certo tempo sem resposta do legis­
lador?

Nestes termos, o juiz não imporia sua visão ao legislador. mas contribuiria
para eliminar a injustiça do quadro legal.

Note-se bem que digo controle de justiça. Sim, porque, ao contrário do direito
alternativo que propugna a adequação da lei à ''realidade soclal" , prego a conforma­
ção da lei à justiça, tal qual esta se exprime numa tradição sedimentada. de que são
os jurisprudentes os legítimos guardiões. A posição do direito alternativo conduz a
fazer da norma jundica mera expressão do ser e não um dever-ser. Isto se .::oaduna
com a visão marxista de que o direito é expressão do ser, mas rompe com a tradição
romano-cristã de que o direito deve servir para levar a realidade em direção a um
valor - a justiça -, sendo, pois, um dever-ser que exatamente visa a mudar um qua~

dro injusto de fato estabelecido.
Do fato nasce o direito, não, todavia. para meramente consagrá-lo, mas para

eventualmente corrigi-lo.

5. Conclusão

Num resumo do eXI>OSlo, cabe registrar que. a meu ver. a rev\sào constitucio­
nal. a iniciar-se após o dia 5 de outubro deste ano. é ampla. Pode colher toda a
Constituição, não tendo por limite senão a necessária preservação do núcleo intangi'-
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vel consagrado no art. 60, § 4." do reAto vigente. E isto estritamente nào cabendo
invocarprinc(pios implícitos.

])entro dessa perspectiva. há o que fazer em beneficio da independ~ncia do
Judiciário. bem como do aprimoramento dajustiiA

Quanto ao primeiro aspecto, vale insistir~ eliminação de ingerências de ou­
Lms Poderes na constituiçao dos órgãos judiciários. Também num melhor equacio­
namento dos aspectos financeiros que. na órbila dos falos. pesam em relação à
independtncia do Judiciário. De modo algum é aceitá.vel um cOIltrole externo sobre
este. No contexto brasileiro. é de se considerar as vantagens da unificaçào nacional
desse Poder.

Quanto ao segundo, vale discutir a especializaçno do Judiciário segundo os
grandes campos em que presentemente atua. inclusive com a criação de uma justiça
constitucionaJ. encabeçada por uma Corte Constitucional. É outrossim interessante
abordar a reduçll.o dos recursos. a revisão das com.petências. no que se insere a ques­
tào das liminares e das caUotelares. E igualmente a luta contra toda forma de politiza­
çao.

A derradeira observação concerne à imposição da justiça, missao precípua do
Judiciário. Para isso. deveria levá-lo a ser nao apenas um aplicador da lei. mas
igualmcnte um cl1tico da lei. Isto sem usurpaçãolda missll.o do legislador.

Que os doutos digam a última palavra. mas que me seja reconhecida a boa in­
tenção de provocar o debate.
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Limites à revisão constitucional de 1993

GERALDO ATALffiA

SUMÁRIO

Geraldo AlaJjba é profeSSO("
tilU1ar das Faculdades de Direito da
USP e pue - sr.

1. Propósiw deste estudo. 2. Revisão não é refazi­
mento da Constituição. 3. O argumenlo da in1eJJção do
legislador. 4. roder constituinte orginário e derivado.
5. InterpretaçãO sistemática 6. Constituição rígida e di­
ficultaçãodas emendas. 7. Excepcionalidade do art. 3.~.

8. Remissão ao plebiscito. 9. Finalidade da revisão. 10.
Impossibilidade de revisão. 11. Matéria que exceda o
art. 3.~ só pode ser aprovada por emenda. 12. Emenda e
revisão. 13. Excepcionalidade da "revisão". 14. Conju­
gação dos arts. 2.° e 3.° do AOCf. 15. Pressupostos da
corrente amph~tiva. 16. PadIáo de ci.'1iliuy?o. 11. J\u­
tenticidade do processo constituinte. 18. Processo
constituinte. 19· Desdobramento. 20. Paralelismo com
o direito português. 21. Limites ã revisão em Portugal.
22. Estabilidade política e segurança do direito. 23.
Condições juriJicas da emenda.

I. Propósito deste estudo
Propomo-nos, neste breve estudo. a demons­

trar que "a revisão" a que se refere o art. 3.0 do
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias
(AOCT) deverá ser circunscrita aos l\nde~ do ple­
biscito de que cuida o art. 2.0 do mesmO ato. Para
isso, usaremoS raciocínio ~ linguagem jurídicos.
Mesmo pocgrJe lodo COnflitO. qucsrâo. problema
ou direito dIsso emergente deverá ser resolvido
perante o Judicíário. que sÓ se sensibiliza com ar­
gumentos juridicos.

2. Revisdo não é rejazimento da Constituição

É equivocado pensar que os ,rarlamentares fe­
derais em função em 1993 são como constituin­
tes". A desconsideração pela ciência do direito
constitucional ~ue pennite tal equívoco. Para
saber-se que é er constituinte. basta ler o sin­
tético e cienú ICO livro de ARICE AMARAL
SANTOS, cozn esse título (Sugestões Literárias.
1980, SP). Não conteve o publicista e minis­
tro do STJ. ADHEMAR MACIEL, diante desse

Brasma a. 30 nR 120 outJdez. 1993 41



clima irresponsável e afoito: liA muita gente parece estranho: mal a ConstilUiçoo
foi promulgada. jâ se está cogitando de sua revisão. Não seria isso um típico sinto·
ma bem brasileiro de instabilidade polftico-consútucional? As ConstítuiçOes, quan­
do feitas, têm a nalural pretensão da perenidade" (Revista AJUFE. novembro 1990,
p.17).

Aliás, a lese "ampla" interessa aos extremistas de direita e de esquerda, que
saíram perdendo com a ConSliluiçao de 1988. LfllBNIT/. dizia; "se os poSluJados
de Arquimedcs contrariassem os nossos desejos e interesses, seriam tão dis.cuttveis
como as regras jurfdicas".

A manipulação exegética que os pregadores da IIrevisão ampla" estllo fazendo
com os arts. 2.° e 3.'" do ADCT mostra a argúcia da frase de LElBNm. Mcnospre­
z.anI-se valores universais. básicos. fundam.entais~ despreza-se o valor supremo 'l,e­
gurança jur1dica": abandonam-se todos os padl'Oes de civilil.açao e relega-se o
exemplo das naçõcs civilízadas. para satisfação de pequenos interesses paroquiais,
visOes grupais, apetites setoriais ou (mpetos primArios insuscetíveis. por sua rustici­
dade, de serem moderados pelo espírito jundko.

O art. 3,° do ato das Disposiçe5es Constitucionais Transitórias (ADCT) refere­
se à revisão constitucional a reali7M-se "após cinao anos da promulgaç!o da Consti­
tuição". E muitas pessoas inleressadas nisso vêem uma verdadeira nova
Constituinte.

PenS<inl muilOS sociólogos. economislas. polilicos. jornalisUlS e leigos em di­
reito que eprevisào de uma ''refonna geraP' da ConsLituiç!o. Os juristas. entretanto.
não podem pensar igualmenLe; os juristas nllo podem raciocinar do mesmo modo.
São guiados e presos pelo direito positivo. que nlio é letra fria (CELSO ANTONIO).
ma~ veiculo de um "espfrito''. traduzido num sisLema de designios. valores e finali­
dalles que o povo quer ver promovidos ou protegidos (MICIlliL TEMER).

E que - interpretando o texto constitucional. inclusive esse art. r das Dispo­
sições Transitórias - consideram o conjunto sistemático de preceitos e verificam
que ii "revisão" é limitada e circunscrita, longe, muito longe de assemelhar-se à fei­
tura de uma nova Constituiçao.

Por isso o jurista - empregando recursos hermenêuticas. sabendo que não há
p~eito avulso. isolado, que possa ser interpretado ou aplicado singularmente ­
busca conhecer, interpretar e aplicar o sistema jurtdico como um todo harmônico e
não como um amontoado Caótico de nonnas. FU interpretação sistemática - ensina
ADILSON DAUARJ - considemndo uxios os princípios e todas as regras do siste·
ma, harmonicamcnte.

3. O argumemo dtJ intenção do legislador

Em primeiro lugar, o jurista sabe que a evenlual intençào do legislador nada
vale (ou nao vale nada) para a interpretação jurídica. A Constituiçao nao é o que os
constituintes quiseram fazer. é muito mais que isso: é o que eles fizeram. O jurista
trabalha com o direito po~itivo (posto). A lei é mais sábia que o legislador. Como
paUla objetiva de comportamento. a lei é o que leIa está escrito Ce a Conslituição é
lei. a Lei das leis. a Lei Mbirna e suprema). Se um grupo maior ou menor de legis­
ladores quis isto ou aquilo, é irrclevanLe. para fms de interpretação. Importa somen­
te o que foi efetivamente feito pela maioria e que se traduziu na redação final do

42



texto, entendido sistematicamente (no seu conjunto, como um todo solidário e in­
cindível).

Os juristas não perdem mais tempo em expor os argumentos tendentes a ex­
pressar o postulado hermenêutico elementar segundo o qual o desejo do legislador,
sua vontade e seus processos subjetivos motivacionais não têm valor para a exegese
jurídica. Porque ou sua "intenção" está idoneamente traduzida na norma, interpreta­
da em harmonia com o sistema, ou, no caso de divergência entre a norma posta e a
intenção do legislador, o intérprete deve ficar com aquela

O direito moderno - cientificamente tratado pelos doutrinadores e tribunais
dos pafses civilizados -, com efeito, já não tem por critério a vontade do legislador.
Isso é coisa subdesenvolvida, tribal, primitiva e primária, que SÓ prevalece em so­
ciedades rudimentares e países onde - por não existir consciência jurídica - não há
segurança do direito, tribunais independentes e doutrinadores científicos (para quê?)

BALEEIRO - em magistral voto no Supremo Tribunal Federal (RTJ 44{S4)­
sintetizou, de modo claro e didático. aquilo que o Brasil decidiu adotar como postu­
ra, há muito tempo, desde que resolveu ser um pafs adulto, senhor de seu destino,
regulado por um direito positivo informado por padrões modernos. do mundo oci­
dental. que tomamos como modelo ("Não me cabe psicanalisar os eminentes repre­
sentantes da nação" ... "Não julgo a lei, julgo segundo a lei". V. nosso comentário in
RDP 7/201).

Tão clara, finne, estabelecida e sólida é essa postura - absolutamente prevale­
cente no mundo cultural em que nos inserimos - que já parecia, aos juristas que ex­
põem e tratam da ciência do direito, desnecessário repisar os argumentos negadores
do valor da "intenção" do legislador. Essa atitude comum entre os cientistas do di·
reito, no Brasil- atestatória do predonúnio de um bom padrão de aspirações -, mos­
tra que estávamos próximos ao clima de segurança jurídica que informou a
institucionalização atualmente prevalecente no mundo ocidental.

4. Poder constituinte originário e derivado

Os congressistas atuais, integrando órgão com meros poderes de reforma,
simples poder constituído (subordinado, condicionado e limitado), na expressão de
PAULO BONAVIDES "não tem poderes constituintes de grau equivalente em ex­
tensão e profundidade, àqueles de que foi dotado o colégio de soberania que fez a
Constituição de 5 de outubro de 1988" (Revista de Informação Legislativa n.a 113,
p.53).

A Assembléia que promulgou a Constituição de 1988 foi eleita com poderes
constituintes delegados pelo titular da soberania, o povo, que a proveu de "plenitu­
de, de um poder constituinte primário. que, de Illodo fonnal, movia-se num espaço
sem fronteiras, salvo aquelas tacitamente impostas pelos imperativos sociológicos
de sua origem e do meío sobre o qual atuava" (PAULO BONAVIDES, op. cit.).

O Congresso atual é ordinário. Não tepl senão poderes constituimes de refor­
ma, subordinados, condicionados e limitados. "Não se trata de maneira alguma de
uma Constituição; seria aviltar esta noção, desrespeitar a vontade popular. tropeçar
sobre o Pafs constitucional, desferir um golpe de Estado sobre as instituições - já
tão maltratadas por um recente passado ditatorial- se fizéssemos prosperar esse en­
tendimento falso que ofende e mina as bases de legitimidade do novo Estado de di·
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reito. sobre o qual repousa o pacto de nossa n:collCiliação com os valores da liber~

dade e da democracia" (pAULO BONAVIDFS. Op. cit.• p. 53).
Em bem fundamentado parecer. dado à OAB-DF. o jovem jurista CARLOS

EDUARDO eAPUlO BAS1'OS. após esludar proficientemenre o rema. chega âs
mesmas conclusões:

"Diante dessas considerações. nossa conclusllo ê no sentido de
que: (a) a revisao de que trata o artigo 3.° do ADCT é restrita, quanto ao
conteúdo, a. definição de forma e sistema de governo; (b) as demais
modificaçôes que se queira inlrodrnir no leXro cOllSrilUcional devem
observar o procedimento próprio, qulll seja, o regime de emenda (an. 60
da CF)".

A discussão sobre a:revisoo. prevista no ano 3.° do ADCT, entretanto, assusta
e força a recolocação do problema. É do[oroso e frustrante que, no limiar do século
XXI, regressemos a esse Ponto no Brasil. Subillamente. dou-me coma do tamanho
do estrago feito na nossa cultura juridica e poUtica, pelo clima de arbítrio, prepoten­
cia e supressão do espirito jurídico. durante o longo regime autoritário a que fomos
~ubmetidos. Mais que um atraso. é regredir cultlralmente. pOr-se a indagar e discu­
tir o que queriam alguns constituintes de 1988; 6lameDlável invocar suas intenções.
motivações c "vomadcs",.para encontrar critério decisivo de inteIpretaçao do pre­
ceilO do art. 3.° do AOCT. É aútude prímãria que iguala os bacharéis em direito aos
leigos. nào versados na ciência jurídica.

Ú uma involuçio - que nos aproxima mais dos que hâ de pior no Terceiro
Mundo - deixar de lado a interpretação sistemática. o tratamento jurídico de um
texlo positivo como esse, para dar-lhe interpretação exclusivamente em tennos de
vontade lIo legislador. E. pior, juslificar a soJuçlo exegélica adOlada. peja rememo­
ri:lÇão de que esse preceito resuhou da dificuldade de conciliação de correntes ideo­
lÓgicas na Assembléia Constituinte que - na impossibilidade de estabelecer uma
f6nnula de conciliação. adotando as decisões b....icas próprias de uma Constituiçlio
- resolveu relegar para "uma futura revisào" tal soluçào!

Compreende-se o emprego desse argumento "exegético" por leigos, que nlio
sabem Que a segurança jlirfdica - único clima no qual é poSSÍveL consrruir-se uma
civilizaçllo sólida -- é a condiçào e. ao mesmo tempo. a finalidade da inslitucionali­
7.ação política a que as Constiluiçoes tendcm~ que ignoram que a palavra Constitui­
çoo tem um senúdo gramatical (norma que cria c dota de 6rgrtos um estado), mas
que o direito não fica ai. mas atribui-lhe um significado mais amplo. mais profundo.
mais comprometedor e envolvenle. O direito constitucional é "o direito polftico",
por causa ca carga histórica. clllrural. sociológica c ideológica que o acompanha.
Quem ignora tudo isso fiCa sem nada. fica sem Constituiçào. N!o hâ Constiluiçao
sem compromisso "atual" que a sustente. Relegar. assim, o denso significado de
ConstíLuiçoo. para tratá-la como uma lei qualquer, que pode ser modificada de qual­
quer jeito, por qualquer (rgao. em qualquer clima. a todo momento. é negar o pró­
prio significado do conceito; pior, ~ negar os "'alores que a idéia de Constituição
encerra e excluir amcdpadarnente os beneficios que loda COn!ltiluiçllo promete. ca-



bendo aos órgãos dos poderes constituídos tornar realidade, assegurando-lhe (à
Constituição) sua eficácia.

Com a lição de BALEEIRO, deixemos aos psicanalistas investigar a vontade
do legislador e fiquemos com O único dado que interessa: o Texto Constitucional,
que traduz a vontade constituinte da Nação. O que o jurista investiga é s6 a vontade
da lei (no caso, da Lei Constitucional).

5. Interpretação sistemática

A cíência do Direito tem seu mais importante capítulo na hermenêuúca, que
consiste no conjunto de princípios científicos (lógico-jurídicos), técnicas e procedi­
mentos que permitem sacar (a expressão é do jusfilósofo WURIVAL VILLANO­
VA) o conteúdo, sentido e alcance das normas jut1dicas.

Pois, um dos primeiros postulados da hermenêutica indica que nenhum pre­
ceito existe isolado, e. portanto, não pode ser considerado, para fins de interpreta­
ção, isoladamente. Pelo contrário, cada mandamento deve ser examinado como
parte do sistema, como um ingrediente do todo global. harmonicamente considera­
do: o sistema; no caso: o Texto Constitucional.

Toda palavra tem um significado básico e um contextual. A hermenêutica ju­
rídica busca o significado contextual dos termos empregados pelo legislador. Isso só
se obtém, entedendo-se o contexto, sua direção, seu sentido. suas finalidades e con­
dições. Só após isso é possível determinar com exatidão o significado das palavras
que revelarão o conteúdo, sentido e alcance de cada norma. PAULO BARROS
CARVALHO usa didático exemplo: se uma norma cuida de quatro cidadãos que
disputam uma cadeira no Senado, só superficial. apressada e leiga visão permitirá
supor que quatro pessoas agarram-se fisicamente a uma cadeira (cada qual puxando
por uma perna) integrante do mobiliário do prédio onde instalada aquela Casa Le­
gislativa.

O postulado da harmonia do sistema jurídico implica que as normas não se
amontoam, formando um todo caótico. mas. pelo contrário. organizam-se harmoni­
camente, formando um sistema coerente e coordenado, segundo um critério norma­
tivo próprio, em função de valores (traduzidos em princípios) que permitem ao
intérprete perceber a harm.oniae de%vendar a hierarquia que o pTe%ide.

Em outras palavras, o Direito (conjunto de normas) aparece-nos como siste­
ma. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ensina que o sistema se faz pelo reper­
tório e pela estrutura. Repertório é o conjunto material de elementos. Estrutura é o
modo de sua arrumação. E dá didático exemplo: um amontoado de carteiras, quadro
negro, giz, dentro de uma sala configuram um depóSito. Esses mesmos elementos
(repertório) organizados, arrumados finalisticamente (estrutura) formam uma sala
de aula.

No sistema jurídico. também, o que dá sentido aos elementos do repertório
(normas) é a estrutura (modo de arranjá-los), que se faz em lomo de princípios cujos
desígnios são servidos pelas nonnas.

Tudo isso - imediata e facilmente aceitável por quem tenha rudimentos de
ciência do Direito - mostra. imediatamente, ser impossível interpretar o art. 3.° das
Disposições Transitórias da Constituição de 1988. sem relacioná-lo com o sistema
como um todo. Inútil e errado pretender considerá-los isoladamente.
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Deixando de lado - na<> por desimportanles. mas por pressupor cediços - os
principias constitucionais básicos, em sua estrUturação sistemática, centremo-nos
nos prindpios e regras que governam. as modificações constitucionais. sem desaten­
der aos demais que formam seus pressupostos e condiç1ks.

6. Constituição regida e dificuJraçoo dns maDldas

Aproveitando as liçOes da história e o exemplo dos povos civilizados c abne­
jando colher os frutos propiciados pelos arranjos institucionais adotados por naç1ks
cullas, fez-se ngida a COllStituiçl1o: só pode ser; emendada por ..'ato de 3/5 de cada
Casa do Congresso. em dois lUrnos (art. 60. § 2.r). Isso. exatamente para proteger os
valores consagrados c - como o sublinha PAULO BONAVIDES - tomar diffcU
qualquer alteração no texlo; para evitar que paiXlks momentaneas. interesses episó­
dicos ou convicções minoritárias defonnem Oq.adro nonnalivo básico que emergiu
do pronunciamento do poder constituinte origidrio. como ensina JOSÉ CELSO DE
MELLO FlLlIa. Só robusta convicçoo generalizada. sobre tema especffico - deba­
tido tào amplamente que ctie um verdadeiro !'c1ima constituinte". quanto a esse
ponto - levará o Congresso a proceder a emenda, ponderadamente. prudentemente,
sem ligeireza ou pressa.

Tal é a regra nos países desenvolvidos. seguros e prósperos. Esse o padrão
que também adotamos. Isso é que dá a estabilidade que as instituições requerem,
para tornar o pais civilizado. Essa é a regra dominante no mundo desenvolvido. É
também a regra do nosso direito. para proteç~ do principio da superioridade da
Constituiçao.

Na mais jurldica e prudente linha de ~samento o Mini'strO ADHEMAR
MACIEL sublinha:

"Um melhor entendimento sO pode ser aquele segundo o qual O

legislador constituinte é sempre superior ao legislador da revisão. Se
assim nao se entender, o poder revisional acabaria por aniquilar a
própria Constituiç!k:l. fenOrneno que 08 doulrinadores de Ungua alem!
chamam de Verjaslrungsbeseitigung - a eliminaçao da ConstituiçAo"
(op. loco cits.).

Das emendas à Co~ituiçao cuida o art. 60. Sua aprovaçao dá-se por 3/5, em
cada Casa do Congresso, n!kl podendo ter por objeto certos principios. suas implica·
çôes e desdobramentos (§-4.O:>. sendo imposslvel deliberaçao a respeito.

Esse processo especial e qualificado ~ que faz a nossa Constituiçào ser ngida
O obstâculo do § 4.° faz desses princfpios (quellhc sao estruturais. básicos e funda­
mentais) rigidissimos, supraconstitucionais. 00 sentido de que ni10 podem ser me·
noscabados, reduzidos, diminuldos. mesmo pejos mais conspícuos dos poderes
constituidos: o Congresso. como órgao de reforma constitucional.

O processo especial e qualificado de re.fonna dos demais preceitos dá·lhes ga­
rantia de estabilidade. Assim. eles ficam acima da disponibilidade de maiorias even­
tuais e de paixrlcs momentaneas ou arrebatamentos episódicos. Só sólida convicçllo,



arraigada na maioria da sociedade. permitirá alcançar o difícil quorum de 3/5 para
introduzir alterações (sempre secundárias) na Constituição.

7. Excepcionalidade doar!. 3."

O art. ].O do AOCT é exceção. E, como toda exceção, deve ser interpretado
restritivamente e não ampliativamente. como vêm fazendo as pessoas ainda impreg­
nadas pela mentalidade inconseqüente. casuística. superficial e desafetuosa do direi­
to que predominou durante o regime autoritário (e que deixou tantos saudosos
discípulos!).

Essa pseudo-interpretação leva à instauração da instabilidade institucional e
retarda a fixação das bases primárias de recuperação da segurança jurídica, clima
sem o qual jamais será possível pensar-se em normalidade administrativa. política e
econÔmica..

8. Remissão ao plebiscito

Representando o povo soberano. o constituinte produziu o Texto de 1988, ali
pondo a decisão fundamental da Nação. Em dois pontos o constituinte não decidiu
com robustez. deixando ao próprio povo a decisão final e última: forma e sistema de
governo. República ou monarquia e parlamentarismo ou presidencialismo. As deci­
SÕes constituintes. quanto a tais matérias. foram provisórias.Válidas só por cinco
anos. A palavra última e final será dada pelo povo. em 1993, mediante plebiscito
(art. 2.° do ADCT).

Ora, se a república presidencial que temos pode modificar-se para república
parlamentar ou para monarquia (necessariamente parlamentar), pronunciando-se o
povo mediante simples voto positivo ou negativo (sim ou não), o Congresso deverá
implementar tal decisão. editando as regras necessárias a dar eficácia aos novos
princípios (sistema parlamentar com república ou monarquia).

É intuitivo, lógico, claro, que a emenda constitucional a ser editada pelo Con­
gresso, limitando-se a "adaptar" o Texto Magno à inovação - se alguma for decidi­
da pelo povo - é forçosa e necessária

Dai a exceção do art. 3.°. que qualifica essa complexa e especial emenda
como ''revisão''.

9. Finalidade da revisão

O Congresso somente irá dar conseqüência à decisão popular. Irá implemen­
tar, com regras adequadas. os princípios inovadores que o povo tenha decidido in­
troduzir (sistema parlamentar. forma monárquica). Se o plebiscito redundar em
confirmação da república presidencial. nada haverá a ser alterado. Perderá a função
o preceito do art. 3.° do ADCT.

10. Impossibilidade de revisão

Se. pois. o povo decidir manter o sistema atual (república presidencial). não
há o que rever, nos termos do art. 3.°. Conseqüentemente. o Congresso fica impedi­
do de usar o processo excepcional previsto nesse mesmo art. 3.°. Assim também
pensa GASPARINI:
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"Fora daí seria fraudar a vontade do colégio eleitoral. tomando-a
como fundamento para uma revislo mais ampla que a autorizada pelo
Constituinte de 1988. Estar-se-ia dando um efeito maior. mais largo. a
decisão plcbiscitâria e a revisão calcada nesse plus não tcria como ser
sustentada Seria, induvidosamente~ inconstitucional. Ademais. a
rcvisào assim ultimada pelo Congresso Nacional, sobre padecer desse
gravíssimo vicio. beiraria, sem dtlvida, a um estelionato, por
aproveitarem-se seus promOlOres de um mecanismo de alteração
constitucional beneticiado por um quorum favorecido e exclusivo a dar
atendimento à vontade do eleitorado, manifestada nos estritos limites do
art. z.o do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias" (op. loco
cits.).

Desse sentir nlo discrepa BONAVIDES:

"Vamos s~por que a vontade plebiscitária soberana diga não à
monarquia e ao parlamentarismo. Pronto, exauriu-se aí o ato da
disposição constitucional transitória e já não há que falar em revisao
constitucional. $luele que procederia. por vOlo de maioria absoluta. à
tomada das decj.sões necessárias para implementar, seja a monarquia,
seja o parlamentmismo" (op. loc. cits.).

A finalidade dessa ''revisão'' é só implementar a decisao popular - adOlada em
plebiscito - sobre forma e regime de governo (art.' 2.0 do ADCT). A ell:cepcional re­
dução do quorum e simplificação do processo de vOlaçào justifica-se pela conve­
niência de superar rapidamente os possiveis embaraços à adaplaçaO do Texto
Magno à decisao soberana popular (v. nosso artigo sobre revisão constitucional. in
Revisto de informaçdo Legislativa, do Senado Federal. n. 110. 1991).

Como toda norma. esse art. 3.° tem uma hipótese e um mandamento (antece­
dente e conseqüente normativos). A hipótese t: o povo decidir modificar a forma de
governo (adotando a monarquia) ou o sistema Cl>lu'lamcntar). Dado esse fato (con­
templado na hipÓtese do ano 3.,,:>. o Congresso fatá a revisao, no texto constitucio­
nal. necessária a adaptá-lo ao pronunciamento popular.

Se se optar pela forma monãrquica. disciplioar-se-á o modo de investidura vi­
talfcia do Chefe de Estado (eletiva ou hereditária) e regu.lar-se-á a sucessão, bem
como suas relações com o governo (aí. necessariamente. parlamentar). bem como
diferente definição das responsabilidades pol.l:ticas, dada a irrevocabilidade da in­
vestidura do Chefe de Estado.

Se se optar pela república parlamentar. impor-se-â definir as atribuições. res­
ponsabilidades e relacionamento recíproco entre Presidente e gabinete. bem como
definir se o governo será colegial ou centrado no Primeiro-Ministro (ou se este será
moldado à feiçao de um "chancele:r", etc.) e ainda suas relaçCies com O Congresso
(Poderes das duas Casas diante do governo, etc.), regime dos votos de confiança.
dissolução da Câmara. ele. A tarefa vai. ser, confOrme o caso. ampla. vasta, plena de
nuances e implicações, além de apaixonanle.
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11. Matéria que excedo o art. 3. o só pode ser aprovada por emenda

Se o Congresso quiser alterar qualquer preceito (exceto os integrantes. na am­
pla cláusula pétrea, art. 60, § 4.") deverá obedecer ao rito exigente do ano 60, com
todas suas propositadas dificuldades:

"Nada poderá. por conseguinte, ser votado sobre matéria de
emenda à Constituição, em contravenção do requisito constitucional dos
três quintos dos votos dos respectivos membros das duas Casas do
Congresso Nacional, que obviamente não funcionará em sessão
unicameral nem votará por maioria absoluta, como no caso da revisão
prevista nos arts. 2.° e 3.° do Ato das DisposiçOes Constitucionais
Transitórias" (pAULO BONAVIDES, op. loc. cits.).

12. Emenda e revisão

Não é licito - pelo contrário, é claro abuso - adotar o procedimento excepcio­
nal do ano 3.° do AOCT para emendar a Constituição. desprezando todo o profundo
significado jurldico do rigoroso processo previsto no ano 60. "Em suma, a Constitui­
ção separa nitidamente as figuras da revisão e da emenda - a primeira só existe para
a finalidade expressa no Ato daquelas DisposiçOes; é por isso mesmo transitória e
tem um conteúdo material rigidamente limitado e inalterável, especificado nos ter­
mos inequívocos do art. 2.° (pAULO BONAVIDES, op. cit.. p. 56). Prossegue o
eminente publicista cearense: t1Enquanto à segunda, o poder de emenda pertence ao
corpo da Constituição, é permanente e atua num espaço que SÓ encontra diques à
deliberaçI\o nos quatro itens do § 4,° do art. 60 da Constituição. a saber, aqueles re­
lativos à fonna federativa de Estado, ao voto direto, secreto, universal e periódico, à
separação dos poderes e aos direitos e garantias individuais".

Configura agressao à soberania popular recorrer-se a mera "maioria absoluta
para "rever" sem limites a Constituição"; isso "aloja uma inconstitucionalidade fla­
grante e insaná-vel" (BONAVIDES, op.loc. cits.).

Resta concluir com BONAVIDES:

"Utilizar a revisão, portanto, fora dos limites expressos da
disposição transitória, decretará o fim precoce da Constituição de 1988,
inaugurando um novo ciclo de atentàdos à natureza representativa do
sistema e fazendo mais uma vez a ordem jurídica superior soçobrar num
quadro de calamidades imprevislveis",

13. Excepcionalidade da "revisão"

Seria muito difícil implementar o resultado do plebiscito, se o quorum nonnal
de 3/5 fosse mantido. Correr-se-ia o risco de jamais implementar-se a decisão popu­
lar. Dada a complexidade material dessa emenda, previu o texto do ADCT (art. 3."),
expcionalmente, que ela será apr~iada e votada em conjunto (unicameralmente)
pelo Congresso, por maioria absoluta

Tal redução de quorum e simplificação do processo, por absolutamente ex­
cepcíonal quanto à matéria e quanto à ocasião (uma única e exauriente oportunida-
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de) deve - é óbvio. é ev*nte - ser interpretada estreitamente. Só se aplica a eBSe
momento (designado tambtm singularmente de revisão constitucional) e a essa ma­
téria: forma e sistema de governo.

Tudo isso mostra o caráter sistemático da Constituiçlio e a reciproca integra·
ção. ltatrnonia e solidariedade de suas partes e unidade fundamental de seu espmto.
demonsl.taIl.do que a lei é. verdadeiramente, mais sábia que o legislador.

14. Conjugaçãn dos arts. 2." t 3." do ADCI'

É evidente que o art. 3.° do ADCl' só p<Xle ser interpretado em conjunto com
o ano 2.0

, ambos operando como ellc~ à nonna perene do art. 60. sem abalar seu
rico e forte § 4.0

A rntcrpreração sistemática do TexlO Conslitucional leva a que "o art. 3.°. que
detcnnina a revisoo constitucional após cinco ~os da promulgaçllo da Constituiçao
mediante o voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. em ses·
sao unicameral, acha-u indissoluvelmente vinruúulo, na sua fmalidade. ao conteú­
do material do l:II't. 2.". ou seja. à detiniçl50 eleitoral. através do pleoiscito. da forma
e do sistema de governo" (pAULO BüNAWOES, op. cit.). Essa inteligtncia é
compartilhada por SEABRA FAGUNDFS e OIÓGENES GASPARINI. Este útimo
escreveu:

"Essa vinculação é percebida ate pela seqüertcia dos arts. 2.0 e 3.0

do ADCT. Pelo primeiro marca-se la consulta ao eleitorado e, como essa
levará. inexoravelmeme, a um resultado. consubstanciando uma opção
pela fonna tal e pelo sistema qual de gm'erno, deve-se, sob pena de
inócua a consuha, rearranjar a Constituiçoo Federal segundo essa
escolha. dai a revisào prescrita no segundo." (liA dimensoo da revisão
cons(j(ucional", Revista Trimutral de Direito Público, '101. 3).

E argumenta irresistivelmente:

~Se imaginarmos a Constituição Federal sem o art. 2. I) do ADCT.
o art. 3.° desse "lesmo Ato não terin qualquer funç(lo. De fato, a que
revisão esse dispositivo estaria se referindo. se em nenhum outro lugar a
Conslilutçao feàeraJ mencionou a palavra revisão. Ou deixou entrever
uma alteraçilo dessa ordem?" (op. loc. dts.).

O Professor DIOOENES GASPARlNI, nesse iluminado estudo, arremata:

"Sendo assim, é vâlido afinnar que esse dispositivo ~stá

intimamentct /igadoao art. 2.° do ADCT. o único que prevê uma revisão
constitucional. Sua redação. n~sse particular, é sintomática. pois
refere-se a uma revisao certa. tratada anterionnente, c a única, nessas
condições, é a do art. 2.0 das Disposições Transitórias. Não fosse dessa
maneira. o constituinte teria dito: "A Constituição será revista após
cinco anos ..." Adicçao do art. 3.". portanto. seria outra" (op. loco cÍls.).
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A revisão irá abranger, na verdade, apenas e tão-somente aquilo que for ne­
cessário para dar concreção ao que já foi decidido diretamente pelo povo, ou seja,
implementará o resultado do plebiscito, fixando regras que lhe dêem eficâcia

O modo ponderado e civilizado de encarar as instituições e a necessidade de
sua preservação - defendido por juristas como SEABRA FAGUNDES, PAULO
BONAVIDES, CELSO ANTONIO, MICHEL TEMER, ARX TOURINHO, ED­
GARD SILVEIRA BUENO, DIÓGENES GASPARINI - corresponde à convicção
de um dos mais autorizado.s jornalistas brasileiros, respeitado pela ponderação e in­
dependência de suas posições, LUIZ ALBERTO BAlllA, que escreveu:

"A revisão constitucional após cinco anos só deixará de ser
aberrante se obediente à conexão que limita claramente o campo da
revisão: o sistema de governo e o do regime político. Escolhido o
parlamentarismo, a conseqüência do plebiscito tem de ser a revisão
constitucional para implantar o novo sistema de governo." (Folha de
São Paulo, 13-1-93, p. 3.)

E expressou a razão de assim pensar:

"Seria desvairio entender-se que o constituinte de 1988 autorizou
o Congresso de 93 a rever ampla e ilimitadamente o texto em vigor.
após tão pouco tempo. Revisão incontrolável, da qual poderia resultar
uma Constituição inovadora mesmo dos dispositivos sem qualquer
relação com os objetivos do plebiscito."

15. Pressupostos da corrente ampliativa

Interpretar diversamente, data venia, é afinnar a quase inocuidade da Consti­
tuinte de 1987/1988. É predicar à Constituição o caráter de nonna integralmente
provisória, precária, sem superioridade. É abalar todos os direitos, todas as nonnas,
enfraquecer todas as instituições. É paralisar a vida nacional.

É dizer que tudo nela é provisório, é precário. Que tudo pode ser facilmente
revisto. Que ela foi feita para valer s6 por 5 anos. Que os direitos e deveres dos ci­
dadãos, das empresas, da União, dos Estados, dos Municípios, que as atribuições do
Judiciário (e a proteção dos direitos, principalmente contra os abusos do poder, que
ele nos deve dispensar), as funções do Ministério Público. etc. só têm o conteúdo,
sentido e alcance prescritos no texto por 5 anos. A contrArio de ser perpétua, é tem­
porária a Constituição? Em vez de ser mais sólida que as leis, é mais passageira,
mais fugaz.

O "original" dessa concepção é que ela tennina por fazer algumas disposições
transitórias mais duradouras que o próprio Texto, como é o caso do art. 40, que as­
segura direitos até o ano 2013! Será essa a contribuição brasileira para o direito
constitucional comparado? Tennos uma Constituição com limitação de validade no
tempo?

16. Padrão de civilização

Dizer que a "revisão ll (art. 3.° ADCT) será ampla é dizer (a) que não temos
Constituição e, portanto (b) que não houve constituinte. É ignorar que o povo sobe-
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rano deu à Assembléia Constituinte de 1987·88 t:OOer constituinte: que ela foi eleita
para esse fim. Ignorar que <) povo foi às urnas, conscientemente, para isso. É afmnar
que essa Assembléia elaborou a Constituiçll.o d~ 1988 não como Carta Magna do
País. mas como lei epis6dioa. ordinária, sem reJeYancia, proviSÓria, precária!

É abjurar o significa4Jo da ''Constituição''. É desprezar a adesão do Brasil ao
constitucionalismo. que - no dizer lúcido de CARLOS VPLLOSO - timbra os po­
vos ocidentais modernos.

A propósito. escreveu lucidamente o constitucionalista baiano ARX TOURI­
NHO:

''O poder de revisar a CODstituiçào nào é constituinte originário,
evidentemente. Para que haja esse tipo de poder. é indispensável que
haja ass~mbl~kl constitllime. ~leita pelo p<JVO, com essa finalidade. sob
pena de renelonnos a manifestaçlio democrática. Logo. de poder
constituinte originário náo se deve cuidar. até. porque nlk> se poderia
admitir a existtncia desse úpo de poder. com características de
derivado. condicionado e subordinado - caracter1sticas próprias do
poder refonnador. Seria derivado. porque provém da Constituição
Federal. exatulente no art. 3.° do Alo das Disposições Constitucionais
Transitórias: seria subordinado. porque 11le falta autonomia: c. por fim.
condicionado. porque as condiç~s procedimentais de sua atuação já
esUlo traçadas ~na Constituição." (liA revisão da Constituição brasileira
de 1988". Rl!'vista da OAB - Bahia. 1110 V, n.o 2, novembroll992. p. 13.)

17. Autenticidado! do processo constituinrt

Sustentar a tese am~a t cometer a infantiUdade - aliada à ign<rincia - de es­
quecer que a legitimidade da Constituinte (e, pois, da Constituição de 1988) decone
da autenticidade do processo constituinte. PfOCC$80 politico-socioiógico vivido pela
sociedade brasileira, por tOda a década que anteoedeu a Constituinte, e que se tradu­
z.iu em reuniões. comlcio~, debates, colóquios. Gimp6sim:. pregações. estudos, dis­
cusslies. propostas. contJ;apropostas a que se entregaram partidos, sindicatos.
grêmios, associações, escolas. entidades religioSlaS. culturais, ht.erárias. corporações
profissionais, imprensa. lodos os meios de comunicaç1lo de massa. Processo que
empolgou o País num crescendo irresistivel. passando pelo movimento das "diretas"
e culminando com o acompanhamento dos u-abalhos constituintes até a promulga­
ção da "Constiluiçào CidacJã". Esse processo filtrou. elaborou, canalisou e organi­
zou todas as aspirações. angústias. idéias, ideais. propostas, desejos, interesses e ­
porque nào dizer - sonhos do povo. de todos seus segmentos e camadas. A OAB ­
censurando os pregadores ~nconscqüentes da revisIKl ampla - registrou:

"Ap(is longo petiodo de instabilidade poHtica o Pais se
reencontrou (om o processo detnocrãtico que culminou com a
elaboração da Constituiçoo de 1988j ponto de partida para a construção
da almejada' sociedade que integrasse todos os brasileiros na
participaçlo do bem-csUlr social. A Constiluição de 1988 foi o resultado
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de um grande esforço nacionaI, a somatória dos interesses conflitantes
presentes na sociedade brasileira, resultado que foi da contribuição de
todos os segmentos representativos da nação." ("Nota oficiaI da OAB
sobre o emendão", de 26.8-91.)

Juridicamente, não há como entender-se de outro modo. Politicamente, parece
arrematado absurdo entender-se investido de poder constituinte um Congresso ordi­
nário em fim de mandato. Persistir nessa concepção implica afirmar provisória a es­
truturação do Judiciário, precária a institucionalização do Mínistério Público,
infirmes os direitos individuais, inseguras as conquistas sociais. É admitir que vive­
mos num país provisório, baseado em instituições mutáveis. deixado ao sabor de
aventureiros. Enfim, uma sociedade que não sabe viver, cultivar e dar eficácia a ins­
tituições estáveis. E que. por isso. jamais saberá criar o clima de segurança jurídica.
que caracterioz.a 0% povos que admiramos e queremos imitar.

18. Processo constituinte

a) Condições do processo constituinte

Os constitucionalistas não deixam de sublinhar que a reunião de uma assem­
bléia constituinte (evidentemente para fazer uma Constituição de verdade) só cabe
havendo ruptura da ordem institucional vigente. São, na verdade, absolutamente in­
compatíveis a vigência de uma Constituição e a elaboração de outra. Isso é realida­
de que, se a política explica, o direito não sabe como justificar.

LOURIVAL VILLANOVA - expondo em termos jurídicos o que é resultado
de meditação universal- mostra que só uma revolução instaura direito constitucio­
nal novo (Revista de Direito Público, vaI. 70, pp. 33 e ss.):

"Diremos em termos atuais: a revolução muda a Constituição,
descontinua o processo de criação do direito, instaurando Constituição
nova."

Ora, essa revolução é um "processo" político e sociológico que desemboca na
perempçM de um sistema constitucional, postulando a instauraçào de outro. Nisso
se traduz o que se entende por revolução, em direito: a substituição integral de um
sistema jurídico por outro, inovador desde Ce principalmente) as suas bases.

Esse processo politico-sociológico - que não ocorre freqüentemente - pode
dar-se de modo súbito e instantâneo ou lenta, paulatina e gradativamente, até culmi­
nar com um ato final, instaurador do novo direito constitucional, "declarando" (mais
do que "decretando") a perempção do antigo.

Assim, para o direito, haverá revolução com a instauração radical de novo di­
reito constitucional; para a sociologia ou ciência política. o conceito de revolução já
não é idêntico, nem necessariamente coetâneo. Mas o que estas ciências reconhe­
cem como revolução pode conduzir ou não ao que o direito chamou de revolução.

A adoção de uma Constituição é, assim, o resultado de um processo poHtico e
sociológico - mais demorado ou mais rápido, não importa - que implica erodir as
bases da Constituição antiga, com a criação de condições para a afumaçãO de uma
nova. Em uma palavra: a Constituição é sempre a culminância de um processo de
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ruptura institucional: ta rejciçoo de uma annaçàJ político-juridica. para adoção de
outra nova e diversa.

b) Legitimidade do prOCtSSO con.'itituilltt

O processo sociológico que leva à Constituinte - órgi10 elaborador da nova
Constituição - e que lhe dá legitimidade tem duas facetas: uma negativa. que vai
corroendo, negando. destruindo. enfraquecendo as instituições vigcnles, e outra que
vai elaborando. propondo bases, alilnenlando as wzes poputares das novas institui­
ções. Tal processo pode ser mais rápido ou mais lento, mas sempre existe: ele é que
"trabalha" as raízes sociológicas e políticas da s<xiedade, promovendo as alterações.
que culminam com a nova Constituiçao (N. 800010. Studí per una teoria generale
dei dirirto, 1970, p. 83).

Assim. a diferença entre um ajumamento qualquer de pessoas, que quer criar
um E."tado e fazer-lhe uma Constituiçào c uma Assembléia Constituinte, está no
processo anterior que a justifica. dando legitimidade ao novo texto, dando·lhe
condições de eficácia Tal é <l acatada tese do polonês IASAR, conheçido FERDI­
NAND LASSALX ("Que t uma Constituil(ão") que - na síntese de MICHEL TE·
MER - "sustentou que a Constituiçrto pode representar o efetivo poder social ou
distanciar-se dele~ na primeira hipótese, ela é legítima; na segunda, ilegitima. Nada
mais é que uma "folha de papeP'. A sua efetividade derivaria dos fatores reais do
poder. EspcJba o podeI. A Constituição efetiva f o fato social que lhe dá alicerce.
Assim. (l"folha de papel" ~ a Constituiçao - somente vale no momento ou até o mo­
mento em que entre ela e a'Constituição efetiva <.isto ê. aquele somatório de poderes
gerador da "folha de papet") houver coincid!ncia; quando tal nilo ocorrer, prevale­
cerá. sempre a vontade dao.Jueles que titulariz.am o poder. Este nàO deriva Ua "folha
de papellr, da Constituiçao escrita. mas dos tàtores reaís de poder" (Eiemenros de
Direito Constitucional. S!ediçào. Ed. Rev. dos Tribunais. 1991. p. 19).

Acrescenta TEMER o seguinte comentário:

"Os que vCcrn o direito soh esse prisma sociológico distinguem o
instrumento formal, consubstanciado na Constituiçao, e o instrumento
real, consubstanciado na efetiva detenção c exercicio do poderl1 (p. 19).

c) O processo coortduinte brasileiro

O {lroccsso constituinte brasileiro, que culminou com a Constituiçào de 1988.
iniciou-se quando a sociedade começou a cansar-se do regime autorilário, dando
inicio a um pensamento critico, que vem de longa data. É in'Clevante precisá-Ia. Im­
porta, isso sim, reconhecer nele já integradas as eleições de 1974. que renovaram
substancialmente o Congrtsso, beln ~om:J a reaç30 Ca consdência nacional aos atos
terrorisUls praticados por apoiado~s. protegidos e perifericos do govemo. Cresceu
com o processo eleitoral de 1982, depois o movimento "diretas já.". para solidificar­
se nas reuniOCs de estudos., assembléias de debates. seminários, congressos e confe­
rências, realizados em todo o Pais, por sindlcatos, universidades. associações.
panidos, clubes, grêmios. com cobertura cresceplc da imptensa em todas suas for­
mas, de modo a empolgar todos os segmentosJ facções, agrupamentos e camadas
sociais.



Nesse amplo, longo e aberto movimento da cidadania. foram expostos, debati­
dos. discutidos e repisados inúmeros programas, propostas, diretrizes, princípios,
planos e platafonnas. Nesse debate nacional - que comoveu verticalmente a socie­
dade - puseram-se idéias de todas as ordens, matizes e tipos; aventaram~se quase
exaustivamente ideais de variadas c010rações e tendências. Nossos problemas, an­
gústias, frustrações e sonhos, nossas ambições e desejos foram expostos, criticados,
adversados, redargüidos, escrutinados e filtrados, pennitindo a definição de diretri­
zes, platafonnas e propostas, cobrindo horizontalmente toda a sociedade.

Esse longo (quase 20 anos) processo nacional- a que nenhuma corrente, par­
tido, segmento, classe, camada ou grupo de interesses esteve alheio ou indiferente ­
foi criando o clima constituinte, de abertura a todas as idéias, debate de todas as
propostas e consideração de todas as correntes. Todas essas energias foram canali­
zadas para a eleição da Constituinte que, bem ou mal, representou a nacionalidade e
expressou os dcs\gn.ios de tooos. Tudo isso numa d~nâmka irreslsüvelmente demo­
crática e pluralista, que se projetou no seio da Constituinte e levou à penosa elabo­
ração da Constituição de 1988.

d) Legitimidade da Constituição

Foi idÔneo o "processo constituinte" amplo e aberto, na sua enonne duração e
considerável densidade. Isso legitimou a escolha dos constituintes e da Assembléia
que os reuniu. A Nação nela foi sintetizada e nela se reconhece, com todas suas vir­
tudes e defeitos, precariedades e ideais (PAULO BROSSARD). Daí a eficácia da
Lei Magna produzida, o incontrastáve\ cunho objetivo e subjetivo da Lei Funda­
mentaI do país (LEGAZ y LACAMBRA, Humanismo. Estado y Derecho, Barcelo­
na. 1960, p. 88).

Dai a inquestionabilidade de seus predicados de Lei Suprema (nada há acima
do Texto Magno), alicerce de todos os princípios e fundante de todas as instituições
estáticas (órgãos da soberania) e dinâmicas (estado de direito, igualdade, legalidade,
etc.) que instituiu. .

Essa decisão fundamental adotada pelo povo brasileiro, por seus representan­
tes, é a Lei Suprema do pais, que não reconhece nonna ou princípio que lhe seja su­
perior. Por outro lado, soberanamente, a tudo e a todos submete. E\I,sa Ccmstitu\ção é
reconhecida por toda a doutrina como rigida; quer dizer: só pode ser modificada
mediante emenda, processada e aprovada com observância do procedimento nela
própria (Constituição) prevista.

Isso significa que a gravidade de que necessariamente se reveste qualquer al­
teração constitucional exige a criação de um clima constituinte específico para cada
alteração proposta Amplo debate, discussão aberta, veiculação pela imprensa, estu­
dos empenhados, pregação ingente para mover o povo e, assim, mobilizar o número
suficiente de congressistas, para preencherem as exigentes formalidades para apro­
vação de emendas.

Ficou claro que cada alteração há de ser precedida de um "processo consti­
tuinte específico", quanto ao tema proposto. Quer-se autorizar o aborto? Quer-se
abolir o divórcio? Grupos querem a privatização da Petrobrás? Outros postulam al­
teração na estrutura do Ministério Público? Uma corrente quer criar um órgão de
fiscalização do Judiciário? Pois que suscitem debates, estudos. discussões em todos
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os círculos; quer promovOOl boa propaganda de Isua tese, comovam a opinião públi­
ca e criem um clima constituinte, quanto a esse lema, de modo a mobilizarem o nÚM
mero de congressistas capaz de emendar a Constituição. Se isso nào for conseguido.
o Texto permanece como está., COtn a intocabilidade caractertstica de nonna supre­
ma sobre a qual repousam todos os nossos direitbs e os do Estado. e de cuja estabili­
dade e prestigio dependem a paz sacial e a segw:ança jurtdica

19. Desdobramento

Quem entende ampla a revisão não paroU' para pensar! Parece que - podendo
optar entre os padrões civilizados e os estilos Httino-americanos - nossas elites re­
solveram optar por estes últimos! Daí o quererem interpretar a previsoo de uma sim­
ples adaptação do Texto à decisão plebiscitária. como uma carta em branco a
legisladores ordinários. COm poderes de Parlamento inglês, para comportaremMse
como cbcfetes de tribos africanas. movidas por ~meresses setoriais, episódicos e ca­
su1sticos (dando rdZão a LEIBNITZ). e com visão paroquial de caciques de arrabal·
de.

Quem assegura - a prevalecer essa cultu..a primária - que o Texto resultante
da dita "revisão ampla" será mais acatado. mais respeitado e mais eficaz que o saldo
de uma constituinte legítima, como o atual?

A visão de quem adere à id~ia de que estes parlamentares ordinários, em fim
de mandato, lêm poderes constituintes é falta de cultura histórica, informação socio­
lógica e ilustraçoo jutidica Parafraseando o temfvel debatedor Ministro CARLOS
VELLOSO - que a uma pessoa de visoo tacanha dis~ "se NapolellO pensasse como
você, a avenida Champs Elisées seria um bcco~' - diJ1amos. se as elites americanas
pensassem como o estão fazendo certos poHticos brasileíros e a imprensa (e até cer­
tos portadores de diploma de bacharel em direito!), os Estados Unidos seriam hoje
uma Uganda.

A discussao sobre os limites da refonna conslitucional - lema eminentemente
juridico constitucional - deve, pois, pam ser ooulta, abandonar categoricamente o
argumento primário da intençoo do legislador, para caminhar por trilhajurtdica

20. Paralelismo com o direiw português

Houve quem pretendesse sustentar a intarpretação aqui profligada do art. 3,0
do AIX-'T, invocando o exemplo portugues. Cómo esse argumento foi reproduzido
por alguns jornalistas. mell"Cce ser rapidamente considerado.

Em scminârio de observação do funcionamento do sistema português (Coló­
quio luso-brasileiro de cUreito constitucional), promovido pelo IDEPE, em Lisboa.
em janeiro de 1993 (de que participaram os mínistros ?AULO BROSSARD, S&
PÚLVEDA PERTENCE, CARLOS VFLLOSO. FRANCISCO REZEK e TOR­
QUATO JARDIM. e 'ainda o procurador.geral da República ARISTIDES
J lJNQUElRA ALVARENGA. bem como os professores CELSO ANfÔNIO, SOUM
TO BORGES. GERALI;>O ATALIBA. SACM CALMON, MISABEL DERll.
I.IDZ ALBERTO BARROSO, FERNANOO ALBlNO e os advogados J. CARLOS
DIAS. NEWTON DE SOUZA. MARCELO RIBEIRO. F.sDRAS DANfAS e
AJ..DE SANTOS), diseutindo com os professores GOMES CANOTILHO, JORGE
MIRANDA e MARCELO REBELLO DE SOUSA - além de longos contatos pes-
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soais com o Presidente da República, o Primeiro-Ministro, os Presidentes da As­
sembléia da República e do Tribunal Constitucional, bem como os membros da Co­
missão Constitucional da Assembléia da República -, pudemos assegurar-nos que.
em Portugal:

a) é assente poder haver ampla revisão constitucional a cada cinco anos, por
voto de 3/5;

b) são mínimos e lassos os limites jurídicos materiais à revisão:
c) as emendas nonnais podem ser aprovadas a qualquer tempo. mas depen­

dem de quorum mais exigente (415);
d) a cada 5 anos pode a Assembléia da República editar um texto da Consti­

tuição, até com nova numeração de seus artigos. Não se designa o Texto Magno
português como Constituição de 1976, mas simplesmente como "Constituição da
República Portuguesa". a cada 5 anos com um texto diferente (no que foi revisto),
com numeração de artigos modificada;

e) o controle do Tribunal Constitucional sobre as revisões é moderado.
Da revisão cuidam os preceitos dos arts. 284.° a 289.° da Constituição portu­

guesa (com a redação e numeração de artigos da Lei Constitucional n.o 1/89). Vale
transcrever, a propósito. CANOTILHO e MOREIRA:

''O texto revisto da Constituição - que é publicado juntamente
com a lei de revisão (art. 287.°-2) - substitui o texto anterior mas não
traduz uma novação da Constituição. Trata-se de uma versão diferente,
modificada, da Constituição. mas é. ainda, a mesma Constiluição"
(Fundamentos da Constiluição. Coimbra Editora, 1991, p. 295).

Assim redigem-se:

"Art. 284.°.1 - A Assembléia da República pode rever a
Constituição decorridos cinco anos sobre a data da publicação de
qualquer lei de revisão.

2. - A Assembléia da República pode. contudo, assumir em
qualquer momento poderes de revisão constitucional' por maioria de
quatro quintos dos deputados em efectividade de funções."

Aí, nitidamente, a revisão em espaço de tempo mínímo qüinqüenal (l) e
emendas extraordinárias (2); a periódica sujeita a quorum de 213 (art. 286.°-1), as
demais, 415 (an. 284.°.2). Expôs didaticamente CELSO ANTÔNIO: a Constituição
é rígida, dependendo suas emendas de 415. Entretanto. após 5 anos de cada revisão,
reduz-se o prazo para 315. reduzindo-se a díficultação de sua revisão. Cada ''novo
Texto" terá feição própria:

'tArt. 287.°.1 - As alterações da Constituição serão inseridas no
lugar próprio, mediante as substituições, as supres~ e os aditamentos
necessários.

2 - A Constituição. no seu novo texto, será publicada conjuntamente
com a lei de revisilo."
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Há limites materiais.,.. nD.o correspondent.es às nossas cláusulas pttreas. como
se verá - que são vistos como diretrizes:

liArt. 28&0_ As leis de revisao constitucional terDo de respeitar.
a) a indep:ndencia nacional e aunidade do Estado;
b) a forma republicana de govemo;
c) a~ da Igreja do Esutdo;
d) os dircitos.libetdades e pramias dos cidada.os~

e) os direitos dos trabalhadores. das comissOes de uabalbadores e
das associ~ sindicais;

t) a coexistencia do sector pOblico. do sector privado e do 8eCtOl'
cooperativo e sOcial de propriedade00s meios de produçllo;

g) a exidncia de planos econOm.icos no Ambito de uma economia
mista;

h) o suftigio universal, directo~ secreto e periódico na designaçlo
dos titulares e~vos dos órg!os de &oberania. das regiões autOnomas e
do poder local. bem como o sistema de representaçao proporcional;

i) o plumlismo de expressa0: e organizaçlo política. incluindo
partidos politioos, e o direito de oposiçao democrática;

j) a separaç!o e a interdependlàcia dos 6rgaos de sobmni~
1) a flSCllizaçao da constitucionalidade por acçlo ou (XX' omissao

de normas jurl4icas;
m) a inddpendencia dos Lribunais~

n) a autobOmia das autarquias locais;
o) a auaonomia pobtico-administrativa dos arquipélagos dos

Açores e da Madeira"

sao. por outro lado. "limites circuDstanciais à revisllo a vigencia de estado de
sitio ede emergência {art. 289.'.

21. UnJites à revisiJo em !,orrugal

A rigor nao há cláusulas pétreas na CoosUtuiçlo portuguesa. mas principios
protegidos. Além de ser ''revista'' (ou reescrita parcialmente. 00 rnlnimo) a cada S
anos, o que se entende coqK> '1imites" tem sido interpretado de modo lasso. É o de­
poimento de REBELO 00 SOUSA:

''O artigO 290.° contêm limiteS materiais expressos ao exerclcio
do poder de re!Visao constitucional que se repcrtam a principios gerais e
nlo a dísposiç(leS especiflC8S da Coostituiç!o.

Alguns fllutores consideram que a Constitutçao da República
Ponuguesa consigna limites materiais textuais impUcitos ao exerclcio
do poder de revísHo constitucional, tais como o princípio da integridade
do território (lltigo 5.0) e o próprio denco previsto no Artigo 290.01

' (liA
Revisão ConsntucíonaJ e os Partidos PoUticos", in R~iSla Dmwcrada
e Libertiolk, n:.c 15. junho de 1980. p. 3).
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Mas mesmo esses limites podem ser alterados:

"Os limites formais assinalam a autodefesa da Constituição em
sentido formal conferindo-Ihe um primeiro grau de rigidez formal. Por
isso se compreende que, enquanto não são revistos, condicionem o
exercício do poder de revisão constitucional. Mas nada impede que eles
possam ser alterados ou modificados atravês do processo de revisão da
Constituição" (p. 4).

Não prevaleceu a opinião original (1980) de REBELO DE SOUSA, na revi­
são de 1989. Escreveu esse admirável exposi tor:

"Como entendemos que o poder de revisão constitucional é um
poder subordinado de conservação e não de destruição da Constituição
que subjacente à Constituição em sentido formal e mais signmcativa do
que ela, de uma óptica substancial, existe uma Constituição em sentido
material e que relevam limites materiais implícitos ao exerdcio do
poder de revisão constitucional - pensamos que a relevancia jw1dica
dos limites materiais é absoluta"

A evolução posterior não permite ter como assente esse lúdico pensamento. A
postura predominante, bem como a experiência, leva a pensar-se que a Assembléia
da República é detentora de um quase poder constituinte permanente. exercilável
com prudência. mas também desenvoltura. vencido o prazo de cinco anos de cada
revisão.

É da tradição do direito constitucional ponuguês proibir-se emendas (revisão)
antes de certo prazo da promulgaçâo da Constituição (1822, 1826, 4 anos; 1911,
1933, 10 anos, redutíveis a 5); sÓ a Constituição de 1838 não estabeleceu tal proibi­
ção.

A alual Constituição (de 1976) sofreu "vasta" e "substancial" revisão em 1982
(os adjetivos são de CANOTILHO), havendo alterações inclusive no próprio siste­
ma de revisão.

"A segunda revisão constitucional (1989), para além de ter
suscitado a questão do respeito pelos limites do poder de revisão (cfr.
supra. Introdução 2. 3. 3.). não deixou intocado o próprio sistema de
revisão, tendo efectuado uma importante alteração no elenco dos limites
materiais de revisão (art. 288.°. antigo art. 290.0).

Foi suprimido um desses limites - o que garantia a participação
das organizações populares de base no exercício do poder local (al. j do
primitivo art. 290.0) - e substituídos dois outros..." (GOMES
CANOTILHO e VIDAL MOREIRA, Fundamentos da Constituição.
Coimbra Editora. 1991, p. 292).

Introduziu-se a revisibilidade com prazo mlnimo de 5 anos. tida como corri­
queira e previsível, como se vê da referenda que fazem CANOTILHO e MOREI­
RA: "... a garantia de estabilidade resulta ainda do lapso temporal de cinco anos que
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nonnahnente (sic) deve occxrer entre as revisOes~' (p. 292). Com quorum mais seve­
ro, outras revisões podem dar-se:

''Dai. a a4missao da faculdade de rt'Visão normal qilinqiienaJ, e de
revisõts extrOtOf'dinárias em qualquer momento. No entanto, para
impedir a banalizaçllo destas revisOc$ elcepcionais, que seriam foco da
instabilidade constitucional e de insegurança institucional.. exige-se uma
previa assunçlo de poderes de revisllO pela AR, deliberaç!o essa que
deve ter o voto favorável da maioria de 4/5 dos deputados em
efeclividade de funçOC:s (art. 284.°-2)". (CANanUlü e MORFlRA. p.
293.)

Os limites materiais~ por sua vez, silo entendidos de modo não estri to: expõem
os autorizados mestres de Coimbra:

''O alcance limitador dos lUnites materiais de revisao varia
confonne o sentido e lógica própria de cada um. FJes nllo garantem
propriamente a intocabilidade dos pJtctiJos constitucíonais respeitantes
às matérias enunciadas. mas sim eenos princfpios ou regimes materiais.
1Jns salvaguatdam o conteúdo essencial do principio ou regime em
causa (exemplos: o principio da indhpendencia nacional. a separação e
interdependé~ia dos órgãos e sobtrania). outros estabelecem limites
mais exigentqs. impedindo retrocessos nas garantias constitucionais
respectivas (bemplos: direitos fundamentais. independência dos
tribunais. autonomia local. etc.)" (p. (294).

Esta breve exposiça() faz ver que o nosso sistema da ConstituiçllO de ]988 e o
ponuguês sào muito diferentes, nada havendo q.e autorize a iovocaçi\o de analogia.
pard justificar qualquer allerdÇão no nosso texto constitucional por mera maioria ab­
soluta de valos dos congressistas. em úruca votação conjmla. Isto só caberâ para a
excepcionalíssima hipótese (alt. 3,° do ADCT)' de dar conseqü&1cia e viabilidade
aos efeitos do ano 2.° do A;'IXT.

I
22. ESlabilidmJt pothicQ t ugurança do direito

Os mais autorizados economistas, os mais sérios e responsáveis dos nossos
jornalistas, bem como os Ueres mais ponderadQS do setor produtivo privado - após
tantas décadas de instabi*dade. improvisaçao c falta de segurança -, descobriram
que uma nação próspera eI civilizada se faz comliostituiçOC:s sólidas e estáveis e nao
com governantes luminosos ou cheios de planos. ·'pacotes"e f6nnulas miraculo~.

Diz a FIESP: I

"O desenvolvimento de um mercado privado de m&li.o e longo
prazos no Brasil - estruturado. potumto. para financiar invesümentos
produtivos - requer ni\o apcllas: estabifidade e previsibilidade da
inflação. Requer também estabilidade e previsibilidade das regras do
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jogo, só alcançáveis quando o aparato regulamentador do mercado se
altera lentamente e por processos legislativos explícitos e quando existe
uma estnltura tributária consolidada, não sujeita a alterações
casuísticas" (Uvre para crescer, proposta para um Brasil moderno,
Cultura Editores Associados, 1990, p. 37).

Nesse mesmo documento censura a mentalidade que, entre nós, tem prevale­
cido:

"A resistência que essa posição encontra na sociedade deriva de
caracterfsticas da cultura brasileira. marcada por uma combinação
paradoxal de personalismo e protecionismo: maior valorização das
personalidades do que das normas, dos eventos do que dos resultados,
confiança em pessoas conhecidas e desconfiança em relação às
desconhecidas, pouca ênfase no conceito õe Que o trabalho tem valor
em si mesmo" (p. 43).

E procede a aguda análise critica do clima que nos foi relegado pelo regime
autoritário:

''Tais caracteristicas resultam em grande fragilidade institucional,
pois conduzem a escolhas sociais e individuais - como a preferência
pela liberdade que enfatiza mais os direitos do que as obrigações, a
valorização da autoridade como fonte de proteção e árbitro de disputas,
o governo como fonte de empregos - incompatlveis com'uma economia
mais aberta e competitiva A conseqüência de não se dar valor às regras
gerais e universais, mas sim às casuísticas e detalhistas, ê o enonne
mercado aberto para as atividades de intennediação - despachantes,
advogados, relações públicas, corretores - e parafernália burocrática
que torna as regras do jogo muito instáveis" (p. 43),

A segurança juridica - froto final do Estado de direito - ê o clima que pennite
Q desenvolvimento e a civiliu.çã.o. Ela só ~ 'POs.s.ível com a cri.açã.o de uma cons­
ciência jurldica, que, por sua vez, depende da cultura de um povo. Ora, esta cultura
é condicionada pela história. Enquanto não tivennos uma história de respeito às ins­
tituições, não teremos desenvolvimento.

Sendo pouco sólida a consciência jurídica entre nós, alguns governantes que­
rem afastar os obstáculos à sua discrição e limites a seu poder, pregando incessante­
mente o amesquinhamento do Texto Magno. Contra isso insurgiu-se o Presidente
BATOCmO, da OAB de São Paulo:

"Não ê a Constituição, cuja vocação natural é a permanência,
que tem de se flexionar para se adaptar às dificuldades conjunturais
deste ou daquele governo, mas os governos é que lhe devem fidelidade
e obediência em qualquer circunstancia. Se a cada crise, maior ou
menor, o texto constitucional for pllSsfvel de ser alterado, mudando as
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regras do jogo. jamais LeremOS uma ordem juJ1dica estável e. por
conseguinte. o almejado Estado de direilo democrático" (Jortl6( do
Advogado. setembro. ]991. p. 3).

As pessoas razoav~mentc cultas sabem que acima. mas nIo fora. dos inúme·
ros valores que as ConstiUliçl!es consagram. como valor em si. que dA consistência
e garantia a todos os demais. está a segurança jurídica

Sabem que nenhum. absolutamente nenhum. valor isolado, por mBis valioso
que ele seja. vale o sacriftcio da segurança juddica, que é um clima. urna postura
generalizada, uma convi~ finne de tooos os cidadaos. de que mesmo instituiç1'les
imperfeitas devem ser respeitadas e só modificadas com escropulosa observl\ncia do
processo estabelecido.

Atribuir ao poder constituinte derivado de refonna, o Congresso. a faculdade
de alterar a Constituiçlo por voto da maioria abfloluta. sem as fonnalidades solenes
da emenda (art. 60). ~ criar nova Constih.inte. ~ fazer revolução. Escreveu LOR]·
VAL VIUANOVA:

liA Constituição contém. alem de outras regras. aquelas que
regulam sua própria revisao... Sob pena de em vez da ConstituiçDo
reformada l~se Constilu~ deslrufda. radicalmente posta fora de
vigor.li CTeoria Jurldica da Revolulj'lllo". in RDP 70139).

Parece evidente que essa interpretaçao DI() pode prevalecer. É absurdo jurfdi­
co e polftico entender que o Congresso em funç~ em ]993 tem ''poderes revolucio­
nários". Isso seria ruptura da Constituição:

li.... se há ruptura da Constituiç.lo vigente. modificaçAo dessa
substancia coDstitueionaI sem ser~ vias qw a pr6pria ComtituiçlJo
estabelece. htlI revolução. nadaim~ para o conceito jurídico de
ruptura da cootinuidade constitucional que seja revoluçljo de assas. de
uma minoria vigente. ou um golpe de &tado. cujos agentes sdo potkres
Conslitflldot' (op. Cil•• p. 40).

23. Condiç&$ jurldicas da emeruitJ

A superioridade da Lei Constitucional sobre as leis (e sobre tudo e lodos). in­
clusive sobre as emendas constitucionais. está na superioridade formal dos consti­
tuintes: nao s6 foram especialmente eleitos para leSSe fIm e com esses poderes. como
a Allscmbl~a que os reuniJ deliberou por maioria absoluta. Ora. parece desproposi­
tado entender-se ter iguallJOdcr a legislatura ordinária (que nao o recebem do povo
para isso). com faculWlde de deliberar amplamente sobre tudo tambbn por mera
maioria absolutal Éabsurdo igualaro constituinte originário e o derivado.

Nao há dll.vida quanto a que "0 legislador rd'onnador. que tem assento 00
Congresso Nociooal. subcnetc-se 80S ditames CODStitucionais; submete-se àquilo que
antes positivou O legislador constituinte ordinário.lKl.ucIc que criou oEstado. aquele



que estabeleceu a Constituição" (MICHEL TEMER, Elemtnlos de Direito Constitu­
cional, 8.' 00., p. 147).

Adverte MICHEL TEMER:

nA emenda constitucional ... só pode ingressar no sistema de
obedecer a prOCtS$O dttenninado. o qual \lem arrolado no ano 60, I a lU
e parágrafos 2.° e 3."" (op. e loc. cits.).

Claro que ''nIo ingressa no sistema". não passa a incorporar-se ao direito po­
sitivo pretensa emenda que viole o 3rt. 60. Resta a declaração. pelo STF. dessa evi­
dente circunstancia. no que tange à "revisão 11 ampla que se quer fazer.

Considerar ampla a revisao ~ entender que o constituinte não exerteu sua fun­
ção e a delegou ao legislador ordinário. Francamente. nenhum jurista. no mundo.
ousou tal tese!

Onde houver Poder Judidãrio \nde:pe!\den.te. ~om a. função de velar pe\o pres­
tigio da Constituiçlo. esta nQo pode ser alterada a nll.o ser com escrupulosa obser­
vância do processo de emenda nela mesma previsto. E estas nomas são pétreas.
juridicamente, por sua própria natureza; é o que diz incisivamente WURIVAL
VlLLANOVA:

t'E quanto às normas de revisão. impedientes para se transformar
Constituiçll:O rigida em flexjveJ. seriam elas mesmas insusceUveis de
revisao? Se outras nonnas estabelecemn sua irrevisibilidade. seriam
tais nonnas. elas prúprias. inalUáveis pela via da reforma constitucional'?"
É diffcil did-Io em tese. Att certo ponto, se pode dizer: juridicamente,
nllo; politicamente. sim. JlIridit:amenlt ndo. se algum órglo for investido
de jurisdiç40 de COfJIrole. para dettl" a iJegilimi.dLJde constitllCional e
conftl"ir a -prevaJmza alla lIOrma pill r~islmte'1 (p, Calamandrei. La
1Ilegitlimilil Cosli,"rjOlfJQ/e della ugg~ nel Processo Civile. p. 10)" (op.
cito p. 40).

24. Conclu3OO

O Congresso nao pode discutir proposiçOCS que nlo concernentes à foma c
sistema de governo. a ~exlO de executai' a revisao prevista no ano 3.° do ADCT.

E. se o fIZer, praticará inconstitucionalidade. Os que tiverem direitos feridos
por causa disso poderao acorrer ao Judiciario e. demonstrando o vfcio jurídico, piei~
tear a prou:ça.o de seu direito. com base DO Texto Constitucional de 1988.

Tudo que ell.travllS8l' essa temlltica sem abusivo. As normas maleriaís que dis­
ponham sobre outras matérias - se aprovadas pelo processo excepcional do art. 3.°
do ADCT - serao nulas. Nada valerllo. Nao terIo legitimidade. Nem validade juridi­
ca.

a) Emt:nda conslilJUionaJ inconstitucional

EmeDda à Constituiçllo desobediente as regras procedimentais do art. 60 ~ in­
constitucional. Nilo ~ emenda. ~ abuso (ou tentativa de "golpeK de Estado, como a
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qualifica LOURIVAL VIllANOV A) do poder constituinte derivOOo. Como disse o
eminente constitucionali~ ministro CELSO DE MElLO. votando na ADIN 466-2:

"Emendas à Constituiçoo - que nao são nonnas constitucionais
originárias - podem, assim, incidir, elas próprias. no vício da
inconStitucionalidade, configurado pela inobserv!ncia de limitaÇOCs
juridicas superionnente estabdecidas no texto constitucional por
deliberação do órgao excercente das funçOCs constitucionais primárias
ou originárias. como tem n:conhecido a doutrina. expressa DO

magistmo de arfa BACEOF. Normas ConstitltCiOfttJis
lnconstitkCionois? pp. 52/54. 1m. Atlantica Editora. Coimbra. JORGE
MIRANDA. Manual d~ Direito ConstilltCional. tomo 111287-294. item
n.o 72. 2.· ed.• 1988, Coimbra Editora: MARIA HElENA DINIZ.
Norma ConstilltCional e UJI$ efeitos. p. 97, 1989. Saraiva. 1. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional, pp. 756-758. 4.1 00., 1987,
Almedina~ JOSÉ AFONSO DA SILVA. Cwso d~ Direito
Constilllcional Positivo, pp. 58/60, S.I ed .• 1989, RT. entre outros".

b) JlUoostitltCionali4ade da discussiJo

Dispondo-se o Congresso Nacional a alterar seu Regimento Interno para pr0­

cessar emendas a titulo de revisão ampla. di in1eio a UQl IIprocessO de emendall vio­
lador da Constituiçao. Nao é preciso esperarq~ se inicie a agress!o. A deliberaçao
de praticá-Ia einequívoca. Cabe lembrar o já decidido pelo STF, secundando voto
do eminente Ministro MOREIRA ALVES:

"Nilo admito mandado de squrança para impedir tramitaçlo de
projeto de Id ou proposta de entenda constitucional com base na
alegação de que seu conteúdo entra em choque com algum prindpio
constitucional E nao admito porque, nesse caso, a violaçao à
Constituição Só ocorrerá depois de Qprojeto se transfonnar em ki ou de
a proposta de emenda vir a ser 8J.'f'Oliada. Antes disso. nem o Presidente
da Casa do Congresso ou deste, nem a Mesa, nem o Poder Legislativo
estilo prati~o qualquer inconstitucionalidade. mas estão. sim.
exercitando sbJs poderes conslitucj.onais referentes ao processamento,
da lei em~. A inconstitucionali4ade, nesse caso, nao será quanto ao
processo da lei ou da emenda. mas, ao contrário, será da própria lei ou
da própria eqtenda, razão por qut só poderá. ser at.aeBda depois da
existência de uma ou de outra.

Divers•• porem. sao as hipOteses como a presente em Que a
vedaçiJo consiitllcjonaJ $e dirige oolpróprio processtJ1flDllo dQ ki ou iÚl

emenda. l1ed6ndo a sua apr~senla9iJo (...) ou a sua deliberaçao (como
na espécie). Aqui a inconstituci~alidade diz. respeito ao próprio
~mo dp processo l~gisUJtivQ. e isso porque a Constituiçlo n!o
quer - em face da gravidade dessas deliberaçOes. se consumbdas - que



sequer se chegue à deliberação. proibindo~a taxativamente. A
inconstitucionalidade, neste caso. já existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional. porque
o próprio processamento já desrespeita. frontalmente. a Constituição.

E cabe ao Poder Judiciário - nos sistemas em que o con.trole da
constitucionalidade lhe é outorgado - impedir que se desrespeite a
Constituição. Na guarda da observancia desta, está ele acima dos
demais poderes, não havendo. pois, que falar.se, a esse respeito, em
independência de Poderes. Não fora assim e não poderia ele exercer a
função que a própria Constituição, para a preservação dela, lhe outorga"
(MS n.D 20.257-DF, in RTJ 99/103 I).

c) Legitimidade para agir

Como ressalta do despac\\o proferido pelo Ministro CELSO DE MELLO. no
Mandado de Segurança n.D

21.642-5~DF:

"Titulares do poder de agir em sede jurisdicional, contudo, hão de
ser os próprios membros do Congresso Nacional, a quem se reconhece,
como líquido e certo. o direito público subjetivo à correta observancia
da disciplina jurldico-constitucional regedora da formação das espécies
nonnativas. O parlamentar, fundado na sua condição de co-partfcipe no
procedimento de elaboração das normas estatais, dispõe da prerrogativa
de impugnar o eventual descumprimento pela im.tilUiçao parlamentar
das cláusulas constitucionais que lhe condicionam a atividade jurldicaft

•

Além dos parlamentares - que têm seu direito público subjetivo de participar
(e exigir) o regular funcionamento dos órgãos legislativos que integram - com legi­
timidade para, impetrando mandado de segurança, provocarem o Supremo Tribunal
Federal, os órg!os e entidades arrolados no art. 103 têm legitimidade para propor
ADIN. para declarar inconstitucionais as normas regimentais que implicarllo infcio
do processo de deliberação constitucionalmente vedado.
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Ética efunções essenciais à Justiça no
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1. Introdução
Três grandes temas dominam a problemática

do Estado contemporâneo: o seu tamanho. a sua
eficihu::ia e a sua ética.

Embora conexos e interdependentes até ceno
ponto. cada um deles compona um tratamento
destacado aprofundando aspectos que lhes sejam
~(ficos.

Este artigo se concentra sobre o terceiro tema.
a ética do Estado ou. como hoje está mais divul·
gado. a ética na poUtica. enquanto ação do Estado
sobre a sociedade. uma vez que. fora do Estado.
ainda existe o problema da ética na chamada poU.
tica agonal. que se refere à açl10 que visa à busca.
ao acesso e à manutenção do poder.

Mais precisamente. a preocupaçl1o se limita ao
controle Itico do Estado. enquanto máxima con­
centração de poder da sociedade e monopolizador
de sua expressa0 mais sobressalente. que é a
coerção. e às rJOVQS definições de instituições
constitucionais.que vieram a ser explicitadas para
pqssibilitar a re81ização da jJUidiádotU plena na
atividade de todos os Poderes.

Por juridicidade plena. entendida sob o con­
ceito material da Constituiçao. há de se com­
preender a legalidade. enquanto submiSsão à lei;
a legittmit:lml.e. enquanto submissao à vontade
consensual da nação. e a licitude. enquanto a sub­
missão à moralidade.
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· .
A recente renex!o, ainda que mal conduzida, sobre os sisttmaS de governo.

para a qual se convocou a:sociedade civil com Ivistas ao plebiscito JrCvisto no art.
2° do Ato das Disposi~'Constitucionais Tran9itórlas, da Cana PoUtica de 1988. à
mingua de maiores méritos' teve alguma utili~ para provocar a idtia-força do
controle. como aperfeiçoaJl1ento necessartssimoidos mecanismos de governo. qual­
quer que fosse o sistema ~lhido.

Finnada a prefe~ncia plebiscitâria SObrei o preswncialismo. reavivou-se a
discussão do modelo a ser adotado na revisao, ctqNJZ de sllptrar COfU:omittJ1ltetnmu

as duas granrks preocupaç6ts deste ./iNlI de 1«"10. que compartilhDmos com pal·
ses adiantados t atrasadD.f: a ingovmrabilúltMU\~ a antijlUidicidode.

De um lado. mecanismos constitucionals capazes de eliminar ou reduzir imo
passes túcisiooms e. de outro. aqueles capazes de detectar e apontar injlUidicidatks
governamentais onde quer que existam.

De um lado. um siskema de governabilidade. baseado num presidencialismo
capaz de atuar eficientemptte. apoiado por maiorias congressuais consistenleS. in·
dependentemente de concessOes a minorias oportunistas. e. de outro, um sistema de
controk capaz de atuar independentemente doIil interesses governamentais do mo·
mento, na preservaçao e defesa da legalidade, dai legitimidade e da moralidade.

2. Condições de govtn'Wlbilidade

São bem definidas as duas fases da politica: a da composiçiJo de inuresses e a
da satisfação de interesseI. Tanto a primeira. a fase agon.al. como a que a sucede. a
fase arquiUtIJnka da politica. &ao necessariamcllte complemen~s e imprescindl:­
veis à vida democrática.

Com efeito. o pluralismo de interesses. cada vez mais intenso e evidenciado
nas sociedades contem~8S. necessita da filtragem do debate e da negociaç80
para que seja poss(vel concentrar-se o poder do Estado em decisOes satisfativas. So­
mente concentrado e com unidade de propó6ilOlo poder tem condições de produzir
os efeitos desejados no m&o social.

Aos sistemas polit;cQs. definidos nas Cotlstituiçl'Jes. cabe a tarefa de propor­
cionar as regras para que u duas fases - a aeonaJ e a arquitetOnica - desenvolvam­
se com o máximo de raciOnalidade e de objetividade. de mQdo a produzirem uma
adequada composiçlo de -interesses. seguida ~ uma eficiente satisfaçao daqueles
selecionados como objetivos poUticos.

Hoje o pars vive~ nitida crise decisidnal. A pluralidade de interesses da
sociedade tem amplas condições de emergir DOS/debates e de encontrar eco nos apa.
relhos políticos do Estado,. mas. paradoxalmente. cada vez menos logram encontrar
soluções nas decisties pol~tiC8S. IndecisJlo poUtita, inén:ia, imobilismo tomaram-se
marcas patológicas do processo poUtico brasileiro.

Essas defici~ncias jà vinham das Constit~çoes anteriores, à medida em que
ficaram ultrapassadas colho Cartas autocráticas, inadequadas à vida democrâtica.
mas se agravaram com a Çonstituiçao de 1988 que. mais preocupada com os proble­
mas do passado. falhou ean organizar adequadamente o poder do Estado para solu­
cionar os problemas polfticos no futuro.
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Os processos poHticos garantem-nos amplamente o consenso convivencial
mas não nos proporcionam as 'Yegras do jogo" que conduzam ao consenso decisio­
nal.

É necessário que essas "regras", como as denomina NORBERTO BOBBI0,
sirvam efetivamente como instrumentos de concentração da vontade poHtica, em
tomo de uma ou poucas decisões exeqüiveis. Em outros tennos: a função dessas re­
gras é de proporcionar maiorias democráticas.

Quanto às minorias, sem dúvida devem sempre ser respeitadas no que seja
fundamental à convivência democrática, mas sem que isso venha a obstar a tomada
de decisões operativas, que cabe à maioria. Se a decisllo noo vem, completando o
ciclo poUtico, como está ocorrendo no Brasil, forçoso é concluir.se que estamos
praticando a democracia pela metade: as diversas correntes convivem democratica·
mente.•. mas nenhuma delas, afinal, decide.

Não nos iludamos com a propalada falâcia, também imobilista, de que a
Constituição de 1988 não está atrapalhando o processo poHtico e que a culpa, en­
fim, é apenas dos homens que detêm o poder.

Não cometamos tal injustiça com a maioria dos poUticos. O instrumento que
lhes cabe usar é que se tem mostrado inadequado. Afinalidade de uma Constituição
é, precipuamente, a de dotar o Estado de condições de govemabilidade, organizan­
do um eficiente aparelho de poder.

A sociedade brasileira tem pela frente o providencial caminho da revisão
constitucional. É preciso aproveitar bem esta oportunidade, quiçá a última deste sé­
culo, para modernizar o Estado e os processos do poder. Cabe-lhe exigir, pelos ca­
nais democráticos, como esse de que nos valemos, que os constituintes revisores
abandonem as questões substantivas que não podem ser resolvidas no papel e se
concentrem nos próprios mecanismos de governo do Estado, sem os quais nenhuma
questão terá soluçllo e o País, com apreensão e amargura, se verá mais e mais em­
pantanado na indecisão política

3. As fimções de controle

Juntamente com a busca do melhor equilibrio possivel entre as funções presi­
denciais e parlamentares, necessário para o desempenho eficiente das funções de
governo, o aperfeiçoamento das fimções de controle constitucional hão de ser, com
toda certeza, um dos avanços mais significativos que poderá realizar a revisão cons­
titucional para atender ao justo clamor popular, especialmente dirigidos à classe po­
lítica, por uma atuação politica e administrativa mais ética.

De um lado, as funções de controle, direto ou indireto, que se constituem
numa autêntic,\ reserva constitucional da sociedade, exercidas, assim, pelos multí­
modos instrumentos de participação polúica.

De outro, embora cada Poder deva ter funções próprias de controle: internas,
sobre si próprio, e externas, sobre os demais, as grandes conquistas do constitucio­
nalismo moderno dizem respeito às funções de controle exercidas por órgãos e
agentes externos aos t:res Poderes, não obstante sejam órgãos e agentes do próprio
Estado.

Sllo, em tudo, atividades próprias do Estado - indeclináveis e indelegáveis ­
inadmitindo interferência privada que as possa desviar, deturpar ou transformá-las
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em meras ''prestações de SCfYiço" remuneradas, mas $e destacam pela finalidade c0­

mum de proverem 80S interesses jur1dicos dasoci~ COOlO um todo.
M temos, portanto, dois tipos de funçaes de controle de juridicidade (legali­

dade, legitimidade e licitude) atribuídas 80S~ e agentes independentes da in­
fluencia de qualquer 00s iU'b Poderes do Estado: 1.0) os 6rgJIos e agentes da
sociedade civil, individ~te considerada. atuLlldo em suporte das juw;Qes de
participaçoo politica de controle (como na açlo ;popular, na açIo civil pública, no
mandado de segurança,. sinJUlar ou coletivo. e taotas outras ronnas. trnto perante o
Judici*1.o. coroo nos exemplos. como perante os dois outros Poderes) e 2.o:J os ór­
gAos e agentes da sociedade civil, considerada como um lOdo ou em determinados
segmentos expressivos. eureentes das~ eaenciais à justiça, constitucional­
mente compelaltes para zelar pelajuridicidade C.lpat'a prover, perante qualquer dos
tresP~, as medidas necess4ri. para preaav6-1a e defende-la.

. As funções de controle, que se multiplicaram 00 chamado Estado pluriclasse.
caracterizado pela multipüc:aç1lo dos intere81C1 ~ por isso, dos centros de poda' da
sociedade, ttm surgido e se'desenvolvido aceleradamente neste stculo.

Isso tem oconido pollque aunidade orrani.z/.lliva, com uma vonlOde e um ih·
s~nJtosubstancialmentcl unitários, inexiste DO$ Estados cootemporAneos.

Embora isso pudeuc ainda ocorrer no E84ado Absolutista dpico da Europa
Continental, ainda assim. _ desse tempo a distinçlo entre a pessoa jur1dica patri­
monia� do Estado, o Fisco t a pessoa flsica deIentora da soberania do Estado. a Co­
roa.

É certo que, por influemcia de BOLINGBROKE. LOCKE, MONTESQUIEU
e da Revoluçlo americana" universaJizou-se a doutrina da sc:paraçlo de poderes.
mas as sucessivas dtl4&reloçl)es funcionais por1 que passou o Estado moderno e.
depois o CODteDlportneo, qao tiveram norma 0111 principio que as estabelecessem.
Eas surgiram, segundo a ~lada obscrvaçlo de MASSIMO SEVF.R.O OIANNINI.
em seu primeiro volume do Tratado de Direito Administrativo. dirigido por OIU­
SEPPE SANfANIELLO e publicado em 1988, tomando o &tado ''um ente sem
centro, no sentido de que nJo hA um órgllo que exprima a sua vontade em sede 00­
ministrativatl,l

Essa "desagregaçlott se~a de modo ~Pf.Cial nas relaçOCs, que, para a dou~

trina anglo-saxOnica, slo notadamente de "cootrolet
', caracterizadas pela "indepeb-

dencia m:fproca,a. .
E conclui assim. oc~ publicista italiano, ao encerrar seu compe1eDte

estudo do Estado e da Adnrinistraçlo Pliblíca DO· Estaóo contemportneo no mais
novo Tr:a1ado europeu da CllJeCialidade:

''lnfine c~ da dirc delle ammilisttazioDi indipc:ndcnti, cbe sono,
di regol.a, orgaDi cbe SOltO l'aspeUO orpnizzativo fanno capo a ~ st.essi.
c~ sooo fum ~ sistemi di soprlHOuoordinazione, quindi non avc:nti

----
I Maaimo Se"felOGiInDiIIi,~ diDIrl,*,~ Bel. CWun, P6du&.lm. Y. I, p.. 82.

1 E oo-"a GlANNINl qllll "AjaM qllll nio ID acei. a JlOÂIIIO, própria de uma~ doutrina in­
&Ma o -x:.oa.lDs-OO aqual._ ea._ o.doem ro1IçIode recfprocoClllM'Ole, n:t&viu aonnau
quer, &*11 um, cm poIiçIo jurilIica própria e<*Ia qual co...próprio pc*r. qlal alo 6eri..... ele 0lI1rO
órJIo cxmatilUcionaJ", aNYCIIIIIo.,.-im. IDU ndicaI CllaIIliluclaaa próprio (0(1. cit., p. 84.) (ncIuyIo).
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Ré gerarchia né direzione rispetto ad altri orgam. Natti 001' espe:rÍenza
inglese e americana. come orgam da tener fuori da indirizzi rlitici e
direuive politiche (board). si sono puoi diffuse anche altrove" .

Fácil constatar O surgimento e aceitação desses órgaos como resultado de t~
vetores que se intensificaram particulannente na atualidade: o desenvolvimento do
conceito da sociedoJJe civil. como consciência de sua própria existência. o da neces­
sidade de mover-se aulonomtunerue e de influir permanentemente nas decisôes da
sociedade política; e a expansao da consciência da necessidade de exis1fncia de fun­
çoes de controle de fiscalização e. mais particulannente. de funções de cOIItrole de
con'eÇao.

Em razao disso. pode-se configurar esses órgãos e entidades como institutos
mistos. a meio caminho entre a sociedade civil e a sociedade poHtica

Não sao propriamente da sociedade civil, porque pertencem ao aparelho de
Estado. sendo. nesse sentido. 6rgãos públicos. Tampouco são propriamente da so­
ciedade poUtica, porque nao se subordinam à orientaÇão poUtica do Estado. senao
que respondem predominatemente a regras tknicas de açaD.

Neste sentido, vale recordar que a moderna juspublidstica distingue a discri·
cionariedade simples. na qual existe apenas um tipo de interesse público a conside­
rar e. por isso. tende a transformar-se sempre e cada vez mais em
discricionariedade técnica. da discricionariedade complexa. na qual. ao contrário.
se apresenta uma pluralidade de interesses públicos a considerar, e, por isso. exige
uma discricionariedmJe poIúica, essa que. ao ser exercida. integra a legitimidade
decisional expressada na nonna legal 4.

Nem por outra razao. pela sua imensa importancia nos modernos sistemas de
controle e por servirem diretamenle à democracia e à moralidade. diz GIANNINI
que:

"É una figura in espaosione. di depoliticizzazione, di decen­
tramento decisionale e di decentramento nonnativo" 5

Os exemplos já estio em franca multiplicaçao no ordenamento juspoUtico
brasileiro, revelando o que é tido como uma das grandes demandas instrumentais da
sociedade democrática contemporânea. como a Ordem dos Advogados do Brasil. o
Banco Central. os Tribunais de Contas e as Funções Essenciais à Justiça.

Todos eles, quanto mais despolitizados melhor: assim terão superiores condi­
çoes de atender. em seus respectivos nichos (Ú atividade discricionária. a sociedade
como um todo. com um sentido de missão e de pernumlncia cada vez mais acen­
drados.

Indubitavelmente o progresso institucional aponta nessa direçlo. pois esses
órgãos e entidades estão pluralizando, afInal. com eficiência jamais imaginada e
com profissionalismo cada vez maior. os sistemas do controle do Estado.

3. Qp. cit.• p. 123.

4. GIANNINJ. 0,. clt. pp. 121 e 122. e Le,itimidae e Di.IICrlctolltU'iedaik, Ed. Forense. 2." ed•• 1991, p.
22-
S. Qp. clt•• p. 123.
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Longe de se cooslit"frem em ''poderes'' do Estado, esses Orgaos e entidades
com eles convivem e integram, servindo de outrOS tantos canais de expressa0 da so­
ciedade e de seus valores,.em tudo aquilo em qJre nAo é necessário tomar decisõcs
polfticas (discricionariedade complexa), mas apenas decisOes túnicas (discriciona-
riedade simples). '

Ambas, em suma: B parlicipaçrJo poIftica da socitJ4de civil e as funç&s tS­

unciais d justiçato~se os dois grandes instrumentos poUticos do constitucio­
nalismo contempodneo, destinados a assegurar o Estado democrático de direito e a
construir o Estado de justiça. realizando. assim. o ideal. que hoje ganha as ruas. da
~tica na poJitica e na administraçoo.

O melhor da dicitnqia da participaçaD poUtica depende da iDdependéncia das
funções essenciais à justiça.. Manifestam assim 0* dois sistemas de institutos. de ma­
neira inequlvoca. as grandes tendéncias e os rtU1KlS do Direito PoUtico no próximo
s&ulo, com aenfase no delscnvolvimento dos corpos inunnediários. como o sllo os
das 'procuraturas constitllC:ionais". que niJo podem ser privados. porque os interes­
ses a seu cargo sao indispooíveis. nem. tampouoo. podem ser politicos, porque sua
atuação nao deve se submeter a quaisquer OUtraSI regras que nllo sejam as da lei e as
da boa tt:cnica, no estrito desempenho da discrkionariedade simples que respecti­
vamente Ines caiba.

4. Asfimç«s essencUJisdjustiça

Se nos coocentrantlClS sobre o segundo ddsies instrumentos - as funções es­
senciais à justiça - enconl1lU'eJIlos seguramente~ dos mais felizes dcsenvoivimen­
tos juspolfticos do s&:ulo. ainda porque sem elesi se perde grande parte da eficiencia
que possam ter os in~tos de participaçlio ~(tica.

Com efeito. cml>orllt o conceito de /fIII{~ (ú controle já seja antigo. como
tam~ antigas as advocacias dos inten:sses juridicamente protegidos. o mmlO da
instituciOllahzaç!o integrada das funçoes essenciais à justiça está em destaCaI' cenas
características e dar-lhes li imponância necessúia para uma atuaçl10 muito mais
abrangente. muito mais poUmórfica e muito maiS eficiente. afinal, que no passado.

Essa abrangência, diversidade e eficiencia;que decorrem do COtlCtito integra­
do dessas funções. ditam~ seguintes princfpioS:11.0) todos os tipos de inter~nts. da
sociedade e do Estado. devem ser recobertos; 2." os 6rgaos e agentes que exercerto
essas funções devem estar garantidos para caze-1o com indeptndhtcia e 3.0) os ór­
gaos e os agen~s que ocu~arao cargos públicos flOS quais se atribuem essas funçoes
devem ser escalonados cmlcarr~irase providos pelo sistema de mlrito.

Na Constituiçlo de ;1988. esse conjunto de funções, com essa designaçlo ­
funções essenciais à justiç; - ficaram destacadasidos tres Poderes tradicionais. e tra­
tadas como um quarto capitulo do TItulo IV, qqe trata da "Organizaçlo dos Pode­
resll

• Destarte. conquanto Iesse quarto grupo de Junções nIo confanne um novo
poder do Estado. no sentioo tradicional. nIO obstante os que. erroneamente. assim o
pensam, está Cora de dúvidas de que a simples separação indica que sua independen­
cia funcional exige que eI,ls não integrem qualquC" deles e, como corolário. que a
eles não se submetam. dando expressa0 assim. ao segundo princípio acima referido.
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5. As advocacias em geral

Essas funções zelam por interesses de toda natureza, promovendo-os e dife­
renciando-os perante qualquer dos três Poderes, especialmente o Judiciário, estuário
fmal e de decisivo de todas as lides.

A zeladoria, promoção e defesa de interesses, pela complexidade e tecnicida­
de que alcançaram na vida moderna, exigem a intermediação técnica da advocacia,
profissão que, seja na sua modalidade privada. a mais geral, seja na sua modalidade
pública, demanda a necessária habilitação legal.

A advocacia privada é a matriz e raiz de todas as demais. inclusive da públi·
ca, que se subdivide em advocacia dos interesses da sociedade, advocacia dos inte­
resses do Estado e advocacia dos interesses dos necessitados, sendo que cada
categoria de interesses necessitará ser definida pela Constituição e pelas leis.

Assim é que, de acordo com a Constituição. cabe à advocacia privada prover
a promoção e a defesa dos interessados individuais, notadamente os privados, bem
como de interesses coletivos e, att de interesses difusos; à advocacia da sociedade,
a cargo do Ministério Público, cabe prover a promoção e defesa dos interesses so·
ciais e individuais indispoIÚveis e dos interesses difusos, em geral, dentre os quais
destacam·se a manutenção da ordem jurídica e do regime democrático, além de ou­
tros ínteresses coletivos: à advocacia do Estado. a cargo da atual Advocacia-Geral
da União e dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. cabe prover a pro­
moção e defesa dos interesses públicos cometidos a essas entidades políticas, inclu­
sive certos interesses coletivos e difusos e. fmalmente, à advocacia dos
necessitados, a cargo das Defensorias Públicas da União, dos Estados e do Distrito
Federal, cabe prover a promoção e defesa dos interesses, de toda natureza, dos que
não têm como custeá-las sem sacriftcio do indispensável a seu sustento.

Ora, tais funções, pelo alto cometimento que receberam, notadamente as que
devem ser desempenhadas por agentes titulares de cargos públicos. como é o caso
dos membros do Ministério Público, da atual Advocacia-Geral da União. dos Procu­
radores do Estado e do Distrito Federal e dos Defensores Públicos. ganharam radi­
cal constitucional autônomo precisamente para destacá-las e garantir-lhes a atuação
independente, condição sine qua non de sua essencialidade à justiça.

Essa garantia, em última análise. não se dirige ao beneficio próprio dos agen­
tes dessas funções, mas aos próprios interesses que a Constituição e, as leis lhes
confiam. Todos esses interesses - não importa se são da sociedade, do Estado ou
dos necessitados - não são hierarquizáveis; todos são igualmente meritórios para a
ordem jurídica e, por ísso, igualmente importantes os cargos e as carreiras às quais
compete representA-los. Todos se referem, em última análíse, à socied4de, que os
gera, bem como os valores que os infonnam.

Membros do Ministério Público, Procuradores da União ou dos Estados e De~

fensores Públicos devem zelar. defender e prover os ínteresses que lhes são respecti­
vamente confiados sem receio de contrariar ou desagradar a quem quer que seja,
ainda que altos dígnitários de qualquer dos Poderes do Estado. pois é essa indepen­
dêncía que é, mais que tudo. essencial à justiça, que se quer ver triunfante na convi­
vêncía cívilizada. Essa independêncía é que lhes permite ser legítimos defensores
dos interesses da sociedade, em qualquer dos ramos da advocacia que atuem.
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É no sentido de garantir essa independência, condiçlo do desempenho fundo-­
nal para que impere ajusliça, valOr síntese da legalidade, da legitimidade e da mo­
ralidade na atuaçào do Estado, que convergem as consideraçlles que adiante serao
desenvolvidas, com vistas a colher a oportunidade ímpar da revisao constitucional
de 1993 para o aperfeiçoamento da instituiçlk> ~ero e das suas expressaes estatais
específicas.

6. Caminhos para o apnfeiçoamento·das proCfuaturas constitucionais

O aperfeiçoamento constitucional neste ~u1o, como bem observou MIRKI­
NF.rGUÉtZÉVITCH, segue um processo de racionalização dos processos do poder.

Não se trata apenas de dispor sobre sua concentração no Estado, sua distribui­
ção dentro dele, sobre seu exercício e sobre o acesso e manutençao do poder, mas,
como aqui nos interessa parnculannente, sobre o seu controle.

Embom o controle possa ser suscitado ex officio, no âmbito dos Poderes u­
gislativo. Executivo e Judiciátio, a solução maisi ampla, segura e democrática. de­
senvolvida pelo direito político conternporaneo é a que se perfaz pelos órgãos de
provedoria de justiça, que se situam a meio caminho. entre a sociedade e o Estado,
seu insLrumento.

Esses órgãos cstarlio sempre atuando no controle amplíssimo da legalidade,
da legitimidade e da licitude, que sao, genericamente, os interesses da socitdade,
ainda que provendo inleresses individuais (como na advocacia em geral e na defen­
soria pública), seja provendo certos interesses difusos, coletivos e mesmo indivi­
duais particulannente sensfveis (como na atuaç&o do Ministério Público), seja
provendo aqueles que o legislador qualifica como inJer~ssts públicos, cometendo
sua realizaçoo ao Estado (como na advocacia da União, dos Estados e do Distrito
Federal).

Essa promoção do cOntrole, que já. ê sua primeira fase, quanto mais aberta,
mais e melhor assegurará a deflagração da efetivação do controle, que é a sua se­
gunda fase, sendo que, Rm sistemas de jurisdiçao una, lemo o Poder Judiciário
como estuário natural em tudo o que respeite à legalidade e, em alguns casos, tam­
btm à legitimidade e à moralidade.

Cada ramo das funÇÕeS essenciais, o Minill&ério Público, as Procuraturas da
União, dos Estados c do Distrito Federal e as Det~nsorias Públicas, nao obslante sua
imponancia em termos axipl6gicos, poHticos.e jprídicos. corolário de idêntica im­
poJtancia dos interesses quCl: representam, tiveram tratwnento cksiguaJ na Constitui­
çào de 1988, e por isso. diferentes situações. no que toca à revisão constitucional.
apresentarão.

O Ministério Público.
No que tange ao Ministério Público, Slla aUlOnomia, seu necessário apartida·

rismo e sua isenção poUtica já bem demonstrarant, como na eJlperiênda recente por
que passou o regime presi~ncialista, a sua fundamental importJlncia. notadamente
para o bom funciooamenlo da democracia. Essa importância s6 devem crescer com
a prática aperfeiçoadora do livre jogo dos Poderea e das funçôes essenciais à justiça,
todas em sadia e recíproca'interação fiscalizadora, justificando-se, assim. não SÓ a
manutenção como o reforÇo de sua independência funcional. com as necessárias

74



conseqüências administrativas. sem os quais compromete-se a efetividade da insti­
tuição.

A Advocacia do Estado
No que toca à atual Advocacia-Geral da União, não menos importante será

não só garantir-se-Ihe na revisão. como deixar bem enfatizada sua situação equidis­
tante entre os Poderes e a sua autonomia funcional. isenta de influências partidárias
e conjunturais, de modo que possa ser cada vez mais eficiente no controle da legali­
dade da Administração Pública Federal. função para a qual está preparada, pelo
exercício privativo da consultoria jurídica e da representação da União. É por esse
caminho que se pode atingir mais rápida e eficientemente o que a opinião pública
reclama dos constituintes revisionais: imprimir ética à política. multiplicando os 6r­
gãos de fiscalização onde antes não existiam. e dando-lhes a máxima eficácia possí­
vel.

Muitos dos descalabros que ocorreram no Governo Collor, que levaram à jus­
ta revolta da opinião pública e ao impeachment, não teriam ocorrido se, à época. a
União contasse. tal como muitos Estados-Membros, com sua advocacia pública já
estruturada. de alto n{vel técnico, isenta e com a garantia de sua necessária autono­
mia, para se opor com eficiência à ilegalidade. à ilegitimidade e à imoralidade. no
desempenho de sua diuturna e capilarizada atribuição de controle de juridicidade
dos atos da Administração Pública

Agora, que esse órgão vem de ser recém-estruturado, é necessário colher-se a
histórica oportunidade de garantir-lhe a autonomia funâonal indispensável para que
ele possa, no plano da União. cumprir suas funções essenciais. mormente as de con­
trole interno da legalidade da Administração Pública Federal, sem qualquer sujei­
ção. técnica, administrativa, e, muito menos, política, ao Chefe do Poder Executivo.

É. pois, chegado o momento de dar plena operatividade ao inspirado sistema
de controle de juridicidade previsto na Constituição de 1988. promovendo, para tan­
to. o seu reforço institucional, o que se propõe nas sugestões adiante apresentadas,
sobre as advocacias públicas e notadamente sobre a atual Advocacia-Geral da
União. tudo na linha, aliás, do que já têm adiantado. em suas respectivas Constitui­
ções. vários dos Estados-Membros. sempre em reforço de atividade de controle de­
senvolvida por suas Procuradorias Gerais, como o Ceará. São Paulo. Rio de Janeiro,
Rio Grande do Sul etc.

Assim, com o aperfeiçoamento da atual Advocacia-Geral da União. poder-se­
á garantir melhores condições para que ela venha, de futuro. ganhar plena autono­
mia orgânica para o seguro exerdcio dessa função: a de defender em. qualquer
transe. o primado do direito na Administração Pública Federal; não é conveniente,
por isso, que ela se posicione. ainda que implicitamente. como a "advocacia do Pre­
sidente", uma vez que. para assessorâ-Io em todos os assuntos. inclusive os assuntos
juridicos. jâ dispõe de inúmeros cargos palacianos.

Não se trata. portanto, repise-se, apenas de assessorar O Presidente da Repú­
blica, mas de função bem distinta, que é a. de exercer o controle da legalidade. lato
sensu, através do desempenho permanente das funções de consultoria e das funções
de representação judicial e extrajudicial da União, através das quais a Advocacia­
Geral da União, por lodos os seus órgãos, pode alcançar praticamente toda atividade
administrativa federal.
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Os futuros Advogados-Gerais da UniJio nIo deverlk> ser, portanto, 'tadvoga·
dos do Presidente da R.eptlbl.ica'+, nem, tampouco. agentes de sua exclusiva conflall­
ça, do mesmo modo que quaisquer outros agfJlles de radical constitucional, que
tambtm devam cheft.ar 6rJBos dotados de autonomia funcional e de confiança com­
partilhada com o Senado Federal. Como a experiencia dos Estados, já referida, tem
demonstrado, e como no e,dndalo Collor ficou mais do que patente, a garantia des­
sa atuaçlO com independ.&lcia funcional passa Q ser do próprw inttresse do Prest­
tknte da República. que ficará. com isso, muito mais resguardado, se compartilhar o
controle de legalidade. que tambbn é seu. com um corpo de agentes capazes de de­
tectar. com sua distribuiçllD capilarizada por toda a AdministraÇlo, ainda nos nasce­
douros. as violaçoes à ordem jurldica. por mais esconsas e disfarçadas que possam
ser.

A Defensoria Públioo
Finalmente, a Defetlloria Pública, 6rgIo da cidadania por excelatcia, tampou­

co dever-se-á situar em órbita administrativa. eis que seus agentes também necessi­
taca0 gozar de suficiente autonomia para atuar1 eventualmente contra os próprios
interesses do Governo. Submetidos ao Poder EXecutivo, em detrimeDto de seu tini­
co dever. que é o de defender os desvalidos da fortuna. pc:rderIo. os Defensores N­
blicos, o melhor de sua efIciência

As altas funç<ks exercidas pelos Defensores Pliblk:os nllo se compadecem
com qualquer tipo de hie:rarquizaç!o ou da sujeiç80 à Administraçao Pública. Tal
como os membros do Ministério Póblico. da Procuradoria da Unilo ou das Procura~
dorias dos Estados. esses agentes nlo desempenham funçoes administrativas. mas
funções de intermediaçllo de caráter político. de,radical constitucional. tanto quanto
as demais. destinadas à provedoria de interesses: inestimáveis e indisponíveis. como
t. sobretudo, a própria cidadania dos desvalidos da sorte.

7. Consúiuaç~s GUtUI sobre as SugestiJes articuladas

Por considerar-se a idtntica imponancia d~sas funçtles na rcalizaçao do Esta­
do de Justiça. em todos os;planos e fonnas de atllaçao da advocacia. procurou·se dar
um tratamento equili~ a todas modalidades, privadas e públicas.

Outrossim. tendo em visla a necessidade! de desconstitucionalizar-se o que
nlo for absolutamente imprcscindrvel, devolvendo ao texto constitucional a condeno
saçllo desejável, reuniu-SC1 numa seç!o de dispo;nç~sgerais o conteádo introdut6·
rio e comum a todas as fuqçoes essenciais à justiça.

A nova SeçAo propllst3, de "Disposições Gerais", contendo princlpios e pre.
ceitos aplicáveis a todns ai funções e carreiras tmtadas no Capítulo IV. refaz o equi­
Hbrio e elimina disaimidaçoes indesejáveis, como se a cura de certos interesses
pudesse ser mais oum~ importante para a Ordem jurfilic8. Para o Direito. n!o
impona a natureza material do interesse em jogp e. sim, a proteção que se lhe con­
fere a ordem jutídica

Conseqüencia secundária, mas perversa e indesejável. do desbalanceamento
constitucional entre as t.n!s carreiras pl1blicas b quais se cometem funçlles essen·
ciais à justiça. tem sido o I surgimento de injustificadas discriminaçl5es remunerató­
rias e de privilégios. nlk:J obstante estar em vigqr o preceito isonômico d9 art. 13S.
do atual texto. Essas diferenças influem pert11J'badoramente no recnuamento profis-
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sional. levando os jovens advogados a abandonarem suas autênticas vocações em
busca de melhor remuneração ou de maiores garantias funcionais. Isso desserve à
justiça, por romper irrazoavelmente o justo equilíbrio que deve reinar entre todos os
quadros da advocacia pública em termos de qualidade profissional.

Uma indicação. ainda, quanto à nomenclatura das sugestões. preferindo a de­
signação ''Procuradoria-Geral da União" em vez de "Advocacia-Geral da União". O
objetivo foi de restituir ao órgão sua denominação tradicional de mais de um século.
desde O tempo em que. sob a denominação de "Procuradoria-Geral da República".
cumulava duas funções essenciais hoje dissociadas. Além de ser uma designação
italiana, importada e estranha à nossa tradição. até mesmo como sua caracterlstica, a
inovação acabou criando uma duplicação denotativa em relação aos órgãos e carrei­
ras similares dos Estados e do Distrito Federal. sem qualquer vantagem que se pu­
desse apontar.

Deve-se sublinhar que o tratamento constitucional da advocacia (tout court)
precede. como não poderia deixar de ser. o de todas as demais funções dela deriva­
das. uma vez que ela é a matriz e raiz de todas as outras.

Finalmente. com atenção ao clamor público pela ética na política e. particu­
larmente. ao esforço desenvolvido pela Ordem dos Advogados do Brasil na lideran­
ça do movimento nacional pela depuração da atuaçao do Estado, principalmente na
Administração Ptiblica. enfatizou-se. no titulo de todo o Capitulo IV. a importante
dimensão ética das funções essenciais à justiça, pois. inegavelmente, as Constituições
desempenham. também. um papel didático na formaçao da consciência nacional.

8. Sugestões articuladas para o TCluIo W. Capitulo W

Esta apresentação se desdobra em duas partes: na primeira. a nova ordenaçao
e redação do Capitulo IV, do TItulo IV. e na segunda. alguns acréscimos adispositi­
vos correlatos encontrados em outros TItulos.

CAPÍTULO IV
DAS FUNçõES ESSENCIAIS À JUSTIÇA

E À ÉTICA POLÍTICA

SEÇÃ,O 1
DAS DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 127. As funções disciplinadas neste capltulo são essenciais à
função jurisdicional do Estado e indispensáveis à plena realização da
justiça, da ética e da cidadania na sociedade e no Estado. zelando pela
legalidade. pela legitimidade e pela moralidade e promovendo. perante
os Poderes competentes. as medidas necessárias para tomá-las efetivas.

§ 10 Aos advogados e aos integrantes das carreiras tratadas neste
Capitulo incumbe privativamente o desempenho das funções essenciais
à justiça e à ética pol1tica e administrativa, dentro de suas competências
próprias e observados os princípios e preceitos desta Constituição e as
normas gerais estabelecidas em suas respectivas leis complementares
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nacionais, sem que prejudiquem essas fmalidades quaisquer vinculações
administrativas com os Poderes de que trata este Tftulo.

§ ~ O ingresso nas carreiras dependerá de concurso público de
provas e de tftulos, realizado cocn a participaçoo da Ordem dos
Advogados ddl Brasil em todas as suas fases, obedecendo-se, na
nomeaçaD, à oidem de c1assificaç!o,l!lribuindo-se à classe mais elevada
remuneração idêntica à que constitucionalmente lhe deva servir de
limite. fixada, I anualmente, por ato da Camara dos Deputados ou das
Assembléias e$taduais.

§ JO As leis complementares nacionais observarão, entre outros,
os seguintes principias:

I - independãtcia funcional;
11 - altooomia administrativa. fmax:eira e orçamenlfa'ia. observado

o ífl. 168:
III - aposentadoria especial doiart. 93, VI;
IV - initiativa de leis sobre :seus cargos e serviços auxiliares,

especialmente das leis cornplemen~s especificas;
V - provimento de seus próprios cargos;
Vl - escolha de seus procuradores-gerais em lista triplice,

formada dentre os integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco
anos, pelo Oefe do Poder Executivo. ad referendum do Senado
Federal ou das Assembléias estaduais. por um mandato de dois anos,
permitida sulli recondução, dependendo, a sua. destituiçllo. da
autorizaçao da maioria absoluta deste Poder,

VI[ - garantias e vedações dOSi seus membros. observadas, no que
for compat(vel. as estabelecidas no lUto 95 e seu parágrafo único.

SEÇÃO 11
DA ADVOCACIA

Art. 128. O advogado t indispensável à administIaçao da justiça.
ao aperfeiçoamento do regime democrático e ao primado da ética.
sendo inviolá.vel, na forma da lei, por seus atos e manifestações no
exercício da profiss!o.

PaIágrafo único. O exercido da advocacia. por periodo n!o
inferior a quatro anos. é condiçlo mat'astâvel para o acesso aos cargos
ptíblicos da magistratura e das definidas neste Capftulo.

SEÇÃOIlI
00 MINISTÉRIo PúBLICO

Art. 129; O Ministério PúbliCO t instituiçlo nacional pennanente
incumbida da 'defesa da ordem jurtiíca. do regime democrático. dos



interesses sociais e individuais indisponíveis e dos difusos definidos em
lei.

Parágrafo único. São principios institucionais do Ministério
Público a unidade, a indivisibilidade e a independência funcional.

Art. 130. O Ministério Público abrange:
I - o Ministério Público da União. que compreende:
a) o Ministério Público Federal;
b) o Ministério Público do Trabalho:
c) o Ministério Público Militar;
d) o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios.
II - os Ministérios Públicos dos Estados.
§ 10 As funções institucionais do Ministério Público. ex.clusivas

dos membros de suas carreiras, serão definidas por lei complementar
nacional própria. podendo ser-lhes cometidas outras funções pelas leis
complementares dos Estaaos e do Distrito Federal. desde que
compatíveis com sua finalidade. vedadas a representação judicial e a
consultoria jurídica das entidades públicas e a assistência juridica aos
necessitados.

§ 'Z' Aplica-se ao Ministério Público. no que couber, o disposto no
art. 93. 11 e IV.

§ 3° Aos membros do Ministério Público junto aos Tribunais de
Contas, aplicam-se as disposições pertinentes a direitos, vedações e
formas de investidura. estabelecidas neste Capitulo e nas leis
complementares nacional e locais.

SEÇÃO IV
DAS PROCURADORIAS-GERAIS DA UNIÃO,

DOS ESTADOS E 00 DISTRITO FEDERAL

Art 131. A Procuradoria-Geral da União é a instituição que.
diretamente ou através de órgão vinculado, representa a União, judicial
ou extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
promovendo-lhe o controle interno da legalidade e a observância dos
prindpios capitulados no art. 37 desta Constituição.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal
exercerão a representação judicial. extrajudicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas, inclusive a ex.ecução da dívida
ativa. promovendo-lhes o controle interno da legalidade e a observância
dos prindpios capitulados no art. 37 desta Constituição.
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SEÇÀOV
DAD~SO~PÚBLOCA

Art. 133. A Defensoria Póblica é instituiçao essencial à justiça. à
cidadania, à paz social e à. funçao jurisdicional do Estado.
incumbindo-lhe" a orientação jur1dica e a defesa. em todos os graus, dos
necessitados. Da fonna do BIt. SO. LXXIV.

Art. ]34. A Defensoria Pl1blica abrange:

I - a Delensoria Pública da UJiao:
11- a J)(;fensoria Pl1blica dos Estados;
rn - a I):fensoria PlibJica do Distrito Federal;
IV - a Defensoria Pública dos rrmitórios.

§ 10 As funçoes institucionais da Defensoria Póblica serIo
definidas por, lei complementar nacional própria. podendo ser-lhe
cometidas oultas funções pelas leis complementares dos Estados e do
Distrito Federal. desde que compadveis com sua fmalidade, vedadas as
reservas ao Ministêrio Póblico e às advocacias de Estado.

§ 20 Aplica-se à Defensoria Pt1blica, no que couber. o disposto no
ano 93. li e IV.

8.1. Dispositivos eSJ1fJTsos correlaJos

Art. S2. Compete privativamente ao Senado Federal:
....................................................._ _ .
II - ~sar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal

e os Procuradores-Gerais da Repdblica, da União e da Defensoria
Pl1blica da Uzqao;

III - aprovar previamente. por voto secreto. após argUiçDo
pública. a esccilha de:

8) a.1 u ;

b) Procuradores.Qerais da Reptíblica. da Uniao e da Defensoria
Pública;

IX - lp'Ovar poc maioria! absoluta e por voto secreto a
exoneraçDo. ~ oficio. dos Procuradores-Gerais da Reptíblica. da UniAo
e da Defensona Pública antes do ttrmino de seus respectivos mandatos.

Art.61 _ .
§ 10 saoide iniciativa privativa do Presidente da República as leis

que:
I- ~._ .
fi - disponham sobre:



d) leis complementares com as normas gerais nacionais sobre
Ministério Público. Procuradorias da Uniao. dos Estados e do Distrito
Federal, e Defensorias Plíblicas.

An. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:
.................... "10 ..10 _ •••• ,

XIV - nomear, após aprovação pelo Senado Federal, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os
Governadores de Tenitórios, o Procurador-Geral da República, o
Procurador·Geral da Uniao e o Procurador-Geral da Defensoria Pública
da Uniao. o presidente e os diretores do Banco Central e outros
servidores quando determinado em lei;

.............................................................................................." - ,
Parágrafo linioo - O Presidente da República poderá delegar as

atribuições mencionadas nos incisos N, XII e XXV, primeira pane. aos
Ministros de Estado e aos Procuradores-Gerais da República, da Uniao
e da Defensoria Pública da Uniao, que observarão os limites traçados
nas respectivas delegações.

An.91 ..
.................................................................................................._....,
VIII - os Procuradores-Gerais da República, da Uniao e da

Defensoria Pública da União.

An.l02 ..
1- ;
.........................................................................~ _ ,.
b) nas infrações penais comuns. o Presidente da República, o

Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional. seus próprios
Ministros e os Procuradores·Gerais da República, da União e da
Defensoria Ptiblica;

....................................................................................................._.....
d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas

nas mlneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas dota contra
atos do Presidente da República. dos Membros da Câmara dos
Deputados e do Senado Federal. do Tribunal de Contas da Uniao, dos
Procuradores-Gerais da Rep1iblica, da Uniao e da Defensoria Piíblica e
do próprio Supremo Tribunal Federal.

An.103 .
......... "' _ ,

VI - o Procurador-Gera1 da República, o Procurador~Geral da
UniOO eo Procurad.or·Geral da Defensoria Ptlblicada União.

8.2. Disposições Constitucionois Transitórias

Revogação dos atuais artigos 29 e (fi, por incompatíveis com a sistemática
nacional adotada.
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9. ConclWiJts

Não podemos deixar de ter em mente que uma sociedade plural se toma poli­
crãtica e esta necessita de um Estado poliárquico.

Essas mutações juspoHticas eslào ocorrendo em nossos dias.
Tampouco podemos ~ixar de considerar que onde existe pluralismo existem

interesses em jogo e em cqnflilO, latentes ou defJagrados. Mas esses interesses de­
vem ser compostos segundo valores civilizados. expressos na ordem jUJidica. daí
avultar em importância 08 órgãos que devam realizar a provedoria desses multifá­
rios interesses, de toda orddm. junto aos Poderes 40 Estado.

Impõe-se, ponanto, cOmo conclusão. que ejSSas funções estatais. hoje tratadas
destacadamente no Capitulo IV, do TItulo IV. devem ser aperfeiçoadas para atende­
rem. cada vez mai s, a essa imperiosa necessidade de prover a justiça numa socieda­
de em desenvolvimento. silllada num mundo cada vez mais complexo e din!mico.
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1. Colocação do problema
Inicialmente. cumpre considerar o seguinte:

quando falamos em democracia, e historicamente
procuramos situar as nossas abordagens. a noção'
primeira e a mais antiga que temos a nos orientar
é a idéia de democracia direta. justamente porque
a instituição democrática em apreço foi uma ex­
periência política da Grécia Clássica e essa expe­
riência foi possível porque existia um sentido de
municipalização muito maior do que aquele que
se tem na atualidade. corporificado na ex.pressão
da cidade-Estado dos antigos. Então, uma coisa
que não pode estar dissociada. em primeiro lugar.
da questão da democracia direta. é o problema da
sua localização municipal, com o pressuposto da
legitimidade das ações de governo embasado no
processo de participação. Eu me proponho a colo­
car nesta reflexão algumas idéias de cunho emer­
gencial. sem a pretensão, portanto. de discutir
posições doutrinárias. e também porque não me
resta tempo para fazer uma exposição sistemáti­
ca. O tema é provocante, possui um raio de
abrangência muito dilatado e o seu enunciado
teórico é bastante complexo.

Expendidos este% argumen.tos, impõe-se por
oportuno acrescentar que. não sendo a democra­
cIa direta uma utopia teórica dos modernos, foi
entretanto no século XVIII. o século por excelên­
cia de abrangência de idéias poUticas e da filoso­
fia politica. que emergiram e se estabeleceram as
polarizações e os dissldios doutrinários em tomo
do assunto e a descoberta de que a complexidade
do Estado moderno era certamente o entrave
maior à sua mais completa realização.
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A primeira dessas si!lCmatizaçtles teóricas a que me reftrO. que se encontrava
em ordem cronológica de vinte ou trinta anos em relaçao à anteriCX'. correspondia à
lese da democracia como runifeslaÇ'1O direta da "ontade popular. A democracia di­
reta estava ligada à problemática da soberania popular e contraposta à democracia
representativa e à tese da soberania nacional. defendida pelo abü Emmanuel Jo­
sepb Siéyes. no momento de emergência da R.evtlluçlo. A gente tem que pensar as
duas coisas assim de forma simétria. quando nIo correlata. e não esquecer que o
teórico por exce~ncia da Sobenmia popular foi o frnn$ Jean-Jacques Rousseau.
nascido. aliás. em Genebra. na Suíça. o qual. entre outras ponderações de todo pcn.í­
nentes. afinnou que a sobCrania do povo nao se Irepresenta. FAe teorizou também a
constituiçao da vontade geral. que se expressa atravês da manifw.açao da lllÂquina
do Estado e que é o som&46rio de cada uma da9 püténcias individuais. isto t. cada
cidadao se fazendo ouvir fi foonulaçl1o das magnas decislies do governo. através
da sua própria vontade. .

En1Jetanto. se impoe: insistir: tudo isso demanda muito tirodnio e com certeza
se mostra intrincado o desenho da sua objetividade e complernentaÇao. Intrincado e
difícil certamente porque p modelo pejo qaal a revolução burguesa optou carm;·
ponde à face adversa da qllest1o. a face na qual se divisa o apelo à democracia re­
presentativa e à soberania tJaeional, alxindo assiJb perspectivas para a semeadura de
uma crise que jâ caminha para o esclerosamentd. enquanto realidade prática e para­
digma doutrinário e c.ieDú1ico. e para a sua completa saturaçao conceitual.

Existe, portanto, uql discussão. uma imensa e magna discuSSão que a todos
interessa: a discusslo da reformulaçao da democracia e da sua viabilidade como
proposta de uma auaçllo governamental ainda. blunanamente possfvel para a sobre·
vivéncia do Estado atual. lIJma discuss&o que do tivesse a petul!ncia de esquecer as
condições da democracia 'dima com parlamenlllrismo como uma das alternativas
para a crise institucional do Brasil. Mas no 8mbJto de qualquer das alternativas que
viennos a adotar, tomando como marco a revído coostituciOllal de 1993. nIo seria
perooável esquecer que o 'povo t o verdadeiro cI autentico detentoc de todas as po.
tencias do poder, ao mesmo tempo que sujeito el destimUrio das suas próprias decio
sões.

2. A dmtocrocio direta w Brasil

No Brasil nós nlo temos um governo de democracia direta, mas com certe:za
uma. realidade nova nos espera nesse campo. Com acerto nao podemos mesmo dízer
que a democracia direbl nAo constitui um instituto polftico consagrado pela nossa
mais nova Coostituiçlio. Aliás, como assegura a sociOloga e cientista política Maria
Vict6ria Bencviees, em bólhantc tese de livre-d()dncia. apresentada à Faculdade de
Bducaçllo da USP. mtitulada A Cidadania Ativa. "a nova Constituição Brasileira..
promulgada a 5 de oUtUb:1988. admite a combinaçao de formas de democracia
direta com democracia tativall

• A lciturp. de citado livro. juntamente com o
indispensável Cidania e artícipaçkl, de José ÀJvaro Moisés. e com o doutíssimo
Direito da Participaçlo Pc/lftica. de Diogo de Fi$lJeiredo Moreira Neto, um dos mais
eminentes juristas brasileiros da atualidade, talvez pudesse dissipar as dúvidas da­
queles que ainda teimam"entre nós. em negar a:exist.eocia dessa realidade constitu­
cional.
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Mas nem. tanto. Basta tão-somente aludir que ao célebre princípio constitucio­
nal brasileiro que dizia simplesmente que "todo poder emana do povo", foi acres­
centada a expressa0 "que o exerce por meio de representantes ou diretamente". Isto
é o que está escrito no parágrafo único do art. 10 da Constituição de 1988 e isto,
queiramos ou não queiramos, não deixa de ser uma novidade radical.

Novidade radical porque a expressão em apreço, conjugada com os princípios
da cidadania e da soberania popular, constituem vetores interpretativos de todo o
sistema da Constituição Federal: primeiro, porque integram o elenco dos Princípios
Constitucionais Fundamentais e, segundo, porque configuram por si normas consti­
tucionais substantivas logicamente aplicáveis no âmbito de atuação do Estado brasi­
leiro.

Por conta dessas evidências, eu acho que nós não podemos negar a Constitui­
ção. E se a democracia direta entrou nã Constituição, ela foi ali inoculada como re­
sultado de uma elaboração consciente e amadurecida da sociedade, a partir dos
debates travados durante a última Assembléia Nacional Constituinte. Então a coisa
não aparece de maneira assim misteriosa na Constituição. As normas da Constitui·
ção possuem um sentido eminentemente poHtico em seu enunciado positivo e no
seu conteúdo e se a Constituição diz que o poder pode ser exercido diretamente, é
claro que ele assim pode ser exercido, porque não é lógico achar que a Constituição
tem uma expressão que possa ser julgada ociosa

É esta a porta de abertura que aí está a respaldar um anseio que eu considero
uma bandeira muito interessante, mesmo sabendo das dificuldades práticas da sua
implantação no Brasil. Mas o que me motiva ainda mais a fazer esta abordagem. so­
bre a democracia direta, é. ver um jurista como Paulo Bonavides, sem dúvida o mais
eminente constitucionalista brasileiro, um dos maiores do Ocidente, fazendo a defe­
sa da democracia direta com parlamentarismo como a alternativa polftica do tercei­
ro milênio.

Não devemos, portanto, nos impressionar pensando que "a democracia direta
morreu" - como alguns se apressam em apregoar -, que a literalidade de uma ex­
pressão do discurso poHtico não se transforma com o tempo e com o tempo não
transfonna a sua polivalência semântica. que o exercício da cidadania e da sobera­
nia popular, que a participação dos trabalhadores nos lucros e na gestão da empresa,
que o regime constitucional da co-gest!o dos serviços. de saúde pública, da re~­
dade, da assistência e da previdência social, que a democratização do ensino públi­
co, que a participação das associações comunitárias no planejamento municipal, que
a realização de audiências públicas pelas Comissões do Poder Legislativo, que o
questionamento das contas municipais pelos contribuintes e que inúmeras outras
formas de intervençao do povo nas questões governamentais ou nas questões priva­
das de interesse público ou coletivo, institucionalizadas pela nossa Constituiçao,
não constituem expressa0 da democracia direta.

Como cidadão eu acredito nas fOnDaS de manifestação dessa modalidade de
democracia, não porque tenha que assumir uma posição maniquelsta de esquerda ou
de direita ou coisa que o valha, conforme a exígfncia do patrulhamemo ideológico
que estiver na ordem. do dia, mas porque se me impõe o dever de fazer a defesa da
ConstituiçDo e, como constitucionalista, o também dever de crer na sinceridade e na
flagrante literalidade das suas propostas.
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o que se torna imperativo. no caso brasileiro. é que se possa escrever no texto
da Constituiçoo quais os institutos ou quais os canais que o povo. no exercido da
soberania e da panicipaçAo~ pode dispor para exercitar o poder que lhe é inerente e
que lhe foi usurpado.

E quando faço refen1t:lcia a esses institutos ou canais de panicipaçao. faz-se
preciso que se esclareça que o que chamamos de democracia direta corresponde às
formas de intervençDo da soberania popular nas tomadas de decisao das instAncias
públicas do poder e ao exertfcio do controle político sobre as manifestações legisla­
tivas e as posturas judicati'las e governamentais. :E.ssas intervenções podem ser fei­
tas atra~s da iniciativa popular legislativa. da revogaç!o de mandatos e do
plebiscito. da eletividade e do impeaduMnI dos juizes leigos e togados, do referen­
do e do veto popular, entre outros mecanismos e modelos de controle e participa­
ção.

Enfim. pOOeriamos pensar numa forma direta de intervençao da sociedade na
definiçao dos custos da educaçoo particular. se nao for posslvel um projeto global
de ensino público e gratuito. na definição dos subsidios dos parlamenwes e nas ins­
tituições e majoraçóe8 de t4butos. nas questões rc1acionadas com a dívida externa, a
alienação do patrimônio ptblico e a reforma agrária. abrindo margens assim para
que o governo. em certas matérias e soluçOCs de vital imponancia, pudesse apenas
executar as decisões da soberania.

Pleiteamos. assim. que se renovem as instiwiçOes. iniciando-se uma fase dife­
rente no exen:lcio do governo. com as decisões de maior signifIcado sendo tomadas
diretamente pelo conjunto do corpo eleitoral. através da utilização do sufrágio e em
obedilncia aos ditames dalsoberania popular. paa que desta fonna se possa tomar
efetivo o principio de que ~ povo cabe o direito de exercer diretamente as funçOCs
do poder. as funções do poder que lhe é pertinente e que lhe foi confiscado. inclusi­
ve pela quase exclusividade dos institutos da democracia representativa, nos limites
em que foram coosagrad.osj pelo texto da nova COnstituiçào. em detrimento do prin­
clpio fundamental da demOCracia direta a que nos referimos.

Propomos. em s1ntese. que a democracia direta venha a constituir uma aIter·
nativa autenticamente democrética e popular. e que a sua regulamentação, por oca­
sião da próxima revisao constitucional. possa se viabilizar através da criaçao de
institutos como o referendo popular sobre o cOD1el1do da própria revisao da Consti·
tuiç10 e a iniciativa popul.. sobre o poder de Emendas. a açilO popular direta de de·
claraçlo de inconstitucionalidade e o veto popular sobre projetos de lei aprovados
pelo Poder Legislativo e. ~cipalmente. a revagaçào ou destituição de mandatos.
para aqui nos valennos do ~eIho r~call americano.

Também no discipl~ento da democracia direta a que nos reportamos, pro­
pomos o alargamento do .achmDu das autoddades administrativas e dos agen­
tes poUticos. abrangendo inclusive os magistrados e os titulares de poder delegado.
aphcando-se à função judiçante o exerckio do mandato eletivo. conforme o modelo
adotado por várias ConStÍt4riçlies cootemporAneas. e no mais que seja dimensionado
o peso das decisões diretaS da sobcnnia em contraposiçlo ao poder da representa­
ç!o. e assim porque a danocracia direta já é uma expressllo da principiologia da
nova Constituição. como~ sustentado vários Ijuristas e politic6l0gos. constituin­
do-se num desejo do povo que não mais confia DO mito da infalibilidade do sistema
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representativo, o qual se tomou enfadonho justamente porque desvinculado dos an­
seios da população, que não é ouvida, senão de fonna esporádica, de quaiIO em qua­
tro anos, por ocasião das pugnas eleitorais. travadas sob uma mentalidade
francamente elitista, isto enquanto os poderes constituídos do Estado promovem o
banquete dos seus odiosos e frauqulentos privilégios, mormente quando se trata da
violação da Constituição.

Por fim, seria de todo prudente ressaltar o que se pensa da democracia direta
no Brasil, a idéia que dela estão fazendo nos debates acadêmicos, corresponde ain­
da a uma fonnulação preliminar, iniciado que foi o debate pelo parágrafo único do
artigo primeiro da nova Constituição Federal, e pelo artigo 14 da mesma Constitui­
ção, que abriu a possibilidade da regulamentação, entre nós, do plebiscito, do refe­
rendo e da iniciativa popular como instrumentos de participação. Mas eu acrescento
que isso é apenas uma forma de participação legislativa. que de plano menospreza
ou ignora os institutos da participação administrativa e da judicial. E neste sentido
nós temos o Judiciário, que ê um Poder que não tem nenhum controle poHtico no
Brasil. sequer aqueles de natureza institucional, e que precisa urgentemente acenar
as contas com os anseios da soberania e da participação. O Judiciário e o Executivo
estão aí a nos desafiar, a romper constantemente a camisa de força com a qual a so­
ciedade civil procura demarcar a sua atuação.

3. Algumas conclusões

Quando assim me posiciono, esclareça-se. é porque estou frrmemente convic­
to de que os institutos da democracia representativa estão ultrapassados e que a cri­
Se do Estado contemporâneo e principalmente do Estado brasileiro·é uma crise de
natureza eminentemente estrutural. exigindo do poder constituinte da nação alterna­
tivas para que o povo possa concretizar as suas aspirações mais legitimas. através da
sua interferência em todas as principais qiscussões legislativas e governamentais.

Mas não só isso: uma contraposição de idéias e uma prática polHica efetiva­
mente revolucionárias se faz mister que urgentemente sejam instauradas entre nós,
para que assim possamos inverter a visão totalitária da soberania e da representação,
exatamente aquela visão que corresponde ao disfarce com o qual a elite poHtica se
anna para sacralizar a sua primazia e as suas intocáveis posições. Uma elite que não
aceita discutir e nem renunciar a um centlmetro sequer das suas perversões e que
sabe muilo bem abominar justamente aquilo que a vontade do povo elegeu como a
sua melhor opção - a perspectiva de se constituir enquanto sujeito e expressão de
toda a inquietação nacional.

Se a democracia direta. para alguns. parece uma realidade dificil de ser men·
surada e se para outros ainda configura uma ilusão descolorida e abstrata, não pode­
mos nunca esquecer que ela é detentora da sua consistência teórica e que um dia ela
foi uma forma de governo cuja viabilidade não pareceu lícito a ninguém até o mo·
mento discordar, com a reafinnação de que o princípio da democracia direta é hoje
um postulado defendido e tutelado pela Constituição Federal. É este. entre todO\;. o
argumento que me parece mais oportuno registrar.

No mais, eu gostaria de humildemente encarecer que não se pode construir
uma nação julgando-se que são inataCáveis a ideologia e a cristalizaÇão das suas es­
truturas. mormente quando cimentadas com os modelos da corrupção e de abominá-
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veis privilégios. A elite polltica brasileira nIo pode mais ignorar a parte majoritAria
da naçao que trabalha e produz nem o bolsao demográfico dos expoliados e despos­
sufdos.
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Aidéia democrática no direito romano

RONALDO PoLETTI

SUMÁRIO

1. Direilo romano vivo. 2. Pouca influência do
direito público romano. Lex. 3. Democracia. Povo. 4.
A idéia democrática em Roma. 5. Três tradições do
pensamento democrático. 5.1. Teoria clássica. 5.2.
Teoria medieval. 5.3. Teoria modema da soberania po­
pular. Ma!juiavel. Bodin. Os calvinistas. 6. Rousseau.
7. Liberalismo e democracia.

1. Em uma aula recolhida por seus alunos,
Ferrini disserta sobre três acepções de direito ro­
mano, ou, melhor dizendo, a respeito de três mo­
dos pelos quais se explica o estudo dessa
disciplina nas várias escolas européias. 1

Há um direito romano comum, estudado na
Alemanha, onde conviviam, antes do Código Ci­
vil, institutos de direito contemporâneo com os
do direito romano; outro, predominante nas uni­
versidades francesas, onde se investiga o direito
romano clássico, de feição histórica; e o direito
rom<mo justiniancu, caminho escolhido pelas es­
colas italianas, que não prescinde. quando neces­
sário, de incursões nos juristas da época clássica.

A deliberação italiana não é arbitrária:

"(...) dois motivos principais induzem­
nos para ela: uma razão fonnal derivada
do fato de que os regulamentos das uni­
versidades italianas prescrevem explicita­
mente o estudo do direito romano
justinianeu. e uma razão substancial, por­
que quem estuda com critérios práticos o
direito romano, quem não o considera
como um avanço arqueológico, mas

1 Le2;ioni di dirit/Q romano deZ chi<zr. pro! c. Ferrini. ra<:­
cotre dagli studenri A. Chiavelli. A. Damiani e C. Reggiori.
Pavia: LlIografla E. Bruni, 1898-99.
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como um organismo vivo, nlkl podd deixar de preferir à espléndida
fonna do ditlito romano clássico a,mais evoJulda substancia do direito
romano justinianeu. tr

A par do valor em si da colocação de Ferriní, impressiona o elogio feito ao di·
reito romano justinianeu. como um organismo vivo, "que ainda sentimos palpitar no
fundo de nossos institutos jurfdicos e infundir neles aquela perene juventude adqui­
rida nas Iívres sedes do Lácio. alimentada no vitorioso percurso pelo mundo. condu·
lida à perfeiçao sobre os risónhos limites do BóSforo, no centro da cullura grega".

A idéia de um direito romano vivo lastreia-se em um pressuposto consistente
na possibilidade de uma adaptaçí10 histórica do direito romano a novos tempos, ou a
tempos diferentes. posteriores à sua existência na Roma primitiva, republicana, imo
perial.

Um direito romano vivo é um direito que não morreu. Ainda é, todavia, um
direito histÓrico. não no sentido da crônica histórica, mas na história propriamente
dita.. i.é. naqucla em que o valor reside nos efeitos dos fatos, não no seu relato. O di­
reito romano vale pela sua Geschichte. não pela sua crônica histÓrica (Historie).

O direito romano tem um tempo difcrenteldo Cl"Ónos, idenlificando-se com o
Kairós, ou seja, uma crise dentro de uma experiência temporal. em que o homem in­
terpelado se obriga a uma d.ecisAo realmente histórica

P.sse direito romano. que vive ainda em nossos institulOS jundkos. não é uma
repetição, porém uma ~taçao a um tempo novo, estando presente na dialética
dos sistemas jundicos.

2. Dentro desse quadro, a influência do direito romano revela-se uma perma·
nência, um elemento de nossa civilização, para usar a expressão de Ihering.

No CIltanto, essa inf1llência. se é nOláve\ 00 tocante ao direito privado, quase
insignificante se torna no tocante às instituições pollticas. ao chamado direito públi.
co.

O íus publicum é o que provém do povo romano: () atinente à conservação da
res publica.

O jus publicum exprc:ssa uma idéia de lUdolo que é conexo com o poPu[UJ.
O Digesto. em inútnerdS passagens, refere·se a ius publicum em atinéncia a

matérias, que hoje cataloganamos com direito p~vado, mas que assim sào classifi­
cadas em função de sua origem no populus, Lé. na lei votada pelo populus.

O adjetivo publicu dtriva de puplicus. popticus. populicus, de populus.
Jus publicum designa o conjunto das leg~s publicae populi romani.
'1.cx esl quod popul~s Romanus senatoria magistratu interrogante, veluti con·

sule. constitucbat." {Gaio, /rutiruras. 1.2.4).
Como a lei c o plebiscito vieram a se equiparar: uma e outro sào o que o povo

manda e constitui: "quod populus iubet atque constituit" (lnst .. I. 3), pois na época
repuhlicana se diz indiferentemente lu ou plebiscitum.

A lex publica é a iussus populi.
3. A democracia é o regime polltico onde o povo exerce o poUcr sobcmno de

decidir sobre as leis.
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A relação entre os poderes públicos (imperium, auctoritas) e os poderes do
povo (no sentido de comitia) insere-se no problema mais vasto da definição de po­
pu/uso

O único conceito de povo que nos veio da Antigüidade é o de Cícero: o povo
não é um ajuntamento qualquer de homens reunidos, mas a reunião de muitos, asso­
ciados em virtude de um consenso sobre o direito e de interesses comuns ("sed coe­
tus multidinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus"). 2

A definição de pOpulus não tem qualquer referência ao elemento étnico (na­
tio), nem a aspectos culturãis.

Outra observação decorrente da definição de populus: não se trata de um con­
ceito abstrato, como a idéia de sociedade poHtica estatal, mas de um conjunto de
pessoas.

Uma conclusão possível está em que a disparidade sócio-econômica não pos­
sibilita um populus, uma vez que a conseqüência da disparidade seria a ausência de
uma consciência comum. Mais grave seria conceber um povo sem o seu direito,
sem o direito que ele (povo) elaborasse.

A recuperação da idéia romana de populus torna possível à sociedade moder­
na recuperar a unidade do direito público e do direito privado.

A criação do Estado moderno deu ensejo à abstraçlio do conceito de povo,
que o liberalismo transformou em um conjunto de seres abstratos, chamados cida-'
dãos; de igual maneira como o materialismo os forjou, unicamente, como seres eco­
nômicos: o trabalhismo, como trabalhadores; os geopolíticos, como entes
geográficos: os freudianos, como seres sexuais. e assim por diante. As abstrações
não somente desnaturaram o conceito de povo, imantado de concretismo na concep­
ção romana, como geraram uma visão parcial do homem.

A idéia democrática em Roma, como um dos seus legados fundamentais. par­
te da concepção do povo como soberano. Essa idéia romana de povo é retomada por
Rousseau: "o soberano é constituído pelos particulares que o compõe". Suponhamos
que o Estado se componha de dez mil cidadãos. Cada membro do Estado tem como
sua a décima milésima parte da autoridade soberana. Os cidadãos são soberanos de
um lado e súditos de Outro. O pensamento de Rousseau depende da concepção ro­
mana de populus e summa potestas populi. 3

Assim sendo. o problema da idéia da democracia no direito romano não preci­
sa ser examinado do ponto de vista do fato histórico, ou seja, como o poder foi exer­
cido em Roma (concentrado em um s6, em poucos, ou distribuído pelo povo), ou de
que modo foi exercido (no interesse de um, de poucos, ou do próprio povo), nem
mesmo no tocante ao fundamento do poder (a divindade, os magistrados, o povo).
Essa tarefa, muito importante, tem natureza histórica e pode ser feita por especialis­
tas. 4 Nesse quadro, poder-se-á reforçar a crítica que se faz à democracia dita libe­
ral. na qual o povo exercita o poder somente nos comícios eleitorais.

2 cíCERO. De re publica. VI, 13. 13.

3 ROUSSEAU. Do contraio social. Livro I. caps. VII e VIII, livro IV.

4 CATALANO, Pierangelo. li principio democratico in Roma. StwJia el Documenta Historiae el /uris.
XXVIII. Romae Pontificia UniversilaS Lateranensis, 1962.
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llDir-se-ia hoje que um ordenamento no qual o poder soberano,
ainda que em~ando do povo. pertença 00 aparelho do F..stado (mesmo
se nesse aparelho o parlamento ocupa uma posição central) nao é na
realidade um ordenamento democrático; onde o problema da
democracia co~ist.e em sublJ'air poderes do aparelho do Estado para
dá-los ao povoJ Em Roma, o problema é. como veremos. o de subtrair
poderes do imperiwn das magistraturas e da auctorita.r senatória para
dá.los ao povo." 5

Na verdade, se o povo não detinha, realmente. o poder. como poderia transfe­
ri-lo?

Não importa, lambém, o quanto funcionaram os comícios na realidade histÓ­
rica de Roma; se os conúcios curiatos sao apenas uma lenda; se a maneira da conta·
gem dos vOlOS nos conúcJos centuriatos revelava invariavelmente a decisão das
classes privilegiadas; ou aw: que ponto os comlcios tributos foram, de fato, um ins­
trumento de poder legislativo popular, ou. mesmo. qual a relevância dos concilia
plebis. A questão do enfraquecimento dos comícios e da redução de suas [unções le­
gislativas, eleitorais e judiciárias. bem como o aspecto simbólico da Lex de lmperio.
lem, no caso, um valor relativo. Saber dos limites ao poder dos comicios ou se a
compreensoo da nonna cOlStitucional atribufda à Lei das XII Tábuas (''ut quodo­
curnque postremum populm; iussitet. id ius ratumque esset" - que a última decisao
do povo seja o direito) lev8+ ou nao. à compreenslo de que fosse Ucito ao povo ado­
tar qualquer dcliber~ao e que a sua soberania fosse livre de tudo sao questões rele­
vantes. mas.6 qualquer que seja o seu deslindd. a idéia democrática do direito
romano não será abalada.

5. Essa idéia perpassa todo o desenvolvimento da democracia durante os sé­
culos de Roma aos nossos dias.

Há três grandes tradiÇÕeS do pensamento Wlltico a respeito da democracia. e
em todas elas a idéia dcmodrática do direito romano está presente: a) l«lria clâssica,
a partir das três formas ideali....adas por Arist6te!dl: b) teoria medieval da soberdllia
popular: c) teoria moderna. com hase em Maquiavcl. Rousseau e seus desdobra­
mentos e cotejos com a chamada democracia. representativa liberal (Benjamin
Constant e a liberdade dos modernos). 7

5.1. A democracia romana tem maior relevllncia se cotejada com a grega.
pois a experiência democrá,ca das cidades da Grécia está. muito distante e. por 1S80.

é difícil de ser concebida em lermos concretos (Atenas de Péricles. o povo na Ago­
ra. elc.). A rigor. vale coma uma abstmção, mais em função das colocaçOCs de Pla­
tão (A República. O Polilic(J, As Leis) e de Aristóteles (Po[{tica), as quais ensejaram
a teoria das seis faonas de gO\lerno: o poder soberano exercido por um s6. por pou­
cos ou por muil.os. com as degenerações correspondentes. As concepçôes platônica
c aristotélica. no entanto, sio retomadas diante de uma concrcção romana para a

:5 ldem. illldem.

6 Cf. DE MARTINü, "rancesco. Storia de/la C05lÍluziol1i!! ROm4M. 2.' ed. Sápoles: Eugenio Jovcnc,
1972, .... I, p. 461.

7 ROBBIO. }l;ocbel1o. "Dc-mocracia". Dicio1llÍriu tk política. Coocd.: BOObio. Mancucci. l'uqUlJlO. Bra­
sília: UnB, 1936.



teoria do governo misto (políbio. Cícero). A experiência e a construção romanas so­
bre a democracia são relevantes porque houve ocasião para um registro histórico
mais IÚtido e para uma formalização juridica até então inexistente.

Políbio. examinando as três espécies de governo e suas degenerescências, fi­
xou as espécies em seis: além das três puras, haveria a autocracia, a oligarquia e a
oclocracia, Lé, o governo da populaça e da multidão. Segundo ele, "a primeira de
todas essas espécies a aparecer foi a autocracia, cujo surgimento é espontâneo e na­
tural; em seguida nasceu a monarquia, derivada da aUlOcracia por evolução e pela
correção de defeitos. Esta se transmuda em sua fonna afim degenerada, quero dizer,
a tirania; e em seguida àdissolução de ambas é gerada a aristocracia Esta degenera
por sua própria natureza em oligarquia, e, quando a maioria, inflamada pelo ressen­
timento, vinga-se desse governo por causa das injustiças cometidas pelos detentores
do poder. é gerada a democracia; finalmente, da violência e do desprezo à lei ine­
rentes a esta resulta no devido tempo a oclocracia. A verdade do que acabo de dizer
mostrar-se-á com a maior clareza a qualquer pessoa atenta a tais origens. gerações e
tnmsformaçõe8 em sua sucessão natural, pois somente quem percebe como cada es­
pécie surge naturalmente e se desenvolve é capaz de ver quando, como e onde o
crescimento, a plenitude. a transfonnação e o fim deverão presumivelmente ocorrer.
E, segundo penso. essa explicação pode aplicar·se com sucesso principalmente à
constituição romana, porquanto desde o início a sua formação e o seu desenvolvi­
mento decorreram de causas naturais". 8

Segundo Políbio, o legislador Licurgo. portanto precursor da idéia romana,
percebera claramente que as transformações ocorreram necessária e naturalmente e
"levou em conta que uma constituição simples e baseada num principio único é pre­
cária, pois tenderá rapidamente para a forma degenerada que lhe é própria e ineren­
te à sua natureza. Do mesmo modo que a oxidação no casO do ferrõ e o caruncho e
as cracas no caso da madeira são pragas ínsitas a esses materiais, e eles, embora es­
capem aos agentes destruidores externos, são desfeitos por elementos nocivos pre­
sentes em si mesmos. cada constituição sofre de um mal congênito e inseparável de
si mesma - na monarquia é a tendência ao despotismo. na aristocracia é a tendência
à oligarquia, e na democracia é a tendência à selvageria e ao império da violência~

e. como foi dito há pouco. é impossível que cada um desses tipos de constituiçílo
não tenda com o tempo a converter-se na sua forma degenerada. Prevendo essa ine­
xorabílidade. então. Licurgo nào elaborou uma constituição simples e uniforme,
mas uníu nela todas as caracterlsticas boas e peculiares às melhores formas de go­
verno, de tal maneira que nenhum dos seus componentes pudesse crescer indevida­
mente e degenerar nos males a eles inerentes, e que, sendo a força de cada um
contrabalançada pela dos outros. nenhum deles prevalecesse e se sobrepusesse aos
outros. e assim a constituição permanecesse por longo tempo em estado de equilí­
brio, como uma nau singrando o mar contra o vento; o poder real ficaria a salvo da
arrogância por temor do povo, ao qual seria dada uma participação suficiente no go­
verno, e o povo por seu turno não ousaria tratar os reis com desdém por temor dos
anciãos do Conselho, que. sendo selecionados entre os melhores cidadãos, estariam
todos sempre do lado da justiça (...). Conseqüentemente, elaborando sua constitui-

8 POLÍBIO.História. Brasília: UnB, 1985, p. 327.

Bruflla 8.30 n2120 oUlldez.1993 93



ção dessa maneira. Licur}o preservou a liberdade de Esparta por um período mais
longo que entre qualquer outro povo". 9

A diferença, segundo Políbio. reside em que o legisladorespanano discerniu a
sua proposta sem ler aprendido com a adversidade. "enquanto os romanos. embora
tenham chegado ao mCSIt}o resultado final no tocante a sua fonna de governo, não
chegaram a ela mediante qualquer processo de raciodnio, mas graças às lições hau­
ridas em muitos embates edilemas, e. escolhendo sempre o melhor à luz da expe­
nência. ganha em desastres. obtiveram assim o mesmo resultado de Licurgo. ou
seja, a melhor de todas as ~onstituições existentes em nosso tempo". 10

As trés fontes de aijtoridade desempenhavam de maneira distinta e de forma
eqüitativa. Nem mesmo u~ cidadão romano poderia dizer com certeza se o sistema
era aristocrático, dcrnocrálico ou monárquico.

"E tal sentimento era natural.ICom efeito, a quem fixar a atenção
no poder dos cônsules a constiluiçao romana parecerá totalmente
monárquica; a quem lhá-Ia no Senado ela mais parecerá aristocrática. e
a quem a fixar no poder do POVI) ela parecerá claramente democrática." 11

Os cônsules exercem autoridade sobre todos os assuntos públicos. A eles to·
dos os magislrados são subordinados (denlrC esses não se incluem os tribunos). In­
troduzem os embaixadores no Senado e a este levam as questões urgentes.
Conduzem os assumas de competencia do povo, pois convocam as assembléias e
lhes propõem medidas. Cuidam da guerra em· suas múhiplas implicações e. para
tanto, dispõem de um poder ilimitado. Visto o governo sob o ângulo dos cônsules,
ludo leva à conclusão da autocracia e da monarquia No entanto. o elemento aristo­
crático é relevante no S.o. que tem autoridade sobre o tesouro público, adminis­
lra1Ido a receita e a despesa públicas. Exerce, ainda. o Senado uma jurisdiçllo
criminal referente aos crim.es cometidos na Itália. para os quais é imP.Qsta uma in·
vestigação pública (traiçtio. conspiraçoo, envenmamento e assasslnio).12

E o que sobra para o povo? Pergunta e responde PoUbio:
"Somente o povo tem o direito de conferir distinçCles e infligir

puniçôcs, os jDicos laços que d!o coesào aos reinos e as repúblicas e
em suma à COflvivência humana. De fato. onde a diferenciação entre as
duas institui(jjOes não é nitidamente reconhecida, ou. embora seja
reconhecida. ,(: mal aplicada, é impossfvel gerir corretamente os
negócios públicos. E como seria p<lIs1vel fazê-lo se o bem e o mal são
igualmente aIteciados? Também é Opovo que em muitos casos julga os
crimes punid~s com multas quando estas são vultosas e os acusados
ocupam altos cargos. e somente o povo julga os crimes punidos com a
pena de mort4. Em relação a estes 1iltimos crimes. os romanos adotam
uma prática digna de elogios e de mençoo; segundo essa prática, as

9 Idem, ibidem, p. 332.

10 Idem, ibidem.

1I Idem, ibidem. p. 333.

12 Idem, Ibidem. p. 334-335.
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pessoas cuja vida está em jogo têm a opção de deixar ostensivamente a
cidade e partir para um exílio voluntário, ainda que falte apenas o voto
de uma das tribos chamadas a pronunciar o veredito. inflingindo·se
assim essa autopunição. Esses exilados gozam de segurança nas cidades
dos neapolitanos, prainestinos e tiburinos e em outras cidades com as
quais Roma concluiu convênios nesse sentido. É também o povo que designa
para exen;er as funções pública<; os cidadaos dignos delas - a recompensa
mais nobre à excelência num Estado. O povo tem ainàa o poder de aprovar
ou rejeitar leís e - o mais importante de tudo - delibera sobre a paz e a
guerra. Além disso, no caso de alianças. de condições de paz e de tratados,
cabe 00 povo ratificar ou rejeitar todos esses pactos. Ora, diante disso, mais
uma vez alguém poderia dizer com razão que a participação do povo 1W

governo é a mais importante e que essaforma de govenw é dmwcrática." 13

5.2. A teoria medieval tem origem romana e é apoiada na idéia da soberania
popular.

Os juristas medievais sustentaram a teoria da soberania popular com base em
duas passagens do Digesto.

D.1.4.1 - Ulpianus. libra l.lnstitutionum. "Quod Principi placuit,
legis habet vigorem: utpote quum lege Regia. quae de imperio eius lata
est, populus ei et in eUm omne suum ímperium et potestatem conferar."
(Como ao principe foi conferido o império e poder do povo, pela lei
Régia. que foi feita a propósito: aquilo que agrada ao Príncipe tem vigor
de lei.)

D.1.3.32.1 - Iulianus, libra XCIV. Digestorum. "lnveterata
consuetudo pro legem no irnmerito custoditur, et hoc est ius. quod
dicitur moribus constitutum. Nam quum ipsae leges nuHa alia ex causa
nos teneant. quam quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae
sine uHo scripto populus probavit, tenebunt omnes; nam quid interest,
suffragio populus voluntatem suam dec1aret, an rebus ipsis et factis?
Quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio
legislatoris. se<! etiam tacito consensu omnium per desuetudinem
abrogentur." (Não sem razão se guarda como lei o costume inveterado,
e este é o direito que se diz constituído pelos costumes (mores). Porque,
assim como as leis por nenhuma causa nos obrigam, senão porque
foram recebidas pelo juízo do povo, assim também com razão
observarão todos o que, sem estar escrito, aprovou o povo; porque: que
importa que o povo declare a sua vontade com o sufrágio, ou com as
mesmas coisas ou com fatos? Por isso que está muito bem aceito que as
leis se derrogam nào somente pelo sufrágio do legislador, como
também pelo tácito consentimento de todos pelo meio do desuso.)

13 Idem, ibidem. O texto grifado indica que Polibio não acenou para wn governo misto, porém para o rc~

gírne democrático. onde o povo dá a última palavra sobre as leis.
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o povo cria o direito: ou atravéS da lei, pu dos magistrados eleitos. ou dos
cosLUmes. mesmo contra a lei.

Os textos de Justiniano são controvenidOSl sobre a possibilidade dos costumes
contra legem, mas. de qualquer maneira, o texto de Juliano cclebra essa hip6tese êle
o povo ab-rogar, pela mos. a lei fO(lllalmente válida, garantindo a sua última palavrd
sobre o direito.

A fras.;; "o que agrada ao príncipe tem força de lei" precisa ser compreendida
no seu contexto. Ela nao tem cunho autocrático~ porque está condicionada ao poder
popular. O que agrada ao príncipe é lei, porque o povo lhe transferiu o seu império e
poder.

A respeito da transfer~ncia do poder do povo para o prtncipe. slIo construídas
duas hipóteses: a da transla,io ;mperii e a da concessw imperii. Pela primeira, o
}\Gvo se dCt:.}l()ja~om?\etamente d~ suaprópria so'oenmia }'lara invesür nda () pli.nd­
pe; pela segunda. o povo transmite somente o exercício do poder. segundo certas
wndições e durante um ceno per1odo. De &ualquer maneira, a passagem do poder.
em ambos os casos. tem caráter voluntário. 1

Marsílio de Pádua (l275-J 343) (Dt!f~nsorpaeis, de 1324) sustentou que o po­
der de fazer as leis, em que se apóia o poder sOOerano. di:r. re.Clpeito unicamente ao
povo ou à sua parte mais poderosa (valemior pars), o qual atribui aos outros não
mais ljue o poder executivo. o poder de governar no âmbito das leis.

A teoria de Marsilio:índica que os dois poderes do F~..tado pertencem ao povo,
mas. enquanto o legislalivo ~ exclusivo e indelegâvel, o executivo pode ser objeto
de mandato revogável, trar)SfonnaJldo-se em um poder derivado.

Aposição de Ma's~revclou um dos pootos cMlcai.s das teorias p;:llíticas dos sécu­
los XVII e XVI1I: Locke e lfousseau. os pais da cJemocracia 1ll<XJcma, ~ quais são. toda­
via diferentes em face do IXObJcma da represent.a;lk). Na veniOOe, tanto para Rousscau
como péI1l Locke. a ênfase deve ser colocOOa 00 legislativo, 000 no executivo. mas. ell­

qU<Ilto para o gencbrino arepresenra;ãJ é inoompatfvc1 com li democrocia. para o filósofo
inglés, fautordo Iiheralismo potilÍco. a del11OCfOCia deve ceder à represe21ta;oo.

De qualquer forma. Marsflio antecipa a dootrina de Rousseau do "povo sobe­
rano". pois na vonl.ade popular reside o prindpiolda paz universal.

5.3. A teoria mod~ tem. ~ambém. fones implicações romanisLaS e pode ser
considerada a panir de MaquiaveJ. 15

Ele estabelece a diferença entre monarquz3l(o principado) e república, parcl si­
tuar nesta úhima duas esp&ics de governo: a r~pública aristocrática e a república
democrática.

Substitui, assim, a tripartição clâssica. aristotélica-polibiana. por aquela Ilip;:lr­
tição. O poder ou reside na vontade de um s6 (p~ncipado) ou numa vontade coleti­
va, que se manifesta através de um rolegiado resllrito (aristocmcia) ou na a,..sembléia
popu\ar (uemocrada).

14 Boblno anota que A;J.Jne, an~o gloudOt", conhecido faUIa" da lese da COI'N'S8iO, suslentau que o
povo jamais abdirou do leU poder, porque, deiJois de II!-Io lrinsferido, o revOf.ou em virias ocuiOes (~f.

vel'lJer ~Democracia". já cir.).

15 MAQUIAVl:L. Opríncipe. J513; Com~f!ltÍrWs.wb'f!apri~ira dÚ'aJa dt Tito U'tIW, 1513·1519.
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o diplomata florentino fez, de certa fonna, o que, sempre, se justificaria: um
retorno à Antigüidade para buscar ensinamentos contemporâneos. Vale o exemplo,
para nós, em relação à utilização do direito público romano como instrumento de
critica e de reavivamento.

Maquiavel analisa a história romana em função da Itália de seu tempo:

"Não posso deixar de me espantar - e de queixar-me - quando
considero, de um lado, a veneração que inspiram as coisas antigas
(bastaria lembrar como se compra. a peso de ouro, um fragmento de
estátua que se deseja ter junto a si, como adorno da casa: modelo para
os que se deliciam com a sua arte, esforçando-se por reproduzi-la); de
outro, os atos admiráveis de virtude que a História registra. nos antigos
reinos e repúblicas. envolvendo monarcas, capitães, cidadãos,
legisladores, todos OS que trabalharam pela grandeza da pátria. (...) Com
maior espanto aind~ vejo que, nas causas que agitam os cidadãos e nos
males que afetam os homens, sempre se recorre aos conselhos e
remédios dos antigos. As leis, por exemplo, não são mais do que
sentenças dos jurisconsultos pretéritos, as quais, codificadas, orientam
os modernos juristas. A própria medicina não passa da experiência dos
médicos de outros tempos, que ajudam os clínicos de hoje a fazer seus
diagnósticos. Contudo, quando se trata de ordenar uma república,
manter um Estado. governar um reino. comandar exércitos e
administrar a guerra, ou de distribuir justiça aos cidadãos, não se viu
ainda um só príncipe, uma só república, um só capitão ou cidadão
apoiar-se no exemplo da Antigüidade." 16

Na Arte da Guerra, Maquiavel coloca na boca de Fabrizio Colonna o apelo
para que não se deixem os jovens abater pela decadência militar e poHtica da Itália,
porque "este país parece ter nascido para ressuscitar as coisas mortas, como já se
viu na poesia. na pintura e na escultura". I7

O campo histórico das reflexões de Maquiavel não foi o das cidades gregas,
mas o da república romana.

À primeira vista. Maquiavel exalta o realismo político com o que justificaria
as razões de Estado e as ações cruéis e imorais necessárias à conquista ou à manu­
tenção do poder. No entanto. esses aspectos negativos de uma tentativa maquiavéli­
ca de redução da polHica a um nível puramente técnico e a concepção absolutista do
prfncipe devem ser entendidos com temperamentos. 18

Na verdade, Maquiavel assume uma postura realista e pagã, voltando à Anti­
güidade. onde não se cogitaram de direitos individuais anteriores ao Estado. Seu

16 Comenlários sobre a primeira década de Tito Uvio. Trad.: Sérgio Balh. Brasilia: UnH, 1979. Inlrodu­
ção, p. 17.

17 A arte dtJ gU<t:rra. A ...idtJ de Cam-UCClo Cam-acani. 8elfQfIor. o arquidiabo. Trad.: Sérgio Balh. Brasí­
lia: UnB, 1980, p. 38.

18 Cf. MORAES, Lauro EscoreI. Maquiave1 e o pensamento politico. Maquiavel: um seminário na Uni·
versidackde 8rasilia. Brasília: UnH, 1981,pp. 18 ss.
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realismo polflico, porêm. que conduz àquela reduçoo técnica a serviço do po­
der. nllo afasta a idêia democrática. de igual maneira concebida como uma técnica
de buscar a estabilidoo.e pOlítica. T~a a cODstruÇBo de O Prtncipt está fundada na
tranqüilidade polHica. como objetivo. enquanto o 8llátema ê dirigido à anarquia. A
tendencia toma-se mais clara nos Comtmtários ,sobre a Primtira Dkaila de Tito
Uvio. A debilidade dos Estados tem causa na insuficiente virtude civil da religil!o
crista.. tal como praticada; os tumultos exen::em uma funçllo benéfica purificadora.
pois a reaçoo a eles induz Aelaboraçoo de boas leis e ordem em beneficio da liberda­
de pública (conflito entre O:poVO e o Senado faz nascer a figura do tribuno da pkbc):

"Assim. quando os Tarquínios I(OS quais refreavam os aristocratas
pelo terror que lhes inspiravam) deilaram de existir. foi preciso buscar
novas instituições que os substitufssem, com o mesmo deito. Em
conseqüência, só depois dos distt1rbi06. das contínuas reclamaçOCs e dos
perigos provocados pelos longos debates entre nobres c plebeus é que
se instituíram os tribunos para a segurança do povo." 19

"Se os tribunos devem sua origem à desordem. esta desordem
merece encômios, pois o povo. desta forma. assegurou parlicipaç!o no
governo. E os lribunos foram guardiaes das liberdades romanas. (...)" 20

Retomando a c1assufaçao sêxtupla de Pol1bio sobre os governos. Maquiavel
explica a quaJ espécie perti:nceu a república romana. 21 assinalando o momento da
organização do Estado porlular e o surgimento dos tribunos e defendendo a idéia de
que, "sem uma população imponante, hem annada. nenhuma república poderá ja-
mais crescer", 22 I

O apego maquiavélico à estabilidade faz com que os Comentários pendam na
direção das repúblicas, em que o papel do povo é fator de constância.23 A estabili­
dade pode ser alcançada pelo governo misto. porém, como Políbio, Maquiavel dis­
úngue Esparta de Roma, porque a primeira teve a sua constituiçao legada por um
legislador, enquanto Roma:nasceu de uma tradiç1l.O gradual.

MaquiaI/e! havia servido "com dedicação 00 penodo republicano de florença,
Estado em que persistia uma tradiç30 de participaçlio política do povo. apesar das
restrições que variaram no curso da História, às vezes prevalecendo a aristocracia
(popolo grosso), à<; vezes aJargando-se o campo I das decisões (papaIa minuto)". 2-4
natural, portanto, que traçasse o elogio da repúbli.ca democrática romana:

"Um povo que tem o poder. sob o impêrio de uma boa
constituição. será tão estável. prudente e grato quanto um príncipe.

19 C()m~lIIário$ ... , p. 29.

20 I~m. ibidem. p. 32.

21 Com~lIIário$ ... Livro I. capo Il"pp. 23 SII.

22 I~m. ibi~m. Livro I, capo VI. p. 39.
23 Cf. MOREIRA, MalÇlli:> Muques. Maquiavel e a Renuceoç.l; Tempol difkeis e refltxio a1tica. Ma·
quiav~l: um sl!minario na U1tiy~NlirMJcktk 8rasíJiG. Bruilia: UnH. 1981. Pfl. 29-44.

24 Cf. MOREIRA. Mlldlio M..quel. Op.ciL



Poderá sê-lo mais ainda do que o príncipe reputado pela sua
sabedoria. De outro lado, um príncipe que se liberou do jugo das leis
será mais ingrato, inconstante e imprudente do que o povo. A diferença
que se pode observar na conduta de um e de outro não vem do caráter­
semelhante em todos os homens, e melhor no povo - provém do
respeito às leis sob as quais vivem. que pode ser mais ou menos
profundo. Ao estudar a história do povo romano, vemos que durante
quatrocentos anos ele foi inimigo da realeza e apaixonado pela glória e
prosperidade da pâl.ria. No seu comportamento, encontraremos sem
dúvida muitos exemplos para apoiar o que afirmo." 25

"Quanto à sagacidade e à constância, afirmo que o povo é mais
prudente, menos volúvel e, num certo sentido, mais judicioso do que o
príncipe. Não é sem razão que se diz que a voz do povo é a voz de
Deus. De fato, vê·se a opinião universal a produzir efeitos tào
maravilhosos em suas predições que parece haver nela uma potência
oculta a prever o bem e o mal. E no que conceme ao julgamento do
povo, quando ele ouve dois oradores de igual talento que sustentam
opiniões contrárias, é raro que não abrace logo a melhor causa,
provando assim que é capaz de discernir a verdade nos argumentos que'
lhe são apresentados. Se o povo se deixa às vezes seduzir por propostas
que demonstram coragem, ou que parecem úteis, isto ocorre ainda mais
freqüentemente com os principes, que se deixam arrastar pelas suas
paixões, mais numerosas e irresistíveis do que as do povo.

Também na escolha de magistrados o povo procede melhor do
que o principe. Jamais se poderá persuadir o povo a elevar a uma alta
dignidade Qm homem corrupto e marcado pela infâmia dos seus
costumes - o que pode levar um principe a fazer, por mil modos.
Quando o povo adquire horror a uma instituição, este sentimento
perdura séculos - uma constância desconhecida dos príncipes./I 26

O florentino já assinalara:

U(...) o povo, Como disse Cfcero, mesmo quando vive mergulhado
na ignorância, pode compreender a verdade, e a admite com facilidade
quando alguém da SUa confiança sabe indicá-la." 27

"Se se trata de um príncipe e de um povo submetidos às leis, o
povo demonstrará virtudes superiores às do principe. Se, neste paralelo,
os considerarmos igualmente livres de qualquer restrição, ver-se-á que
os erros cometidos pelo FaVO são menos freqüentes, menos graves e
mais dóceis de corrigir." 2

2S Comentários...• p. 185.

26 Comentários , Livro I, capo LVIII,p.185.

27 Comentárjos Livro I. capo IV. p. 32.

28 Comentários , livro l. capo Lvm, p. 186.
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Maquiavel coincide.com o surgimento dOI Estado moderno. nacional. sobera­
no. Jean Bodin, tão opostb ao funcionário de Florença, é considerado o teórico da
soberania: o poder suprem. Soberania é o "poder absoluto e perpêtuo de uma repú­
blica", BoJin adota a idéia tripartite das formas clàssicas do Estado. conforme a so­
berania esteja nas mãoS~ um só. de uma minoria ou de uma multidlio: monarquia.
aristocracia c democracia. Ele. também. vai buscar na História as leis universais.
Não considera Roma um modelo misto. porém :uma república democrática. Se ad·
mitisse o governo misto, fracionada seria a sobefllIlia, que entende como um mal e a
distingue do seu exercício: pode haver. por delegaç!o do monarca. o exercicio do
governo por uma llSsemblêia aristocrática ou deroocrática. A soberania é absoluta.
O soberano não pode estaf sujeito a outrem: o soberano (o povo ou o príncipe) t le­
gibus solJltos. Bodin estabelece as diferenças entre Estado e gO\lemo. Le.• entre o
soberano e os magistradoll (distinção que será rdomada por Rousseau dois séculos
mais tarde, para fazer residir a soberania unic~nte no povo - expressão da vonta·
de gera:l).29 I

Bobbio assinala qu~ "embora a opção política de Rousseau seja oposta à de
Bodin. pois o primeiro identifica a soberania COOl a soberania popular e o segundo
pensa que ela pode residir tanto no povo como no ptincipe ou na classe aristocrática
(e. ao manifestar sua preferência pessoal. escolbe a monarquia), a lógica de Rous·
seau é a mesma de Bodin. Para Rousseau. lam~, uma das carac~sticas da sobe­
rania é a indivisibilidade. A soberania ou é única ou noo existe". Isso nada tem
que ver com a divisão de t*><Jeres do governo. A'soberania é que não se divide. Para
os leóricos do governo mi$to. a república romana era um Estado. cuja soberania es­
tava dividida entre os oOnsules, o Senado e o povo; para Bodin. tratava·se de um
Estado democráúco. onde o poder soberano residia no povo. tendo como órgãos
e~ecutivos dessa vontade. soberana e singular. os cflnsules e o Senado.

Interessante anow que os escritores caIvidistas. chamados I1XlJlarCÔmacos. tal
como seu adversário Jean Bodin, embora enveredando por caminhos diferentes e
chegando a conclusões "d.;rnocráticasl1 noo compatíveis com as dos ro~Stas. fo­
ram. igualmente. influenciados pela idéia delllOCiálica do direito romano. F~is
)Iotm!ll (1524-1590), jurista huguenote. ministrou· a cadeira de Direito Romano nas
principais universidades eurppéia'). apelou para a históriada França para lu.... COIlIra o
absoluúsmo monérquico e defender o direi to dos ~amerllos; Franco Gallia seu trac­
talilS isagogicus de regi"';ne regni Galliae e!l de iure sucessionis (1573). Foi
duramente atacado por ~odin. o teórico da s(!lberania, pois, segundo Hotman,
os antigos reis de frança eram eleitos sob certas condiç(:ies e leis que lhes

29 BODlN. Jean (1530-1576). OUN lj~ro.J dft Rq>tlblica, 1576 (nlo se Ient o texto; a l1ltima ~cfiçio ~

fu1omec:inla da ediyio de f ..:de 158.3: DIlWA~~ Scimnlia Veor1&g ABn. 197'1); d. DicJoMrio tk
obru políticas. COOI'd.: M'ançoil: f=hiteltt. Olivier Ouhamel oEl'el)UC Pilier. Rio de Janeiro: Civil.iz.açio
Bruileira. 199J.1'P. 156 a.; v. lbL CHEVALLIER. Jean-JqJtl. As graAlks obrtJS polúica de M4f/uía­
~ell:llWS$OS dilUo 2.' ed. Rio de J_iro: Agir. 1966. pp. -48 u,

30 BOBRIO. Norbert>. '" teoria+jOrma.J~ IlOVI!r7IO. BradJi.a: UnB. 1980. p. 91.

31 Cf. BOBEIO. Norberto. DÍTIli~ e EsltUiD 110~_1D M Emam;d Ka1lf. Brasília: UnB. 1984, pp.
2411.; POUTI1. Ronaldo. O lui-qlo univtnal. Rni&l(J For_. v. 275. Pil' 13-43; PRÉLOT, Mllroel.
Hisloire dei id6a poliliqlJe.ll. 3.·~. Paru: DaIloz, 1966, p. 144.

32 Hounan ~I'I romanillA e It op& 101 COlTJenlarilllll ílllill1l;». buieando rellabelea: r OI lexlolJ do direilU
romano clásSICO. No RU Anlilriboniano (1567), combiJlou um ataque aos compiladocel de Ju.tiniano
com um pleilO para a codific8Çioo do direikJ franct's.. can bue nOl COltumel ~ experiência nativoo, sem
in'lllaÇio excelliva do direilo r<:JmltllO.
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limitavam o poder. sendo, por isso, suscetíveis de deposição pelo povo. Hotman de­
fendeu uma realeza revogável e um governo misto. onde a aristocracia equilibraria
as autoridades do rei e do povo. Inobstante. professor de Direito, ele estudou a Gá­
lia, antes dos romanos, e procurou demonstrar a inexistência de fundamento absolu­
tista nos juristas romanos.

Théodore de Beze (1519-1605). sucessor de Calvino na direção da Compa­
nhia dos Pastores de Genebra, escreveu De iure magistratuum in subditos et officio
subditorum erga magistratus (1574). Ele sustentou a teoria tradicional do funda­
mento divino do poder. estabelecendo a obediência ao príncipe, mas também os li­
mites dessa obediência. Que o príncipe não mande nada que seja contra as leis
divinas ou contra as leis humanas. pois o magistrado é criado pelo povo como o tu­
tor pelo tutelado e o pastor pelo rebanho. A violação, pelo príncipe, dos limites que
lhe são impostos justifica a resistência, primeiro, pelos magistrados e, em última
instância, pelo próprio povo. A teoria de Beze. no entanto. não é democrática. Povo
e lei são realidades coexistentes. O povo não toma o lugar do soberano absoluto:
não está nem antes nem acima da lei. pois é ela que o faz existir.33

Dentre as obras que sofreram a influência de Hotman está a Vindiciae contra
Tyrannos, sive de principis in populum populique in principe legitimae potestates
(1597), subscrita por Stefani Junio Bruto, na verdade Hubert Languet (1518-1581),
e Philippe Du Plessis Mornay (1549-1623). Na obra há uma enunciação clara da
tese do contratualismo: um pacto entre o povo. o rei e Deus. e outro pacto entre o
povo e o rei. mas o povo é sempre superior ao rei.

A obra mais completa do período é a de Althusius, igualmente jurista e pro­
fessor de Direito: Politica Methodice Digesta (1603). Trata, também. do contratua­
lismo; Ele é o último dos monarcômacos, inventor da teoria do duplo contrato. idéia
típica dos jus-naturalistas, define o pactum societatis (a multidão dispersa toma-se
populus) e o pactum subiectionis (os indivíduos já constituídos em populus decidem
criar uma estrutura estável, organizando um poder coercitivo).

De Althusius vêm três idéias do Contrato Social de Rousseau: a idéia da sobe­
rania inalienável do povo; a idéia do exerdcio direto da soberania rIo povo. sem o
que todo regime é tirania; a idéia do governo mandatário do povo.3

6. Em Rousseau. a idéia democrática romana adquire uma nitidez maior.
O genebrino cuida dos três modos de exerdcio do poder executivo. que pode

ser confiado a um só magistrado, a um grupo de magistrados ou a todo o povo, re­
servando. todavia, o poder legislativo exclusivamente ao povo, como caracteristica
da soberania

Como se realiza a democracia direta? Que são os comícios?
No Livro IV do Contrato Social. Rousseau assinala não ser conhecido como

se fonnam os povos. Temos, a propósito. apenas conjecturas e a busca nos usos e
costumes. Assim, ele vai procurar saber como o mais livre e o mais poderoso povo
da terra exercia seu poder supremo. Depois da fundação de Roma, a República nas­
cente. i.é., o exército fundador, composto de Albanos, Sabinos e estrangeiros, foi di­
vidido em três tribos, i.é.• três classes, cada uma com dez cúrias. As cúrias
foram divididas em decúria;. Assim. ca:1a trioo era composta de cem cavaleiros (-eentú-

33 Dicionário dtJ obras políticas. Cit, p. 133.
34 Cf. PRÉLOT, op. cit, p. 271.
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rias). Era uma divisão militar. Albanos. Sabinoslc estrangeiros (esta classe cresceu
sempre. superando as outras).

Servius fel. uma mudança. As classes ni\o mais ~e caracterizaram pelas raças,
mas pelo lugar de ocupação de cada tribo. PassawJ1 a ser quatro. em vez de três trio
bos. Cada uma ocupando uma das colinas de Rbma e delas emprestando o nome.
Tal diviSilo nao indica um !ugar. lhaS um grupo de homens. Be prolbe aos habitan­
tes de circularem de uma coJina para outra. o que impede a miscigenação. O número
de tribos aumenta. entre as urbanas e as rústicasJ O po....o romano era constituido de
lrinta e cinco tribos até o [in da República. A maioria das tribos era rúslica. Assina­
le-se o goslO dos primeiro~ romanos pela vida do campo. Servius uniu a liberdade
aos trabalhos rústicos do campo. Com a cidade faram as anes. os oficios. a intriga.
a fortuna e a escravidao.

Os romanos sempre exallaram a vida do campo.
Depois dessas decisões todas. Servius dividiu o povo romano em seis classes.

segundo os seus bens; não'mais pelos homens ou pelos lugares. Dos mais ricos para
os mais pobres. Seis d~ e cento e novenla e:t1fs centúrias. A última das classes
era a dos proletários. sempre um esquema militar e sempre um elogio ao campo.

Slio titulares dapolqtas: Deus. o povo, oSlmagistrados. ospatr~sfomiliarllm.
O populus é o litular. por excelência. da polestas!

Os comlcios têm su~ origem na monarquia: a indagação do povo para pedir­
lhe a Cooperaçào e participação. Eles têm dupla fonna: civil e militar. O cidadão é
também soldado.

O comido curiato oonsiste na reunião das cúrias. Rousseau assinala que os
comidos por cúrias foram uma criação de RÔmulo. A reunião se dava sempre em
lugar aberto e denrro WI ci4ade {no comitium do forum}.

Os comilia curima foram perdendo importancia na República (simbolicamen·
te representados por trinta ~ctores. se reuniam para tomar decisões em detenninados
negócios familiares), cons~tuindo. no fundo. uma reminisctncia monárquica.

Os comlcios cenluri~os. instituídos por Strvio. chamados de comiUJl1lS maxi­
mus. txercitus urbanus. manliveram sempre a sua origem militar. convocados e pre·
sididos pelos m.agistrado~ com império. Os ceJlsores podiam convocá·los para o
censo e para o lustrum sucpsivo.

Os comilia anlur~a desenvolveram as suas fu~s. cspeçialmente aquelas
de eleição dos magistrados. maiores (cônsules, p~ores e censores). Os cidadllos ho­
mens. não importa a sua situação familiar, aptos marmas (dos dezessete aos sessen­
ta anos). eram distribuldoS. em relação ao censo familiar. em cento e noventa e t~s

centúrias. dezoito das qua!s eram os ~quiles; o {cstante era dividido em cinco clas­
ses censitárias dos pedi/ei. Os proletários (as famHias que tinham apenas a prole)
ocupavam cinco centúrias~ O voto das cenlúrias era unitário.

A assembléia militat das centúrias reúne-se fora dos muros, em regra no cam­
po de Marte.

"Os conl1cios por cúrias ligavam·se à instituiçao de Rômulo; os
por centúrias~ à de Sérvio: os por tribos. à dos tribunos do povo.
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Nenhuma lei recebia sanção. nenhum magistrado era eleito senão nos
conúcios. e, como não havia cidadão que não estivesse inscrito numa
cúria. numa centúria ou numa tribo, conclui-se que nenhum cidadão era
excluído do direito do sufrágio e que o povo romano era
verdadeiramente soberano de direito e de fato. (...)

As leis e as eleições dos chefes não eram os únicos pontos
submetidos ao julgamento dos comícios; tendo o povo romano
usurpado as funções mais importantes do governo, pode-se dizer que o
destino da Europa era regulamentado nessas assembléias. Essa
variedade de objetivos dava lugar às várias formas que tomavam as
assembléias, de acordo com os assuntos sobre os quais tinham de
pronunciar-se."

7. A idéia de democracia do direito romano tem servido. ainda. ao debate en­
tre a democracia e o liberalismo. que é o regime da representação política, bem
como para as tentativas de aprimoramento desse último, ou melhor, na intenção de
minimizar os defeitos do governo parlamentar.

A idéia de democracia direta não morreu.
Está presente em Marx, que visualizou seus traços na Comuna de Paris, em

1871; em Unin (O Estado e a Revolução. 1917); na idéia da subordinação dos dele­
gados do povo a seus eleitores, investidos aqueles de mandatos imperativos, portan­
to revogáveis~ no governo de assembléia. sem qualquer delegação~ no referendo e
no plebiscito.

A temática não é estranha à modernidade, nem à contemporaneidade. 35 Em
nossa época, a da revolução cibernética. é possível concretizar o sonho do plebiscito
de todos os dias. A informatização computadorizada afasta a crítica da impossibili­
dade de reunir-se o povo na praça. lã no século passado, Ledru-Rollin (Du Gouver­
nement Direct du Peuple. 1851) foi precursor da idéia de um forum factível, em
face do progresso tecnológico na comunic<!ção:

n(...) Ou reste, cette célérité de propagande. cette spontanéité
d'adhésions, n'onl rien qui doive surprendre. ear le dogme de la
souveraíneté vivante. agissante. du Peuple don, depuis les républiques
de la Greee et de Rome, au fond de la conscience humaine; iI ne fallait.
pour en réveiller le souvenir, que l'impuissance bien constatée des
autres mades de gouvernement. Féodalité, monarchie absolue ou
temperée, systemes constitutionnels de pondérations et d'équilibre,
représentations à quelque titre que ce soit. une fois condamnés
irrémissiblement par I'expérienee. le gouvernemenl du peuple n'élail
plus seulemenl une déduetion logique de l'esprit. une affaíre de raíson

35 BRACCO, Fabrizio. DemOCl"llZia diretta e democrazia rappresenllltiva neI debattito Ira democratici e
socialisti in Francia. 1850-1851. Es1rato deI'Assemblee di SllIti e Istituzioni Rappresentative nella Storia
deI Pensiero Politico Moderno (Secoli XV-XX). Atti dei Convegno intemazionale tenuto a Perugia daI
16 al 18 seuembre 1982. Annali de1la FlICOltá di Scienz.e Politiche. aa. 1982-1983, 19 Maleriali di Storia,
7. Rimini:Maggioli Editore, 5-40.152.
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ou de choix•. iI sortait. inêvitablement, de la necessité, comme la
dernie:re forme d'ordre et de sécurité possible pour les étals. Aprés avoir
pan.:OllroS le ~Ie. il fallait fatalem~nt en revenir à l'idée rudimemaire,
avec cetle seule différence que, sous la main du temps. le cercle s'esl
élargi. ct que la regle. autrefois applicable à un cenain nombre de
4.:ltoyens. s'étfiDdra, désormais, à la nalion toute entiêre. (... ) Jadis, à
Rome, quatre; cenls miUc citoyens Ise réunissaient plusieurs fois par
semaine sur ~e placc publique, nOl) seulement paur légiférer - cc que
nous demandOfls -. mais encore pour juger, pour administrer - chose à
la [ois mau~se et superflue. - Comment dane la France ne
pourrait-elle pps se réunir, quelques Cais par an, pour voler ses [ois,
aujourd'hui qu'avec la presse, I'électricité. la va~, le pays n'est
plus, commc on I'a dit, qu 'un vaste forom? (...)" 36

Seria o caso de indagar, nos tempos contemporâneos, de extraOrdinãria e ines­
perada possibilidade de comunicação, através dos satélites e dos compuLadores. da
qual somos testemunhas todos os dias, se o ~ento da inviabilidade material da
democracia direta ainda persiste?

O próprio Hans Kelsen. insuspeito nesse tema, como um sincero liberal de­
mocrata, depois de opor ~uele argumento, proolama que Ha democracia do Estado
moderno é a democracia illdireta. parlamentar, na qual a vontade geral diretiva não
é [onnada senão por uma maioria de eleitos da maioria dos titulares dos direitos po­
lftícos. Os dircilos polfticos - vale dizer. a liberdade - reduzem-se a um simples di­
reito de voto". O grande jurista aust.I1aco, no entanto, confessa que a técnica
democrática da representação Iiberdl está, como. técnica necessária, imune às criti­
cas. valendo como uma espécie de ficção. da q~al nao há conveniência de afastar­
se. E, inobstante isso, Kelsen admite cena reforma do parlamento e da democracia
pelos partidos, cogitando do plebiscíto para algLlDs casos. da iniciativa popular das
leis e do retorno do mandllo imperativo, além da superação da irresponsabilidade e
imunidade dos pariamentates pela adoça0 do prióclpio da fidelidade partidária37

A rcspeilo da coDtcmponmcidadc, a idéia Ida democracia direta está ligada à
problemática da divisão de poderes e dos poderes negativos. 38 Os estudiosos discu­
lem, em particular, se a divisão de poderes é compatível com a democracia. condi­
cionando a resposta conforme as espécies de democracia. se "direta" ou se
"representativa". O Estachburguês refutou o direito de resistência e a idéia de tribu­
nato (no debate constituinte brasileiro, pensou-se em um "defensor do povou

, como
um representante dos repn'jsentante:s, quando a idtia de defesa do povo implica a de
defendê-lo também diante dos representantes). Á par disso, nao é estranha a veri­
ficação da semelhança entre as organizaçoes sindicai~ dos trabalhadores e a oro

36 o !ex10 vem tnnscrilo in CATALA","O. Pierangelo. Trlbtl1tato e resis/~. Tot"ino: P....via. 1971, pp.
118-1]9.

37 KELSEN, HIltJ. E,SIhtci4 e ~aior .k deIttocradll. Arquivos do Miniatúio d. JUitiça. Dcullia,
40(170) : 63-127. outlQcz. 19!17•.

38 CATALANO. Pie~lo.Triiclnato ~ ruislnlUl. p. 116.
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ganização plebéia, do ponto de vista sociológico; nem o cotejo do constitucionalis­
mo moderno com o modelo romano.39

A Constituição brasileira de 1988, por exemplo. continua a proclamar que
todo o poder emana do povo, exercido através de seus representantes. mas acres­
centa: ou diretamente, mediante plebiscito. referendo e iniciativa popular das leis
(arts. 1.0, parágrafo único, e 14).

Essa participação popular se revela. ainda, na possibilidade de representação
judicial e extrajudicial pelas entidades associativas de seus filiados (art. 5.°, XXI);
na atribuição aos sindicatos da defesa dos direitos e interesses coletivos ou indivi­
duais da categoria. mesmo em questões judiciais e administrativas (art. 8.°, II1); na
garantia de os empregados de uma empresa elegerem seu representante para enten­
dimento direto com os empregadores (art. 11); na participação dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos órgãos públicos em que seus interesses profissio­
nais ou previdenciários sejam objeto de discussão e deliberação (art. 10); na possi­
bilidade de o povo examinar: apreciar e questionar a legitimidade das contas dos
municípios, que ficarão à disposíção dos contribuintes por sessenta dias (art. 31, §
3.~; no caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa da segurida­
de social (saúde. previdência e assistência social), com a participação da comunida­
de. em especial dos trabalhadores, empresários e aposentados (an. 194, VII); no
mandado de segurança coletivo, impetrável por partido politico, orgànização sindi­
cal. entidade de classe ou associação constituída (art. 5.°, LXX); na ampliação do
espectro da ação popular movida por qualquer cidadão para anular ato lesivo ao pa­
trim~nio público, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio
histórico e cultural (art. 5.°, LXXIII).

39 LOBRANO, Giovarmi. Modelo romano y constitl4cionalismos modemos. Bogotá: Universidade Exter­
nado de Colombia, 1990.
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Revisão constitucional

MICHEL 'TEMER

Michel Temer é Depulado Fede­
ral; Professor de Direito Constitucio­
nal da PUC/São Paulo; Secretârio da
Segurança Pública do Estado de São
Paulo.

Tratarei de dois temas básicos como contribui­
ção ao debate sobre a revisão constitucional. No
primeiro, discutirei sobre quem deve pr:esidir a
revisão. No outro, à luz da Constituição, fonnula­
rei opinião sobre o momento juridico da sua reali­
zação.

I) Quem preside a revisão? Será o Presidente
do Senado, que preside, também, o Congresso
Nacional? OU será o Presidente da Câmara? Ou,
nem um, nem outro? ,

A guestão não é política. E jurídica. Por isso, a
SOlUça0 está. na Constituição Federal, precisamen­
te no preceito que detenninou a revisão: o art. 3.°
das Disposições Constitucionais Transitórias.

Nele se lê que: a) a revisão será realizada após
cinco anos contados da promulgação da Constllu­
ção; b) a revisão será pelo voto da maioria abso­
luta dos membros do Congresso Nacional Ce não
por maioria de 3/5, em dois turnos de votação,
como se exige para a Emenda à Constituição); c)
essa votação será em sessão unicameral do Con­
gresso Nacional.

Vamos verificar, para o encaminhamento da
questão, que o Congresso Revisor não é o Con­
gresso Nacional. Se o fosse, o Presidente da revi­
são seria o do Congresso Nacional. Este constitui,
na verdade. mero referencial para indicar quais
são os integrantes do Congresso Revisor. Diz o
Texto Constitucional: serão revisores os Deputa­
dos e Senadores com mandato à época da reVIsão.
Aliãs. no Congresso Revisor, Deputados e Sena­
dores não serão tais. Serão revisores. Até o trata­
memo protocolar deverá ser "senhor revisor", e
não "seilhor deputado" ou "senhor senador".

Tal como na Assembléia Constituinte, em que
o tratamento era "Senhor Constituinte". Nem De­
putado. ·nem Senador. Afinal, a sessão era uni­
cameral. Da mesma forma, durante a revisão não
se cogitará da bicameralidade, traço peculiariza­
dor do nosso sistema legislativo. A Câmara será
única. Unicameral, diz olexto.
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o Congresso Nacional. por sua vez, tem caracte:rfsticas e funções próprias,
definidas na Con.~tituiçao.:É, como dissemos. integrado por duas Casas Legislativas
(Câmara e Senado); exerce competências arroladas na Constítuiçao. Todavia, o
peso do voto do Senador ti maior do que o do Deputado. já que há 503 Deputados.
mais 81 Senadores.

Maioria numérica 'Menor, no Senado, é capaz. de derrubar dedsôe8 tornadas
por maioria numérica mai~ na Câmara dos Deputados. O que nao acontecerá no
Congresso Revisor. em que o voto do Deputado terá. o mesmo ~so do voto do Se­
nador. e vice-versa. As Casas componentes do Congresso Nacional, por outrO lado,
exercem. também. compettncias privalivas. TanlO a Camara dos Deputados como o
Senado Federal.

Assim, no instante presente. há, no plano federal. t~s órgoos legislativos: a
Câmara dos Deputados. o Senado Federal e o Congresso Nacional (quando traba­
lham. e decidem juntos). Por isso, nossa insisllncia em expHcar que cada qual dessas
Casas tem competências prppria<;.

Quando vier a instalar-se. o Congresso Rtvisor será ouJra Casa Legislativa.
Aliás. com funçao espedfica: rever a Constiluiçao de 1988. Portanto. figurará ao
lado das demais. que contilluarão a exercer oseu:papel. Durante a revisl10 continua­
remos a legislar e a pratiC$" os demais alos de competenda das Casas Legislativas
elencadas. O Congresso Revisor irá produzindo o seu trabalho, enquanto camara.
Senado e Congresso Naciqnal agirão nos tennos da Constituiç!O em vigor. Afinal,
sÓ teremos Constituição revisada quando as atividades do Congresso Revisor se es­
gotarem mediante promul~ão de suas deci~s.

Por isso. voltemos a insistir: a referência ao Congresso Nacional. feita no an.
3,° das Disposições Transitooas. visou apenas à identificação dos que itOO compor o
Con~sso Revisor que, n.a4a além disso, terá a vercom o Congresso Nacional.

Éoutro Congresso. Daí porque deverá pre8idi·lo aquele revisor (Deputado ou
Senaàor) que for escolhido em eleiçoo especialmente con\'OCooa para esse flm. ~sa
eleiçao virá disciplinada em Regimento a ser editado pelos revisores e deverá regu­
lar todo o processo da revist'io a partir das premissas estabelecidas no aludido art. 3.°
da~ Disposiçõcs Transitórias.

E para se saber quem vai presidir a primeira reunião do Congresso Revisor,
em que se elegerâ o ~u Presidente. a soluça0 hâ de ser a usual no Legislativo: o
mais velho dos revisores. Cloncluindo: o Presidente da revisão será um revisor. hoje
Deputado ou Senador. não fulporta, já que amanhl será simplesmente revisor.

2) Quando deve s« ualizoda a rn'isiJo? Tomou-se comum entender que a
revisa.o constitucional deve,ser feita asSlm que se comple,em os cinco anos de \Jffl­
mulgaçào da Constituiçio de 1988. Enganam-se. porém. os que pensam dessa for­
ma.

A Constituiçl1o estabelece que a revisao constitucional será. realizada após
cinco anos, contados de sua promulgação (art. 3.° das DisposiÇÕeS TransitÓrias).
Na<> no quinto ano, mas ap6s cinco anos. significando que pode ser no sexto, sétimo
ou vinle anos depois. Na v$'dade. o constituinte, 00 eslabelecer a revisoo. nao defi­
niu o momento em que ela ~veria verificar-se. n nem dispôs sobre a (oovenihJcia
da revisao. Autoriwu-a. simplesmente. definindo. se ela viesse a ser instalada, que
os integrantes do Congresso Nacional seriam os seus com?QOentes. Desta ou de ou-



tras próximas legislaturas. O juizo de conveniência e oportunidade. contudo. foi en­
tregue ao Congresso Nacional. Este é que verificará se. primeiro convém rever e. se­
gundo. em que época deve dar-se. E juizo de conveniência e oportunidade do
Congresso Nacional. designado, pela doutrina, como juízo discricionário, dado que
o Congresso - e só ele - poderá decidir a respeito desses pressupostos. Discrição é
possibilidade de escolha. de opção. Ao Congresso Nacional entregou-se essa com­
petência discricionária. É diferente da vinculação em que a lei (podendo ser aCons­
tituição) fixa comando, ordena a prática de ato, sem que o seu destinatário possa
optar por outra fórmula que não a prescrita.

Para deixar claro, dou o exemplo do plebiscito sobre forma e sistema de go­
verno. A Constituição determinou que o plebiscito se realize no dia 7 de setembro
de 1993 (art. r das Disposições Transitórias). O Congresso não poderia, por sua
conta, optar por outra data. Nem deixar de realizá-lo. Isto porque a Lei Maior não
deixou essa escolha a critério dos congressistas. Vinculou a sua atividade com a de­
terminação aludida. Esclareço, sem entrar no mérito, que o plebiscito foi antecipado
para 21 de abril. De fora parte a inconstitucionalidade dessa antecipação, o fato é
que o Congresso. antecipando-o por emenda, como fez. nM está deixando de prati­
car o ato a que está obrigado pelo imperativo constitucional vinculante. Irá rea1izá­
lo.

É bem diferente. como visto. a hipótese da revisão. O Congresso a efetivará
logo após 5 de outubro. mais tarde ou nunca. face à discrição que lhe foi conferida

Essa posição leva a outra conseqüência Explico. Se o juízo de conveniência e
oportunidade é do Congresso, há de praticar-se ato que o conduza à sua realização.
Ou seja: não pode a Mesa da Câmara ou do Senado. ou alguns Deputados ou Sena­
dores. instalar o Congresso Revisor. Ela. a revisão. há de ser fruto de uma decisão
congressual.

Se não é obrigatória, sÓ a vontade dos congressistas. formalmente manifesta­
da, poderá levar à revisão. Impõe-se decisão sobre o lema, dela devendo participar,
com seu voto, todos os congressistas. Assim, em dado momento, expedir-se-á ato
revelador da vontade congressual de realizar a revisão.

Penso que este instrumento será o decreto legislalivo. Isto porque a Constitui­
ção confere à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal a possibilidade de edita­
rem os seus Regimentos Internos. E o do Senado Federal, no seu art. 213, b, prevê o
''projeto de decreto legislativo, referente à matéria da competência exclusiva do
Congresso Nacional".
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Algumas premissas da reforma constituc;onal~

aredução do papel do Estado, o fortalecimento
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Brasllla a.30 na 120 ouUdez. 1993

1. Da redefinição da missão do Estado
Nos últimos anos, em todos os países do Oci­

dente, e até na própria China. instaurou-se a cha­
mada "era da desregulação", com a criação de um
consenso no sentido de ser necessário rever a de­
finição do papel exercido pelo Estado na socieda­
de contemporânea Anunciou-se, assim, o fim do
penodo keynesiano, ou seja, da concepção, de­
senvolvida há mais de meio século, do cbamado
Estado~Providência, do welfare state.

As dificuldades encontradas pela economia
dos países que nacionalizaram as suas empresas,
os custos incomensuráveis da Previdência Social
quando administrada pelo Poder Público e a in­
flação decorrente da onipresença do Estado, além
de outros fatores, ensejaram uma reação em favor
da ampliação da liberdade econômica. considera­
da como condição e garantia da liberdade política
e do próprio Estado de Direito.

Cõube ao Presidente REAGAN. nos &tadOS
Unid~ e à Primeira-Ministra MARGARETH
TIIA: 1 \...HER. na Inglaterra, liderar e pôr em execu­
çoo uma política que limitou a atuação pública na
área dos negócios. conseguindo impor. ímcíalmente
em alguns e posteriormente em quase todos os seto­
res, um movimento de desreguTamentação que al­
cançou, entre outras. as áreas das comunicações e
do lransporte e que já está atingindo, agora, na
maioria dos 'países, °~o setor bancário. A hi­
pertrofia do Estado que tinha suas raizes no new
(leal de ROOSEVELT mas que posterionnente
sofrera uma evoluçoo em progn;ssoes geométricas,
especialmente no campo da regulamentaçoo. passou
a ser condenada no momento em que a crise levou o
mundo arealizar a sua ''revolução conservadora".
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A geração dos estudantes que. em 1968. protestaram nas universidades. tanto
na França e nos demais países europeus. corno na América do None. passou a ser.
hoje. a dos empresários litierais que desenvolvem as suas indústrias em Silicon Val·
ley. na Califórnia, e defendem o neo-liberaHsmo na Europa. combatendo os exces·
sos da tributaÇOO e a intervençoo constante do Poder Público nos negócios. E a
retomada da economia americana esteve vinculada. numa determinada fase. ao es­
forço feito para restringir aatividade estatal no campo econômico. fazendo com que
o Estado se tome menos "tordo" c mais eficiente na faixa de atuação que lhe é pro­
pria.

A pr6pria França soeialista tem reconhecido. pela voz. do seu Chefe de Esta­
do, que é a empresa que cria a riqueza e o emprego, determina o nível de vida da
população e a posição do País no cenário mundial.. E um dos seus Primeiros Minis·
tros acrescentou que "o Estado encontrou os limites de sua atividade, que não deve
ull.rapassar".I~ ainda na Fnmça soci<:l1iSla que os Ipr6priOS governantes. reconhecen­
do o nível excessivo da carga tributária. concordam com as lições do economista
americano ARTHUR LAufER, para admitir que o imposto não pode asfixiar a pro­
duçoo e. assim. limitar a energia do país, 80b pena de se tomar intolerável. Con·
cluindo, o Governo francts afinna que a responsabilidade da modemizaçao do pais
recai sobre as empresas.

A evolução francesa'é sintomática. PQis revela a posição de um governo so­
cialista que. após a queda do Muro de Berlim, reStabelece a idéia de lucro, reconhe·
cendo que ele se transfo~ em poupança e inveStimentos garantidores e criadores,
no illturo. de novos emp~ndimentos e rle mais empregos. A conceituada revista
francesa Le Poi11l que, eIIJ. 1981, enfatizava a política estatiUUltc de GISCARD
D'ESTAING, reconhere, hoje. a tendb1cia privatista dos últimos gabinetes de
FRANçOJS MITERRANQ.

Na realidade, a onda antiestatizante domina todo o Ocidente que, seguindo as
lições de economIstas comp lolUEDRICH A. HAYEK. LUDWJG VON MISES e
MILTON FRIEDMAN, pnttende consagrar uma política de maior liberdade econô·
mica, abrangendo não só a: privatizaç30 das empresas, mas também a progressiva
dcsreglliamentaçao, com o l!eStabelecimento das leis do mercado.

Na lnglat~'1Ta, alán d\l manutençao no poder do Panido COnset"lador e do re·
lativo fortalecimento do Partido Liberal, assistimos a um consenso entre todas as
forças políticas quanto à neÇessidade de reduzir a inflação c diminuir a intervençao
do Estado, reconhecendo~se a frustração das iddologias diante da força dos fatos
econÔmicos.

No próprio Japão, os prgãos de representadao das classes empresariais e, es­
pecialmente. o Keydanren formularam uma propc:$ta de liberação de economia. que
está sendo colocada em prâ~a gradativamente peto Govemo que comprime as des­
pesas das estalais. diminui qs tributos e adotou uma polftica de privalizaçoo das em·
presas sob controle público.\

A insuspeita revista 1'ht! BanUr tem salientado a importância crescente da
privalização na Ásia, escla#eCendo que a fase interVencionista naquele continente
está ultrapassada e o culto do Estado, como mentor da economia, que se afinnou
após a última Guerra Mundial. estt chegando ao seu fim. N~ só ~ evióentc UllUl,
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modificação completa da economia chinesa. que tem sido noticiada constantemente
pela imprensa, como, também, em todos os demais países asiáticos. a consagração
da "igualdade na miséria" está sendo afastada. em favor de fórmulas mais pragmáti­
cas e humanas. que enfatizam a importância da iniciativa privada como catalisadora
do desenvolvimento econÓmico.

Não há dúvida de que a crise da economia mundial, as grandes modificações
tecnológicas, a necessidade de reformulação da própria empresa. as dificuldades en­
contradas para uma previsão econÓmica a médio e longo prazos. a falência no plano
econÓmico e financeiro do welfare state (Estado-Providência). que não tem mais os
recursos para cobrir o deficit da Previdência Social. nem o decorrente dos altos cus­
tos dos serviços públicos comparados com os da iniciativa privada. fizeram com
que se rejeitasse o "Estado megalÓmano" ao qual se referia JEAN FRANÇOIS RE­
VEL. Concluiu-se que a Providência é sempre divina e que o Estado é humano. im­
portando a sua hipertrofia em empobrecimento do País e ameaça à liberdade
individual e. conseqüentemente. à própria democracia e ao Estado de Direito.

Para sair da "estrada da servidão", que acabou imperando nos países domina­
dos pelo dirigismo econômico. o mundo descobriu subitamente um certo consenso
que o leva a considerar a "desregulação" e a "desregulamentação" como os únicos
meios de conciliar a liberdade polHica e o progresso econômico. Essa volta a um
novo liberalismo parecia uma esperança pouco realista, um wishful thinking, quan­
do, hâ alguns anos, o então Ministro da Fazenda dos Estados Unidos. WILLIAM E.
SIMON, procurava fazer o diagnóstico dos excessos da intervenção estatal no seu
país, no seu livro A time for truth, seguido pela indicação dos remédios, que lhe pa­
reciam adequados. que constam na sua obra intitulada A time for action. Atualmen­
te, todavia, a discussão dos grandes temas na campanha política, a modificação de
orientação do governo francês. as posições assumidas pelas autoridades na Inglater­
ra, no Japão, na Alemanha. na Itália e em outros países coincidem com uma tomada
de consciência dos analistas políticos e econômicos, que se referem à "soluçãO libe­
ral", à "terceira aliança para um novo irtdividualismo" e à crescente importância do
"espírito de empresa". Simultaneamente, empresários e economistas. políticos e ju­
ristas aspiram a um regime com menos leis e mais justiça, menos intervenção estatal
e maior crescimento econômico. menos inflação e mais estabilidade e segurança.

Já se admite, hoje, que a própria luta contra a inflação só pode ser eficaz den­
tro dos limites em que reduz o papel do Estado, pois, em grande parte. as emissões
de papel-moeda e os empréstimos públicos são destinados a cobrir os deficíts orça­
mentários e da Previdência Social e as necessidades de subsidios das empresas pú­
blicas e sociedades de economia mista

O Brasil, embora tendo obtido resultados positivos no campo da privatização
das empresas controladas pelo Estado e na desburocratização, ainda não se cons­
cientiwu de estarmos vivendo atualmente o momento adequado e propicio para ini­
ciar a desregu\ação progressiva e programada que constitui, na realidade, o
corolário do restabelecimento pleno da liberdade e do Estado de Direito.

Num mundo cada vez mais interdependente, não se deve esquecer que chegou
o momento, também no Brasil, de redefinir adequadamente o papel do Estado. Não
há dúvida de que não se trata de restabelecer o liberalismo do passado, mas de cons-
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rruir um novo liberalismo, combinado com o capitalismo social, que se imponha
tanto na vida do País. corno na das empresas, pam que possamos acompanhar as no­
\ias estrUturas competitivas que se estão impondo no exterior, tendo, outrossim, a
certeza de que, sem uma i:IJlpla desregulação e a deseslati7.ação da nossa economia,
ademocracia nào poderá sobreviver.

Não se pode esquecer a impossibilidade de dissociar o homem econômico e o
homem polHico, e ê evidepte que o declínio da liberdade. dos regimes representati­
vos e do próprio governo constitucional sempre foi a conseqtJência da excessiva
concentração do poder ecqoÔmico nas mlios do Estado.

Já se disse que a intervenção estatal e a inf1açoo caracterizam o fim de uma cio
vilizaçao. pois rompem o Ilecessário equilibrio entre os direitos individuais e o inte­
resse coletivo. O mundo ~nleiro está reagindo contra as presSÕes inflacionárias e
intervencionistas. No BrasjJ, é hora de aproveitar a refonna constitucional para rea­
gir contra li onipotência da Estado. a exacerbaçãO tributária c a inflaçoo legislativa e
regulamentar. redcfinindot adequadamente, o Plipel do Estado e das empresas na
vida econômica, para que se possa criar riqueza. ganmtÍf o progresso econômico e
assegurar a justiça social. É uma das premissas da refonna constitucional. A outra é
a Iimitação do poder do Estado.

2. Os limites do poder mtlnelário

"Uma moeda eficaz 'é a oondlÇão da hberdade humlfll. Hoje
amo orl1em, o fuklro do homem depmde da moeda." JAC­
(}t!ES RUEFF e.u. Êpoc:a ~ IA InfIaciál. Madri. 1967, p. 23.)

O exercício do poder monetário. que tem os seus fundamentos na Constitui­
çao e na lei. deve resguardar o valor da moeda e ser exercido no interesse do desen­
volvimento do PaIs. Assim. cabe ao Estado e. de modo espedfico, aos seus órgãos
de polftica monetária, aluar como guardião da moeda. assegurando não somente o
seu curso legal e forçado. asua função de instrumento de pagamento, mas r.ambém a
permanência c a constância do seu valor, a funçao que a moeda exerce de unidade
de conta e de reserva de valor.

As sucessivas crises brasilcíras implicaram descaracterizar a moeda, tendo.
inclusive. a mesma deixado de exercer a sua funç1lo de unidade de conta. Surgiram
assim. por algum tempo. moedas paralelas. como a UPC. o RTN. a URF e tantas
outras, convivendo com a moeda nacional, que ~abou sendo praticamente abando­
nada, com uma dolarizaçàa de fato da nossa economia.

Podemos assim dizer que. numa primeira fase. diante da inexistência de pa­
drão monetário que pennitisse as operaçócs a médio e longo prazos, o direito da cri­
se recorreu a 'mdexadores e moedas a1temat'lvas, ,para preencher o vácuo decorrente
da inaptidão do Estado a exercer eficientemente o seu poder monetário.

Posteriormente. quando o Estado deddiu interferir 110 poder aquisitivo da
moeda para reduzir a sua própria d[vida c utilizam) inflação para aumentar a trihula­
çào. sem respeitar os princ[pios constitucionais, l'urgiu um novo capllulo construti­
vo do direito monetário, q\le se desenvolveu nos tribunais, que nàO admitiram que
fossem fraudados os índices da correção monetária. Assim. O bloqueio dos cruzados
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foi julgado inconstitucional, pela maioria dos tribunais, sem prejuízo da eventual
responsabilidade do Banco Central pelos prejuízos causados aos particulares.

Por outro lado, abandonando o mito da estabilidade do poder aquisitivo da
moeda. a jurisprudência brasileira, inspirando-se nas idéias de boa-fé e lealdade.
após assegurar a correção monetária, entendeu que a mesma devia ser real, exata e
justa. Essa idéia inspirou até o legislador constituinte de 1969. que, diante das frau­
des perpetradas pelo Poder Público. chegou a assegurar a exata correção monetária,
como se a Constituição devesse determinar que os cálculos fossem certos e tal fato
não decorresse de uma evidência lógica, não precisando, em tese, da garantia cons­
titucional.

Reconhece-se, assim. que a União Federal exerce o poder monetário dentro
dos limites de sua competência e atendendo às normas constitucionais vigentes. não
se tratando, todavia, de um poder discricionário. mas de uma atribuição condiciona­
da pelo espírito e pelo sistema da própria Constituição e que encontra. assim. limi­
tes nos direitos individuais. O abuso de poder. tanto na área monetária. quanto na
área tributária ou administrativa. não encontra amparo na Constituição e na lei. sen­
do condenado o exercício do poder arbitrário ou desarrazoado, conforme tem enten­
dido a mais alta Corte do País.

Assim, escrevendo há quase meio século. o Ministro BILAC PINTO teve o
ensejo de lembrar que a tese do Chief Justice MARSHALL, Presidente da Corte Su­
prema norte-alnericana. de acordo com a qual o poder tributário envolve o de des­
truir o contribuinte (the power to tax involves the power to destroy) foi substituida,
no tempo, no mesmo tribunal. pelas afirmações de acordo com as quais "o poder de
taxar não é o poder de destruir, enquanto existir esta Corte Suprema" (OLIVER
WENDEU~ HOLMFS). Com maior ênfase e mais recentemente, relata BILAC
PINTO, o Ministro FÉux FRANKFURTER esclareceu que o poder de taxar é o
poder de manter e de assegurar a sobrevivência do contribuinte (the power to tax is
the power to keep alive). O mesmo princípio se aplica ao poder monetário.

Partindo da anãlise do enfoque do problema tributário pelo Supremo Tribunal
norte-americano, BILAC PINTO concluiu que as leis fiscais seriam materialmente
inconstitucionais quando, embora formalmente corretas, implicassem. na realidade
pelos seus efeitos. distorções de carâter confiscat6rio ou desapropriat6rio.

A Constituição vigente trata de modo especifico da tributação excessiva como
forma de inconstitucionaIídade material. ao vedar expressamente à Uníão, aos Esta­
dos e aos Municípios. no art. 150, IV:

"utilizar tributo com efeito de confisco".

Essa inconstitucionalidade material, que os tribunais consagraram também em
outras matérias, aplica-se, pois, perfeitamente tanto ao direito tributário quanto ao
direito monetário, que ambos gozam da proteção do due process offaw. que impede
que qualquer pessoa peoca a sua liberdade ou a sua propriedade, sem que, para tan­
to, haja um justo motivo. de acordo com os principios constiweJonajs e seja respei­
tado o princípio da igualdade de todos os cidadãos.

Assim, as medidas tomadas pelo legislador, no direito monetário, exigem que
se atenda ao principio geral da igualdade dos encargos, não podendo uma norma
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monetária ser discriminat6llia e devendo. sempre, ter um fundamento racional acei­
tável pela Constituiçoo, delitro dos ptincfpios querrtgem o Estado de Direito.

Em det.errninados casos. nos quais se deneea a eorreçoo monetária integral ou
se afasta a sua aplicaç!o, pqr oonna legal expressa, ou se bloqueia o uso óe recursos
monetários por um determibado prazo, é preciso verificar se nlio ococre, de falo. um
verdadeiro confisco e. cOnSeqüenle c indisculi\lelmente. uma inconstitucionalidade
material.

Não há, pois. dúvida de que existe um direito monetârio da crise. que abrange
comandos legftimos que o 1T.slado estabelece dentro de sua competência constiwdo·
nal. mas também uma jurispru~ncia construtiva que condena os abusos e as distor­
çcks da legislação moneláriji estatal.

Explica-se tal fato, pois, como bem lembra o Professor JEAN CARBON­
NlER. se elUsle soberania )nonetfiria - e ela deve existir - não pode. todavia, ser
uma ditadura. devendo enquadrar-se no Estado de Direito. A soberania monetária,
acrescenta o jurista franc~s, deve ser limitada por uma moral, por uma ética monetá­
ria.

Na realidade, do mesmo modo que o direilOl administrativo surgiu para limitar
o excesso do poder do l!.sta(lo. no plano administtalivo, o direito monerAria deve li­
mitar o poder do Estado no Jtocante à emissão e regulamentação da moeda, evitando
que ela seja uma fonna de apmentar os gastos do Poder e o deficit público.

Indo ainda mais longe; e sem aderir à tese d. privatização da moeda. já defen·
dida por vários autores, JaNez lenha chegado o momento do controle da mocda ser
transferido do Estado para a sociedade. Por muito tempo. no Brasil, como em outros
pafses. a sociedade foi utili~ pelo Estado e por.ele espoliada. atendendo-sc. mui·
tas vezes. a interesses escuSi)S c indefensáveis.

O deftcit público e a inf1ação. verdadeiros !mlWl; siameses. na {ehl. imagem
do Ministro ERNANE GAlj.VEAS, solllParatn a etonomia do País c ensejaram uma
corrupção generalizada de<;jnente, em parte. da imprevisibilidade da evolução, no
tempo, do valor real da m. Por outro lado, a incerteza institucionalizada provo­
cou a recessão e o desemprego, criando um pessimismo generalizado e um celicis­
mo em rcl~ão ao c",erekio ~o poUer pohtico-econ6tIUco e monclfuio pelo hstaào.

Com a refonna consti~ucional, a lUla contra;a inflação, que decolTe do direito
monetário, poderá assumir dovos aspectos. Ela deve deixar de ser travada, principal
ou exclusivamente. contra '*' suas conseqüências f-- como ocorreu nos últimos anos
quando se pretendeu cxtingoir a correção monetária - para alcançar as sua.,,; causas,
rcdimensionando as fUllÇt'kS do Estado e deslocando. para a sociedade e para a em­
presa, alividades hoje malgeridas pelo Poder Público. com cnonne custo e despcrdf­
cio para a Nação.

Assim sendo, o aparente problema econômico conjuntural se transforma em
poHlico e estrutural. signifIÇanoo. na realidade. v.ma. mudança de sociedade e de.
mentalidade. tanto das classes dirigenles, ou ~Iit~. como dos demais panicipantes
da nova sociedade que se pretende l,;riar. da sociedlide pós-inflacionaria moderna. na
qual o Estado modesto substitui o Estado megalômano, que criamos há mais de
meio século e que já produ'lliu os seus frutos e viu exaurido o seu modelo. tanto no
Brasil como no exterior.
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Embora com finalidades distintas e em outro contexto, a nova sociedade que
se pretende ver surgir deve decorrer de um verdadeiro new deal, com um pacto que
pode ter certa analogia com o que se firmou nos Estados Unidos, após a crise de
1930, com o advento da política de ROOSEVELT e a criação de um novo equilíbrio
sócio-econômico. A diferença consiste em que, há sessenta anos atrás, cabia refor­
çar o Estado e, hoje, devemos. ao contrário, limitar a sua atuação, fortalecendo a so­
ciedade, as empresas e as çlemais entidades intermediárias que existem no plano
social e regional, mediante várias formas de descentralização e privatização.

No plano juridico, trata-se, em primeiro lugar, de, na refonna constitucional,
garantir os direitos individuais no plano monetário, como estão garantidos no cam­
po tributário, não mais admitindo a interferência do Estado nas relações pecuniárias
inter-individuais, a não ser dentro de limites constitucionalmente fixados.

Por outro lado, alguns princípios básicos do direito monetário devem estar re­
fletidos na Constituição, como as competências específicas na matéria do Poder
Executivo, do Poder Legislativo e do Banco Central, de tal modo que se evitem as
deturpações do sistema, que existiram no passado. e sejam garantidos os direitos in­
dividuais pela aplicação do princípio do devido processo legal.

Seguindo o exemplo norte-americano, também caberia uma legislação que
criasse um programa de redução progressiva do deficit público, com determinados
efeitos automáticos e a criação de responsabilidades pessoais e, eventualmente, pe­
nais especificas para os infratores.

A maior autonomia ou até a independência do Banco Central é matéria que
pode e deve ser cogitada, mas que exige que o seu comando não seja entregue ex­
clusivamente a burocratas nem a políticos, mas esteja efetivamente sob o controle
da sociedade e conte com uma transparência totaL MILTON FRIEDMAN chegou a
escrever que "a moeda é uma coisa demasiadamente importante para ser deixada
nas mãos do Banco Central". Assim, pretendeu esclarecer que não bastava a criação
do Banco Central independente para atender às necessidades de uma sociedade li­
vre. sendo necessário estabelecer um arsenal de medidas legislativas para proteger o
indivíduo e a sociedade contra as excessivas intervenções do Poder Público no cam­
po monetário.

Assim, o direito monetário deve também abranger um conjunto de normas es­
tabelecendo em faixas, com flexibilidade e segurança, a<; dimensões da massa mo­
netária (a moeda e os depósitos bancários. que são moedas fiduciárias) para não
permitir que ocorra a inflação.

Tem sido reconhecido que a gestão da moeda. que tem ocorrido em nosso sé­
culo. com a maior sofisticação. não tem sido a melhor em nenhum dos países em
que o Estado interveio no campo monetário.

Assim. nos Estados Unidos, já se propôs a elaboração de uma constituição
monetária. para exercer o controle sobre o monopólio que o Estado exerce sobre a
moeda e, talvez. neste sentido é que se deva abrir o debate na elaboração do direito
monetârio.

A reforma monetâria deve ser uma reforma institucional, que possa assegurar
mais amplamente o direito de propriedade e a liberdade contralual. fazendo com
que a relação jurídica entre os indivíduos não mais seja afetada, no tempo. pela des­
cabida intervenção do ESlado no domínio monetário. violando-se a justiça comutati-
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va e a segurança contratual. que é condição necessária do desenvolvimento econÔ­
mico.

Há. assim. uma maa a atingir que consiste na liberdade monetária. pela qual
se pretendc completar as "garantias e os direitos individuais e reorientar a função do
Estado no interesse público, nos domínios em que ~ competente e deve ser eficiente.

A moeda. que já. f<i um fator de soluçA0 dos conflitos e de paz social. está. se
tornando atualmente um fator de violência que, ameaça a sociedade. porquc o Esta­
do, que deveria asseguJ'af o seu valor e ser o catalísador da boa ordem monetária.
passou a ulilizá-Ia para violar os princípios b6sicos do Estado de Direito.

Já diúam os antiga; que a alteração da moeda pelo Rei é ato de lirania. Che­
gou a hora de trazer a Drliem jurídica para o campo monetário. pois. no Estado de
Direito. não mais se admite a tirania sob qualquer das suas formas.

Em conclusão, como lembrava GEORGES RIPERT, após as grandes muta·
ções históricas. é aos juristas que cabe transfdnnar. em regras jurídicas. as novas
i~ias que surgiram nos "'ários campos da ecooomia. da sociologia e da filosofia,
pam devolver à soci~ a segurança jurldica que ela tanto almeja e restabelecer a
hegemonia da regra moraI. sem a qual não haverá desenvolvimento nem progresso
no plano econômico e sOQial. É a segunda premissa da reforma constitucional.
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Morosidade, formalismo eineficácia das
decisões judiciais
Uma sugestão para a revisão constitucional
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HuGO DE BRITO MACHADO

A morosidade da Justiça não é peculiaridade
brasileira. Ano passado perguntei a um juiz em
AtIanta qual o tempo necessário para que um pro­
cesso, em sua Justiça de primeiro mundo, percor­
ra todas as instâncias, e dele ouvi a seguinte
resposta: "Se o senhor tiver muita sorte. pode ser
que os seus filhos tomem conhecimento do resul­
tado final. Se não, talvez os seus netos...".

É que. na verdade, solucionar liligios demo­
craticamente, sem margem para o arbítrio, e com
rapidez, é tarefa praticamente impossível. Nem
por isto devemos desislir da busca de aperfeiçoa­
mento de nosso sistema jurídico processual, de
sorte a garantir brevidade na prestação jurisdicio­
nal.

O direito busca a realização de dois valores es­
senciais da humanidade. a saber, a justiça e a se­
gurança. A justiça reclama rapidez. A segurança.
porém, fica vulnerável toda vez que se suprimem
fonnalidades. posto que estas são na verdade uma
garaptia daquela. No dizer de THEOTONIO NE­
GRAO. "ninguém até agora inventou uma fónnu­
la salvadora, que conseguisse conciliar esses dois
ideais antitéticos: a velocidade e a segurança."

As causas da morosidade da Justiça são diver­
sas. Examinaremos. aqui, apenas a que denomi­
namos fonnalismo.

Não se diga que todo o fonnalismo é indesejá­
vel. A exigência de fundamentação das decisões.
por exemplo. é fundamenlal como instrumento
para afastar o arbítrio.

Assim. não obstante essa exigência de funda­
mentação contribua para a morosidade, dela não
se pode prescindir.

A publicidade dos atos processuais. a necessi­
dade de inclusão dos processos em pauta publica-
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da no Diário Oficial. para que possam ser julgados nos tribunais. já não é tão essen­
cial. mas não deixa de ser' importante como falOr de segurança. As partes e seus ad·
vogados tém direito de assistir às sessões de julgamento. e a publicidade viabiliza o
exercício desse direito.

Um outro aspecto ligado ao fonnalismo diz respeito a competência dos diver­
sos órgãos do Judiciário. Àgora mesmo a Justiç. do Trdbalho está. a remeter signifi­
cativa quantidade de p~essos para a Jusliça Federal, posto que o Supremo
Tribunal Federal decidiu ser desta e não daquela a compettncia para o julgamento
das ações promovidas costra a Unino. suas autw'quias e empresas públicas. Como
os Tribunais Regionais Fedemis não são competentes para anular decisões das Jun­
tas de Conciliação e Julgamento. possivelmente, os processos serão enviados ao Su­
perior Tribunal de Justiça. Em s(ntese. dois OUI trés anos serao gastos apenas para
que fique definido quem ~ o Juizo competentep~ resolver o caso.

Por outro lado, muaas vezes o processo chega à última insta.ncia em vinude
de questões preliminares. $cm apreciação de seu mérito. Nestes casos. o tribunal su­
perior anula a decisão. mas é obrigado a devolver o caso para apreciaçao do máito
pelas instâncias inferiores. Isto acontece, lembrou-me o Juiz RIDALVO COSTA.
do TRF da 5.a Região e professor de Processo Civil da Universidade da Parafba,
mesmo nos casos em que O juiz pronuncia a decad~ncia. ou a prescrição. nos temos
do art. 269 do CPC. nao obstante aquele dispositivo legal diga que. em tais casos.
dá-se julgamento de mérito.

Fiquemos com esteg bts exemplos, para j,stificar a proposta que oferecemos.
com o objetivo de reduziú morosidade tão deslBCada nas crfúcas ao Poder Judiciâ·
rio: (a) Uma decisão nao fundamentada: (ti) ViU decisão proferida sem a inclusão
do processo na pauta de julgamento: (c) Uma decisão proferida por juiz incompe­
tente. Tais decisõcs são n1l1as. Havendo recurso da parte inconfonnada. a instancia
superior o declara e o processo e devolvidO. pnra que outra decisão seja proferida,
mesmo que a decisão anulada esteja de acordo com ajurisprudência do órgDo supe­
rior. quanto ao mérito.

Por outro lado. chegando o processo à última instância sem apreciaçllo de mé­
rito. resolve-se a questao preliminar. mas o proresso é devolvido às instâncias infe­
riores. paro apreciação do mérito. A garantia de duplo grau de jurisdição impede
que seja o mérito desde logo examinado pelo lribunal superior. ou pelo Supremo
Tribunal Fede...,u. Estaria ocorrendo supressno cid instância.

Com a inclusão na Qonstituiçao das nonnas por nós sugeridas. se um processo
chegar ao Supremo Tribunal Federal. ou ao Superior Tribunal de Justiça, com defei­
tos de fonna, tidos hoje como causa de nulidade. tais como os freqüentes defeitos
penineDles a: (a) falta de fundamentaçao: (b) falta de publicação de pauta ou outro
expediente: ou (c) incomp'tência do juiz ou tribunal. mesmo assim a decisão poderá
ser mantida, desde que esteja de acoruo com a jurisprudência do tribunal que estiver
apreciando a questão. E ainda que. se o processo chega a um tribunal. com pendên­
cia.. relativas a preliminarets. com ou sem exame de mérito. a insttincia superior po­
derá desde logo examinar'o merilo da questão. dando soluça0 ao caso. em ve~ de
devolver o processo às instancias inferiores. '

Atualmente. grande quantidade de processos é devolvida com dccisao anulada
por defeitos de forma. Inúmeros outros casos ocorrem, nos quais o processo vai à
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instância superior em virtude de questões preliminares, sem que o seu mérito esteja
resolvido. E quem conhece as atividades do Poder Judiciário sabe que isto constitui
uma das causas mais significativas da morosidade da Justiça

Temos j'llgado significativa quantidade de apelações. contra sentenças que in­
deferem de plano mandados de segurança. versando matéria sobre a qual a jurispru­
dência do TRF da S.a Região. como a do egrégio Superior Tribunal de Justiça, ou do
Supremo Tribunal Federal. são tranqüilas. Temos de anular as sentenças e devolver
os processos para que o juiz profira sentença de mérito. E temos casos de juiz que se
considera. então, impedido, recusando-se a proferir sentença, posto que segue dis­
cordando do entendimento do tribunal. Manda. então. o processo à redistribuição. E
não raras vezes o juiz ao qual o processo é redistribuído. por entender que o primei­
ro não tem razão, suscita um conflito negativo de competência. determinando nova
subida dos aulaS ao tribunal, para que este resolva qual dos dois juízes deve julgar o
caso.

Com fundamento nas normas que preconizanios. se a decisão estiver, quanto
ao mérito. de acordo com a jurisprudência do tribunal que está apreciando o caso.
ela será mantida. E se o processo foi para a instância superior sem exame de mérito.
ali a questão deve ser resolvida por inteiro. de sorte a que o jurisdicionado tenha.
em qualquer caso. a prestação jurisdicional que lhe é devida, desde logo, sem delon­
gas.

Com a ~istemática que preconizamos. ficam desestimuladas as argüições de
preliminares meramente protelatórias. e as panes. ao argüirem preliminares. passa­
rão certamente a incursionar também no mérito das questões. pois sabem que se n1l0
o"fizerem poderão estar perdendo a oportunidade de fazê-lo.

Certamente não estamos inventando a fÓrmula salvadora a que se refere
lHEOTONIO NEGl\.À.O. pois sabemos que as normas por nós preconizadas que­
bram O sistema em vigor e de certa form.a comprometem a segurança. Não temos
dúvida. porém. de que sem a eliminação do [Of71UJlismo. que somente se alcançará
com a quebra do sistema. posto que este é essencialmente fonnalista. tudo o que se
disser no sentido da agilização dos processos não será mais que simples retórica A
questão. assim, está em saber até onde se deve ir. até onde se deve sacrificar a segu­
rança. em favor da realização da Justiça

Temos. OUlrossirn, certeza de que os formalistas reagirOO à nossa proposta E 00­
mitimos que ela pode ser- melhorada A red~ das normas que preconizamos pode não
ser a melhor e estar. por isto, a reclamar modificações. hnporta-nos a idéia Não as pala­
vras nelas contidas. Preconizamos a abolição da forma pela forma Preconizamos a abo­
lição do formalismo ~co e inútil. que não se compadece com a natureza
instrumental do processo e contribui grandemente para a morosidade da Justiça.

Outra questão que está a reclamar reforma da Constituição diz respeito à efi­
cácia das decisões judiciais. Uma das causas de <1escrédito do Judiciário, ao lado da
morosidade. é a falta de efetividade de suas decisões. Ganhar a causa contra uma
entidade de direito público não é muito. porque a efetivação do julgado muita vez é
problemática. e em alguns casos jamais acontece.

As normas que preconizamos dizem respeito ao cumprimento das abrigaçôes
de fazer. bem como aos pagamentos, ou obrigações de dar.
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Quanto às primeira$, consideramos que a ilegislaçDo atual constitui um verda­
deiro est.lmul0 ao descumprimento das decisõesjudiciais, sendo certo que a solução
por nós preconizada é~ menos traumática dp que a prisão do ócsobediente, que
vem sendo tentada, sem ~ito maioria dos casos t e bem mais eficiente.

Com efei to, o inte~sse de permanecer no cargo será. sempre um motivo bas­
tante forte, a induzir o cu~primento da decisãoJ Por outro lado, a imediata destitui·
ção do desobediente criaIlá por certo uma situaçào que f<rçará aquelas autoridades
superiores, com poder pdftico para adotar as provi~ncias necessárias ao cumpri­
mento da decisão judicial, a ad04.arem tais pro1'idências, sem O que o cargo ficará.
sem titular.

Quanto aos pagam$ltos, propomos o a~eiçoamento desse n04.âvel instru­
menlo de execuçào contl1l a Fazenda Pública, que é o precatório judicial. Sem tal
aperfeiçoamento, qualquer vitória contra a Fazenda Pública em processo judicial, da
qual decorra um crédito para a particular, será !lomente uma i1usao. pois o desgaste
do valor da moeda, com II inJlação a cada dia maior. reduz o valor dessa vitória a
quase nada. Além disto, a;pretensao. absolutamente leg1tima. de recebimento de di­
ferenças relativas às COITe:ftõcs rnonetãrias implica também grande congestionamen.
to das vias judiciais, com $ucessivos precatóriost que se repetem indefinidamente.

É sabido que o orç~ento é um conjunto de previsões. Nada justifica seja a
verba para o pagamento dos precatórios inclwda no orçamento em valor igual ao
dos precatórios já apresentados. de sorte a inviabilizar o pagamento da cOlTCÇaO mo­
netária entre o dia 1.° de julho e a data posterior na qual o pagamento é efetuado.

É preciso resgatar a:credidibilidade do Estado. e uma das formas de faze-lo é
garantir o pronto cumprimento das decisões judiciais contra ele proferidas. Estado
inadimplente não tem contiiç~s morais para impor sanÇÕes a seus devedores. Nem
mesmo pard exigir o pronto pagamento de tributos. Aliás. a falta de credibilidade do
Estado pode ser mesmo apontada como uma daS principais causas da sonegaç!o de
tributos. .

Por tudo isto prec~zamos a inclusão. no texto constitucional, de normas des­
tinadas a agilizar os procCdimentos judiciais e 4ar efetividade aos julgados. Tendo
em vista o texto constitucional em vigor, essas rlormas poderiam ser consubstancia·
das nos dispositivos a segUir indicados:

I

"Art.97~ .
§ 1.° N~ será anulada a decÍB!o que. mesmo proferida por Juiz

ou Tribunal i~ompetente. não tendo enfrentado fatos controvenidos,
aplicou corret~ente O direito material.

§ 2,° Indo o processo à instltlcia superior, em face de questões
preliminares,~ será examinado (Iesde logo o mérito da causa, a nao
ser que inexisljam condições materiafs, para tanto, ou a decisao de mérito
tenha de enf~tar quesUl.o de fato e possa. assim, contrariar interesse de
quem noo teveI oportunidade de se manifestar no processo.

§ 3.° Nenhuma nulidade sert decretada sem que o requerente
demonstre ha~r sofrido efetivo prejufzo.
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§ 4.° A desobediência a decisão judicial implica, sem prejuízo das
sanções penais cabíveis, a inabilitação para o desempenho de cargo ou
função pública pelo prazo de cinco anos, que poderá ser decretada.
provisoriamente. pela própria autoridade judiciária responsável pela
decisão.

Art. 100. Os pagamentos devidos pela Fazenda Pública Federal,
Estadual ou Municipal. em virtude de sentença judicial, far-se-ão
exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e
à conta dos créditos respectivos. proibida a designação de casos ou de
pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos
para esse fim.

§ 1.0 É obrigatória a inclusão, no orçamento de todas as entidades
de direito público, de verba necessâria ao pagamento de seus débitos,
nos tennos da proposta formulada pelo Tribunal que proferir a decisão
exeqüenda.

§ 2.° Os Tribunais formularão as propostas referidas no parágrafo
anterior até o dia 1.° de julho de cada ano, considerando os precatórios
até então a estes apresentados. a previsão dos que ainda o serão no ano
em curso. bem como a atualização a ser feita até a data dos efetivos
pagamentos.

§ 3.° Sem prejuíw da prioridade garantida em virtude da ordem
de apresentação ao Tribunal, serão pagos preferencialmente os
precatórios relativos a créditos de natureza alimentar, de valor não
superior a 100 (cem) vezes o salário mínimo mensal, ou de qualquer
natureza, de valor não superior a 20 (vinte) vezes o salário minimo
mensal."
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1. Introdução
A Constituição de 1988 possui no seu bojo

uma clara opção pelo Estado social, que no en­
tender de BONAVIDES1 pode ser defInido como
consagrador do primado da sociedade sobre o in­
divíduo, eleitor da técnica intervencionista e pla·
nejador da sua ação em nome do bem-estar
coletivo e da segurança das ~lações de~rodução.
pretendendo sobretudo a legiúmação com base no
estabelecimento da justiça social. Entre esta in­
tenç30 declarada e a viabilidade de sua verdadei­
ra incorporação no seio da sociedade brasileira há
um fosso difícil de ser transportado. Na verdade
trata-se de concretizar um Estado com feições so­
cialistas em uma estrutura essencialmente capita­
lista.

I BONAVIOBS, Paulo. Politica e ComtimiçiiD. Rio de Janei­
m.Fo.-ense,l985.p.407.
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Os problemas resultantes dessas antinomias se fazem sentir com apenas tres
anos após a promulgaçllo da Carta Constitucional. diante das intenções de re~

visão e emenda do seu texto para dar curso a; um projeto de governo essencial­
mente nco-liberal.

~ào há porque esu-anhar-se essa nao-vonude revisionisla, jã que toda Consti­
tui ção moderna que se volta para a instalação do Estado social encontra barreiras
ideológicas. sociais e econOmicas diante das dificuldades de levar a cabo um projeto
dessa natureza sem que o Governo tenha interesse em desenvolver os mecanismos
capazes de compatibilizar O texto constitucional com a realidade e os condicionan~

les capitalistas.
Cabe, pois, à luz da:teoria jw1dica, discutir a amplitude do poder refonnador

da Constituição visando alclarificar a viabilidade de instalação de um Estado cada
vez mais distante dos interesses do povo brasileiro. ansioso por manter e ampliar
seus direitos sociais.

Diante da relevâncí'f de investigar questõts dessa natureza, este estudo dire­
dona-se no sentido de eStabelecer o âmbito ei limites da revisao constitucional,
como passo primeiro para se compreender SUIt ins~ão na disciplina do Direito
Constitucional brasileiro. Fonnula-se, antes, a estrutura do poder constituinte, com
o fim de lastrear suas conclusões, à luz do ordenamento jurldico positivo.

Vale salieDlIU' que a fix.ação do traÇo distintivo entre poder constituinte origi­
nário e poder constituinte derivado também I'e1Ilelou-se necessário, principalmente
para se demonstrar a competência de cada um M ambito do processo revisional.

De igual sortC. impOe-se examinar o veniadeiro sentido das eJli?ress(les rni­
são e emtnda postas na Cdnstituição Federal. Recorreu-se, para a consecuçBo desse
desiderato. a partir do textQ legislativo, ao pensamento doutrinário na busca de sub-
sidios imprescindivcis à perfeita delimitaçao da temática .

Devido à sua amplitude. o presente t:rl:baIho desdobrou·se de roodo a contemplar
os llngu\os essenciais constibltivos de seu cooteúdo. Tanto que ensejou incursl'JeS pelos
campos polfticos e históriro-ideológicos, a fim de se construir o an:abouço do poder de
rcvisà) e seu limite de aplicaçllo na seara legislativa

Pam se ter uma visãq mais completa do cofpque abordado. transcreveu-se dis­
positivos vcrsantes sobre o tema de lodas as Coostituiçoes brasileiras, desde 1824
ate à presente data bem cdmo das ConsliluiçlSes:italiana, americana, japonesa e ar­
gentina Os elementos delas recolhidos possibilitlu'am a verificaçao de sua evoiuçao
hislórica e da nomenclatur~ usada por diferentes legisladores ao longo do tempo.

O dado inicial da quelstlklteve como ponto de partida a Constituiçllo brasileira
de 1988. Nela S~ fala em ~nda (aqui fazendo parte do procer.so \egis\aü~(») e em
revisão, esta disposta no Ajto das Disposições Constitucionais Transitórias. Deslin­
dar o que pretendem cSS8S:duas categorias jurídicas é o que motivou a elaboraç!o
do presente ensaio.

2. Breve hisrónco do podtr constifllimt

Vislumbra-se no contexto hodierno ser a iegitimidade da essência do poder
constituinte, tanto mais quanto este tem origem soberana popular e é, sobretudo,
uma decorrência do direito naturJ1 como instrumento antecedente à ordem normati­
va. A ,dê\3 de con$tituinte està associada à de Estado na medida em que a represen-
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tatividade do regime democrático resulta da participação coletiva formulada do or­
denamento constitucional que se pressupõe duradouro.

Desvinculado de uma visão teorizante, pode-se afinnar que a história do po­
der constituinte se confunde com a própria história da civilizaçào e se deu conta a
partir do posicionamento crítico quanto à sua legitimidade diante do fenômeno do
Iluminismo que tentava justificar o poder exercido pelos governantes impregnado
de conotação divina, passando pela fase intermediária do contratualismo de ROUS­
SEAU. até chegar ao racionalismo francês do pressuposto orgânico da sociedade
política.

No perlustrar da doutrina rousseauniana, induvidoso ressaltar que o chamado
pacto sodal dá contornos limitativos ao poder soberano como manifestação da von·
tade geral. pois que assim se engendra o pensamento de JEAN-JACQUES ROUS­
SEAU:

"Como a natureza dá a cada homem um poder absoluto sobre
todos os seus membros. o pacto social dá ao corpo político um poder
absoluto sobre todos os seus, e é esse mesmo poder que, dirigido pela
vontade geral, recebe, como foi dito, nome de soberania".2

Por sua vez. o Iluminismo, movimento filosófico, religioso, científico, inicia­
do na metade do século XVII e que dominou a Europa no século XVIII. tinha a ra­
zão como supremo critério de valor. para o Estado e o direito. O direito natural não
era de origem divina. mas humano e dotado de racionalidade, eis a tese que alberga­
va.

Ressalte-se. entretanto, que as instituições daquele tempo nào correspondiam.
na Europa, a tal racionalidade. poís.

"estavam em vigor leis práticas do feudalismo. limitações medievais da
atividade econômica. um direito penal inquisitorial e a tortura. A
substituição dessas instituições por outras. mais racionais. foi a tÔnica
das reivindicações dos iluministas em nome da burguesia ascendente,,3.

Sem dúvida. a vitória das reivindicações do Iluminismo realizadas pela Revo­
lução Francesa perdeu. a partir delas. pennanente terreno. em face do racionalismo
mecanicista. "certa superficialidade na valorização das instituições humanas e o
desprezo da história,t4, que encarnavam sua filosofia Decerto. algumas de suas rei­
vindicações nao foram alendidas, e outras. após atendidas, foram revogadas. Entn;,­
tanto. mesmo a vitória parcial das reivindicações do Iluminismo foi fator
determinante quettornou possível a convivência humana.

2 ROUSSEAU, Jean·Jacques. Do Contrate Social. São Paulo, Homus Ed. Ltda., 1981, p. 41.
3 ENCICLOPÉDIA MIRADOR INTERNACIONAL. "Iluminismo", Rio de Janeiro. Encyclopaedia Bri·
tannica do Brasil Publicações Lida" 1976, v. lI, p. 5982.

4 ENCICLOPÉDIA MIRADOR INTERNACIONAL, HIluminismo". Rio de Janeiro, Encyc10paedia Bn­
tannica do Brasil Publicações Ltda., 1976. v. 1/. p. 5983.
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3. Podtr constifUinft originário

3.1. Natunza

Segundo a doutrin.l corrente, o pockr constituinte se caracteriza pela sua su­
premacia. posto tratar-se~ um poder sobemno' originário da própria pre\;são da so­
ciedade. NDo conhece lupitaçao anterior da oroem jurídica, considerando que ele
vem instrumentado pelo 4ireito natural, suborditando-se taQ·somente aos interesses
maiores determinantes deisna gestação.

De tal assertiva taat~ corrobora o emitente jurista PINTO FERREIRA, ao
assegurar que

"o poder co~tituinte é um poder supremo, originário. dotado de
soberania.~ uma capacidade de decisao em última instAncia. Ele nao
se acha submetido a nenhum preceito anterior do direito positivo.
aUlolimitand() a sua própria vontade ao estabelecer as nonnas
reguladoras da atividade estatal. :está apenas subordinado à pressllo
social do grupo. às exig~ndas do bem comum, aos valores juddicos
ideais ou à opinião póblica que Ogerou".S.

Para GEORGFS BURDFAtr, o poder constituinte se caracteriza pela inei­
piência dos seus fundamentos por inexistir outro que lhe seja superior. Ressalta.
ademais. a autonomia que,lbe é intrínseca pela PQSsibilidadc de inovar a"ordemjurf·
dica do Estado em detemünado instante de sua bistória. E n!o guarda nenhum vin­
culo de subordinaçao com qualquer preceito jutfdico, sendo. portanto. um poder
incondicionado.

O poder constituinte revela-se como um ente criativo. busca sempre o estabe­
lecimento de uma ordem juridíca, "ou a partir do nada, no caso do surgimento da
primeira Constitu~ao. ou ~iante li ruptura da ordem anterior e a implantaÇAo de
uma nova ordem" ,

Mas é aceitável que o direito positivo seja a reduzida expressa0 do direito.
porquanto. consoante MANOEL GONÇALVES FERREIRA FlLHO. existe um di~

reito natural que ~ anterior e superior ao direito de Estado. Disso. segundo ele. re~

sulla a liberdade de escolba das instituiÇÕes que t\evem !CVlr de inslTUmento para a
sadsfaç!o das necessidades do bomem. E acrescenta: "oF que organiu o Esta~

do, estabelecendo a Constituição. é um poder àe direito' .

3.2. Legitimidade

Das mais relennte8j é a questBo da legitinridade que expressa, sem dl1vida. a
própria esséncia do poder fOOStituinte em toda a, sua plenitude. Traduz-se como um
fundamento ético fund~ "em valores. historicamente realizâveis e socialmente

I

5 FERREIRA. Piom. PnJICípio$ 6M"a&I tJD mrdto C",..,IUIccio_l Mo.kmo. 6." od.., Sio P.uo,S~••
~9S3,P 52.. ,

6 BURDEAU, Goorsc•. TndU _!SdettctlPoliJúfw. 2.."od. p-n., L.G.D.J., 1969, kJmO" pp. t804-18.5.
7 BASTOS, Cebo Ribeiro. C_!tk DfrehtJ ColUtilJicicIMl. 7." rod., SIo Pado, S....iwa, 1984, p. 19.

8 FERRElR A ALHO. ManoeJG~yea. Cano dtl DlrMIo Coruti,.cio-Z. t3,' rod•• Sic fao. s.n.iva.
19S4, p. 21.
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atuantes,09. Tem como referencial. segundo SEBASTIÃO DE UMA. 10 um conjunto
de experiências e idêias reveladas pela natureza humana.

RAYMUNOO FADRO. em monografia que fere a temática de frente. esclare-
ceque

''não há legitimidade democrática que. embora suponha o
consentimento dos cidadãos. não se esgote em tal apoio. Não há senão
duas medidas na poHtica contemporânea: a que se fecha no drculo do
poder e se arrima na força. configurando todas as fonnas da autocracia.
e a que decorre da democracia e se ancora na legitimidade" I I

É relevante assinalar. de outro tanto, que a legitimidade não é excludente da
legalidade. Existe, iniludivelmente, uma relação de complementariedade entre o le­
gal e o legitimo. Com efeito, o exercício do poder pressupõe a submissão do gover­
nado aos ditames do governante. tanto mais aceitável quando este tenha sido eleito
pela vontade soberana do povo. Pois "a autoridade existe não porque emita ordens
peremptórias, mas porque é aceita. As dec!sões dos dirifentes são válidas e eficazes
unicamente pelo fato de os destinatários as aceitarem,,1 .

Na verdade. a legitimidade implica sua adequação à vontade do povo. Por
isso, assegura MARCO MENEGHETfI, "quanto maior o sufrágio e menores as li­
mitações e restrições à participação, tanto maior será a legitimidade do poder,,13.

Entende o referido autor que somente o povo pode ser o titular do poder constituinte
legitimo, mesmo considerando que o seu exercício seja limitado. através de delega­
ção, a uma assembléia ou órgão.

O raciodnio expendido por MENEGHETI1 parte da premissa levantada por
GIORGIO DEL VECCHIO de que o Estado sintetiza a vontade e direitos indivi­
duais. assim se posicionando com pertinência ao assunto:

''Bom é recordar que a soberania que se exerce sobre os cidadãos
não provém de fora, mas de dentro; esta t, por via de regra, um produto
da própria vontade dos sujeitos. O Estado. em suma, é a s(ntese das
vontades e dos direitos individuais: corresponde ao momento ideal de
convergência daqueles direitos em uma suprema expressão potestativa
A soberania tem a sua sede no próprio povo, enquanto este está
organizado em Estado.,,14

3.3. Titularidade

A questão da titularidade do poder constituinte pode ser deslindada no campo
sociológico ou político, isto t, no mundo do Ilser". Nessa linha de raciOCÍnio, a dou

9 FAORO, Raymundo. Io.s.u:mbléi" Constltuink: lo. Legitimidade Recuperada. 2,' ed., São Paulo, Brasi·
liense.I982,p.53.

10 LIMA, Antonio Sebutiio de. Potkr Constiluinlt! l! Constituiçiio. Rio, Plllll111e. 1983. p. 41.

11 FADRO, Raymundo. Ob. cit. p. 53.

12 FAORO, Raymundo. Ob. cit, p. 52.

13 MENEGHETTI. Maroo AnIOnio. "A LegitimJdade do Poder COllStitnin~". JortlQI Del, Sio Paulo.
25-3-85.

141EL VECCHIO, GDgn liçõesde Fílosoflado Dirl!ilo. S.' ed., eomn. Ann!nio AmJodro.&litt, 1979, P. 478.
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trina dominante entende que o titular, ou seja, o sujeito do poder constituinte t o in­
divIduo, c só a coletividade pode criar uma nova Carta Magna Existem alguns mais
apegados ao formalismo ql,te chegam até a sustentar que a ordem constitucionat so­
mente pode ser inovada através de movimentos revolucionários.

Num conceito mais elástico de titularidadej cumpre aqui trazer o entendimen­
tO de PINTO FERREIRA, ~ue assim se manifesta a propósito do assunto:

"O sujeitp do poder constituinte é o titular individual ou coletivo
capacitado para criar ou revisar a Cbnstituição. Esse titular da funçoo
constituinte pddc ser: ora um rei ou ditador, ora uma classe, ora o
próprio povO..l~.

Por seu turno, EMMANlJEL SIEYEsl6 professora a tese contratualista em
sua teoria onde procura evidenciar que a Nação ~ que detém a titularidade do poder
constituinte. Isto ocorre pOr intennédio da reprqsentação dos seus mandatários. já
que a Nação atua como ente abstrato plasmado~ um sistema representativo. cal­
cado no direito naturdl e na princlpio da liberdade do homem que é anterior ao Esta-
do. , ,

. Çomentando a teoria de SIEYES. VANI BEMFICA assevera que o mesmo
SIEYES

"aceiLa a tese oontratualista, segundo a qual o homem nasce livre e.
assim. sua Iibqniade é anterior ao Ilstado. sendo, portanto, superior a
ele. Essa liberdade está na Nação, qup detém a liberdade dos homens, e
o Estado se organiza segundo ela. I que é o poder que estabelece a
Constituiç30. .que, por sua vez. organiza o Estado. com seu
ordenamento jufdico. órgãos ou funçoes. e proclama a separação dos
Poderes e adcqlaração e garantiadasiliberdades individuais..17

•

Opondo-se à doutrina corrente, MARCO AlNTONIü MENEGHETTI entende
que o ''único titular do poder constituinte é o )XWo, titularidade essa irrenunciável,
porque inerente àquele que integra o Estado COJQ> elemento subjetivoltt8. Sua solu­
ça0 exclui, evidenternente,lqualque:r com:epç8.0 sociológica ou polftica na definição
dessa titularidade. Está, pcpis, adstrita ao mundd do chamado "dever-ser" que, no
universo normativo, configbra o mundo do direit<).

4. Poder constituinte dtrivado

No plano doutrinário:o poder constituinte derivado é distinto do poder consti­
tuinte originário, sendo aq~ele também denominádo de poder constituinte instituido
ou constituido, Trata-se, segundo o cntendimentp corrente, de um poder derivado.
subordinado e condiciona.db. posto originar-se de outro. que lhe impõe limitações e
regras pard a sua aç30 e fuqcionamento.

l5 FERREIRA, Pinto. Ob. cit.. pp. 52-53.

l6 SIEYES. Emmanud JOICph. Qw é o T~uiro EslaJo? ButllOll AiJeJ. Ed. Americalu, 1943.

l7 BEMFICA, Francisco Vani. CWso Teoria do EstmJo.. Dirdiro COMtitllcioNlI I. 2.' ed., Rio de JlI1eiro.
Fcrerue, 1984, p. 151.

18 MENEGHbTTI. Marco AntoNo. Ob. cit.
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Vale dizer que o seu poder de ação se circunscreve ao campo estabelecido
pelo poder constituinte originário. De fato. "só pode agir validamente no âmbito fi­
xado pelo originário. Este fixa princípios explícitos e implícitos e mesmo regras
acabadas que devem ser por ele respeitados" 19.

Decorre dessa premissa que o poder derivado objetiva unicamente promover a
modificação do Texto Magno, não tendo, por conseguinte, o condão de dispor origi­
nariamente sobre a ordem jurídica positiva. Com efeito. ele colhe sua força motriz
do próprio texto constitucional, ficando delimitado no campo do direito.

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO apUJi CELSO RIBEIRO BAS­
TOS não discrepa desse entendimento, quando assevera:

"o chamado poder constituinte derivado não haure a sua força no fato.
Ele não se pretende exercitado pela só circunstância de que alguém se
propôs a exercitá-lo e teve condições de efetivamente exercitá-lo. Ele se
propôs a ser um poder calcado em uma regra de direito, uma regra
constitucional que admite a emenda constitucionalll•20

Decorrente do entendimento esposado, pode-se dizer que o poder derivado
está regulado e limitado pela Constituição que lhe dá conformação, como bem acen­
tua QUIROOA LAVIÉ, ao assentar que ele: "está sujeto a las limitaciones impues­
tas por la Constitución de origen. lo cua! no la permite ostentar dichas
características,,21.

Trata-se efetivamente de um poder que para proouzir depende de orientação
traçada pelo poder constituinte originário.

Traço marcante tambem de suas características e o seu nível de subordinação.
Decerto, foi obra criativa da ordem juridica e se manifesta através da Constituição,
consoante dispositivos reguladores do processo legislativo, nela insertos. notada­
mente o art. 60. No mesmo sentido, raciocina GIUSEPPE VERGOTTINI: "o poder
de revisão está subordinado ao poder constituinte, o único em condições de dispor e
de mudar radicalmente a Constituição em sentido material,,22.

É ainda um poder condicionado, posto estar vinculado às normas estabeleci­
das pelo poder constituinte originário, "s6 pode agir nas condições postas, pelas for­
mas fixadas"23, na lição de MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, ou seja.
a maneira pela qual a modificação do texto constitucional deve ser procedida

Comungando com essas duas facetas do poder constituinte GEORGES BUR­
DEAU assinala, com pertinência ao poder derivado:

"Nous ne partageons plus aujourd'hui cette fois dans la perfection
des réalisations de la volante nationale et 1'expérience historique nous

19 FERREIRA FILHO. Manoel Gonçalves. CIli'SI' ih Direito Cotl.$titlldoMl. 17.' ed., São Paulo, Sarai.
va, 1989, p. 2S.

20 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso ih DÍl'eito COFlStitucwnal. 11.' ed., São Pauh, Saraiva, 1989, pp. 28-9.
21 LAVIÉ, Humberto Quiroga. Curso dei Deruho COnstitucioML Buenos Aires, Edilorn Depalma,
1989,p.48.
22 VERGOlTlNI, GUq:pe. ''CmsIilá;ã:>'', in Dicionário de Política. Brasitia,EditJlll U1B,1~,p. 261.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Oh. cil, p. 24.
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imentit de croire à leur immutabilitfl Dans ces conditions. il ne nous est
plus possible d'admeure que le wuvoir originaire s'qlUise dans le
premier usage qu'il fail de ses prérrogatives; et. par c~uent.

puisqu'aucuDCl Constilution ne sauraít se pretendre etcmeJk. ce pouvoir
subsiste. Maíli subsistet - il avec :Ia sponuméi~ et )'ind~pendence

qu I il doit a Si'D caractb'e origínainl.. ou. au contraire. par le fait IOeme
qu 'H existe 'une Constitution. se trouve-t-il attíre au sein de
I'organísation I ~tique. capté pari les pouvoir constilués par les
procédures?t1~

5. Poder de r~isl1o constitucional
I

5.1. COI'ISükrQÇões Juais

É evidente que o in$ituto da revisao constitucional é uma decorrencia da ne­
cessidade de se adequar asiregras jur1dícas a um dado momento histórico. Tem. per­
lanlo. o condão de acompJmhar a transfonnaçld que se opera em todos 08 campos
da atividade humana. PorQUlto.logo se ve que -.na Constituiçlio n80 pode ser imu­
tável. estâ adstrita às limitações culturais. circuJmlADcias históricas e à evolu.çao das
relações sociais.

PIMENTA BUENO apud PONTES DE MIRANDA nao discorda desse en·
Iendimento ao assinalar que:

"as melhores ~ mais perfeitas leis sao obras dos homens. e por isso
mesmo são imperfeitas como seus autores. Embora sejam as mais
apropriadas à$ circunstâncias da sociedade. ao tempo em que sãO
decretadas. essas cin::unstAncillS mudam; a açIo do tempo opera
revoluções miUs ou menos lentas, porfm importantes nas idéias.
costumes e necessidades sociais. revolução que é impossivel obstar. Se
um ou outro principio pode e deve ser imutável, outro tanto nlio pode
acontecer como todo das disposições constitucionais".~

Ressalte·se. todavi~ que a linha mestra do ordenamenlo jut1dico há de ser
sempre levada em conta dn qualquer refOnDa, que nao pode destruir o ceme essen­
cial da Constituiç:to posta; De fato. o (Klder de revisao "está estrcitamentc ligado à
necessidade de garantir a ÇonstiluiçDo. visando a adaptá-la mediante procedimentos
fonnalmente compatfVe1S ij21 a mesma e com as novas exigéncias. consenrando-a
em seus traços essenciais..• I

O tratamcllo que vep1 sendo dispensado ao lenno revisar no campo doutrinA­
rio não é unífonne. sendo Que PONTES DE MIaANDA entende serem as palavras

24 BURDEAU. Ge<qCl. r,.«iloIC tk snfmC~Poliliqut!. t o."~.• p.u. Libna GD6raIe de IXoit et de
JurilprudeDce, lemO 4, 1969. p. 2P8.
2~ MtRAND~ Ponte. de. CD~O$' C"ItSdtt4IP'!! Ú 1967. CO""" EMsuiG C"nstIrveloJIGI R, ~ 11 dt:
1969. 3,"ed., Rio de Janeiro, Fcx1Iue. &I. Re~illII~1'ribudaiI,]987, bJQlD 3. pp. 32-3.
26 VERGO'ITINI. Giuseppe. Ob, cito p. 261.
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reforma e revisão sinônimas. Outros doutrinadores entendem que reforma constitui
o gênero de que são espécies a emenda e a revisão.

Ora. o poder de revisão é mero instrumento de regulação dos textos constitu­
cionais, impregnando, assim, de competência excepcional distinta das funções ordi­
nárias do Legislativo. sendo, pois, um poder essencialmente de direi to, visando
a alterar parcialmente a ordem jurfdica positiva. Veja-se nesse
sentido o raciocfnio de MARCELO CAETANO:

"não se deve confundir esse poder originário da sociedade política com
a sua regulamentaçilo. Quando as Constituições escritas incluem regras
acerca da sua revisão ou reforma, elas não instituem poderes
constituintes, limitam-se a, na suposição de vigência daquele texto,

. 27
regulamentar o seu exercício" .

Adverte. entretanto, o consagrado jurista lusitano: ''mas s6 quando a Consti­
tuição seja tigida, é possível organizar processos jurídicos tendentes a conter os p0­
deres constituíd0!sdentro dos limites traçados pelo poder constituinte, visto este ser
superior àqueles' .

Para PONTES DE MIRANDA o poder revisional, ou reformador. ou emenda­
dor está vinculado a regras jutidicas pertinentes à reforma, ou à emenda. E acres­
centa o ilustre jurista: "a sua competência foi regulada pela Constituiçll.o e
provavelmente pela deliberação que serviu de iniciativa da reforma ou da emenda
(determinação do tempo e objeto da reforma ou da emenda),,29.

5.2 Traço distintivo entre revisão e emenda

Impende salientar que a Constituição vigente não traz no seu bojo elementos
convincentes que possam estabelecer uma nítida distinção entre o que seja revisão
ou emenda. Todavia. verifica·se que o procedimento para a revisão é bastante des­
complicado em comparação com aquele adotado para o processo legislativo emen­
dador.

Somam-se a esses os argumentos de FÁBIO KONDER COMPARATO, ao
aduzir:

"ademais, a revisão é deliberada pelo Congresso. em sessão unicameral~

o que significa reduzir sensivelmente o poder do Senado, de
composição bem menos numerosa que a Câmara dos Deputados.
Finalmente. enquanto a proposta de emenda deve ser discutida e votada
em dois turnos, com o quorum deliberativo de três quintos em ambas as
Casas, para a aprovação da revisão basta o voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso".3O

27 CAETANO, Man:elo. Direito ConstitJ4cional. 2."ed. Rio de Janeiro, v. 1, 1987, p. 398.

28 Idem. p. 4Ot.

29 MIRANDA, Pontes de. Ob. cit, pp. 133-4.

30 COMPARATO. FAbio Konder. ''Revisio Constitucional pela soberania popular". Caderno de Idéias,
Jornal de Brtz.ril, 3-2-91. p. 9.
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No plano constituci~al, pois. a emenda ,insere-se no processo legislativo.
sendo um procedimento regular disciplinado pda regra contida em seu art.. 60. o
qual preconil.a que a proJll1lsta nesse sentido sert discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nocional, e~ dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver. em
ambas, três quintos dos votps dos respectivos membros.

Por sua vez. a revis~ não panicipa do corpo permanente da Constituição,
posto vir regulada pelo art. 3.° do Ato das Dispolliçoos Constitucionais TransitÓrias.

Segundo o dicionarUaa PLÁCIOO E SILVA, o termo revisão no sentido juri­
dico significa "o exame ou. o estudo de alguma coisa para expurgar dela o que não
tiver de acordo ou em harmonia com o direito ou a verdade tl

•

Relativamente às lei., a revisoo traz a fuJl;Bo de alterar as nonnas juridicas
que se tenham tornado obspletas ou que institu~ princlpios extravagantes ou colí­
<..lentes com outras regras, hannonizadas entre si 11 1.

Já 11 emenda possui "genericamente o sentiáo de correção de uma falta (emen·
da) ou de um erro cometido na elaboração de urna escritura ou de um documento.
seja de uma palavra ou me~o de uma frase.

No sentido legislativO a emenda possui sig,illicado de substitutivo. ou seja, a
proposta para alterar ou mcditicar parte ou todo o teor de um projeto de Jei"32,

6. Limitações ao poder d~ revisão constituciontll

6.1. Breves consitkrGÇÕes

Cabe ressaltar prelil1)inarmente que o poder revisional é limitado. havendo,
por conseguinte. restrições1à sua compe~cia plI'a deliberar sobre matérias consti­
tucionais, que serão tra~ nas seções seguintes. Acresce destacar ainda que as
atribuiçõcs do titular dO~'Cf de refonna são indelegáveis e irrenundáveís, a nào
ser que de outrn forma dis nha o texto constitucional.

Em decorrência diss ,segundo PONTES DE MIRANDA, as regras juridicas
pertinentes a emendas cons 'tucionais dizem rest*to ao eventual exerctcio do poder
com;tituinte. Não necessita Assembléia Constituinte. distinta do Poder Legíslati-

VO. E . . I. . ad
acrescenta oJUnsta,oclma Clt o:

''O podet estatal, que estava le está çorn o p<.1vo. outorgou à
Assembléia C01Istituinte a funç~ de ~onstituir o Estado e a de regular o
cxerckio eventual de tal funçlk:l, por pane do Poder Legislativo. que ou
é o que continua o poder constiluiDte que se reuniu em assembléia
originaria. ou o que o povo elegeu jâ estando assente no texto
conlltÍlucional dpoder de eventualmente emendar a Constituição'133.

A Constituiçào poderâ ser emendada mediante proposta de um terço, no m(ni·
mo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; do Presidente
da República; de mais da metade das A<;sembléias Legislativas das Unidades da Fe-

31 SILVA, Plácido e. Vocab.,l<iri6hrídico, 4,"ed., Rio de Jabciro, Forense. v, 4, p. 13RJ.

32 Idem., v. 2. pp. S86-7. I

33 MIRAJ\DA, Pontes de, Ob. cil, p. 32.
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deração, manifestando-se cada uma delas pela maioria relativa de seus membros34

A proposta será discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambas, três quintos dos votos
dos respectivos membros35.

A Emenda à Constituição será promulgada pelas mesas da Câmara dos Depu­
tados e do Senado Federal, com o reSpectivo número de ordem36.

6.2. Materiais

Entre as limitações ao pOder de revisão constitucional cumpre destacar as de
natureza material. que vêm explicitadas no próprio texto constitucional. Geralmente
sào direcionadas no sentido de colocar freios no poder revisor, que por justa razão
não pode deliberar a propÓsito de emendas que visem a atingir as entidades compo­
nentes do sistema federativo.

Na esteira desse raciocínio, pode-se dizer que a Constituição brasileira em vi­
gor repudia qualquer iniciativa dos parlamentares ou de outras instituições que veio
culem conteúdo, objetivando proscrever a fonna de Estado. Assim, não se pode
pensar em emendar o texto constitucional com vistas a abolir a fonna federativa de
Estado; o voto direto

j
universal e periÓdico; a separação dos Poderes e os direitos e

garantias individuais 7.

Com efeito, tal asserção tem o objetivo de estabilizar o sistema de governo e
de Estado, motivo pelo qual a Constituição vigente assegura que "a República Fede­
rativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como funda­
mentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo polítíco"38.

Acresce evidenciar, ademais, que a Federação se caracteriza pela descentrali­
zação da atividade poHtica, de tal sorte que os Estados federados, sob a tutela de
suas próprias Cartas constitucionais, podem estruturar seus poderes fixando suas
respectivas estruturas organizacionais. Evidentemente em sua organização deve se
conformar com o Estatuto Supremo.

Por sua vez, a República é uma fonna de governo eletivo e temporário. Carac­
teriza-se, segundo ROSAH RUSSOMANO, "pelo fato de que a estruturação do Es­
tado se realiza mediante a vontade da pluralidade dos cidadãos, manifestada através
do voto,J9

6.3. Circunstaw:iais

Impende salientar que ainda são impostas ao poder revisor as chamadas limi­
tações circunstanciais, consistentes na impossibilidade de se promoverem revisões
no texto constitucional, no caso de se encontrarem suspensas as garantias dos cida­
dãos por motivo de inquietações sociais perturbadoras da ordem pública

34 BRASIL. ConslilUição Federal, art. 60, incisos II e IJI.

35 Idem. art. 60. § 2.°.

36 Idem, art. 60, § 3.0
•

37 Idem, art. 60, § 4.°, incisos I, lI, III e IV.

38 Idem, art. I.". incisos I a V.

39 RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direíto Constitucional. Rio de Janeiro, Freitas BAStos, 1984, p. 85.
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Nestes casos a Co~tuiçao Federal~ o estado de sitio. o estado de defesa
e a intervençao federal. É patffico que nesses casos de evidente supresslo das ga~

ranlias constitucionais nao pode o COOgreJlSo. de modo livre e independente. delibe­
rar sobre matérias de gr;qie importância. Daí o sentido da limitação imposta ao
legislador nessas ocasilles. I

6.4. Temporais

Vale ressaltar, por oqtro lado, que o poder revisional é contido por limitações
de natureza temporal, que objetivam contribuir para a consolidaçllo do sistema im­
plantado. Destarte. o novo texto, ganhando a estabilidade necessária, poderá satisfa­
zer aexpectativa do povo. na medida em que nIó sofra constantes modificações no
seu conteúdo essencial. I

Com efeito, tais IimiPJçl5es propiciam que 10 quadro político institucional al­
cance a devida estahili3fmbenefício dos projetos albergados pela Constituição
a entrar em vigor. Alguns ses adotam esse pt'()Cedimento de nlo permitir a revi-
sao constitucional durante inado lapso de~po.

6.5. Umitaç6es imp1ffitas

WERNER KAGI, ci~o por Alcindo PintolFalcao. assegura que somente me­
diante emendas parciais P<*m ser revistas singem determinações dos artigos e nllo
os princípios fundamentais:(e afortiori a ConstitWçao como um todo). Poder cons­
tituinte e poder de revi~ Lsao distintos. E acresCenta de modo imperativo: "diese
Unterscheidung musste siql vor allem dort auf4nmgen. wo das Parlament neben
den ordcntliclien auch die verfassungsãnderndcn (iesetze erlasst'rtO.

De observar-seitoo caráter de precllriedade que encerra as limitaçOCs
expressas na tutela do mk imodiflcável do ~o constitucional. tendo presente
que tais dispositivos ser objeto de supres8lo ou modificaçao. Tanto n!o se
verifica com as limitaçOCs plícitas. que ressaJtjun como intocáveis determinados
direitos, como bem evi a FÁBIO KONDER tOMPARATO:

"quanto aos di*itos e garantias individuais. é preciso deixar bem claro
que nem o 6Jlgao de representaçlb· popular nem o próprio povo,
diretamente, tetn legitimidade para Imprimi-los ou enfraquece-los. A
dignídade da pessoa humana situa-se acima do principio da soberania
popular. Tais <ireitos sao ditos fundamentais. exatamente porque nfto
podem ser desconhecidos ou alterados por uma deliberaçao
majoritária.,,41

Reconhecer a eXis;'a de limitações implkilaS ao poder revisional implica
afastar a insegurança jurf' decorrente da des«uição do Texto Magno que possa
ser empreendida pelo con 'tuinte derivado. Referindo-se à Constituiçllo material.
elas silo deduzidas do regitlle poUtico e. portantq, nlio podem afetar a estrutura es­
sencial da Constituição. como de modo peninente é colocado por TIlEREZINHA
LÚCIA FERREIRA CUNHA:

40 FALCÂO, Alcindo Pinlo. CowtrdlMífilo Anowla. Rio do Janeiro, J. Konfino BdiIDl"•• v. 3, 1957, p.
236.

41 COMPARATO, F'bio K.ondcr.Ob. CiL,p. 3.
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"as limitações matenats implícitas, ou inerentes à reforma
constitucional, são aquelas que se impõem ante o silêncio da
Constituição, mas que se consideram vedadas, implicitamente. para
nao destruir-lhe o espfrito. As emendas devem estarem harmonia com o
resto do texto constitucional. sem ferir os princípios básicos.1142

7. Disciplinamenlo normativo da questão

7.1. Nas Constituições Brasileiras

A CONSTITillÇÃO POLÍTICA DO IMPÉRIO 00 BRASa DE 1824, art.
173: liA Assembléia-Geral, no principio das suas sessões, examinará se a Constitui­
ção PoBtica do Estado tem sido exatamente observada, para prover como for justo.li
Art. 174: "Se, passados quatro anos, depois de jurada a Constituição do Brasil, se
reconhecer que algum dos seus artigos merece reforma, se fará a proposição por es­
crito, a qual deve ter origem na Câmara dos Deputados, e ser apoiada pela terça par­
te dela" Art. 175: "A proposição será lida por três vezes, com intervalos de seis dias
de uma à outra leitura; e, depois da terceira. deliberará a Câmara dos Deputados se
poderá ser admitida à discussão, seguindo-se tudo mais que é preciso para a fonna­
ção de uma leL" Art. 176: "Admitida a discussão, e vencida a necessidade de refor­
ma do artigo constitucional. se expedirá lei, que sem sancionada e promulgada pelo
Imperador, em norma ordinária, e na qual se ordenará aos eleitores dos deputados
para a seguinte legislatura, que nas procurações lhes confiram especial faculdade
para a pretendida alteração ou reforma." Art. 177: ''Na seguinte legislatura. e na pri­
meira sessão, será a matéria proposta e discutida, e o que se vencer prevalecerá para
a mudança ou adição à Lei Fundamental; e juntando-se à Constituição sem solene­
mente promulgada." Art. 178: "É s6 constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuições respectivas dos poderes poUticos, e aos direitos políticos individuais dos
cidadãos; tudo o que MO é constitucional pode ser alterado, sem as formalidades re­
feridas pelas legislaturas ordinárias."

CONSTITUIÇÃO DE 1891. art. 90: "A Constituição poderá ser reformada.
por iniciaúva do Congresso Nacional, ou das Assembléias dos Estados." § 1.0:
''Considerar-se-á proposta a refonna, quando, sendo apresentada por uma quarta
parte, pelo menos, dos membros de qualquer das Câmaras do Congresso Nacional,
for aceita. em três discussões, por dois terços dos votos em uma e em outra Câmara,
ou quando for solicitada por dois terços dos Estados, no decurso de um ano, repre­
sentado cada Estado pela maioria de votos de sua Assembléia." § 2.": "Essa propos­
ta dar-se-á. por aprovada, se no ano seguinte o for mediante três discussões, por
maioria de dois terços dos votos nas duas Câmaras do Congresso." § 3.°: liA propos­
ta aprovada publicar-se-á com as assinaturas dos presidentes e secretários das duas
Câmaras. e incorporar-se-á à Constituiçao como parte iBtegrante dela 11 § 4,°: ''Não
poderão ser admitidos como objeto de deliberaçao, no Congresso, projetos tenden­
tes a abolir a fonna republicana federaÚva, ou igualdade da representação dos Esta­
dos no Senado."

42 CUNHA, Tberezinha Lúcia Ferreira. "Poder COtllllituinte e poder de revisio constitucional O controfe
da constitucionalidade da Emenda Constitucional". ReI'isw de Informação Legislativa. Brasília, Senado
Federal, a.22, n.u 86, abrJjun., 1985, p. 56.
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CONSTITmçÃü DE 1934. art. 118: "A. Consütuiçoo poderá ser emendada.
4uando as alterações pTCf'Ostas noo mooificarem a estrutura polfLica dos Estados
(arts. l.~ a 14. 17 a 21); li prganiJ.açao ou a comPeténcia dos poderes da soberania
(CapítUlos 11. me IV. do ~tulo I: o CapHulo Y, do T1tulo J: o TItulo H; o TItulo III;
e os arts, 175. 177. 181 e: este mesmo art. 178)t e revista. no caso contrário." § 1.0:
"Na primeira hipótese. a Illroposta deverá ser fonnulada de modo preciso. com indi­
Caça0 dos dislXls1tivos a emendar. e será de ini;iariva: a) de uma quarta parte. pelo
menos. dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; b) de mais
da metade dos Estados. nQ decurso de dois anos, manifestando-se cada uma das uni­
dades federativas pela maioria da Assemb\éia tespectiva. Dar-'Se-Í\ por aprovada a
emenda que for aceita. em duas discussões. pela maioria absoluta da Camara dos
Deputados e do Senado federal. em dois anos consecutivos. Se a emenda obtiver o
voto de dois terços dos mtlmbros componentes de um desses órgãos. deverá ser ime­
düllamente submetida ao 'fOto do outro. se estiver reunido. ou. em caso contrário. na
primeira sessào legislau\'a. entendcndo-se aprovada. se lograr a mesma maioria." §
2.°; ''Na segunda hip6tese~ a proposta dc revisao será na Camata dos Deputados ou
no Senado Federal. e apoiada. pelo menos, por:dois quintos dos seus membros ou
submctida a qualquer desses 6rgoos por dois terços das Assembléias Legislativas,
em virtude de deliberdÇàQ da maioria absoluta de cada uma destas. Se ambas. por
maioria de votos, aceitare~ a revisa<>. proceder-se·á. pela fonna que detenninarem.
à elaboração do anteprojdp. Este será submetidlll. na legislatura seguinte. a três dis~

cussõcs e votaçtks em dJLlS sessões legislativas. Duma e noutra Casa." § 3.°: "A re·
visão ou emend4 será prvmulgada pelas M~ da Câmara dos Deputados e do
Senado l~ederal. A primcim~á incorporadae asegunda anexada, com o respecúvo
número de ordem. ao Textp Constitucional. que. nesta conformidade. deverá ser pu­
blicado com as assinatu~ dos membros das duas Mesas." § 4.°: "Nilo se procederá
à reforma da Constituiçao IM vigência do estado de sitio." § 5.°; "Não seca0 admiti·
dos. como objeto de delibdração. projetos tendeJus a abolir a forma republicana fe~

ucratíva." § 1.0: ''Não sera objeto de deliberaçãO a proposta de emenda tendente a
abolir a federação ou a República." § 2.0: nA Coostituição não poderá ser emendada
na vig~ncia de estado de sftio ou estado de emerg4!ncia". (redação dada peja EC n.°
11. dc 13-1 ~I97g). § 3.0: ~~o caso do item I. a proposta deverá ter a assinatura de
um tCfÇo tios membros da <:amara dos Deputados t um \e~o dos membros 00 &:na­
do Federal" (redaçoo dada pela EC n.o 8. de 14-4-1977). Art. 48: "Em qualquer dos
casos do artigo anterior. a:propos~ será. discutida e votada em sessão conjunta do
Congresso Nacional. em dq,is turnos, considerando~se aprovada quando obtiver. em
ambas as votações. dois t~os dos votos dos membros de cada uma das Casas" (R:­
dação dada pela EC n.o 22, de 29-6-1982). An. 49: nA emenda à ConstituiçAo será
promulgada pelas Mesas d4, Câmara dos Deputados e do Senado Federal. com o res­
pectivo número de ordem~'L

CONS1ITUIÇÃO~ 1937. art. 174: liA. Constituição pode ser emendada,
modificada ou refonnada por iniciativa do Presidente da República ou da camara
dos Deputados." § l.c: "O fr'ojeto de iniciativa do Presidente da República secá vo­
tado cm bloco. por maioria. ordinária de vO(os da Câmara dos Deputados e do Con­
selho Federal. sem modificações ou com as propostaS pelo Presidente da República.
ou que tiverem sua aquiescl!ncia, se sugeridas por qualquer das Cantaras." § r: 'o
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projeto de emenda, modificação ou refonna da Constituição de iniciativa da Câmara
dos Deputados exige, para ser aprovado, o voto da maioria dos membros de uma e
outra Câmara." § 3.°: "0 projeto de emenda, modificação ou refonna da Constitui­
ção, quando de iniciativa da Câmara dos Deputados. uma vez aprovado mediante
voto da maioria dos membros de uma e outra camara, sem enviado ao Presidente da
República. Este. dentro do prazo de trinta dias, podem devolver à Câmara dos De­
putados o projeto. pedindo que o mesmo seja submetido a nova tramitação por am­
bas as Cãmaras. A nova tramitação só poderá efetuar-se no curso da legislatura
seguinte." § 4.°: ''No caso de ser rejeitado o projeto de iniciativa do Presidente da
República, ou no caso em que o Parlamento aprove definitivamente. apesar da opo­
sição daquele. o projeto de iniciativa da Câmara dos Deputados. o Presidente da Re­
pública poderâ. dentro em trinta dias. resolver que um ou outro projeto seja
submetido ao plebiscito nacional. O plebiscito realizar-se-á noventa dias depois de
publicada a resolução presidencial. O projeto só se transfonnará em lei constitucio­
nal se lhe for favorável o plebiscito." (Obs.: Letra mona, na Carta de 1937. pois so­
mente o Presidente legislava por decreto-lei. já que fechara o Congresso e lhe
usurpara as atribuiçõe..s.)

CONSTITIJIÇAO DE 1946. art. 217: liA Constituição poderá ser emendada."
§ 1.0; "Considerar·se-á proposta a emenda. se for apresentada pela quarta parte, no
m1nimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal. ou por
mais da metade das Assemblêias Legislativas dos Estados no decurso de dois anos,
manifestando-se cada uma delas pela maioria dos seus membros." § 2.0: ''Dar-se-!
por aceita a emenda que for aprovada em duas discussOes pela maioria absoluta da
camara dos Deputados e do Senado Federal, em duas sessões legislativas ordinárias
e consecutivas." § 3.°: "Se a emenda obtiver numa das Cãmaras, em duas disC'Js­
8ÕeS. o voto de dois terços dos seus membros, será logo submetida li outra; e. sendo
nesta aprovada pelo mesmo trâmite e por igual maioria, dar-se-â por aceita." § 4.°:
"A emenda sem promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. Publicada com a assinatura dos membros das duas Mesas. será anexada.
com o respectivo número de ordem. ao texto da Constituição.

CONSTITUIÇÃO DE 1967, art. 50: "A Constituição poderá ser emendada
por proposta: I - de membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; II •
do Presidente da Rep6blica; lU - de Assemblêias Legislativas dos Estados." § 1.0:
IINão serã objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir a Federação
ou a República." § 2.~ ItA Constituição não poderá ser emendada na vigência do es­
tado de sitio.1I § 3.0: nA proposta, quando apresentada à Câmara dos Deputados ou
ao Senado Federal. deverâ ter a assinatura da quarta parte de seus membros." § 4.°:
'tSer! apresentada ao Senado Federal a proposta aceita por mais da metade das As­
semblêias Legislativas dos Estados, manifestando-se cada uma delas pela maioria
dos seus membros."

EC N.o 1, de 1969. art. 47: "A Constituição poderá ser emendada mediante
proposta: I - de membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal; ou (reda·
çao dada pela EC n.o 8, de 14-4-1977), II - do Presidente da República" (obs.: foi
suprimida a iniciativa das Assemblêias Legislativas dos Estados para efeitos de
Emenda à Constituiçao Federal).
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7.2. Nas Constituitpu estrangeiras
CONSTITUIÇÃO q~ ARGENTINA, art. 30: 1'La Constitución puede refor·

marse en el todo ou en c~uuiera de sus parteS. La necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos teJteras parteS, ai menos, de sus men­
bras; pera no se efectuará mo por una ConvencIDn convocada al efecto."

CONSTITUIÇÃO ESTAOOS UNIOOs DA AMÉRICA, art. V: "Sem-
pre que dois terços dos rnCJTlbros de ambas as C!maras julgarem necessário, o Con­
gresso proporá emendas a~ta çonstituiçDD, ou ge os Legislativos de dois terços dos
Estados o pedirem. convoearn uma convenção para propor emendas. que, em um e
outro caso, serão vâlidas ara todos os efeitos. como parte desta Constituiçlo~ se,
porém, ratificada pelos Le .slativos de bts quaoos dos Estados ou por ConvençOCs
reunidas para este fIm em tres quartos deles, proporá o Congresso uma ou outras
dessas maneiras de ratifi . Nenhuma emema poderá, antes do ano de 1808,
afetar de qualquer fonna cláusulas primeiras (Iquarta da seção 9 do artigo I, e ne­
nhum Estado poderá ser p vado. sem seu consentimento. de sua igualdade de sufrá­
gio no Senado."

CONSTITUIÇÃO DIt\ ITIDA, art. 138: ·'As leis de revislo da COI1stituiçllo
e as oul~ leis constitucioluuS sllo adotadas atralés de cada Camam mediante duas
deliberações sucessivas, cdm um intervalo nao inferior a tres meses, e sao aprova­
das desde que alcancem a nworia absoluta dos membros de cada Câmara na segun·
da votação".:. :

CONSTITUIÇÃO ~APÃO' ano 96: "As emendas a esta Constituiçao se·
rão iniciadas pela Dieta, a vés do voto concordante de dois terços ou mais de to­
dos os membros de cada C a e logo após submetidas ao povo para ratificaçlo, o
que exígirâ o voto afmnati o de uma maioria de IOdos os votos apurados em conse·
qü~cia di sso. em um re/tmdum especial ou em uma eleiçlo especificada pela
Dieta o

As emendas assim raJ!ificadas seca0 imediatamente promulgadas pelo Impera­
dor em nome do povo, com~ pane integral desta Constituiç.l1o. ,.

o

8. Razões determinantey Jp ,.~isão

&.1. Raz.ões poltticas I

O Poder Central, sob o pretexto de "contriblir para a ~onstruçao de um Brasil
moderno. onde prevaleçam hannonia e a justiça social",4 tem tentado promover
profundas modificações no exto Constitucional '('igente, com a formulaçlo de pro­
postas que. se viabilizadas lo Congresso Nacional, detenninariam a mutilaçao da
concepçlo do Estado social ela delineado. E ainda a supressão de direitos subje-
tivos históricos, estabiJid do servidor público, :redução da remunrrayao dos dis·
pcniveis. aposentadoria por tempo de serviço. educaçoo pública gratU\ta. altm de
outros assegurados pela tr ç80 do direito constitucional brasileiro.

Isto demonstra de m cristalino que o projeto de revisão consubstanciado
no denominado ''Emenda0" encaminhado ao Coogresso Nacional, onde se propõe
a modificação de 44 artigos la Constituiçoo. busca, sem dfivida. o alargamento das

43 ProjelO de lei de iniciabv8 do Pl'eIIidenle da República encam.iRhado &O CcoFuO Naciooa1.
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das competências do Poder Executivo federal. Nele não se vislumbra seja a propos­
ta uma correção de defeitos político-ideológicos em favor do ordenamento juridico­
constitucional, mas urna supressão de direitos do cidadão.

Não está, pois, havendo nexo entre o discurso oficial, direcionado para urna
politica de cunho liberal, e a prática diuturna do exercicio do poder intervencionista
do Executivo. Prova contundente disso foi não só a iniciativa confiscatória da pou­
pança popular, violando de maneira frontal o histórico direito de propriedade, asse­
gurado, aliãs, pela própria Constituição, bem como a edição de medidas provisórias
atentatórias ao espírito de uma Constituição ao que Ulisses Guimarães chama de
Constituição-Cidadã

Antes mesmo que se consumam as refonnas pretendidas pejo Governo fede­
ral, já se pode constatar resultados pouco alentadores no contexto da sociedade bra­
sileira, como bem acentua o jurista IVES GANDRA DA SILVA MARTINS:

''E vendo os estragos realizados até agora na sociedade - que. no
seu governo, perdeu tamanho (queda de quase 7% do PIB) - no direito
(é o Governo Collor campeão absoluto no desrespeito à Constituição),
na economia (o povo ficou mais pobre e as empresas mais
descapitalizadas) e nas relações internacionais (todos os países da
América Latina voltaram a ter boas relações com o mundo, menos o
Brasil). ,,44

Para que as propostas tivessem coerencia teórica seria necessário que seus
fundamentos estivessem centrados no neolibera1ismo, filosofia adotada pelo Gover­
no. Entretanto, o que se observa é que os interesses preservados serão os dos grupos
econômicos internacionais, representandos pelo Fundo Monetário Internacional e
pelos banqueiros externos, em detrimento das expectativas da sociedade brasileira e
da instalação do Estado social apanágio da Constituição de 1988.

Corroborando tal entendimento, vale a pena ressaltar o ponto de vista
exposto pelo presidente nacional da OAB, MARCELLO LAVENERE:

"O modelo econômico que o governo vem tentando impor mais
consulta aos interesses dos credores externos e do Fundo Monetário
Internacional do que aos interesses do povo brasileiro. Para viabilizar
tal ordem econômica. o Governo federal precisa adaptar a ordem
jur1dico-constitucional a esses designios. É isso que foi dito pelo loquaz
agente do Fundo Monetário Internacional. É isso que está propondo,
servilmente, o chamado ''Emendão".,145

Como se vê da análise aqui deduzida, a fntenção do Governo é materializar
urna pseudomodernidade. sem preconizar as medidas eficazes para debelar os pro­
blemas cruciais em que o Pais se encontra mergulhado: inflação. recessão e a sua

44 MARTINS, Ives Gandra da Silva. ''Emendão- mea culpo, me4 culpa. me4 m/Uima culpa". Folha de
São Paulo, 28·8-91.

45 LEvENERE. Man:ello. "A Constilllição Ferida". Folha tk São Paulo. 15-9-81.
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monumental à1vida externi. Assim, só lhe resta cumpri-la ao invés de propor sua re-
visão ao Congresso. '

8.2. Razões histórjco:id~ológicas

Traço àominante da (.rl&em remota da sociedade brasileira ê uma f~e matiz
ibérica. consubstaneiada ~e matizes decOrrenle$ da contra-reforma religiosa. Foi
essa herança que possibilitbu nao fosse traumática a transiçl10 da fase feudal para a
burguesia mercantil, evi~o a instituiçllo de uma nova escala de valores. Assim. a
burguesia emergente. assotiando-se às antigas classes. destas assimilou sua filoso­
fia. preservando alguns p~ipios da aristocracia. nlio para aten~-la, mas aos obje­
ti vos do capitalismo nascer/te.

Numa perspectiva pqlhica e ideológica as raizes do Estado brasileiro sàO fun~

damentalmente liberais, evtidenciando marcas de díflcil superaç!o. até porque nRo
se verificou uma ruptura rlo ambito dos "velhos" princtpies axi,e16gicos. como se
disse ames. i

Importa ressaltar qU*desde suas origens. OI Estado brasileiro e a sociedade cio
vil nunca guardaram fideli e a qualquer fundamento ideológico puro. Nascido à
sombra do Estado liberal, Brasil soberano sempre apresentou sérios vieses na sua
concepçao. Tanto nlobas~ o esforço do publitista Constant, pugnando pela pre­
sença de um poder moderal:1or na formação do Estado brasileiro. cuja neutralidade
pairasse acima dos demais ~eres. a Carta ontortada consagrava ao ImP,erador a ti:
tularidade dos dois Pode~: o Moderador e o E'II«utivo, transformando-o em pes­
soa inviolável e sagrada, fu~ndo' assim, à próp'iaorientaçAo liberal.

Entretanto, com o ad enlo da República e da Constituiçl1o de 1891, segundo
adverte PAULO BONAV ES, "o Estado liberal se instalou no Brasil em bases
teóricas completas. como Ilstado de direilo pleno de uma sociedade burguesa que,
na realidade. se revelava ~nluadamenle agrária, patriarcal e oligárquicalt,46 con­
traria:1do a concepçlo de uq. individualismo peculiar ao espirito burgu~s.

Assinale-se que as I*tensOes de implantaçao do Estado social começam a
surgir a partir da Constiluiç~ de 1934. influenciada 'tpelas pressões ideológicas s0­

pradas do Velho Mundo e caue traziam para o Pafs o rumor inquietante da questlo
sociaJ',4,. Não obstante. os EsupostoS ideológicos do hbernlismo foram mantidos.
reaparecendo na Constitui de 1946. sob a iriflu&lcia do pensamento de Joao
Mangabeim. Hennes Lima outros.

De conseguinte. a paftir de 1964 alé a instalação da Assembltia Nacional
Constituinte. o Estado sociat brasileiro sofreu rudes golpes entrando em decadbtcia.
e durante mais cc vinte ano$ as instituições foram atingidas e destroçadas "pelo ar­
bítrio e pela negação sistem~ica das garantias que s6 o Estado de direito proporcio­
na"."s tudo isso em nome de um moralismo decademe peculiar à sociedade já
superada pelo exercIcio de vos direitos. .

lnduvldoso. pois. reiS4l!taJ que os avanços que a Con.stituiçlo de \98% alber­
ga. em contrapOsição aos ideais da Revoluçao, estllo susceptfveis de retrocesso na

46 nOl'llAVJDES. Paulo. Ob. CJL,p. 419.

47 Idem, p. 421.

4S Idem, p. 42&.
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caminhada em busca do efetivo Estado social. especialmente porque o seu conteúdo
não tem possibilitado o surto expansionista de uma forma degradada de Estado so­
cial, o conservador. ainda mais agora ressuscitado sob a máscara de refonna em
Constituição.

Esta espécie de Estado social, protetor do capital e do lucro, e só indiretamen­
te do trabalhador. "se limita a colher as delibemções econômicas e financeiras pos~

tas em execução. o reflexo positivo que possam ter. a solução de seus problemas de
salário e emprego ou para a aplicação mais generosa e munificente de princípios
contidos na caixa de promessas do texto programático da Constituição"49.

Por outro lado. no Brasil, diferentemente de outros países. o liberalismo repre­
sentou na sua instalação a necessidade de reordenação do poder nacional e a domi­
nação das elites agrárias. processo marcado pela ambigüidade da junção de formas
liberais sobre estruturas de conteúdo oligárquico. uma estrutura conservadora sob a
aparência de formas democráticas.

Destarte, o fator determinante da reforma constitucional pretendida liga-se ao
processo de ambigüidade ideológica presente no País. No bojo do discurso de mo­
dernidade ainda persistem estruturas de conteúdo e tendências oligárquicas e sobre­
tudo proposiÇÕes de efeitos conservadores e ortodoxos.

A desejada reforma constitucional proposta pelo governo ao atingir ganhos
históricos e democráticos põe em aberto a chaga maior da ideologia brasileira: sua
ambigüidade. Ao mesmo tempO que prega a liberdade. estabelece limites para seu
exerdcio, luta contra as ditaduras, mas conflita com ideais demOCráticos: quer mo­
dernidade e livre iniciativa no campo econômico mas é sustentada pela oligarquia e
pelos cartéis.

Com efeito. se admitidas tais reformas. nào só os direitos individuais de con­
quista histórica como os direitos sociais reconhecidos no mundo ocidental seriam
destruidos em face do ataque da nova ordem rnodernizadora, que. na sua essência.
de novo SÓ possui a denominação.

9. Com:lusões

Deduz-se que o poder constituinte derivado. também denominado de poder
instituido ou poder constituído, distintamente do poder constituinte originário. é de
alcance limitado. subordinado aos ditames da Constituição vigente. Adstrito. pois.
às limitações constitucionais ex:plfcitas e implícitas. ele não tem o condão de derro­
gar, in totum e sim. como quer PONTES DE MIRANDA. "alguns enunciados cons­
útucíonais,60. Mesmo porque. assevera o jurista a1agaano. "se se lhe mudem todos
eles. reforma não há. mas supressão seguida de outra Constituição·...,I.

Por justa razão, pensa-se, com PAULO BONAVIDES e GERALDO ATALl­
BA. que o art. ".3.0 somente pode ser aplicado ern sinergia com o art. 2.°. ambos do
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. lendo presente que qualquer con­
teúdo juridico-positivo deve ser interpretado dentro do sistema etn que se acha em­
butido. Deste modo. a revisão de que trata o dispositivo transitório sob comento

49 BON AVIDES, Paulo. COflStiluinle ~ Constituição. F~za. Editoca da EUFC, 1985, p. 638.

50 MIRANDA., Pontes de. Ob. cil. p. 133.

SI Idem. p. 133.
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objetiva apelllltS discipli~ as novas relaçtkS jltt1.dicas deconen~ do plebisd.\o que
decidirá o noV6) sistema e fOnDa de Governo.

Os conceitos emiti<k>s no a.mbito doulrinário e mesmo na esfera nonnaüva dO
insuficientes para se delimitar, de modo claro c' seguro, qual a diferença tecnica en­
tre os termos rtvistlo e etMnda. PONTES DE,MIRANDA ensina que as palavras
reforma e revisoo sào smOnimas e aduz. por outro lado. que poder revisional
ou reformador. ou emendador está subordinado "a regras jul1dicas concernentes à
refonna, ou imenda, bemlcomo, quase sempre. â JimitaÇ!o do objeto da refonna ou
deemenda" 2. I

Do quanto expendido, pode-se extrair do raciocinio desenvolvido no ptese.o.~

estudo as seguintes conclusões:
a} é inquestionável ia caráter limitativo do institutO da revisão colocado. ex­

cepcionalmente. no texto ~onstitucional de ]988. Persegue objetivo cspecffico c tem
efeito vinculante. não se constituindo, assim. em um mecanismo permanente de mo·
ditlcação do teXto constitucional;

b} a revisa<> não~ alcançar a ConstituiçlO como um todo, mas unicameD~
albergar reforma simplificada, exaurindo-se depois de cumprido esse desiderato,
isto é, os desfgnios do art. 2.0 do ADCT, como ensinam PAULO BONAVIDFS,
FÁBIO KONDER CQMP'ÂRATO e GERALDO ATAUBA~

c) de igual sorte, em razão do que se disse antes, fICa claro. como quer MA­
NOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, que. no silencio da Constituição. deve­
se interpretar vedada a suaj revisão completa pelq poder institu[do;

d) infere-se que as JPrOibiçOo; de abolir B!fonna federativa de Estado, e voto
direlo, secreto, universal ~ periódico. a separaçlo dos Poderes, os direitos e garan­
tias individuais, aplicam·se ao processo revisional:

e) a iniciativa para • revisão constitucional cabe a qualquer membro ou Co­
misslO da Câmara dos Deputados. do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao
Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Supuiores.
ao Procurador-Geral. da~blica e aos cidadaol, na forma e nos casos Pft:vistos na
Constituição;

f) o controle de consptucionalidade é extensivo ao processo revisionista, com­
petindo ao Poder JudiciáQ.o declarar a inconstitucionalidade de qualquer emenda
que possa afetar os direitos fundamentais cooform&dorcs do sistemaccnstiUlcional.

Importa assinalar, eJP. razão disso, que o chamado "Emenda0" proposto pelo
Poder central e em tramit$ÇâO no Congresso Nacional encontra óbice de natureza
constitucional. Mas é necqsário muita cautela. pois mesmo assim. lembra PAULO
BONAVIDES, n!o faltam juristas afeiçoados ao poder, que vêem o poder consti­
tuinte derivado com legit~dade para escrever uma nova ConstituiçDo.

Na<> há campo, poisi para prosperar a proposrçllo questionada, até porque o
conjunto de alterações que: ela veicula rcpresentt, como adverte MARCEILO LA·
VENERE MACHAOO, l'u!n atentado ao povo lnsileiro, à democracia. à ordem jup

I1dica" 53. E acrescenta., com muita propriedade: ''O Executivo pretende tomar-se o

521deltl, p. 133.

:53 LAvENERE. MuuUo. Ob. ciL



único poder existente, dotado de hegemonia. postergando o Legislativo e o Judiciá­
rio. sobre os quais fez pairar a pecha de incompetência e desídia. O Executivo fica
colocado acima do bem e do mal se sub-rogando ao Estado e à sociedade,ó4.

Mas a história registra que a instalação de um Estado social tem sido sempre
marcada pelo retrocesso. Há interesses violentos impedindo a consolidação da luta
pela ordem democrática. Entretanto, vislumbra-se um agravamento da situação, por­
quanto a Constituição traz avanços expressivos no capitulo dos direitos fundamen­
tais e da ordem econÔmica e estão sendo acionados mecanismos com vistas à sua
aplicabilidade.

Implica asseverar que não é a sociedade que deseja ser privada dos seus direi­
tos adquiridos e da estabilidade assegurada por um texto duradouro. Mas. sim. um
governo que. alardeando ser apoiado numa pseudopopularidade, tenta infringir uma
revisão constitucional. capaz de instalar um Estado conservador. representante do
empresariado parasitário. do capital estrangeiro. suprimidor das conquistas do povo.
Por isso um Estado social dessa natureza não tem condições de sobreviver à primei­
m crise. Logo se vê compelido a definiçõe:. drásticas de rumos: "quer para revelar­
se instrumento de manutenção do interesr-e mais forte da classe dominante pelo
compromisso de apoio que assume com a elite empresarial".ss quer para desfazer o
equilfbrio precário que pouco beneficia o interesse da coletividade.

É imperativo acercar·se de todas as precauções contra as intenções revisionis­
tas e buscar a consecução dos desígnios socializantes expressos na Carta Magna. as­
segurando conquistas básicas e reais nos campos da educação. saúde. previdência.
cultura. garantia salarial. participação nos lucros das empresas. entre outras. permi­
tindo desse modo a criação de um modelo humano e democrático.

Advirta-se. pois. que as modificações que o Poder Executivo ,deseja introduzir
na Constituição. sob a alegação de contribuir para a construção de um Brasil moder­
no, ao contrário. poderão transfonná-Io em apenas "uma duvidosa e suspeita Decla­
mção de Direitos Sociais. não havendo lugar para responder, manifestar e proteger
os direitos humanos da participação democrática,66.

Em tom final. é preciso incutir no espírito das figuras mais representativas dos
diversos segmentos da Comunidade Nacional que a ordem econÔmica e social não é
matéria de propriedade do Estado ou dos seus governantes, mas da sociedade. por­
tanto. viabilizadora da justiça social. E o que se busca é consolidar no Brasil a de­
mocracia do homem-cidadão. consciente. participativo. com seus direitos políticos e
sociais assegurados. eficazmente. numa lei que irradie de maneiro pennanente a paz
social.

54 Idem. p. 133.

55 BONAVIDES. Paulo. Ob. cit, p. 639.

56 Idem, p. 642.
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Revisão constitucional: ocaso brasileiro

SÉRGIO SÉRVULO DA CUNHA

Quanto mais um indivídllQ possui. mais aumenta o
seu poder; e mais fácil para ele provocar alterações da
ordem.

(Maquiavel: Comentários sobre a primeira década
de Tito Uvio )

SUMÁRIO

1. Constituição e poder político. 2. Processo de
,huidicização. 3. Constituição e democracia. 4. Poder
éle emenda. S. Constitucionalidade formal e constitu­
cionalidade material. 6. A fase pré-constituinte. 7. Con­
ceito de revisão. 8. Procedimento. da revisão. 9.
Revisão na Constituiç,ão Brasileira de 1988. 10. Consti­
tuição formal e Constttuição real. Hannonia e conflito.

1. Constituição e poder polltico
As primeiras Constituições vieram preencher

uma faixa de anomia ocupada. até então. pelas
desembaraçadas expressões do o.oder poUtico.
Quando o monarca proclamava ul'Etat c'est moi"
nãoa~ dava curso à regra básica do Estado
patrimonial (princeps legibus solutus), mas tradu­
zia a consciêilcia jwídica do seu tempo: o Direito
era estranho à organização do poder politico. A
Idade Média representara um retrocesso com re­
lação ao Direito Público vigente nas repúblicas
romana e ateniense, de modo que as chamadas
''leis fundamentais (!o reino" restringiam-se. do
ponto de vista politico, a pouco mais do que esta­
belecer as regras de sucessão dinástica: exceções
a essa faixa de dominação arbitrária eram os p'ri­
vilégios canônicos, estatutos como as cartas colo­
niais e de foral e - mais próximos de uma
verdadeira Constituição - os atos legislativos in­
gleses e os covenants. Constituir o governo, dis­
tribuir com~cias, submeter a atividade do
poder constItuído a nonnas jurídicas,criar tri­
bunais para controle dessa atividade. tudo sig-

SágioS&vulodaCmbahdvogado. nificava trazer. para o campo do Direito, ações
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humanas reguladas anterionnente apenas pela força e pelo prestígio. Mesmo
após a instauração da república, ou da monarquia constitucional, teimavam os
velhos hábitos em resemar uma faixa - a das "questões polfticas 'l - imune a
todo controle jurídico. (\. partir do famoso voto de Marshal, em Marbury x
Madison, passou-se a aceitar - como acontece hoje em nosso Direho - a Teíor~

ma judicial de decisõeS! administrativas ou poUticas, quando atentatórias da
Constituiçao c dos direitbs fundamentais.

2. Processo de Juridiciuçlo

Podemos dit.er qu~ ~ poJllica é a versão çivílizada da guerra e, do Direito, a
versão civilizada da polítifa Tendo como objeto O poder, esses processos sociais de
adaptação distinguem-se gelo respectivo quantum despótico, correspondente ao cri~

tb'io de cada um: na guia fo~~na potitica.. a oportUnidade ou convenienci~ no
Direito, a Justiça. Esses essos sao contíguos e. em certa medida. nao eltcJuden~

tes ou permeáveis: convi em, no mesmo sistema social concreto, relaçôes resolvi~

das pela força. relações tlfSolvidas peJa política: e relações resolvidas pelo Direito.
Cumvre-se processo civilif.ador na abSOntão. pel8 poliuca. de relações antes resolvi­
das pela guerra; e na juri~cizaçao - ou ingresso no mundo jurldico - de relações
que antes pertenciam ao qunpo da poUtica. Foi O que aconteceu. não sem resist~·

cia, ao se criar o Direito <f>nstitucional. É escl&'eCCdor o conceito de mundo jurldi·
co. explicitado por P0ntefl. ~e Miranda: jurididiza·se. um fato quando. sobre ele,
faz·se incidir uma regra . 'ca. Esse fato. seja w'ometido anterionnente a Tegra õe
outro processo de (como a religiao. a moral, a etiqueta), seja aJlÔmico ou
subordinado a uma norm 'vidade difusa. escapa Il partir daí ao cego embate social
e tipifica-se como objeto e uma regra estável, visivel e racional. posta ao nfvel da
consci~ncia.

I

3. Constitui.çdo e dmwcrkJcia

Destinatário da n~a jurldica, em geral. t o povo ou parte dele. Traland~se
de norma constitucional t1~ica,. essa telaçJ.:) se invene: seu destinatário ~ o governo.
Falta por isso. às canas o,torgadas, o caráter de verdadeira Constituiçoo. A Carta
Outorgada, o Ato Institue ai. a Ordenaça.o. IIlesIDo contendo efetiva autolimita~
çao. é instmmento da do ao do povo por un)a classe, um estamento. um grupo.
A Constituiçao, ao c o, é mapa da libetdade. Mesmo que uma e outra se pare-
çam graficamente. existe entre ambas essa diferença funcional. frnalfstica, histooca.
A grande mudança que wmitiu a queda do aMolutismo, simultanea à invençao
constitucional. foi o recoJlltecimento da igualdade da pessoa humana. Se os homens
são iguais. se um não tem.; por nascimento ou a qualquer titulo, disponibilidade do
outro. não há fórmula legitPnadora do governo senllo o concurso de vontades. a es·
colha pelo conjunto dos c~dadaos. A soberania 'popular - independentemente das
apropriações que dela se wssam fazer - é ao mesmo tempo o alicerce da democra­
cia e das Constituiçoes. O povo. por si ou seus representantes leg1timos, escolhidos
com essa finalidade. consti~ui o governo fixando o que lhe ~ licito fazer ou deixar de
fazer. Seu eo poder' constituinte que. como o esphito. sopra onde e quando quer.
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A essa legitimidade de origem (só é verdadeira Constituição a nascida da so­
berania popular) soma·se a legitimidade de exerdcio: uma coisa são as proclama­
ções do texto constitucional; outra coisa sua efetividade. De tal modo que a
Constituição do texto - manifestação de vontade democrática - se assemelha a uma
descrição da realidade social. Há legitimidade de exercício quando a Constituição
formal se aproxima da Constituição real, ou com ela coincide.

4. Poder de emenda

As primeiras Constituições a custo admitiam o que, de ilÚcio, parecia negação
do seu princípio vital: O poder de emenda. Entende-se esse poder como manifesta­
ção de poder constituinte derivado. Poder constituinte porque contém faculdade de
mudar a Constituição; derivado porque provém da Constituição, SÓ existindo nos li·
mites e ao modo fixado por esta. É a própria Constituição que entrega, a detennina­
dos órgãos do poder constituído, a faculdade de alterá-la. Essa faculdade não pode
deixar de ser restrita: poder constituinte derivado, por definição, é aquele que só
pode alterar a lei básica em pontos que não se considerem estruturais ou substan­
ciais. Ir além disso significaria exercer poder constituinte originaria.

Por um outro lado se demonstra, também, que não pode ser irrestrita a facul­
dade de reforma, concedida pela Constituição a qualquer órgão detenninado. É que
a Constituição não se sub-roga no Poder Soberano. Vã pretensão, a de uma Assem­
bléia Constituinte, de dispor indefinidamente - por si ou por outrem - com relação
ao futuro. Esse óbice já era previsto na Constituição Francesa de 1793: ''Um povo
tem sempre o direito de rever, reformar e mudar sua Constituição. Uma geração não
pode submeter a suas leis às gerações futuras" (art. 28). Como pode a Assembléia
Constituinte negar a vigência do poder ao qual deve sua própria existência e do qual
recebe legitimidade?

Mesmo o poder de emenda contido nos restritos tennos da Lei Magna deve
ser exercido moderadamente. "Os procedimentos de reforma constitucional não po­
dem pautar-se pelas praticas do processo legislativo ordinário: exigem o clima pró­
prio dos momentos constituintes, o eco público às pretenSÕes do reformador."

5. Constitucionalidade formal e constitucionalidade material

A organização do governo e a declaração dos direitos fundamentais não bas­
tam para assegurar a democracia O conceito de eficácia constitucional transcende a
mera relação lógica de incidência da nonna constitucional: implica sua efetividade.
Não cabe, aqui, a discussão política, econOmica ou ética do Estado Mínimo e do Es­
tado Social: apenas se aponta o fato de que. se a norma constitucional não se efeti­
va, a Constituição é inútil.

A necessidade de efetivação desdobra-se elll dois planos: a) a traduçoo dos di­
reitos fundamentais em direitos sociais; b) a leitura da norma constitucional não
apenas em sua apresentação gráfica, mas na realidade das relações juridicas concre­
tas. A tradução de direito fundamental em direito social realiza-se, por exemplo,
com a fIXação constitucional de salário mínimo. Não satisfaz, à efetividade dessa
nonna, constatar-se que o Governo fIXOU salário m.tnimo: é preciso examinar os pre­
ços correntes e o valor da moeda para verificar se o valor em dinheiro fveado pelo
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Governo como mínimo corresponde, materialmente, ao previsto na Constituiçllo. O
saber do jurista não se confana ao conhecimento das leis e sua análise lógico-grama-
tical. I

6. Afas~ pré-constituinu

Nao costuma haver. DO ordenamento jut1dico antecedente a uma detenninada
Constituição. regra prevendo sua elaboração. Por isso é comum raciocinar-se, a res­
peito de uma Constituiçlo!nova, em termo de ruptura violenta com a ordem jurídi.
ca. A maioria dos juris~ - não dispondo dei um texto que autorize a atuaçao
constiluinte - entende quela fase prf-constituinte é vazio jurídico. terreno da poUti­
ca e da guerra. Fala-se, intfletidamente, que só :mediante revoluç!o é possível ins­
taurar nova Constituiçllo. :

Recordo nossas an~tias em 1985: a tese da Constituinte já era vencedora.
mas como, por que meio qonvocar a Constituinte? A OAB, a CNBB, a ABI pode­
riam convocl..la? Seria ffiíve1 reunir o povo em praça póblica e aí convocá-la?
Seria necessário o benepI 'to do agonizante poder constituído para convocá-la?
Seria preciso violentar-se ordem vigente~ com artiflcio fonnal. convocá-la?
Já se assinalou que a Em. Constitucional n.o 26 noo foi verdadeira emenda, mas
alO cOllvocatOrio deC~inte n!Kl previsto naOrdenaçao de 67-69~ portanto. em­
bora nominalmente dentro Ida ordem vigente. ruptura com a ordem vigente. Ruptura
parcial. VislO que a classe política. resíduo da ditadura. usurpou a idéia constituinte
e auto-instituiu-se como A$sembléia Nacional COnstituinte.

A OAB, a CNBB, ai ABI deveriam ter cOCtVocado a Constituinte. sim: deve­
riam ter chamado o povo a,xa. sim. Mas como fazê-lo. sem a muleta do precedente
histórico'! Ou sem a fónDuJa salvadora que formaliza a pretensllo constituinte, exeJ'­
cício da soberania popular? Nao possuíamos norma prévia de revislo, e, à sua falta,
duas vias eram conhecidasl a revoluçlio e os canais consluldos da representaç80.

Por que nio pensar afase pré.çonstituinte I- abandonada aos azares da guerra
e da política - como suscetível de juridicização? 'O esforço copemicano, para admi·
tir-se essa possibilidade. ê menor do que aquele que se exigiu. dos hâbitos e das ca­
beças, no momemo em q~. com a invençao CODSlitucionaI. se juridkizou o poder
político,

7. Conceilo tk revisão ,
I

O que faz a fórmula ~ivilizadora da revis!0 ~ juridicizar o processo pre-cons-
tituinte. Aquilo que. na trit' integra a nebulosa Ido arbltrio adquire agora contorno
em regras precisas: a prev &ao da revisão permite que o povo. quando necessário.
reative seu poderconstituinte.

Nenhum outro ramo klo Direito. tanto quaruo o Constitucional. evidencia me­
lhor a relaç!o entre Direâtd e polltica. A invençat> constitucional nao foge à história
de todas as invenções: as plimeiras Constitui~, como a primeira roda. sao instru­
mentos toscos, que crtem na própria perfeiçao e aspiram à perpetuidade.

Constituições de segpnda geraçlo são as que admitem a possibilidade de seu
envelhecimento e a eventu~ necessidade. em algum momento. de sua substituiçfto.
Aceitam sua própria morte. para o nascimento de outra. A invençao que pennite
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esse prodígio é a revisão constitucional. Antes disso somente pela via revolucioná­
ria seria possível alterar, substancialmente, a Lei das Leis. Ou seja: a nação abando­
nava, durante um período imprevisível, a trilha do Direito. e mergulhava na
insensatez da guerra. São de segunda geração as Constituições que refletem sobre si
mesmas; que contêm regras metaconstitucionais; dentre elas. regras feitas para inci­
dir quando a Constituição como um todo, ou em parte substancial. deixa de viger ou
está prestes a deixar de viger, ou que incidem para que a Constituição possa deixar
pacificamente de viger. sutistituindo-se por outra, nova

Desse conceito teleológico de revisão extraem-se alguns corolârios. O primei­
ro é o de que - ao contrário do que se costuma dizer - a revisão é manifestação do
poder constituinte originário. Não importa, para esse fim. que a norma prévia de re·
visão se tenha encartado na Constituição revidenda: essa é norma de eficácia diferi­
da. feita para incidir no momento em que o soberano - o povo - decidir realizar a
revisão. Outro corolário é o de que o poder de revisão é, necessariamente, mais am­
plo que o de emenda; aliás. se a Constituição pode ser emendada para se alterar tudo
que não seja cerne, justifica-se revisão apenas para alterar o cerne; o cerne com­
preendido não apenas como as regras explicitamente inalteráveis. mas como essas
regras e a estrutura, os prindpios informadores do sistema e seus pressupostos, tudo
que lhe dá consistência. O art. 178 da Constituição Brasileira de 1934 dá suporte
empirico a essa conclusão teórica

Terceiro corolário é o de que a norma prévia - que pode limitar o objeto da
revisão - não pode conter ou cercear o poder de revisão. Compete à norma prévia
da revisão deflagrar o processo de revisão. mas não determinar o modo como se
exercerá. A regra que designar o corpo encarregado da "revisão", fixar termo ou
quorum para sua elaboração. ainda que autodenominada como de revisão, não é
norma prévia de revisão. Encobre, sim, processo concentrado de emenda, atuação
de poder derivado: sob a aparência de revisão - que é ruptura juridicizada - esconde
a mesmice constituída e usurpa o poder popular de revisão.

Se a norma prévia estabelece que realizar-se-á a revisão constitucional trinta
anos depois de promulgada a Constituição. estará descartada qualquer revisão antes
desse prazo? Tem o constituinte esse poder de engessar o futuro? Se a norma prévia
estabelecer que realizar-se-á revisão constitucional um ano depois de promulgada a
Constituição, será entendida como imperativa ou como facultativa? O povo - a
quem compete declarar que deseja a revisão e sinalizar o respectivo procedimento ­
estará obrigado a promover seu início nesse prazo?

8. Procedimento da revisão

Nada impede que se inclua, na Constituição. norma prevendo sua revisão, to­
tal ou parcial. A norma prévia de revisão não se confunde com o plebiscito. sem o
qual não se pode falar em revisão. O conteúdo da norma prévia é o tempo, o modo
de convocação e o modo de realização do plebiscito. Se aprovar a realização da re­
visão. o povo indicará. na resposta plebiscitária. qual o corpo encarregado de reali­
zá-la e se a eficácia de sua deliberação sujeita-se a referendo. Esses são os requisitos
essenciais.
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Também não se c~nde a norma prévia de revisao com a nonna de revisao.
Esta é a que, decidindo-se, efetuar revisao, disciplina seu processo. Por 111timo, ela­
borado o novo texto constif.Ucional, promulga-se com a nonna revisora.

Assim. são quatro 8St figuras necessariameate implicadas no itinerario revisio­
nal, nessa ordem: a normà prévia de revisllo, olplebiscito. a norma de revisão e a
noma revisora; uma quinta figura. o referendo, é facultativa, visto que pode ser dis­
pensada na resposta plebisdtária

9. R~isOO na Consliluiçf1o Brasileira de 19881

O art. 2." do Ato daS Disposições Constitucionais Transitórias. integrante da
ConstituiçDo Brasileira de 1988. assim está redigl.do:

"No dia·7 de setembro de 1993 o eleitorado definirá, através de
plebiscito, a fdnna (república ou monarquia constitucional) e o sistema
de governo (parlamentarismo 00 presidencialismo) que devem vigorar
no Pms.n .

o destinatário dessa!regra é o povo. Seu objetivo é a permisslo para alterar a
Lei Magna, em parte do sep cerne. FJnbora esse artigo não utilize o tenno "revisao".
temos aí norma previa de rtvisrlo pan:ial.

Fletuado o plebiscitp em 21 de abril de 1993. com a chancela do Supremo
Tribunal Federal (se a datal podia CMJ não ser antecipada é outra questlio), o povo ma­
nifestou-se pela manutençio da fonna e do siS1Clha de governo vigentes (república e
presidencialismo). Assim. nao há mais. por esse lado. possibilidade de revisDo.

o art. 3." do mesmo ADCT. a seu turno, é 00 seguinte teor:

nA revislio constitucional será realizada após cinco anos, contados
da promulgaçf.o da Constituiçlo, pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Cpngresso Nacional,~ sesslo unicameral.1I

A maneira como ed redigida essa clAusula. usando o anigo definido CftJ revi­
sao constitucional''), logo Bp6s o único enunciado que traia. nesse texto, de revis30
constitucional. indica uma certa dependl!ncia dó art. 3." com rdaçao ao art. 2.". A
reforçar esse entendimen~ bâ o fato de que o dia 7 de setembro de ]993 situar~se­

ia. na previsIio do constitUinte. pouco antes de se completarem cinco anos de pr0­
mulgada a Constituiçoo. O resultado do plebiscito, portanto, teria extinguido a
eficácia de ambos os disp<$itivos.

A favor 4essa in.t.et'Df'etaçao ocorre argumento de maior força. É que nIo se
foge da alternativa: considerar o aIt. 3." como dqlendenle do art. 2.". ou considerá­
10 autonomamente. Se o tiyennos como disposiçlo autônoma. uma dificuldade logo
ressalta: como realizar·se asa IIrevisDo" a que sei refere, sem se fazer antes o corres­
pondente plebiscito?

NAo escapou. ao cO$stituinte de 1988, a necessidade de se efetuar plebiscito
para que se possa efetuar revíSDo, ainda que paroial.. Deliberou. com razao, qu.e para
alterar-se a forma e sistema de\80vemo seria necessário um plebiscito. que designou
para o dia 7 de setembro de 1m (posterionnente antecipado para abril).
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Pois bem, o mesmo constituinte teria decidido. em seguida, fazer outra revi­
são. mais importante do que a primeira. uma revisão total (porque não determinou
seu objeto) sem mandar fazer o correspondente plebiscito? Por que para a fonna e
sistema de governo seria necessário plebiscito e não para outras alterações estrutu­
rais. a federação por exemplo?

É intransponfvel. como se vê. a dificuldade para entender o art. 3.° do ADCT
divorciado do art. 2.°.

Só haveria uma maneira. com esforço hermenêutico. de salvar o art. 3.°. dan­
do-lhe sobrevida após o plebiscito de abril: seria entender que o tenno "revisão" foi
empregado. al. atecnicamente, encobrindo um processo concentrado de emenda (v.
supra. item 7).

10. Constituição formal e Constituição real. Harmonia e conflito

É conhecida a distinção entre Constituição formal e Constituição real. sendo a
primeira a Constituição nos livros. manifestação de vontade poUtica. e a segunda a
estrutura de poder vigente na realidade social. A relação entre ambas costuma ser
considerada em termos de polaridade e tensão. na medida em que, do ponto de vista
jurfdico. a Constituição real representa um desvio da Constituição fonnal.

Há porem entre elas uma certa harmonia sistêmica; sob o ponto de vista so­
ciológico a Constituição fonnal integra, como artefato ideológico (encobridor da
realidade). o sistema de dominaçM correspondente à ConstituiÇão real. O esgota­
mento da ditadura militar. em 1985, mostrou COm quanta intensidade o sistema ne­
cessita de uma Constituição. para legitimfl-lo. Entretanto, na 1.6gica do sistema de
dominação - por definição injusto -. a efetividade da Constituição nllO pode colocar
em risco a estrutura de dominação. Esse o ponto de equilíbrio. A reforma constitu­
cional ou a ruptura constitucional são os meios utilizados pelo sistema para restau·
rar o equilíbrio. quando ameaçado.

Em 1964. tivemos ruptura. Examine-se a representação partidária no Congres­
so Brasileiro. desde a primeira eleição após a queda de Getúlio. em 1946, até a elei­
ção de 1962; havia um aumento progressivo da representação popular. marcando
uma tendência que provavelmente desaguaria. na eleição de 1966, numa alteração
da correlação de forças. Inexiste compatibilidade funcional entre o sistema de domi­
nação. por um lado. e. de outro, com a liberdade partidária e autenticidade da repre­
sentação. A liberdade partidária. a autenticidade de representação ameaçam o POnto
de equilfbrio, forçando o sistema a uma reomen~~oinstituc\onw.. No memento. \)S

projetos de lei que tramitam no Congresso sobre organização partidária e sistema
eleitoral- claramente inconstitucionais - mostram a necessidade dessa reordenação
por parte do sistema.

Acontece ainda que a Constituição de 1988 cometeu um pecado capital ao
criar a ação declaratória de inconstitucionalidade e as ações coletivas que ensejam
um controle massivo da inconstitucionalidade. ou seja. da inefetividade. Ajusta·se
ao sistema de dominação a existência de um Poder Judiciário ineficiente. ou cujas
decisões, no tocante a inconstitucionalidade. tenham seus efeitos restritos às esferas
individuais de direitos. Às decisões coletivas que garantiram os famosos 147% aos
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aposentados o sistema responde com a "açoo de cOllStilucionalidade" e com uma re·
gulação reslriliva da substluiçl10 processual.

A Constiluiçao de 1988, elaborada em ootra conjuntura poUtica. entrou em
conflito com a Conslituiç~ real do pros, cada vez mais concentradoro.. Muda-se a
Constituiçao fonnal. ou muda-se a Constituiçao real? A panir deste ponto. as per.
guntas s.llo de natureza poUtica.
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omonarca republicano eoregime híbrido de
governo: aexperiência francesa
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o essencialniio é a forma de governo, senão o seu
limite. (Benjamin Constant)

A França passou por urna longa sene de trans­
formações constitucionais depois de sua Revolu­
ção. Vãrias versões do Republicanismo, o
Consulado Napoleõnico e o Impêrio. a restaura­
ção da dinastia dos Bourbons. Monarquia militar
de Luis Felipe. a Segunda República. o Segundo
Império sob Luís Napoleão, a Terceira República.
o regime de Vichy. governo provisório após a
ocupação alemã durante a 11 Guerra Mundial. a
Quarta República (1946-1958) e a atual Quinta
ReP-ública instaurada em 1958.

E oportuno observar que desde 1789. a farma
republicana de governo não foi totalmente absor­
vida pelos franceses. Pata alguns cientistas poUti­
cos subsistem ainda duas Franças - a democrática
e a autoritãria - e mais recentemente emergiu,
ainda. a França socialista

A cultura política francesa caracteriza-se por
estas três vertentes. haja vista a recente disputa
eleitoral naquele país.

Outro aspecto merecedor de destaque é aquele
que demonstra a incapacidade do Governo de Ga­
binete. nos moldes que vigorava durante a IV Re­
pública, em trazer a desejada estabilidade
poHtica, condição essencial de governabilidade.

Nos últimos doze anos desse regime. havia
pelo menos onze partidos políticos com assento
na Assembléia Nacional. Esses partidos. de ideo­
logias dispares, e em grande número. constitul­
ram-se em fator permanente de instabilidade polí­
tica.

Não bastasse a confusão político·partidãria.
dizia-se ainda, comparando o presidente da Repú·
blica com outros chefes de Estado: "o presidente
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dos Estados Unidos da ~rica governa mas n20 reina: a rainha da Inglaterra rei­
na mas não governa c nosso presidente. não reina e nlio governali

Some-se a tudo isto Uma fone crise militar. provocada pela situação vivida na
Argélia e chega-se ao ~to de ruptura que somente pode ser evilado através da
adoção de mudanças radicais no sistema político. Não foi outra a solução encontra­
da pela França para manter-se na sua trajetória democrática. Como resultado de um
arranjo institucional surgia uma nova Constiluiçao e um novo regime político: a V
República.

O p:incipal idc610l'.[) do novo regime c mais importante formulooor da nova
Constituição foi Michel ~bré. cujas ligações Jntimas com o novo presidente fran·
cts. o General De Gaulle.!foi decisiva para que a nova Carta nascesse impregnada
pela personalidade do Chefe de Estado. Ao conceber o regime semiparlamentarisla,
Debré levou em consideraÇão os seguintes fatores: I) A necessidade de conciliaçoo
da.<; diversas culluras pOlidcas. 2) A inadequaç!o do novo presidente ao modelo do
regime de gabinete vivido Ianterionnente. 3) A necessidade premente de um regime
que viabilizasse. dentro di nonnalidade institucional. as urgentes reformas que a
França necessitava. sob pfna de quebra da prática democrática. 4) A vontade de
inovar politicam~nte.

O próprio Michel Dqbré explica: "em primeiro lugar, parJ garantir a estabili­
dade e aulOridade do ExeaJtivo. usei a idéia do monarca republicano: em segundo
lugar, percebi que era precjso um sistema parlamentar genuíno. iSlO é. um Gabinete
que dirigisse as atividades do governo e do Parlamento. cujas atribuições devem ser
organizadas sem que ele stja o todo-poderoso". ·Nem parlamentarismo. nem prcsi·
dcncialimo. A França optou pela fusão dos dois sistemas. originando-se aforma hf­
brida fk governo. Juntabdo a tradição parlamentarista a uma boa dose de
presidencialismo. necessária pan! enfrentar as graves difi :uldades polHicas por que
passava. a França cnconuoo o caminho da estabUidade. essencial para que pudesse
consolidar-se como poténcia econômica e poUtica.

Debré defende esta f,:onstituição argumentando que a atual Carta ~ conse­
qüência da rustória polflicalda França; estando ela diretamente ligada à frdquel..a dos
regimes anteriores. e à nec4SSidade de estabelecimento de uma nova ordem poUtica.
Os dois principais fatores qlle der.un ccigem ao novo modelo fown a incapacidade
do governo em solucionar ~s problemas polrticos e li ilegitimidade, associada à falta
de aUlOridade.

A derrota do Impérid e a revolta comunista, uma tragédia breve mas ternve!,
resultou em uma República:cujas leis constitucionais foram esboçadas sem enlusias-
mo republicano ou fervor ~ocrático. .

As instiluições da IV'República. disse Oebre, não fordm capazes de estabele­
cer um regime legitimo JX>*lue fracassaram na iJllposição da autoridade do Estado.
A Conslituiç!o de 1958 nast;eu sob o signo das ''q.zl!es de Estado".

Os argumentos de oebré em favor da Cons~tuiçao da V República podem ser
sintetizados da seguinte foqna: a) em resposta a lD1a forte crise institucional: b) da
necessidade de fomentar um Estado composto pai' instituições modernas. que refle­
tissem uma nova ordem política consoante com a realidade econélmico·social: c) e
da demanda por um instrumento que combínas~ as LradiÇÕeS polJticas francesas
com o desejo de um novo siStema poUtioo, duradouro e l~timo.
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Vincent Wright, no entanto, salienta que a questão central de qualquer Consti­
tuição (quem governa?) é evitada. É o Presidente da República. a quem sãO atribuí­
dos poderes potencialmente importantes, inclusive o de indicar o primeiro-minislto?
Ou é o primeiro-ministro responsável pelo governo, quem detennina e conduz a po­
Htica da naçãO (arts. 20 e 21). é também responsãvel perante o Parlamento? Na prá­
oca. o problema foi resolvido com o chefe de Governo aceitando a supremacia
presidencial. Esta situaçãO no entanto é sempre encarada com preocupação pelos
pollticos frente a persistente ameaça de crise. embora não tenha se concretizado nos
últimos 34 anos. Se, por um lado, a Constituição da República não institui um regi­
me presidencialista. por outro, indiscutivelmente estabelece novos poderes ao Gabi­
nete presidencial.

A partir da emenda constitucional de outubro de 1962. o Presidente da Repú­
blica passou a ser eleito pelq voto direto. O significado político desta reforma não
pode ser subestimado. uma vez que desequilibra. em favor do presidente. a balança
desigual e ambígua estabelecida pela Constituição de 1958.

Além de fortalecer pelo voto popular a fonte de sua autoridade. a Magna Car­
ta confere ao presidente poderes tradicionalmente exercidos pelo Gabinete.

Este regime (híbrido) vem resistindo a duros testes de sobrevivência sem de­
monstrar sinais de exaustão. Desde sua introdução. em França. resistiu a pelo menos
quatro duros testes sem que tenha havido sinais de ingovemabilidade; ao contrário:
o regime hIbrido "assistiu" impassivel à saída do próprio General De GauHe do go­
verno; à eleição, pela primeira vez, durante a V República. de um presidente socia­
lista; sobreviveu à coabitação que, aliás, está acontecendo novamente e. finalmente,
pennitiu a condução normal do governo, mesmo sem que o presidente tivesse maio­
ria na Assembléia, além de ter colocado a França em posição privilegiada. tanto po­
!ítica quanto economicamente. no contexto mundial.

Nossa história poUtica guarda algumas semelhanças com a da França. O Bra­
sil já vivenciou a Monarquia, a República, o parlamentarismo - por duas vezes - e o
presidencialismo. Também foi um Estado unitário e hoje é uma Federação. Experi­
mentou, para citar alguns, a ditadura do Estado Novo, a democracia liberal do p6s­
guerra. o regime de J964, a "Nova República" e o governo Collor.

A instabilidade política, caracteristica marCante em quase todos os periodos
históricos da França pré-1958. continua a sér uma característica preocupante no
Brasil de hoje.

O fato de recentemente termos realizado um plebiscito sobre a fonua e o sis­
tema de governo demonstra certa indefinição quanto ao melhor modo de organizar
politicamente o Brasil. Ademais, outras questões continuam em aberto. Por exem­
plo, qual o melhor sistema eleitoral. o "tamanho" do Estado. o grau de abertura ex­
terna da economia, a privatização dos serviços públicos. o sistema educacional, o
papel das Forças Annadas. etc.

A revisão constitucional, inicialmente marcada para 1993. será. o locus onde
estas questões serão debatidas e resolvidas.

No que diz respeito ao sistema de governo, o problema não se esgotou com o
resultado do plebiscito que deu a vitória ao presidencialismo, pois os próprios presi­
dencialistas desejam modificar o atual regime, como insiste o líder da Frente Presi-
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dencialisla. Senador Man;o Maciel, ao ddender o l~idencialismo mitigadoll.
Desta foona seriam introd,ndas modificaçlles iospiradas no modelo americano, eu·
tre as quais a quede~ que os integrantes do Ministério sejam aprovados pelo
Senado Federal e a possibUidaóe de reeleiÇ!(> do Presidente da Repílblica para um
novo mandato.

A proposta da Frente Parlamentarista, poc sua vez, nao cogitava o modelo
clássico. vigente na InglattlJ'['a. O que se depreeodia da proposta era um sistema ins­
pirado nos regimes existentes em França e Portupl. Ambos os países. aliás. adeptos
do regime blbrido de govemo.

Outro aspecto relevatttc: reside no fato de que a maioria dos parlamentares, em
ambas as Casas do CongreSso Nacional. éjawJrdvel ao sistema parlamentarista. Por
esta razão. torna-se poss(~ argumentar que a revisao constitucional poderá vir a
consagrar no Brasil o sis14ma misto de governa.. como solução coocilialória entre
presidencialistas e parlamentaristas e nos moldes da nossa melhor tradiç:io política.

Por fim. nunca ~ dell)ais lembrar o sábio ensinamento de Ruy Barbosa. no to­
cante à discuss~o relativa ~ forma de governo: liDas idolatrias conhecidas na histó­
ria da cegueira popular. IIlplhuma é menos sensll1a que a das fonnas de Governo.
Acima destas está a felicidide da pátria. Mas. acima da pâUia. aínda há alguma coi­
sa - a liberdadell...

Bibliografia
CALMON, Pedro. Bra.lii t:.4IMrica. Rio; José Olympi(l Edi.\or&, RiD: 194'3.
CHARWT, Jelll. The Galllü.Jt PlwwnKlIOn. Loodoo: GoorBe Allen and Unwin Ud., 1971.
HAYWARD. J. E. S. OOl'erfling Frana:: 1M OM a1td lNlivi.!;ble Repliblic. Loodoo.: Wei-

deofeld and Nicolsan. 1983.
I.EDWIOOE, Bemard. De 04.&. Rio: Zahar Ed..1986.
WRlGHf. Vincent. The GOl'e1,MU:n' anil P61ilic.r DfFMttCt:. l..oDdcm: Hu\Chinsoo. &. Co. (Pu.

blishers) Ud., ]983. '
PEIXOTO. João Paulo M.. &: PORTO, Walter Costa (Orgs.). Seis COlUlillliç&.J: Uma Vi"do

ComporatÚJ. BrasUia: fu.tituto TmcRldo Neves, 1987.
SULEIMAN N., Ezra and ROSE, Richard. (,EAb.) PUsiát:1t1S and Prime MillUter.J. Wu­

hingQl. D. C., Ammc.En~Insum\e, for·Public Policy Re&t:aIcll, 19SG.

158
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I. Introdução
De Carta das Liberdades à Carta de Liberta­

çao. Este o caminbo da ConsrituiçAo nestes ú]tj~

mos três séculos. De assentamento jurídico da
liberdade à garantia normativa da libertação, o
Direito Constitucional fmnou-se, neste século
que se esvai, como um Direito em construção.

A Constituição. como experimentada em sua
concepção e em sua prática desde os primeiros
esboços do constitucionalismo até o presente,
comprometeu~se cada vez mais com o ser huma­
no, com quem se preocupou mais que com o Es­
tado. Fez-se progressivamente mais efetiva a
ceneza de que o Estado é para o homem, não este
para o Estado.

Por isto, enquanto a Constituição oitocenlista
era uma obra construída.. a ConslltuiçOO, hoje, é
um direito em construção. Como o próprio ser
humano, de que ela deve ser a face e o feito.

Como ser dado a si mesmo para realizar-se
com liberdade, o homem tem consciência do per­
manente movimento transfonnador que o impul­
siona em sua existência. Esta evolução o homem
a faz em si mesmo e no outro e, principalmente,
com o outro. A dinâmica política, representada
no Estado como espaço de interação social segun·
do parimetros normativos determinados, precisa
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ser lao solta, para pennitit o percurso. quanto definida, para impedir o aniquilamen-
to do grupo. .,

Por isto, como escrevi em outra ocasiao~ o Direito. como o grao. tem que
"morrer para germinar", para virar trigo: tem que ceder-se ao sacriffcio a cada
manha para tomar-se o "ao de cada dia. Há que ser a verdade social de cada
um para ser a idéia justalde lodos.

Por isto tarnhém.lll4is que a liberdade - que é o equilfbrio estático da convi­
vência polflica segundo UII. modelo de vida escolhido -. é a libertação - o equiUbrio
do movimento sócio-polftil;o buscado incessantemente para aexpansão de uma me·
lhoria pennanente do modp de viver com os outros (con-vivu) e de sentir com os
oUll'as (con-sentir) - o grande objeto e objetivo:OO Direito Constitucional nos últi­
mos suspiros deste século "finte.

A libertaçlio é o salto em busca da harmoti.a criadora de um interagir poUtko
sempre mais justo, possibi~tando à universalidade dos individuos viver e conviver
segundo as suas aptidões e: de maneira digna. E c1 a libertação que acolhe a angústia
do homem e o conduz à traP:tsformação penn~e. estimulando-o a prosseguir nes­
ta eterna procura do caminl10 mais seguro que o ~ndu2.a asi mesmo no mais amplo
abraço e na mais perfeita c4>nvivência com os outros.

A história encarregOl-se de mostrar que a concepção foonal dos direitos e li­
berdades, arrolados em sol~es documentos. é illsuficiente para possibilitar e auxi­
liar o arremesso do homCQl em direçoo a si mesmo, ao outro, e a uma vida mais
fecunda e vibrante na eSi' de seus ideais. É certo que foi e continua sendo neces~
sária a formalizaçao de d' 'tos reconhecidos e de exertfcio assegurados em norma
suprema. Isto para que o lado e suas instituiç6es ~njam-se aos limites de uma
atuaçao precisa. pois. para:que o homem se realize em sua plenitude é necessário
um direito constitucional. ~uito mais extenso e fértil para que dele se possa fazer
brotar a flor da justiça huIrtana. presente. efICaZ e efetiva, para cada um e para to­
dos. O papel maior. que h'Dje se atribui à Constiluição. alterou-se. ampliou-se. É
nela e com ela que se pretqnde fazer versar e verter. na vida em sociedade. a idéia
de justiça pensada pelos i~v(duos em cada etapa de sua caminhada histórica.

Da liberdade à li~ão o pólo fundamental e o objetivo maior do direito
mudaram,

Percebeu-se que o tomaNC. que é próprio ao ser humano. inteira o Direito e
imprime-se na ConstituiçAj. que tem que assegurar essa cvoluçllo pennanente da
pessoa e da sociedade. O h(}m.em é um ser em trailSfonn.açtuJ e a~sim tem que ser a
Constituição: um Direito eJh permanente mudança. para adequar-se ao instante do
homem. Pev- isto nllo é a liberdade - manifestaÇlk> constnúda do Direito posto -,
mas a libertação - o tomar-se justiça cada dia segUndo o peDsar livre da sociedOOe -.
que caractemam a Constituiçao neste final de séC1)10.

Norma primogênita do Direito. a ConstituiÇ&> deixou de ser um circulo nor­
mativo fechado. acabado eni obra dada a cumpri~nto, com a pressao que impede o
ser humano de verter e revçrter. segundo o seu pensar e viver histórico. cada mo­
mento.

Neste quase inicio de lUJIl novo séGulo. a Constituição contínua a ser impres­
cindivel para a vida na sociedade estatal. Mas impoe~se ths-cobrir as propriedades
que a caracterizam no presclnte. De obra constrUkJa a uma obra em constmçao. a
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Constituição modela-se ao sabor de um momento histórico em vertiginosa e penna­
nente mudança. E dá-se à observancia para ser instrumento estabilizador da convi­
vência poUtica dos homens, sem permitir-se ser refreador de sua história

Cumprida a sua tarefa de firmar uma esfera de direitos ditos fundamentais do
homem, renasce a Constituição como o instrumento jurídico mais sério e denso para
a grande aventura de sua libertação. Pois que se verificou que a liberdade - que. pri­
mordialmente, se pensou como sendo da missão constitucional cultivar e garantir­
tem o sentido aperfeiçoado, que açula e acomoda e nem a todos se permite viver in­
tegralmente. Mais que isto, na inquietude do homem na busca de sua realização
como ser individual e ser social, é a libertação que conduz ao próximo passo neste
caminhar sem trégua ou descanso. permitindo e facilitando a transformação. que é
própria da natureza e dos pendores do ser humano.

Por isso penso ser a vocação da Constituição. no presente. noo apenas confe­
rir ou reconhecer e garantir liberdades, mas propiciar a libertação. Por isto ela é
sempre e mais uma obra aberta; não é um projeto estatal construido, mas uma pro­
posta s6cio-poHtica em permanente construção. A história do homem não tem fim.
porque o homem não suporta o sossego do término. A Constituição não pode. então.
ter um sentido final e acabado, pois ao invés, então, de libertar, ela teria o significa­
do de um aprisionar ideais e mudanças nos limites de suas normas.

Dos séculos dezessete e dezoito até esta chegada. que se avizinha, ao século
vinte e um. o homem mudou a sua visão e experiência no mundo. O Estado. como
criação do homem fulcrada numa certa concepção do mundo e de suas possibilida­
des, acompanhou esta mudança. O Direito, e, principalmente. a sua manifestação
mais nobre que é a Constituição. viu-se objeto da maior modificação jurídica ocorri­
da. Mais ainda por ser. em sua essência, o instrumento de mudança pennanente e
permitida de todos os subsistemas juridicos formados, informados e conformados
em seu seio, fundamento que é ela de todas as outras normas.

Hoje, não é o Direito posto o que se quer; antes, quer-se o Direito que se põe
a cada dia a partir de um sistema concebido na certeza de sua contemporaneidade. a
possibilitar não a uniformidade. mas a igualdade justa, que permite a preservação da
identidade de cada um e a negação do preconceito, para o cumprimento do destino
dos homens.

Mas se a Constituição mudou para tornar-se de instrumento juridico magno
garantidor de liberdades reconhecidas o engenho juridico assegurador da libertação
buscada, como pensar-se ela também como garantia de estabilidade e segurança mí­
nima e permanência necessária da dinâmica institucional. que, à sua vez, é certeza
precisa da estabilidade das coisas que contornam e ajudam a conservar o homem?

A resposta a esta indagação marca o conceito contemporâneo de Constituiç:to
e conduz ao repensamento do fundamento e da manifestação do poder constituinte.

Neste final de século, a Constituiçào apresenta-se como Lei Magna sim, mas
impulsionadora de uma efetiva justiça, sem nada de retórico ou apenas formal. Tudo
quanto nela se contenha deve ter vida e vez na evolução social. e a margem com
que ela baliza os comportamentos públicos e privados é marcada pelo sentimento e
pelo pensamento do povo que a inspira A Constituição ganhou, contemporanea­
mente, uma concretude imediatista antes inexistente ou não relevada com a mesma
exigência de agora. Mas as novas exigências em que se envolve a Lei Magna não
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substituem. acrtsctntam·# à segurança. A qualidade de inslTUmento nonnativo es­
tável e estabilizador do diteito continua a timbrar o sistema constitucional. embora
se reconheça que tal carac1ertsLica DIo adota de imobilidade.

A Constituição. ag~. emais o cidadlo no mundo que o indiv1duo no Estado,
como foi antes.

O Estado tem, em~ aparato burocrático! um arrastar de~ que preferem o
descanso na mesma posiçlk>. O povo tem um fremir permanente de pernas que se
lançam num andar sem fim em busca dos seus ideais. A Constituiçao nlo pode pré·
lI'aÇar o caminho da História. Pode e deve, contudo, abrir o espaço e aplainar a ano
dança na senda preferidal pelo homem. Nlo lhe pode reduzir a trilha. não deve
antepor muralhas nasv~ por que marcha o ser humano. Se a Constituiçao se
converter em amarras a ioipedir a opçlo da sociedade. esta romperá as correntes da
Lei e debandará, ainda que sem nonnas e com menores chances de sobrevivência,
por outros atalhos. ,

A Constituiç!o temi pois. o papel delineador do caminho escolhido e palmí·
lhado pelo homem, mas nao lhe compete ser feno a diminuir o passo do caminhan·
te. Deve ser a garantia de que. qualquer que se,if a marcha, se dota de instrumentos
que permitem a andança~do uma organízaçr.J justa para todos. Hâ que assegu­
rar a direç!o. mas nlkl~e dirigir a história dd homem. A diretriz desta história ~

exclusiva do ser humano. tnico a escolher 08 seus próprios rumos.
A Constituição nao pode ter o gosto do dia anterior, deve ter sempre o sabor

de hoje. numa boa perspectiva do amanhã.
NDo se deseja a Cor:lstituiçDo como túmulo de normas. ou que seja a mortalha

de uma idéia de justiça. QpeNe a ConstituiÇlO que seja o canteiro no qual se possa
semear e fazer 1Yotar uma~usLiça verdadeira, vMda no dia-a-dia de cada pessoa.

A Constituição é feila da maléria·povo. Ela guarda em si a esperança política
de justiça que um povo tetn em dado momento.INlio se acredita mais em Constitui·
ção como centro da vida pbHtica dos homens nOIEstado~ antes. nossa fe ~ DO homem
como centro da experitnCIa constitucional.

Este libertar-se tranJfonnando-se segundd suas necessidades e ideais a socie­
dade experimenta vivendb e morrendo para renascer de novo. e assim continuar
eternamente. Também a nonna constitucional. guardando a semente da idéia de jus­
tiça plantada pelo povo. s,fbe. como observado antes. que se dá a mOtTel' num senti­
do para fecundar um nOIVO. e virando o trig~ propiciar o pão. Quem faz esta
mudança eum ser transfofmador e em permanente transfonnaçào. Por isto. a Cons­
tituiç1kl nAo pode mais sei dar a ser uma norma estálica e sem vida. pois segundo
suas nOnDas se conduz o ~omem, nao se mant6m ele parado. Se ela se acomoda e
enrijece o sentido de suas bonnas perde-se como lei suprema, despojada do seu fun­
damento maior que é a c1!a do povo em sua verdade e em sua eficácia.

A ConstituiçDo nRo o esconderijo da justiça. nem o ref\1gio do poder; nDo ~

o recesso das liberdades. o atalho de direitos. É. antes. a amostragem mais ób­
via e sem subterftígios ~ que os homens de um. tempo determinado entendem por
justo e o modelo que a.do$un para relizar a sua vida. Logo. todas as interpretações.
todas as práticas constit=s que enevoem e obscureçam a es8tncia e embara­
cem a existtncia ou em a aplicaçao da Constituaçao são fraudes ao povo e
transgressões ao Direito que dele nasce e para ele existe.
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A Constituição é a expressão maior do fazer-juridico. Assim é, porque o Di­
reito assim quer, diria Pontes de Miranda. Hoje. neste quase amanhecer do século
XXI, o povo resgatou o sentido de autor direto de sua própria história, fautor único
do seu próprio Direito. O Direito ~sim é, porque o povo assim quer.

Por isto, a identidade da Constituição do século XXI não está num estreito
c[rculo de nonnas a rodear o homem com grilhões insuperáveis. impedindo-o de ou­
sar e superar-se, ampliando os espaços da vida para encontrar outras perspectivas
antes não pensadas ou inaceitas.

O grande desafio do Direito Constitucional, hoje, é equilibrar a convivência
política, mantendo o movimento mais hannonioso e coerente entre o impulso social
e a manutenção da estabilidade nas relações humanas para que a sociedade se propi­
cie uma distribuição justa de oportunidades e possibilidades para todos. A Consti­
tuição tem que ter a certeza do pulsar humano e o ritmo de um pêndulo da História
Sua expressão mais justa é a que se extrai da própria hora vivida pela sociedade:
nem se adiante a ela, nem se lhe atrase, porque em qualquer destes casos estará em
desarmonia com o povo que a ela deve se submeter.

Então se percebe que sem a permanência do poder constituinte, como energia
(re) criadora da Constituição. esta pode atrasar-se, perder valor como nonna eficien­
te e eficaz prestante à sociedade.

O poder constituinte comparece, no Direito Constitucional contemporâneo,
como a grande e permanente fonte de revigoramento e certeza da atualidade da nor­
ma constitucional, de sua transformação adequada e sintonizada com as idéias, aspi­
t:aÇõcs e necessidades da sociedade. de onde ela surge e pela qual existe. O poder
constituinte cadencia~se na alma do povo, a cujos pensares e ideais dá forma e efi­
cácia. A Constituição é, por isto mesmo, aprendiz e amostragem do poder consti­
tuinte. É por ele que o povo dá vida, voz e vez ao sistema fundamental de nonnas,
na extensão de cujas margens se movimeftta politicamente a sociedade democrática

O que seja a justiça cada povo dita e somente ele toma este valor um conjunto
de princ[pios e nonnas segundo os quais busca viver. O templo da justiça não está
numa norma, nem mesmo na norma constitucional, em sua plenitude~ repousa no
povo, naquilo que ele acredita e quer ver realizado e que se impõe pelo seu poder de
ser autor de sua trajetória histórica.

O poder constituinte realiza a transfonnação da idéia em nonna. e na norma
maior do sistema criador põe a justiça ao alcance da mão de cada um e de todos os
que participam da grande aventura da convivência poHtica. Tomou-se este assim o
tema de maior significação nesta passagem histórica, pois a justiça. como valor,
existe no povo antes mesmo dele a conhecer.

Assim, a transformação havida na sociedade sobre o sentido e fonna de reali­
zação da justiça conduz à mudança da Constituição. Esta mudança pode ser formal
ou informal. mas, em qualquer hipótese, é a manifestação do poder do povo consti­
tuindo ou reconstituindo o seu sistema de normas fundamentais. Pois a Constituição
é feita para durar, mas não para se eternizar, eis que a eternidade não é própria das
obras humanas. Por ser a vida dinâmica. mutável e mutante, não se permite seja a
lei petrificada. menos ainda a que lhe forma e lhe confonna o modelo juódico de
ser. como é a Constituição. Para acompanhar as mudanças que se processam no seio
da sociedade, e que são inarredáveis da condição humana, é que o Direito formula a
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possibilidade de modificação das leis. a fim de que elas se compatibilizem com as
necessidades que vão surg;ndo nos povos. A imutabilidade das leis e, mais ainda. da
Constituição de um povo. conduziria ao seu ~uso e ao descaminho legal, pois a
sociedade não rompe o ~u fluxo histÓrico: fá~l() mesmo que contra as leis. ou à
margem aa." 1eis. se estas lnào lhe retratarem o tosto e a alma. Como lecionava Pi ~
menta Bueno: "como conservar intacta alguma disposição. que por essa força irre~

sisúvel das circunstâncias. se tiver tomado evWte e formalmente contrária aos
interesses púhlicos? Seria~socrificar a sociedade. e olvidar que as leis humanas fo~

ram feitas para os homens-e nOO os homens para.as leis"l.
Entretanto, as mu~as não podem ser atropeladas. menos ainda atropelarem

a sociedade por uma injun~no momentânea ou de proveito e conveniencia de alguns
grupos que se sobreponhaql ou se contraponham ao povo.

Faz-se mister, pois~ que a modificação por que tenha que passar a Con8titui~

çoo faça-se serena e raciolalmente, parcimoniosa e refletidamente, a fim de que ao
invés de aperfeiçoar não se venha por ela a comprometer toda a constroÇllo constitu·
cional. ou mesmo a estabilidade do Estado. Afinal. como acentuava aquele magno
constitucionalista brasileiro do Império: "A sociedade tem, pois, embora de,"a usar
com suma prudência, o direÍlo de melhorar sua Constituição.. , a imprevidertcia não
deixaria senão o recurso fatal das revoluÇÕes. que muitas 'iezes, em lugar de melho·
raro abate, confunde e des!9i tudo. e por fim funda sobre ruinas ConstituiçOCS fan­
tásticas ede cuna duração\' .

Para que a imprevi~cia nao se instalasse e patrocinasse o desvairio das mu·
danças intrtpidas e impenjwJas na Constituiç!oj adotou-se no Direito Constitucio­
nal dos povos modernos a;prática segundo a qual o próprio poder constituinte, dito
originário. traça a açao e as limites de atuação possíveis na mudança formal que se
faça mister em sua obra. Eonstituinte originário prevê o comportamento de modi·
ficação da sua criação de aI modo que se assegura a mudança pruisa. sem o que-
brantarncnto ou a substitu' da obra em sua irt.eireza. Permite. assim, o Direito o
caminho da estabilidade ia! e jut1dica em Nrfeita hannoniu com as mudanças
que se façam necessárias pbra que cada geração Se ponha o seu ideário de justiça.

2. NatureUl da r~forma I constitucional e fu~n!os dos limites ao poder
reformador

Posto q'Je a COIlSti1ukão é fcita para durar~ mas não pardo se petrificar e com·
prometer as futuras gera.çl1cs como grilbOes 8 aeorrentá-las a suas nonnas. condu­
7.iU-se o Direito no selllido de estabelecerJ no próprio sistema positivado
fundamentalmente, corno !je haveria de exeteer o poder reformardor do !.ex1.O mag-
no. .1

Écerto que as possibilidades havidas no direito de modificar o texto constitu~
cional não se exaurem na Imodificaçao fonnaI <ta Lei Magna. Podem sobrevir-lhe
mudanças qlle não se ins m no plano de exerc[cio da compet&cia constitllcional
reformadora. São as deno as mutliÇ(ks consptucionaís, mudanças infonnais in­
troduzidas no sistema no ativo fundamental e Oujo aperleiçoamento nl:lo é obra da
competência reformadora cuidada no texto da Constituiçllo. Tais sao as mu­
danças que se inserem no . tema nonnativo fundamental, alteraodo-o, por meio de
costumes constitucionais, interpretaÇão coostilllcional judicial ou mesmo legisla-

I PIMENTA BUENO. Jos6 An~ - Dirdlo PJÍbliro BnulklrrJ e A.n4liu da CrJlUriA4içàrJ do J"'Pén"o.
Rio. Minísl&'ioda JLllbça. 1958. P. 476.

2 1dem., ibKlem.
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tiva ou administrativa, dentre outros meios3
. As mutações constitucionais são per­

manentes e informais; as reformas são intermitentes e formais.
As mutações, como as reformas constitucionais, são manifestações do poder

constituinte titularizado pelo povo, que não renuncia a seu exercício em qualquer
momento, pois o poder constituinte caracteriza-se por ser permanente. Mas as refor­
mas constitucionais são atuações constilUintes esporádicas, engajadas e limitadas
material e fonnalmente. O processo de umas e outras distingue-se, portanto, em ra­
zão de uma determinação do próprio poder constituinte originário, elaborador da
Constituição.

A reforma constitucional põe-se como possibilidade de alteração fonnal, ra­
cional e planejada do texto constitucional, segundo uma condição legitimamente
amparada nos anseios do povo, manifestados expressamente, a fim de que a Lei
Magna se dê ao cumprimento dos ideais e idéias tidas como justas em dado momen­
to histórico.

A reforma constitucional tem natureza de poder constituinte, pois por ela se
recria ou se revigora o sistema constitucional, colocando ele em acordo aos recla­
mos sociais do momento mesmo de sua ocorrência. Mas não se dota da mesma ca­
racterização do poder constituinte originário, de cuja atuação nasce a ConstituiçãO
em sua essencialidade e identidade originárias. Os seus contornos e o seu cqnteúdo
são pré-traçados pelo próprio poder constituinte criador da Constituição. E que a
obra inaugural do sistema pode ser substituída por outra, mas demanda. então, um
novo momento constituinte originário de um povo, e ocorre quando, rompido o sis­
tema anterior pela superação de uma idéia de Direito presente naquele. uma nova
busque ser abrigada num sistema que então se positive sem vinculas com o quanto
anteriormente adotado.

Não sendo a Constítuíção absolutamente imutável (pois que. então. se escle­
rosaria), não se cogitaria de poder constituinte que não convivesse com o rejuvenes­
cimento e atualidade permanente de sua obra, pelo que volta ele a atuar sempre que
tanto se fizer historicamente preciso.

Daí que em sua manifestaçãO originária - que se poderia denominar de pri­
meiro grau - incumbe-se ele de estabelecer os limites de sua própria atuação quan­
do tanto se fizer mister, condicionando-se em sua ordenação normativa
refonnadora. como é próprio e adequado em qualquer desempenho democrático do
poder político. Este poder de re-criar ou de re·constituir a obra normativa fundamental

3 Cf. LOEWENSTEIN. Karl - Teoría de La Constitución, Barcelona. Ed. Ariel, 1976. No Brasil, FER·
RAZ, Anna Cândida da Cunha - Processos Informais de Mudança da Constituição, São Paulo. Mal( Li­
monad. 1986.

Segundo LOEWENSTEIN, "Cada COIIstituci6n es un organismo vivo. siempre en rnovimiento como la
vida misma, y eslá sometida a la dinámica de la realidad que no es jamãs idêntica consigo misma, y eslá
sometida COIIslJlntemenle al p8llta rhei heraclitiano de rodo lo vivente.

Estas inevitables acomodaciones deI derecho constitucional a la realidad constitucional son tenídlls en
cuenta 0010 de dos maneras, 11 las cuales la leoIía general deI Estado ha dado la denominací6n de reforma
constitucional y mutación constitucional. EI concepto de refonna constitucional tiene un significado for­
mal y material.... En el proceso de refonna constitucional participan de WlII forma delennínada los de­
lenladores dei poder previslDs por la constituci6n misrna para este caso. En la mutacíón constitucional,
per olro lado, se produce una lransformación enla realidad de la configuraciÓll deI poder político. de la
eslructura social o deI equilibrio de intereses, sin que quede actualizada dicha transfunnación en e1 doeu­
menlo constitucional: el lexto de la constituciÓll pennane<:e intacto. Este tipo de rnutaciones constitucio­
nales se da en todos los Estados dotados de una COflstituci6n escrita y son mucho más frecuentes que las
refonnas cOllstitucionales fonnales." (Op. ciL. p. 164)
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de um povo deriva daq a manifestaçoo primeira, originária. Daí a terminologia
que a teoria da Constitui ao adotou - poder caostituinte derivado - para designar o
seu desempenho, quan necess!r:io se fiU8~ para uma fonnulaçlo modificadora
do texto constitucional .ginariamente posto.

A natureza do er constituinte dito illStituldo ou derivado de reforma da
Constituição demonstra ele verdadeiramente um poder, e um poder de direito e
n!o de falo. Põe-se ele n sisterna jurídico COll!iltitucional, onde é previsto e limitado
em sua açao. Contém-se direito posto. É. enUlo. poder de direito, vinculado. limi­
tado. condicionado e su minado. A ~nica cCostitucional de sua atuaçoo não lhe
retira a identidade. oem faz sucumbir como manifestaçi10 de poder. Todo poder ê
limitado numa perspecti a e numa prática denJocrática.. inclusive o poder consti·
tuinte originário. Mais a o que re-cc»utitlli o sistema normativo fundamental
criado por aquele.

N:to há estranheza 'u contradição no lICa~ento do poder constituinte deriva­
do de reforma como , menos ainda como poder de direito. Somenle o poder
polltico do Estado tem f a para criar o direikJ, ou modiflcá-lo, (re)criando o siste­
ma, nele fazendo introd ir novas normas, ou inova fonnulaçao daquelas anterior­
mente postas. Como se sitiva o seu reconbecimento e previsão de atuação no
direito constitucional de m povo. claro está $er ele poder de direito. nao apenas
fato social a detenninar formu laçào do sistemanonn.ati\lo fundamental.

O poder constitui instituido ou derivado tem cataelerfsticas que aquela
mesma natureza de direillO especifica, e que f$ com que ele se distinga do poder
constituinte originário. ~.

Tem-se assentado, a teoria da consLitui9°O, em cuja sede se estuda o poder
constituinte, ser ele dtr' (pois nasce do p<XIer constituinte originário. pelo qual
se institui segundo model definido pelo constituinte de primeiro grau), subordúuJ­
do (SUbmetendo-se~por qualidade. às deter.eninações normativas do constituinte
originário), condic' (põe-se o exercício do poder refonnador sob o pálio e
condições fixadas na o do poder constituinte .originMio) e, por todas estas l'aZôes.
limiuuio, a dizer. o seu urdcio é balizado Por m.atérias e fonnas previamente
identificadas no sistema c nstitucional poSlO. .

Assim, MO se es e ser o exercício da reforma constitucional manifestaçao
de poder e poder constitu te, conquanto dotado de limitações. pois estas Dlo des­
toam da natureza do democrático, nem a sua conlençao em margeps definidas
sistemicamente por outro originário poder o fu perder esta qualidade.

4 Aquelel qUll admitem. a refcnnaóClra da CaJlti.uçio oomo compelSncia, e nio cano um VCf'-
dlldeiro poder COIIJ~1Uinle, que e.te nio tem limillll. A.sim, dentre outros p-andel jurillll que
cuidam do lema. JJ. GOMES ~OnLRO leciona que "Slh'l!l dÍJIinJuiu enn poder oonltilUinle e
poderu COIlStilUidoll. Ri, podm um poder - o poder de lQC)lÜficIr a ConstilU.içio em vi&or aesmdo li
regras c pnxe..IlOl nela)lRlaal - que é l8I1lb6rn OllIIIidendo QllIIIO COIlIlitlUl:l1e, cmbora, por oulfO lado,
eLe seja inatituido pela propu tituiçio. Esle poder - P4d~r ooo.li.nnle IkriYldo. poder de revi&1<>.
poder COIIIItilUinte em K'ntido' róprio - diatin!1Je.8fl do poder coostilUinle aiSiNrio.... o. podere.
COIlStilllidOl movem-Ir; denlro qu.dro COIIItilUcional~ peb poder COIlItiuinlc. O poder de reYi-
slo COIlItitucional é, c:onacqiiel1 te. um poder COlltti~ tal como o Poder LePlatiyo. Vudadeir4-
m~~. o potkr de rl!\lÚ4o só UlIIiJo intpróp,."o ~ pockrá co1lSid_ conslilld1lJ,e; s~d. qlUJltfk
mMitD. "_4 paródia do ptHk,. 1UIítuin~ \lflrtiadeiro", (DireilO ConttiuelOMl, Coimln. Aknedm..
1991, p. 99 - gifoJ 1101_) C SCHMJ1Tpontifica,enbllmlD. que "La ccrnpeleDCia P'" n:>fonnIc
la COnlltituci6n 00 e• .- compe ncia normaJ ~Q elseDlWio~ un circuJo de actividlldu reJUlado y Ikli-
mitado. Refonnar lu ~)a 1Uciol'lale. no el una funci(In normal deI Eltado. cano dar 1e)U. relOl-
ver proce_, realizIc .ctoI " ....tivo. etc. EI una Cacullld exlraordinlria. Sin emlwgo, 110 ilIni1lda;
puea,ala:pli:ndouna facu1tad . en IeYa:lll~e .. oomo toda fiall.lIcIlegal.con.bllCim.l,

(CmlinUl)
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a primeiro fundamento das limitações definidas quanto ao exercício do po­
der refonnador da Constituição é a estabilidade social e mesmo a institucional, em
função das quais se põe o Direito. Estabilidade que não é, confonne afinnei em ou­
tra ocasiil.o, a estática imposta pelo Estado, mas a estabilidade que advém do equilí.
brio do movimento político da sociedade estatal.

Faz-se imprescindfvel a limitação do exercicio do poder refonnador da Cons­
tituiçao, porque sem est~ definiçao nenhum sistema jurídico se daria ao cumprimen­
to, ficando o Direito e, principalmente, a própria sociedade ao sabor de injunções
momentâneas, emocionais e precárias.

As limitações impostas pelo poder constituinte de primeiro grau ao poder re­
fonnador da Constituiçao encontram a sua razão, pois, na natureza mesma daquele
primeiro, na identidade de sua obra e na certeza de que, se de uma parte é impres­
cindível prever-se a possibilidade de mudanças formais no sistema constitucional
para adequá-lo aos novos tempos que inspiram novas necessidades a serem atendi­
das pelo Direito. de outra parte, urge se assegure a estabilidade do sistema juridico,
para que ele não se perca ou se deixe destruir por injunções momentâneas, interes­
ses passageiros ou pela emoçao que as multidões algumas vezes são pródigas em vi­
venciar.

a Direito é inteligente. As teorias que o explicam e segundo as quais ele ~e

aplica devem conduzir à ventura de um povo, à sua estabilidade e segurança e não à
sua destruição pela reviravolta institucional e juridica permanente.

Democracia nao convive com a anarquia ou com irresponsabilidade. Princi­
palmente, as experiências dos Estados neste final de século estão a demonstrar a fra­
gilidade das democracias sem estabilidade política, social e econômica. Também a
estabilidade do Direito é importante, conquanto não desejável, sequer aceitável a
imutabilidade absoluta de suas nonnas, como salientado.

A dificuldade e a serenidade para se promover refonna na Constituição de­
vem prevalecer para a certeza dos direitos que nela se asseguram e garantia das ins­
tituições segundo as quais se vive. como de resto já alertava, no século XVI, Jean
Bodin, segundo quem. relativamente às leis que respeitem o Estado: "tratándose de
leyes. la novedad no es estimable... nada hay de más difícil manejo, oi de más dudo­
so resultado, ni de ejecución más peligrosa que la introducci6n de nuevas ordenao­
zas... Finalmente, todo cambio en las leyes que... ataiien ai Estado supone tanto
peligro como remover los cimiemos o las claves de bóveda que susteman el peso de
la construcción... ,,5

É certo que nos primeiros momentos do constitucionalismo moderno, a refor­
ma constitucional dotou-se de tantas e tão draconianas limitações6 que as Constitui­
ções pareciam ser vocacionadas a serem revolucionariamente substituidas. mas não
reformadas. Mais se desenvolveu o constitucionalismo no sentido do alargamento

(Continuação da nolJl 4)

limilJlda y, en tal sentido, 'compelencia' auléntica. En el marco de una ree;ulacién iega-coostilUcional no
pueden darse facultades ilimilJldas; toda oompelencia es limitada. Ni siqUJera una 'com~tenciade com­
pelencias' Ruede ser algo ilimitado, si no ha de quedar la expresi6n desprovislJl de sentido, y disuelto el
conceplo. Compelencía de competeneias' es. bicn enlendido, olra COIia que soberanía, con la 9ue ha sido
muy confundida en la literatura jurídico-política de la PreguelTll." (Teoría de la COlUlitucion. Madrid.
AIiãnza Edilorial, 1983, p. II 8).
5 BODlN,JeuJ -Los Seis Ubrosd" LA Rqoublica. Madrid. Aguillar. 1973, p. 147.

6 Cf. BASTID, Paul- L'ldéetk Constituzion, Paris. Econ6mica, 1985, p. 187.
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das matérias a serem consideradéiS e cuidadas pelo Diploma Magno. mais se permi­
tiram facilidades para que pudesse ele vir a ser alterado pela reforma. A inexorabi­
!idade das mudanças rápidas. bruscas e profundas que a realidade social demonstra
cada vez mais e a ex~ das matérias abonilKlas nos sistemas constitucionais
contemporaneos fizeram com qLle a soluça0 p~posta por Siêyes (criaçlo de um
"juri constitutionnaire" c04t1 a exclusiva funçllo:de promover a refonna constitucio­
nal) fosse ficando mais esquecida, admitindo-se sempre mais a inclusoo desta entre
as funçCles do próprio PD4er legislativo constitUído, cercado, para tanto. apenas de
maiores cautelas e mais diOcil processo de discussão e aprovaçoo de: refonna consti­
tucional que aquele utilizado para aelaboraçao~ normas infraconstitucionais.

f...ntretanto. a supre~acia da C-Onstituiçl1ona híerarquia das normas manteve
sempre a limitabilidade como característica própria do poder reformador, pois nllo
poderia ela se oferecer à modificaçào de seu corpo normaúvo de maneira fácil e ili­
mitada. Se assim fosse. aquela qualidade suprema nl10 passaria de refedncia inútil.
mentira teórica bem veiculBda.

A marca de superiorJdade normativa de qqe se reveste a Constituiçao revela a
sua natureza jurídica e sua, condição hierarquicamente prioritária no sistema de nor­
mas positivado.

13. sendo suprema Mp poderia a ConsÚtui~ dar-se à atuaçoo do reformador
como uma possibilidade fAcil e freqUente. despida de limites e cuidados especiais.
Se ao toque do reformado~. pudesse a obra constitucional positivada romper-se sem
limites, como se afirmar aquela superioridade alegada?

Adem.ajs. a obra co~titucional. emanada do poder constituinte originArio, tra­
duz em S\la elaboração a superioridade fonnal e material deste poder sobre aquele
que se manifesta como sell desdobmmcnto. rev~lando.se esta condição sobre qual­
Quer atuação subseqüente e dentro do mesmo sistema pelo poder instituído e deriva­
do daquele.

O poder constituinte.derivado nOO rompe com a sua nliz constituinte originá­
ria necessária, por não disqor de vigor jurfdico para tanto. Se os limites Que lhe sa.o
impostos fossem desbordados ou descumpridos. estaria ele abandonando o seu leito
natural e necessário.

De outra parte, se o Poder constituinte ori~nário noo impusesse limites ao de­
sempenho do lJOder consti~inte derivado de reforma estaria proclamando o seu sui­
cidio. pois estaria a aceitár que a sua obra fragilizasse e fosse subsÚtuflla e nao
apenas modificada. eis que,. sem limites. a sua tr3I1sfonnação em esstncia deitaria
por terra tudo quanto identificasse o sistema por ele "nado.

Por todas eSlas razocts. o poder constituinte se autolimita, como é próprio do
exerckio democrático postp como única perspecliva jurídica válida na atualidade. O
poder constit~inte originário tem limites (apenas,não os descobre na ordem jw1dica
positivada). muito mais há que te-los o poder COll.'ltituinte derivado.

A supremacia da Cdnstituição determina um outro fundamento da limitabili­
dade do poder constituinte~ refonna. qual seja, 10 que concerne à imutabilidade re­
lativa da Constituiçao.

Como acentuado antts. a Constituição nM se pretende eterna. ou dotada de
inalterabilidade absoluta. l~to conduziria à imwnosidade de comparecer e reafir~
mar-se o p<Xler constituinte origínârio sempre que pane das normas que a compõem



se mostrasse incompatível ou inadequada a novas necessidades sociais, o que deter­
minaria a inexorabilidade de processos revolucionários sempre que se pretendesse
promover modificações no sistema constitucional. Seria p~tender que ficassem
aprisionadas as gerações subseqüentes àquela elaboradora do Documento Magno, o
que seria lesar o princípio democrático e enfrentar a inexorabilidade da história dos
povos em seu movimento constante.

Desde os primeiros momentos da elaboração do conceito de Constítuíção e da
prática constitucionalista moderna, teve-se por certo que as normas que fundamen­
tavam o Estado dotavam-se de força vigorante superior às demais e submetiam os
governos e os governantes, impedidos de promoverem mudanças nestas leis tão fa­
cilmente quanto o poderiam fazer com as leis ordinárias.

O sentido de imutabilidade, com que se impregnou o conceito primeiro de leis
fundamentais7 em séculos passados, tem o mesmo fundamento, ainda hoje preva­
lente e que repousa no principio lógico da hannonia e integração do sistema consti­
tucional. Não se imaginaria que a ConstituiçãO, como manifestação de uma
sociedade que é, devesse permanecer inalterada, como reiteradamente observado.
Mas não se lhepennitiriam modificações constantes e obtidas mediante processos
marginais dos eventuais titulares da representação popular sem a anuência ou talvez
sequer o conhecimento do próprio povo. Não se permitiria, como ainda hoje não se
cogíta aceitável, a quebra da identidade constitucional. Esta identidade, na perspec­
tiva democrática, repousa no legitimo titular do poder, que é o povo, projetando-se
ele, sua manifestação política no momento histórico em que se aplica o sistema
constitucional.

Por ser sistema, a Constituição guarda uma lógica que identifica a verdade
constitucional. pela qual se inteiram todas as suas nonnas. Há uma çoerencia consti­
tucional inquebrantável que o saber constitucional ou a teoria da constituição des­
cortina Mas esta lógica pela própria natureza e finalidade da Constituição é ágil,
dinâmica, evolutiva segundo a paralela e constante evolução da sociedade a que se
dá a aplicar. Logo. a imutabilidade que integrou o sentido moderno de Constituição
somente pode ser entendido, atualmente, como um anteparo social e político que
resguarda o sistema constitucional para a própria garantia do homem e da socieda­
de, sem que haja aí o sentido de freio da história ou desacelerador do processo polí­
tico. A imutabilidade, que orna a Constituição como um diferencial das demais leis,
hierarquicamente submetidas a seus princípios e regras, não atinge, nem impede, a
recriação constitucional segundo o caminhar histórico de um povo.

Nem o poderia. porque a Constituição não é apenas uma criação intelectual,
mas a manifestação racional de um fenômeno social politicamente vivido que se tra­

duz em nonnas pelas quais se faça possível e fácíl aperfeiçoar a convivência social
segundo um modelo estatal adotado.

Entretanto, não se há de perder de vista que a Constituição não tem dogmas.
tem normas. A verdade constitucional é sempre a que se confere democraticamente,
em dado momento, ao arcabouço normativo articulado como Lei Fundamental da
sociedade. Nao há venlade constitucional eterna, inquestionaveI, imutável.

7 Cf. DUGUIT. Léon - Traité de Droit C01l$titutionilel, Paris. Ancienne Librairie Fontcmoing & Ck
Edíleur&, 1930. t 3, p. 691.
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o que se pretendeu,ipois. e ainda se pode e se deve aceitar atualmente, é ape­
nas a espedaHdade e a si~gularidade do modelo (processo e matéria) de modifica­
ção fonna! e até mesmo, quando for (l caso, informal da Constituiçllo. Esta se
explica peJa natureza do~ polftico do povo que a faz nascer.

Assim se tem que asnonnas constitucionais dotam-se de tal finneza que para
serem reformadas teriam que ser - como, efetivamente. me parece sejam - obra de
poder de igual natureza ao:que as criou. ainda qfC o seu exercício se encontre limi­
tado pelo criador originárit) do sistema constitucIOnal.

Para a composição das necessidades sociais sempre mutanles e que imptkm,
às vezes, mudanças nos fu~ntos normativos do Estado. com imprescindibilida­
ue de se assegurar estabiUdade juridica e eficáaia normativa da Constituição. fir­
mou-se o princIpio de sua imutabilidade relativa Vale isto dizer que n!lo pode a
Constituição sofrermu~s ou modificações formais senão em eslrita relaçllo com
o quanto definido pelo~ constituime criginário. Esta relaçoo a ser guardada,
observada e obedecida diz respeito. exatamente. aos limites da atuação do poder re·
formador. I

Estes limiles sào vi~ulantes para ~ poder constituinte derivado de reforma.
quer-se dizer. nao dispõe oirefonnador de titulaçbo ou competência possível de ser
estendida em seu exerefcio:além das margens estabelecidas pelo poder constituinte
originário. :

Em verdade. tanto a ~premacia da Coostiluiçao quanto a sua imutabilidade
relativa R:ctiram a sua força:fundamental sobre o poder constituin~ derivado de m­
fonna da própria JUUureza equalidade do poder do qual da nasce, a saber. o consti­
tuinte originário. É a supremacia deste poder que detennina a superioridade da
Constituição sobre tod~~r~rmas que compõem O sistema jwfdico positivo. tanto
qUaJ1to detennina que o pooer derivado n~o tem vigor para ele se sobrepor.

Finalmente. cumpre ~ientar que a legitimidade do poder constituinte deriva­
do de refonna encontra a sua fODte e o seu elo sU$temador exatamente: no exercício
limitado da missão que lhet imposta. .

A ausência de estrita qbservância dos limites a que se obriga o refonnadoT de­
lermina a fraude constilu~. O poder constituinte derivado de refonna que ultra­
passe () siS(ema constituciob.a1 quanto às balir.as.que. devendo ele obedecer, noo
sejam observ&das. põe às c1"'as ler aquele se arvorado em poder constituinte origi.
nário. secando a sua fonte ~ tomando·lhe o leito, ldestruindo para tanto a obra que
devia apenas modificar pataJ, em seu lugar, dar ori~ern aoutra.

A questão passa a ser~ então, relativa à elaboração e à legitimidade de uma
nova Constituição, pois ~Lbasta manter o rótulo ou a data anterior de um docu­
mento constitucional para ,. ter por assentado o. aceito que o desempenho teria
sido meramente reformador.

Somente se pOe e se sduciona a questlo da legitimidade do poder constituinte
derivado \ie reforma se e enquanto este anlender às limitações (lue lhe sao votadas e
afirmadas no sistema constillcional, em cujo espalJo ele existe e atua. Não se cogita
de legitimidade de refonna feita à revelia da Constituição. A perda da identidade
constitucional. a transforma.çào da idéia de Direito prevalente em delerminado sist.e­
ma. para serem legítimos. PJeCisam ser respaldadós diretamente no povo, em cujo
seio o poder constituinte tem moradia cena. Mas tal modificação de essência consti-
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tucional - a detenninar novo ciclo na história constitucional de um povo - nào é
questão de refonna constitucional, mas de feitura de nova Constituição, quero dizer,
a questão deixa de ser ponto relativo ao poder constituinte derivado de reforma e
passa a ser relacionado ao poder constituinte originârio. Atuar como este em nome
ou sob o rótulo daquele é sempre ilegitimo, é fraude ao povo e ao sistema constitu­
cional.

A teoria da Constituição demonstra sempre ser reforma constitucional questão
mestra do Direito Constitucional, em razão das conseqüências práticas que dela
emanam.

Neste tema, a limitabilidade do poder constituinte de reforma é, à sua vez,
ponto nodular central do qual as mais intricadas questões jurídico-constitucionais
despontam.

É a limitação posta ao exercício do poder constituinte derivado de reforma
que assegura a identidade constitucional e impede que seja feita nova constituição
sob o título ou com o rotulo de refonna Sem estes limites, desabaria a própria teoria
da constituição em sua concepção contemporânea e, conseqüentemente, insubsis­
tente e sem objeto ficaria, por exemplo, o controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos.

Se não fossem opostos limites ao poder constituinte derivado de reforma, os
quais, afirmados no sistema constitucional, vinculam o exercício do órgão reforma­
dor, o que restaria da proclamada superioridade constitucional? E sem esta, por que,
e, principalmente, para que o controle de constitucionalidade das leis?8 Há se enfa­
tizar, pois, que o tema dos limites do poder constituinte de reforma não se restringe
a centros acadêmicos, senão que, como poucos, toca direta e imediatamente a pró­
pria sobrevivência de um sistema juddko posco e, deste modo, respeita à vida de
cada cidadão.

A caracterização - e, com base nela, a categorização de Constituições rígidas
e tledveis, que, ainda no presente, são cpnceitos afirmados no Direito Constitucio­
nal - depende da aceitação da limitação do poder constituinte derivado de reforma.
A inexistência de limitações ao exercício constituinte reformador faz ruir a constru­
ção doutrinária e suas conseqüências jutídicas sobre a natureza e a aplicação da
Constituição, conforme seja rígida ou flexível.

3. Limites do poder de reforma conslituôoTUll

Conforme acentuado acíma, a identidade constitucional, a sobrevivência da
Constituiçao como uma realidade jurldica que se pode afirmar e distinguir das de­
mais, a idéia de Direito que prevalece em dada sociedade estatal e que se encarna
em seu sistema jurídico dependem da atuação do poder constituinte.

Os limites definidos no sistema constitucional para a atuação do poder consti­
tuinte de reforma são reservas constitucionais, em princípio intangíveís à mlio do re­
formador. Por eles se assegura a inquebrantabilidade corriqueira e instabilizadora

8 É cem que ao lado das queslÕeS jwidicas emergem questões políticas relativas aos hmites do poder
oonstitninz derivado de refonna. Neste sentido cf. BURDEAU, Georges - Trair<! de Scitmce Politique.
Paris: LGDJ, 1969, t. 4, p. 254. Segundo o publicuta francis, "11 en est peu qui, à raison des leurs consé­
quences politiqlle$, ait susci~ des conttoverses doctrinales lussi passionées. el il en esl peu également à
ptopoI desquels la pratique suivie en fail par l'~ane constituant ait été plus décisive".
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do sistcma constÜucional.:por eles mantém·se a sua integridade. permitindo apenas
ao;; mudança.\; - formais 00 infonnais - que as necessidades da socie<bde eslatal
amadurecIdas em processo democrático informem e em função das quais decorram.

Como a ConstituiçãO não tem natureza aumdestrntiva, na<> se permite ela faci­
litar a sua própria extinçãO pelo desempenho ilimitado e motivado por emoçOCs so­
ciais ou por conveniências polHicas de momett.o. Soo se oferece em sac.rificio ~

desagregação do direito q~e dela nasce e nela se fundamenta, embora nao se preten­
da empertigar até esclem. o siSlema e ver em desuso as suas normas. Daí os limi­
les que possibilitem 8se~ança da reforma sem a intransponibilidade absoluta, mas
wmbtm sem a facilidade t4tal.

Conquanto a limitaqilidade do poder refmnador seja amplamente aceita na
LCoria da Constituiçao e ná prática constitucional modcrna, há de se questionar so­
bre a possibtidade, ou não1de sobreviver o conceito de Constituiçoo que ainda hoje
se adota se se acolher como certa a possibilid~ juddica de reforma total da Cans·
tituição?

Esta possibilidade jui1dica de reforma total da Constiuição - a significar a au­
sência de limiles formais e~ principalmente. materials ao poder constituinte derivado
de rcfonna - implicaria eqJ que pudesse ocorrer, pelo desempenho deste, a substi­
tuição da Cana. a destruiçllP da anterior com o &avento de uma nova e a transfonna·
çJo da idéia de DireitoI abrigada no docuroento substitu(do e. portanto. o
fundamento ào Direito Po~itivo de um povo. Entretanto. o espirito óa ConsútUlçào
deve manter-se quando de fua refonna, p<?ís esta não ~uprirne ou substitui o sistema
constitucional. apenas o apimora, apertCiçoa-o~ torná-lo adequado à realidade
social. Dar a dificuldade de se aceitar a reforma total da ConstituiçàO como exercl­
cio legitimo ào poder conStituinte derivado. Qqando ocorre a -'reforma to\alu da
Constituição noo há como fugir da conclusão jul'fdica de que houve uma substitui­
ção de uma por outra Carta. E o surgimenlo de uma nova Lei Magna é froto da atua­
Çao do poder constituinte oJ!iginário. nào do derivado.

Tooavia, podem ser encontrados exemplos ',doul.rinários e -prálicC'& que das%i­
ficam a refonna em parcial ou total, confonne os !leUS lermos e extensão, atentando,
inclusive. para as maiores :dificuldades de que ,e dotam os órgãos refonnadores
para a segunda hipótese. .

Quanto a estadassifi~ sobrepainun dd'fidas na doutrina quanto à caracte­
rizaçào da refonna total ou pardal, porque em ambas o que se possa considerar ser
modificaçao profunda. ou alter~ào na essência da Constituição. ficwn 'a depender
de uma análise concreta e iplediala do quanto reformado em face do que anterior­
mente havia no sistema cOIl!titucionaJ.9

9 Oi aulOnli que aL'eitam a pouibiidade de hanrrefumu. tueaJ II l'I'fonna parcialapJic:ml OI cril6rios foc­
mais e materiais para concluir as s.- anüiles tobre [) lema. ~a refonna blal, IIl!~O[) cri~rio formal.,
haveria um reexame e mod.ificaçio!de txI01 OI dilpositivOI COCIItltueionais e uma oova Cana A1ba:tituiria
a anlenC)(, Poc isto. o po;ooeSIO ado4Ido p.ara ea\a nfanna .erili w teria que aer lIIaJs dificuIlNo ao Ófglo
rdonnad<x". NlI refonna pucia), armu alguns dispOlltÍ\'os aomtilUcionais seriam mocWicados, supri-
mindo-le. aditalldo-se OU a11t IC~ norma JIllICrida nodocumePloo constieucionll. lJ1U manll:D-
do-se a s.ua mlegridade e inôen ' e. Con... a adoçio do trilério fOf1llal (pelo menOll oorno único
cti~rio}" dilttiooar 11 an61ise dll m 11 to4al 00 ~furmapudal.~-v. 11poPÍb~ de 11 CoNulJoll·
çio __ Mmlida na oWaia dos leU dilJlO5ilivO&. tais como origmarWriepll: elaborados. mal ter allenlda
em alguma numa que' lhe marque. essência, quer por alterar i eslIUtura ccc.0mic. do Ealado•• OQ!ani­
zaçio inslitucional do podea', a rrIod.i.icaçJo do modelo fonnal dei E!lltl.do ele. Toduu demais namas te:Om

(Cca1Aul&\
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Há Constituições, de que são conhecidos exemplos as da Suíça e da Aústria,
que, expressamente, admitem a reforma total ou parcial. tO

A explícação oferecida a tais dispositivos pennissivos da reforma total não al­
berga, contudo, a possibilidade de uma reforma ilimitada, sequer materialmente, ob­
servando sempre os doutrinadores que, mesmo inexistindo uma definição de limites
expressos nos textos constitucionais, se a refonna impuser uma mudança da idéia
do Direito acolhida no sistema reformado, há que se concluir pela substituição da
Constituição e surgimento de uma nova etapa constitucional positiva após a ruptura
da anterior, o que teria sido determinado pela atuação do poder constituinte originá­
rio. ainda que instalado sob as vestes daquele.

Dai porque mesmo as Constituíções que aceitam a refonna total impõem for­
malidades especiais nos casos em que desta se cogite, estabelecendo que, nesta si­
tuação, consulta-se diretamente o povo, pelo referendo, verbi gratia, ou
permitindo-se ela somente por iniciativa popular.

Assentado. portanto, que o exercício do poder constituinte derivado de refor­
ma é sempre limitado, observa-se que alguns destes limites silo mais importantes
que outros em razão das conseqüências jutidicas e políticas que determinam.

Entretanto, todos eles acanham a ação jurídica e legitima do órgão reforma­
dor. que não os pode desconhecer, qualquer que seja a sua gradação no sistema.
Vinculam eles igualmente o exercício do poder reformador, acarrentando a sua
inobservância· idêntica conseqüência jundica, qual seja, a inconstitucionalidade da
emenda ou revisão por meio do qual se tenha dado areforma.

3.1. Limites adjetivos e limites substantivos ou materiais

A. Limites adjetivos
Os limites postos à atuação do poder constituinte derivado de reforma são de

natureza adjetiva ou processual quando se referem aos aspectos do processamento
da reforma constitucionaL

Estes limites podem referir-se aos dados temporais, circunstanciais ou fonnais
da reforma.

A) Os limites temporais identificam penados predeterminados pelo consti­
tuinte originário, no qual não se pode promover a refonna, ou no qual se tenha que
promovê-la. No primeiro caso. resguarda-se de modificações a Constituição recém­
promulgada, a fim de que se estabilizem as instituições orientadas inovadoramente
por ela para que. somente após a produç~o dos seus efeitos e a avaliação deles, se
produzam as alterações que se demonstrarem efetivamente necessárias. É que às
mudanças oonnativas de base introduzidas por uma nova Constituição podem so-

(Continuação da nota 9)

mantidas em sua feição fonnal originária, mas teriam sido modificadas em sua inll=ligência, ~sibilitan-­
do, então, a mudança da identidade constiÚ1cíonal, sem embargo de ser a&segurada a sua feição f()fllla1.
Dai a adoç.ão do critério material (quase selllpre aliado àquele primeiro), segundo o qual se considera re­
fonna total da Constituição aqueJa que modifICa fundamentalrilente a ordem constilllcional pela introdu­
ção no sistema de mudançllS profundas em suas matérias básicBs, as matérias nobres da ConstitWção, tais
como o sistema de direitos individuais, cole tivas e sociais assegurados e de garantias li eles conferidos, a
forma de Estado e de governo, a estrutura institucional e competências dos poderes e suas inlenelações,
denlre outros. Seria, na sequência desta tese, refonna partiallll;uela que atIngisse pontos periféricos da
Constituição, sem alterar-1Iie li essência.
10 Constituição suíça, art. 118 - "La C()[Islitution RdéraJe peulêcre revisée en loIIt temps, totalemenloll
panieUement"
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brevir insatisfações e até Jhesmo sobressaltos que. no calor da hora, podem facilitar
manifestaç<ks de apoio à ~forma, sem que isto !ndique que ela se produzirá em be­
nefício de toda a socied~. É precisõ. então, q~ as nOttnai constitucionais re apli­
quem. que os seus resul. sejam avaliados, para que somente entao sobrevenha o
seu aperfeiçoamento. Ali", nao poucas vezes as mudanças de leis vtm acompanha.
das de desconfiança e attl mesmo de alguma má vontade por parte daqueles que,
usufruindo de uma situllÇ~ jurlilica pri.'\IiJegiada, Dao têm grandeza para dispor de
uma nova condiçoo que lh~ nAo sejam tao confortável em beneficio do maior con­
fono de uma maioria, qUiaté entao com nada ou com quase nada comava. E com
má vontade. conforme lec ooava Pontes de Mil1D.da. nao se interpreta sequer uma
lei: ataca-se ela Este ataq inicial, entretanto, nlo respalda modificaçoes a serem
imediatamente introduzi • Dai a imposiçoo, às vezes encontrada em documentos
constitucionais, impedindo refonnas nos primeiros momentos após a sua promulga-
ção.· I

Exemplo deste Jimit, consta da Constitu~ Brasileira do Império. em cujo
art. 174 se estabeleciaq~e.passados quatro anos depois de jurada. se reconheces­
se ser necessária a sua ref, a. poderia ela sobrevir. Destarte, defesa era a sua mo­
dificação farma! antes de u passado o prazo constitucionalmente definido.11

ConsÚlui outra m 'dade de limite temporal aquela que se refere à periodi-
cidade da reforma, de que exemplo mais conhetido. na atualidade, a da Constitui­
ção portuguesa de 1976 (aru. 287).12

B) Os limites circ~ciais sao aqueles Jâerentes a condições polftico-so­
dais, anômalas, em cup rnqnnento nllo se possibilita a reaJizaçao de refonna consti·
tucional. I

É que esla reclama uIPa tranqüilidade que permita que as modificações intro·
duzidas no sistema constin(cional não· sejam vislumbradas sob a ótica enevoada a
que os momentos de incertclza e de insegurança conduzem. Nos momentos de crise
social ou institucional. a sUJPerveniência de uma refonna na base do sistema norma­
tivo do btado tende a volttl'·se às contingências,.às situaçôcs eventuais, a soluçOes
momentâneas e atropeladaslpara problemas que nem sempre sao momentaI1eos e
que. às vezes. sAo consc:qü&ias dos problemas maiores e verdadeiramente deter­
minooores da instahilidade.!Mais ainda. como bem observa Manoel Gonçalves Fer­
reira fílho. as limitaçOesI circunstanciais visam "impedir a modificaçAo da
Constituição em cenas circljnstancias especiais, dinamos até. em certas circunstân­
cias anennais, pelo motivo 4bvio de que essa ~aJidade poderia penurbar a livre
manifestaçllo dos 6rg!os incUmbidos darevisoo."l

As Constituições brasÜeiras - desde a de 1934 - vedaram a concretização de
mudanças fonnais em suas normas durante o estado de sítio, c na de ]988. também
na vigência do estado de deftsa (art. 60. § 1.").

I

11 Segwtdo PIMENTA BUEN3:' eviw I mobilidade ilnfrudecl.le ot1 calallllle•• CauliiJiçJo mi-
biu • reforma anlea de puudoa .-o .!lOC. e por- iuo ~1mO JuJ!_nlO& que: eu. diapc)liçio nio é
hlla.i16ria. e .irn aplicável alie que tenha sido oonsumada.l.~. Op. ciL. p. "71.

~"2 Prelec:Jona MANOEL GONÇAL\lES FERREIRA FILHO ter ulll a 11\II;, irnpc:nIn~ modali<Wle de
limillÇiote~. (Diuiw COlUtitJl<"iDr.alC"~ -/-Q·P«1er CoJtsti,uJ~. Si() PauJo. J0&6B~
h.ald:y. 197", p. 17I.}

13 Idem, ibidem..
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C) Os limites fonnais são aqueles que se relacionam diretamente às fonnali­
dades processuais da reforma. Podem ser identificados como limites formais proces­
suais aqueles que se referem ao 6rgao competente para a reforma constitucional
(iniciativa, discussão, votação e promulgação), aqueles que se relacionam à tramita­
Ção da proposta de reforma e ainda aqueles que concemem ao qu6rum da votação
da proposta.

Nota-se que a rigide.z constitucional categorizada por Lord Bryce tem a sua
sede fundamental nas limitaçDes ao poder constituinte derivado de reforma especial­
mente no que conceme ao aspecto fonnal processual. É na distinção entre o proces­
so de ato normativo pelo qual se expressa a reforma constitucional e o processo de
criação da norma infraconstitucional que repousa. fundamentalmente, a·diferença
entre a Constituição rígida e a flexíveL O desembaraço pennitido na elaboração da
nonna reformadora da Constituição determina a flexibilidade desta lei.

Cada Constituição pennite-se um sistema de reforma, adotando a uniconcep­
tualidade. ou seja, um único conceito de reforma constitucional compreendidos num
único e mesmo processo formalmente estabelecido (hipótese experimentada no Bra­
sil na Constituição de 1967. na qual se previa a emenda como instrumento por meio
do qual se poderia promover a refonna constitucional) ou a biconceptualidade.
quando, diversamente, adota-se a distinção entre os modelos processuais formais
pelos quais se pode realizar a reforma constitucional. Pontes de Miranda orienta se­
rem estas "soluÇÕeS técnicas" que ao constituinte compete escolher.

Num ou noutro caso. o que ê certo ê que hâ limites processuais formais, con­
siderando-se inaceitável que, no curso de uma refonna, sejam transgredidos os mo­
delos adotados constitucionalmente. Quando urna Constituição (como ocorre no
Brasil atualmente) abriga a biconceptualidade, tem-se que para cada reforma e con­
fonne o caso a emenda ou a revisão ê que deverá ser processada, atendidos, em
qualquer hipótese, os seus próprios e respectivos procedimentos. sem possibilidade
de se realizarem emendas ou ,p que ela deve ser pelo processo que a Constituição
somente fixou para a revisao. 1

Deve-se atentar. ainda. que os limites formais processuais devem ser conside­
rados e respeitados integralmente, pois o valor constitucional de que se dotam sào
impedienles à validade e eficácia de uma refonna que contra eles atente.

14 Como antes enfatizado. a Constituição não se prelende etema ou perfeita. Por isto, lenho por segura e
inconlestável- e jamais vi ser esta afirmativa contrariada por alguém - que a ConstiúJição brasileira pu­
McS5e e alé mesmo devesse. em algumas de suas passagens. sofrer aller8ÇÕes. O que lenho por inaceitá­
vel, conl1ldo, é que possa algum 6rgão ou poder valer·se do processo constitucionahnente indicado para a
revisão (arts. 20 e 30 do Alo du Disposições Constitucionais Transitórias da Carla de 1988) para realizar
refonna conslitueional que supere o conteúdo e o pressuposto plebiscitário previsto para aquela situação,
burlBndo-se, assim, a previsão constante do corpo pennanente da ConstilUinte, no que se refere a emen­
das constitucionais.. EslU têm conte(ido mais alargado que aquela e é a via constitucional adequada para
as mudanças que se apresenlem como necessárias para o País. Obedecendo a histOCia constitucional bra­
sileira, as emendu não sào passíveis de ocorrerem senão mediante processo mais dificil que aquele pre­
visto para a revisão prevista no Ato dllS Disposições Constitucionais Transitórias, que, como se pretende,
OCOITtrá em sessão unicameral e por maioria absolutB de vo&Qs dos congressistas. Assim, mais fácil será
realizar-se a revisão constitucional presentemen~pre~ndjdano Brasd que elaborar uma lei complemen­
lar (arl 69). a qual demanda votação em seS$ão bicarneral e com maiocia absolula de deputados e senado­
res, que votam, então, em cada qual de sua respectiva Casa. Esla pretendo que ora se põe no País
contraria toda a lógica constitucional, a história juridica nacional e a doutrina do poder constituin~ e a
Ieofia da ConslilUição. dotando a Carta Magna, enlão, de uma canlClensllca de flexibilidade, que não se
configura nítida no sis~mavigente.
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Note-se. ainda, que fi teoria da Constituiçlo tem por certo, neste tema, que a
reforma ê ato único e contlnuo, pelo que a obediência a seus limites formais proces­
suais são considerados em Icada caso.

B. Limites materiais

A) Os limites materiltis identificam o objeto do sistema constitucionaJ sobre o
qual nao pode recair. em principio. a atuaçoo do poder constituinte derivado de re-
foona .

Também denom~s conteúdos fixos. cl~sulas irrefonnáveis. cIâusulas pé­
treas, prindpios intangtv s. os limites materiais referem-se ao conteúdo que, por
guardarem, segundo a e o entendimento do constituinte originário. a essência
da Constituiçoo. os ponLO de sustentaçao do sistema. nlio podem ser oferecidos à
reforma pelo oodcr constityinte derivado, [NJis tal equivaleria a uma substituiçãO da
Cana Magna.H .. I

Constituem minoria flS Constituiçoes que estabelecem. expres~~me, os li­
mites materiais ao exercícip do poder constituinte derivado de refonna. Entretan­
lo. a teoria da constitui~noo adota como li.mítes tnatenms apenas aqueles que
constam de nQnnas expres no texto das Canas escritas. acolhendo a existência de
limites materiais implící ou imanentes. do&ados de tanta força vinculante e proi-
bitiva quanto a que naque1l:'normas se contém.

Uma hreve análise alguns sistemas constitucionais vigentes. a começar
pela lei Magna brasileira 1988, deixa claro que os limites materiais. quando fi·
Jl.ados expressamente, refetem-se. com freqtlenaia. à natureza do regime .polltico
(democracia e seus princfpibs, como o da separaçlk> de poderes e participaçí10 popu­
lar no poder). à fonna de gbvemo (rcplíblica ou monarquia), à forma do Estado ou
ao que é rotulado em alSas Cartas como a estrUtura política do Estado, aos direi­
tos e garantias fundamen s. à ideologia política e religiosa do Estado (inclusive,
no último caso, a interdiç de se adotar uma ideologia religiosa por meio de refor­
ma, considerando-se, então~ a laicidade como característica fundamental inaltera.vel
dol~umo). ,

B) QuanlO aos limite. materiais expressos 110 poder constituinte derivado de
refonna consideram-se as ~as constitucionais nas quais eles se con~ como
sendo nonnas de garantia. le7. que o !'.eu objetivo t assegurar a perdurabilióade da
Constituição, muito mais dO que. como antes era ldoutrinariamente aceito. configu­
rando apenas nonna subs~tiva de organízaçJo. '10/ se relacionar às formas orgâni­
cas c.e instituiçàO e dinàmic~ do poder no Estado. I

15 Prelccion. BJDART CAMPO~que'1.ot: con~nidOll que... pwmllll híatéricmJen1l:l MUna ConItilU­
cióll que b uimila, pueden, m ,caliti~ 00Il'1O ('(J"tni,ws pitTt!IOs. ytEnen por CIO milll10 una
intanPbíliIbl1 Wt 110 pemUIe dei . los o IlbOOrlo&.•• Tllll'lp«<> ha'j que oonfundir q con~nidoI que
son 1*tnOll ~n raz6n de la tradici hiltôric-. con !oi que, Im provcnir de CIJI 1ndición, 100 pe1rificaoos
e.u:h.t!livamenlt poc virtud dc 11 'ÓIl COOJtiIucionaL•• ElII'fÉll tx:mprOOar que 11 colwm. vcl1ebnJ
de una COOItilllción lndicion.I-hi~illta, COO IUI cootenidotl pélrCOS, COI'IlllplQie .10 que los capUto­
\roi hUl rolUbdo Cor! el ttrntmo de,COOItiluci6u ;_r1t4 (Fjw~júJ d~l IHr«ho COlISlifllcioMl, BueM'l
A.íres. Ediar, 1969, p. 90).

16 Em t9110, de 142 oonstituiçllcl cllCritu vigenlel no mmdo, 38 (trinlll C oito) lUiaro COOllar, cxpressa­
menle, noc aeul dispositiVOll, n(lrnl. nl~rentel_lJmiwmaliIIn.i$.

17 Cf. VANOSSI, JOfge Reinaldo A. - TMri" ColIStitucw-l1 BlEJIOI Aires: Dcpalml. 1975, l I. pp.
21"1 ~u:.
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As normas que expressam os limites materiais ao exerdcio do poder consti­
tuinte derivado de reforma constitucional são consideradas por Loewenstein como
"disposiciones de intangibilidad articulada". 18

Deve-se sublinhar que a preocupação maior com a questão relacionada à ex­
pressão ou imanência dos limites materiais, mais que com os limites formais, deve­
se à circunstância de que estes são quase sempre expressos até porque eles indicam
o processo da reforma. sem embargo de se poder considerar ser poss(vel ocorrer a
limitação formal implícita quando as matérias ou um dos pontos considerados in­
tangíveis materialmente puderem vir a ser lesados por uma determinada forma pro­
cessual adotada para a modificação constitucional. Nesta hipótese, embora
inexpressa. considera-se limite imanente intransponível a forma adotada

Assim, por exemplo, se se adotar uma forma processual reformadora de uma
Constituição - na qual se tenha como limite material a intangibilidade do prindpio
democrático -, a inexpugnabilidade do processo à participação popular direta ou in­
direta pode ser considerada limite formal imanente. É que a forma adotada, con­
quanto possa não constar expressamente no sistema como vedada, por agredir
aquele prindpio que constitui limite material à ação do reformador, não pode ser
considerada aceita, e ela mesma passa a figurar no rol dos limites formais inexpres­
sos.

Os limites materiais impUcitos ou imanentes são considerados os de mais difí­
cil e importante desate na doutrina e na experiência constitucional contemporânea:
difícil porque não estando articulados tendem a ser menosprezados ou desconsidera­
dos pelas maiorias parlamentares que pretendam arvorar-se em grandes reformado­
res e que, nesta atuação, decidam exorbitar os limites ou não conviver com eles,
tanto mais quanto não se possam demonstrá-los articuladamente; importantes por­
que, não poucas vezes, substitui-se uma Constituição por outra, sem se permitir o
debate sobre a legitimidade e a constitucionalidade da reforma processada. pela mo­
dificação ou substituição de prindpios e regras que, conquanto não toquem literal­
mente os limites materiais expressos, deitam-nos por terra a desfazer todo o
arcabouço e a identidade constitucional.19

Pela ação da doutrina e da jurisprudência, especialmente aquela assentada pe.
las Cortes Constitucionais européias, firmou-se e afirmou-se a existência dos limites
materiais implicitos ou imanentes, que integram o sistema constitucional e entravam
o desempenho do poder constituinte derivado de reforma com idêntica força com
que o constrange os limites expressos.

A questão do fundamento dos limites implicitos é essencial pelas conseqüên­
cias práticas que do seu reconhecimento decorrem, basicamente, quanto à interpre­
tação da Constituição. sua aplicação e o controle de constitucionalidade dos atos de
reforma.

18 LOEWENSTEIN, Kad - Op. cit, p. 189.

19 Segundo LOEWENSTEIN, ''mucho más interesante, aunque mucho más complicada, es la cuéstion
de los limitei de la reforma OOIIstitucional que se prodlKZD por la irnmmidad de que gozan ciertos valores
ideológicos fundamen1ales, implícitos, imnanenles o ínbereD1es a una Coostituei6n. En oposici6n a los Ií­
mites expresados en la Constitueión misma, cabría aqui hablar de limites no articulados o tácitos" (Op.
cit, p. 192).
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Todavia. a dificul~ relativa a este tema está posta desde o fundamento dos
limites implícitos. pois segkmdo alguns autores. tomo Loewenstein. ela residiria no
direito natural. nlio podendo o constituinte de segundo grau se sobrepor ao de pri­
meiro grau, ou à sua ob~ que é fruto (ou deve ser) de manifestação legitima do
povo. A Constiluiçllo pode ser alterada, sem ser substituida. o que se dá pela manu­
tençBo nllo apenas da mat~a referida em suas clausulas, como conteúdo intangível,
mas de todos os principios: que a identificam e ~ especializam em face de qualquer
outra. I

Parece que se há de '~contrar o fundamento dos limit~ materiais impl(citos
(ou inexpressos ou imanen1es. como se O queiram chamar) no próprio direito do Es­
tado. pois situá-lo em outnil momento ou espaçoljw1dico significa deixar que a sua
aceitaçao e aplicaçlloc~ sediem-se no pensamento ou posturajuridico-poUtica
de cada pessoa. inclusive 40s agentes que participem dos órglos de refonna e dos
órgãos de controle da vali~e constitucional da refonna.

Considere-se que a jConstituiçllo tem umlStnl;menlO e idtnlidadt próprios.
confonne a teoria tem preconizado e feito aceitar~se. Portanto. o Que ela é em sua
e~ncia e como ela é nlo iSSo matérias falsead.lu; ou falácias juridicas deixadas ao
alvedrio de cada lcitoc. POI1 isso mesmo ~ que Cqutituiçilo St aprmth. Se nào pas­
sasse de iJusllo legislativa com valor de mito normativo não seria necesSúio procu­
rar-lhe a feiçllo e o espfrito. Mas estes, por e:ltÍstii'em, são dados ao conhecimento­
e conhecimento técnico - de quem a isto se dediqt. Considere-se, ainda. ser a Cons·
tituiçlio um sistema e comoltal vincula-se e veicula-se em uma hannonia e harmoni­
zaçào de princípios e reicontidas expressa ou implicitamente em suas nonnas.
Se assim é. há de reoonhec , por igual. que entrt as nonnas constitucionais - que,
inclusive, podem ser hauri da ci~ncia e consdencia do seu sistema sem que ne­
cessitem nelas se conter com todas as letras. desde que ali estejam com o seu espfri·
to e força vinculante sistetp.ica - podem set eMon.tradas aqlletas que respeitam a
limites do poder. Isto vale e é plenamente aceito, inclusive pela jurispru~ncia.

quanto ao poder constitufdo. Por que. entao. nao o seria para o poder constituinte
derivado de refonna? I

Os limites inexpre~ 810, pois, deduziaos,do próprio sistema constitucional..
Não soo constnlções ideais' ou elaboraçOes fllllddmentadas apenas em doutrinas ou
no plano metajurtdico. O~ contelido vincula-~ ao quanto expresso e elaborado
constitucionalmente. A su~ obrigatoriedade tem o mesmo grau e identica força ao
quanto defmido para os limites expressos. o que vale nAo apenas para o órgão com­
petente para realizar a reforma, mas para o 6rg1iO '.00 poder encarregado constitucio­
nalmente de controlar a sua.realização.

A expreSSa0 das ~as intangfveis ao desempenho do poder constituinte
derivado de reforma deve·~ a uma acentuada prcocupaçlio do constituinte originá­
rio de nao permitir qued~ posteri<ns mutilem a obra constitucional ou dei·
llam-na sujeita às eventuais maiorias parlamentares. em geral os próprios órgaDs
legislativos a quem a Constituiçoo. em geral, confere competéncia para elaborar
modificação formal. Para eVitar questionamentos Ique coloquem em risco a estabili­
dade constitucional t que ~ snferern ~tar a alguns pontos invulneráveis à atua·
ção refonnadora.. mais que. exausUio de to<:lo6 09 pontos identificadores da malbia
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essencial da Constituição. Nem por isto exclui aquela expressão outros pontos con­
siderados irreformáveis.

C) Tem-se admitido. na teoria da Constituição. a existência de limites mate­
riais denominados autônomos, quando encontrados no próprio sistema de direito in­
terno do Estado, expressa ou implicitamente. ao lado dos limites heterÔnomos.
considerando-se estes quando afirmados no direito internacional.

Na verdade. mais que apenas no direito constitucional positivado. tem-se ad­
mitido que mesmo quando não se encontrem os limites materiais. expressa ou im­
plicitamente. na Cana Magna, existem eles juridicamente e são vinculantes e
inflexíveis, quando se encontrem nas raízes do direito natural (hipótese mais facil­
mente exemplificada com os direitos fundamentais do homem. que nem sempre fo­
ram e continuam sendo inseridos como normas constitucionais, mas que se põem
como superleis a balizar a conduta do reformador constitucional),

De outra parte, os atos de direito internacional aos quais se ache vinculado o
Estado por compromissos validamente assumidos limitam materialmente o reforma­
dor constitucional. que não pode, em seu exercício derivado, desconhecer ou por
este ato de direito interno, ainda que fundamental como é o ato de reforma constitu­
cional, modificar-lhe direta e imediatamente os termos e os resultados. Pode. é cer­
to, determinar que o Estado verifique ou passe a tratá-lo. segundo a tramitação
própria do direito internacional. adequadamente às novas normas que se promul­
guem por meio da refonna constitucional.

Identificam-se também como limites materiais heterônomos aqueles que se
definem nas Confederações quanto aos cantões. províncias etc. a supremacia do Es­
tado Nacional.

Neste caso. há uma ordem jurídica de natureza distinta da ordem positiva in­
terna do Estado a determinar o desempenho do poder constituinte derivado de refor­
ma. É que este não se reserva a perspectiva única e exclusiva de um Estado isolado.
Compreende-se em sua atuação a condição do Estado em coordenação com os de­
mais, com os quais ele opera jurídica. política e economicamente e dos quais depen­
de cada vez mais pela rede de vínculos que mais e mais se afirmam no mundo.

Assim. as normas jurtdicas - especialmente as de natureza constitucional ­
não podem deixar de sintonizar esta realidade jurídica supranacional e decidir fun­
damental e constitucionalmente quanto a um Estado como se todas as ordens jurídi­
cas distintas fossem ancilares à sua.20

O) Uma das questões mais polêmicas e de maior dificuldade encontradas na
teoria da Constituição e na prática do poder constituinte derivado de reforma refere­
se à super-rigidez constitucional das cláusulas que expressam a matéria irreformável
em dado sistema. A questão que se coloca à doutrina, à decisão dos tribunais consti­
tucionais e dos órgãos competentes para realizar a reforma é se as cláusulas aflfl11a­
doras das matérias intanglveis à modificação são elas mesmas reformáveis ou não.

20 São ellCOlllrlldas refer!ncias. ainda, a limites ide<llógicos e es1lUlUrais que se p<XIeriam ellCOlltt'8r bali­
ZlIIldo a a1U8ção dos refonnadores constitucionais. En1relantD. esses lirnilcs não são encontrados no siste­
ma constitucional, senão que na dinimíca social. Ademais. várias das matérias -.presentadas como limites
melajuridicos ideológicos, verbi gratJtJ, são inlroduzidaa nos sistemas oonsti1l.icionais como limites mate­
riais expressos ou Unmenlcs. donde a dispensabilidade de se indagar solirc o VigOf e a eficácia juridica
que poderiam eles 1I:c. Cf. VANOSSI, Jorge Reinaldo A.-Cp. cit, p. 182.
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As questões que pendem sobre o tema respeit.am. inicialmente. aos fundamen­
tos e à estabilidade consti~ucional de uma parte le à necessidade, de outra, de possi­
bilitar às gerações futuras possibilidade de modificar o sistema constitucional.
refazendo ou reelabordl1~ todas as nonnas qlle nele se encontrem superadas em
face de uma nova realidd social.

O fundamento da limitação material do pbder constituinte derivado de refor­
ma está. em parte. na natqre7.a deste poder - que deriva do poder constituinte origi­
nário e nào tem como. superá-lo e Substituir-lhe a obra. que é identificada
ell.atamente pelo conjunLd de matérias consideradas por aquele como imprescindi­
veis par.! a caractcrizaçaO essencial do sistema por ele criado e que sllo. por isto
mesmo, afirmadas como imutáveis.

Se for alterada esta parte da Constituição:- na qual se apresentam e se impõ­
em os limites materiais 00 poder constituinte derivado de reforma -. pode-se ver
surgir uma nova ConstitulçAo e n!'to apenas novas normas constitucionais a compor
o anterior sistema, mantido intacto na parte invulnerâvel à reforma. Seria pennitir­
se. neste caso. a reforma tbtal da Constituiçao.

Se as matérias sao postas pelo constituinte originário como intanglveis e in­
transporuveis ao legisladcir reformador da Constituição. como se promover uma re­
fonna exatamente para m4Jdificá·las (principalmente quando se cuida de aboli-Ias)?

Mas como impedi-Ip. se a refonna é a via oferecida pela Constituição para se
garantir a sua sobrevivendia em face de novas necessidades e idéias. se estas podem
vir em confronto com aqullo que anteriormenle se considerou imutável?

Agora mesmo no Brasil. a fonna de governo, que desde a República foi con·
siderada limite material cil poder constituinte derivado de reforma deixou de sê-lo
pelo constituinte de 1988 e deixou-se esta matéria ao cuidado direto e decisão pie·
biscitária do povo, o qual. conforme se sabe. preferiu mantê-la a optar por outra for­
ma. Não. contudo, porqut se lhe impusesse a oonna constitucional. mas porque se
teve, plebisciLariamente, ~r melhor. Noo por cX:terminação intangivel. mas porque
aquela foi conSIderada pelo eleitorado a melhor decisão poJrtica a ser acolhida pelo
Direito.

Principalmente. a qlestao neste passo parece ser corno sobreviver o fenômeno
da legitimidade - tida cdmo base da democrac:ia contemporaneamente pensada ­
com a noção de cláusulas irreformáveis absolu~ente pelo povo ou pelo seu legíti­
mo representante?

Como aceitar-se qu~ uma geração se arvore a ser tão superior às que lhe se­
guem que imponha, indeflnidamente. obedienci. a uma nonnaque ela tenha aponta­
do. como dotada de rigidez absoluta e eficâcia destinada à eternidade. ofl"recendo a
quem venha em seus ~assos apenas o recurso da revolução para alterar tal arsenal de
decisões nonnativa.<;;? 1

21 AJleverava com • nw:11ria 4e lIIa pena PON'ffiS DE MIRANOA que "Cau1ituiçio que se impõe ao
'empo. e esse nio lhe consegue ct'I'1'Oef os Ie;tD. ou a1~rfI.los em di8cusaio nonna1, ~ Constilliçio que
só deixa ao povo, 00 as geraç(leJ que nela nio veem soluçON para oa IIW$ dcltinos. o reclDO da I'evolu­
çlO" (Co_ntárlos à Consritlll9lo tk 1967. com g E_lidei n" I. tk 1969. Rio: Foccllle, 1987. L 3, p.
145).
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As correntes doutrinárias que versam o tema apontam para conclusões opos­
tas e são veementes em seus argumentos. De um lado, Carl Schm.itt e todos os gran­
des constitucionalistas que lhe adotam as razões, acentuando as razões que o
conduzem, observam que a alteração das matérias definidas como imodificáveis na
reforma significa a destruição da obra constitucional pela ação daquele que para
tanto não fora escolhido como competente. Segundo o constitucionalista alemão,
não se permite pela ação do reformador constitucional nem a supressão, nem a des­
truiÇão, nem a substituição ou revogação da Constituição22.

Contrapõem-se a estes elementos doutrinários e práticos constitucionalistas
como, dentre outros grandes, Biscaretti Di Ruffia, para quem se o Estado pode até
mesmo, juridicamente, decidir-se pela sua extinção e pela sua anexação, por exem­
plo a outro, por que razão, então, não poderia ele decidir-se pela modificação total
de sua Constituição e das normas inclusive que limitam a ação reformadora do seu
poder constituinte de segundo grau? Como negar-se ao povo o direito de, em deter­
minado momento de sua história. modificar as suas normas, adequando-as aos no­
vos tempos e às novas necessidades?23 Para os panidários desta corrente, uma
Constituição sem possibilidades de alterar-se, inclusive quanto a seus limites mate­
riais, é uma Constituição sem possibilidade de existir e de garantir-se em sua atuali­
dade, em sua finalidade de atender nonnatívamente aos reclamos da sociedade. aos
quais deve poder responder eficazmente, e sem condições de assegurar a sua própria
sobrevivência futura

Observa-se que os argumentos de um e de outro lado do debate travado dou­
trinariamente são vigorosos e com conseqüências sérias. Não é questão simples ou
meramente retórica que se põe à análise.

A primeira corrente aceita a existência da superconstitucionalidade de algu­
mas normas que obriga a própria Constituição. Trata·se do que Alf Ross apelidou
de ''ideologia constituyente superior presupuesta" ou "el más alto presupuesto ideo­
lógico deI orden juridico". o ~ue, segundo Vanossi, seria "algo así como una super­
constitución sobre la misma". 4

Penso - mudando opinia.o que anteriormente cheguei a externar - que as claú­
sulas constiucionais que contêm os limites materiaís expressos não podem ser consi­
deradas absolutamente imutáveis ou dotadas de natureza tal que impeçam totalmente

22 Cf. sCHMm, Carl- TeorUl de 14 Constitución, Madrid. Alianza EdikIial, 1982. pp. 118 e ss.

No Brasil, ensina PINTO FERREIRA, denlre oulros grandes me9lres àD D~ito ComlilllCiona1. que "...a
reforma ronstitucional não implica Utna deslIUição da Constituição vigente, não sendo possível nenhuma
mudança constitucional que provoque uma substituição do sujeito do poder ronstituinte, ou de algum ou­
tro conteúdo fundamental cuja mudllnça é expressamente vedada pela ConstitWçàQ. Nesse sentido, as
Constituições estabelecem comumente um conteúdo mínimo, inviolável e intangível, considerado corno a
essência da Constituição, também chllmado por WiUrnayer como "o espiOto da obra. constitucional", este
conteúdo mínimo é justamente InslUcetível de relo"",,,, sob pe1ltJ de destruição ou supressão da C01l.'lti­
tu/rão. (Princípios Gerais de Dirt!ito Constitucional Modemo, São Paulo: Saraiva, 1983, voL 1, p. 121}

23 Neste sentidoposiciona-se tambélll VANOSSI, Jorge Reinaldo A. - op. cil, p. 190.

Ampla foi a discussão havida em Pormiga! em 1983 sob~ a possibilidade jurídica de serem alteradas as
cláusulas rekTenlt'8 aos limites m9teriajg da ~forma constitucional. Sobre o tema, cf. JORGE MIRAN­
DA, que se posiciona a favoc da possibilidade de modificação (re,'isibiJidoJe na PJIlavra do emJm,nle
constitucionalista português) das cláusulas de limites e~pressos. Manual de Direito Constitucíonal.
Coimbra. Coímbra Editora Lida, 1983. vol. 2, pp. 181 e ss.

24 ROSS, Alf - Sobre el Dereclw Y Í<J /usticia, apud VANOSSI, Jorge Reinaldo - Op. cil, pp. 237 e ss.
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o exercicio do poder col1$ituinte derivado de reforma. Pelo menos nao em um ou
outro ponto.

Continuo a ter como válida éf idéia JRvalente no Direito Constitucional de
que uma coisa vem a set',a modificaçao da Constituiçlkl. outra bem diversa a sua
substituição por uma nova. Se todos os fundamentos materiais de uma Constituiç!o
- e eles são resenhados e apresentados nos limites materiais ao poder consti~

tuinte reformador - sllo wbstituidos. a açlkl. geguramente. ainda que com outro
rótulo. será do poder constituinte originário.

A reiorma de todas as cláusulas consideradas imodificáveis comunicam-se ao
sistema. imediatamente. como uma substituiçllo da Constituiçoo. A questao deixa de
ser relativa ao poder const~tuinte derivado de reforma e passa, entao. aconsiderar o
poder constituinte ocigjnérlo.

~oo assim quando 3,lguma denue aquelas. dtlousulas. mesmo que lhe modifi­
que a feição e até mesmo:alguns dos seus fundamentos a conotar-Ihe novo perfil.
componha-se de molde amelhor servir ao destino do povo que a ela se submete.

É que não encontro rBmeS para consideraroponfveis ao direito dos povos, em
cada tempo. de adotar as s~as próprias normas. sem precisar de para tanto promover
a elaboração integral de JUtta nova Constituição,lo direito da geração anterior e que
traçou as normas fundameptais originárias de sua Constituiçlio de subsistir mesmo
depois de cumprido o seu Rercurso histórico em vida. Seria orientar·se no sentido de
resguardar 00 direitos dos mortos e sobrepô-los aos dos vivos.

Tenho por certo.~, que a reforma que possibilita a modificaçao das cláu­
sulas irrefonnáveis há quelser feita para isto. e após a sua concretizaçAo é que ela
pode vigorar para outras retonnas que sobrevenham. Vale dizer. não se pode cogitar
de. numa refonna em que; se ponha como mat~a a modificação possivel destas
dáusulas limitadoras do ~erctc1o do pOOer conStituinte àe segundo grau. promo­
ver-se de imediato e paralelamente outras alteraçDes, porque tudo fica sempre a de·
pender do resultado desta. '

De outra parte, cons~dero imprescindíveis que. num sistema democrático. a
reforma deste ponto noduJ4r central intangível, inicialmente. ao reformador depen­
derã. necessâria e impn$cindivehnente. da utilização de instrumentos con·
crelos. sérios e eficazes de aferição da legitimidade da refonna. instrumentos estes
de democracia direta, pois á então não se estará li cogitar da refonna regularmente
feita segundo plUilnetros n rmativos previamente fixados. mas de modificações de
gravidade e conseqüências mediatas para um povo. que se insurge e ~"'ide alterar
o que se preestabelecera c •em princlpio. imodificáveI.

Tendo natureza de no constitucional de garantia aquela que define os Iimi·
tes materiais do poder cons lUinte refonnador. a eimrgiajurfdica que a altere neces­
sita, então. de cuidados especiais e procedimentos mais rigorosos que aqueles que
se adotam para as atuações tegulares daquele poder para contar com validade jur1di­
ca e legitimidade social e pqJitica.

4. ResponsabilúJmJt e contTtJl~ do. constitucionalidaJk pela reforma constitucional

Do principio segundo.Q qual o exercído do poder de refonna constilucional e
limitado adjetiva e substancialmente decorremconseqüfncias juJ1dicas imediatas.
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Sendo a reforma constitucional manifcstação do poder. é imperioso que se re·
conheça que o seu exercicio acarreta a responsabllidade jurídica de quem o desem-
penha

Sendo de natureza constitucional a{s) nonna(s) do sistema modificada(s) for­
malmente pela atuação daquele poder, decorre a submissão do alo de reforma ao
principio democrático e incontornável do controle jurisdicional.

Sendo derivado e limitado ao quanto constituciona1mente disposto o exercício
do poder constituinte de tefonna. é irretorqufvel a na!ureza constitucional do con­
trole jurisdicional da reforma realizada.

Nos Estados democráticos. presente constitucionalmente o prindpio da sepa­
ração de poderes como fundamento da estrutura e dinlimica do Estado. é inegável
q~ o órgão comrolador compõe poder COflStitufdo diverso do órgão ao qual com­
pete a realizaçdo da reforma. pois a democracia nllo encerra no mesmo órgão Ou
poder autor de um ato o exame de legalidade e legitimidade do seu desempenho.

A responsabilidade poHtica do agente. órgatl ou poder constituldo que realize
reforma constitucional repousa no plano da. legitimidade do exercfcio do poder e é
efetivado pelos instrumentos que o sistema constitucional estabeleça e que se sc­
diam no soberano originário do poder. que é o povo. e que deve contar. no ordena­
mento magno. de instrumentos especillcos. como o referendum. o plebiscito e o
veto popular a serem utilizados no momento da concrelízaçAo da modificação for.
mal da Constituiçoo.

A história politica tanto quanto a história constitucional dos povos demonstra
o chamamento à responsabilidade do Estado e do agente por atos prdticados par.l se
refonnar a Constituiçào vigente.

Prevalece na doutrina a inteligêncía segundo a qual o Estado responde parri­
monialmente pelos atos danosos q~ tenham decorrido de reforma constitucional
declarada incomtitudoMI. podendo os agtntes envolvidos suem responsabilizados
polftica. penal e patrimonialmenre ptlos atos praticados sob o pretexto reformador
da Constituiçdo. quando não havia competência para tanto ou quando. havendo. ti­
ver ele exorbitado das balir.as normativanzente traçadas e daf tiverem sobrevindo
aqueles danos. Esta. portanto, para o direito é invâlida e a declaração destc vfcio dc­
tennina o desfazimento do quanto com base nela produ1.ido. Se a aplícação de ato
rcfonnador inconstitucional determinar lesão a direi lOS ou agravo a condição .iuridi­
<:a de alguém. este tem direito a ver repardda a sua situ.1çAo mediante jndeni:.ta~·jo

que deixe o seu património juridicamente protegido a salvo das investidas do refor­
mador abusivo e destitufdo de fundamento jut1dico cm Sua atuação.

Nesta hipótese. a responsabilidade é do Estado. que tem a obrigaçào julidica
de regressar contra o agente ou órgão causador da Icsào constitucional. é de nature­
za patrimonial. objetivando deixar indenc o património juridicamente protegido da­
quele que tiver sido lesado em seu cabedal. Há que se comprovar o dano causado
diretamente pela pretendida refonna. proposta ou até mesmo realizada. conquanto
sem validade constitucional.

Confonne observei em outras ocasiões. a Constiluiç~o é lei e a constituciona­
lidade é direito - o mais importante dos direitos - de uma pessoa. pois é na garantia
deste direito que repousa a sua segurança jurídica fundamental e a cene1.a da valida­
de. eficácia e concretude dos direitos constitucionalmente declarados e assegurados.
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Logo. a rtalizaçdo ~ r~forma da COfISliruiçdo contrariam.cll~ aos pardme·
tros ~Ja definidos atinge ,direitos do cidadão. Quando esta afronra produzir danos
espec(jicos e definidos. c(jmprovados segundo as nonnas do ortfenomenJo jurldico.
lem-se a responsabilidtJth do Estado pelos agravos e a sua obrigaçdo jlUftiico­
constitucional de upará-Ios illlegraJ e eficQ2JfIei1le.

Esta resl'Onsabilidade impõe. necessariamente. o prévio ou concomitante con~
\fOle de constilucionali e do alO pelo qual se tenha concretizado a reforma
(emenda constitucional o ato ou lei de revisao). É de sua análise jurisdicional. feita
pelo poder ou órgão com tente. segundo os di~ames constitucionais. que se averi~

g,uarn e comprovará os f amen,os da existeocia da responsabilidade do Eslado.
Esta não decorre de qualq direito que venha. ser alt~ado pela reforma constitu-
cional válida. pois nào há 'direito adquirido" conlra a Constituição. O que determi­
na a responsabilidade 5"oniai do EstadO é a existência ou tentativa de
realização de refonna co itucional em detrimeblo ou fraude à Constituição, dai se
comprovando ter havido s ao patrimônio dei pessoa física ou jurldica e protegi­
do pelo sistema vigente. :

O controle da conSU*ciOOalidade da reforma constitucional é pleno. O exercí­
do deste cOO1.ro'e da eons tucionalidade repousa no principio da democracia do Es·
tado de Direito. que dele . a submissão de todos - governantes e governados - à
ordem juridica vigente. .

A Constituiç!o defide os paratnetros segu-ndo os quais se rea1il.a a sua refor­
ma. Os seus limites sJo inthmsponiveis nos tennos postos em cada sistema, n!O po­
dendo, enquanto vigentes, ferem desobedecidos. Nao há competência constitucional
para a inconstilucionalid.ade. que é o desmando ea fraude no exercício do poder. A
atuação contra·, além ou à margem destes limites, lmpõe a reaçào do sistema. que
se dá por meio do controle de constitucionalidade. É o exerctcio eficaz e urgente
deste que garante o indivíduo no Estado Democritico de Direito. pois de nada vale­
riam as Constituiçôes contemporâneas sem um perfeito sistema de controle de cons­
titucionalidade das leis e albs normatIVOS.

A teoria do poder cortstituinte de refonna constitucional somente encontra ra·
zao de ser c aplicabilidade ~ garantia dos seus Lelmos no sistema que acolha o con­
trole de constitucionalidade que incida sobre o desempenho público que aja sob a
alegaçilo de estar exercendo aquele poder. A veriflCação da validade juridica da re·
forma constitucional é funçpo maior c imprescindível do poder ou órgão incumbido
da guarda da Constituiçoo.

Unanime é a doutriIUl,constitucional sobre o dever que se impõe. nos sistemas
constitucionais democrátic<1s. de se exercer o controle de constitucionalidade da re­
fonna do Textn Magno.

Enquanto vigentes, as normas que defmem 08 limites adjetivos e processuais.
bem como as que fixam os limites substanciais ou materiais. sa.o obrigatórias para o
constituinte de segundo gralJ, o qual, pela sua própria condição submissa ao direito.
não pode delas se afastar.

• Cf. acima a ['CfedllC~ i pOlli~lk de R:f' coocretiDda refunna espedfica ptI1I a modificaçio doi.
limikl maleriais expt"essos. Eatea, QOI'ltudo. enquanlo 'Í8mlel ~isarn (I refor1nldoc,
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Por isto mesmo. o exercício do poder constituinte de reforma deve estabele·
cer. no início do seu processo. a matéria, a extensão material de seu desempenho, o
processo que pretende adotar. para que se esclareça à sociedade e ao órgão controla­
dor a sua adequação às normas constitucionais vigentes.

5. Conclusões

Poder constituinte e Constituição são dois momentos do fenômeno constitu­
cional de um povo. A atuação daquele não se acaba pela elaboração da norma cons­
titucional. nem esta se acomoda numa manifestação momentânea do poder
constituinte.

Não se cogita de uma Constituição eterna. Menos ainda de uma Constituição
absolutamente irreformável. Não se pensa, contudo, num divertimento constitucio­
nal. não há mais lugar para uma Constituição nominal, mutável a cada instante
como se fora uma norma circunstancial. alterável segundo os comandos de aventu­
ras do poder econômico ou sujeita às conveniências das maiorias parlamentares.

A reforma constitucional é garantia da Constituição. segurança de sua perma­
nência atual e coerente com o seu destino de servir ao povo. Não se pusesse à refor­
ma e a Constituição estaria fadada à substituiçãO e ao fracasso pelo seu desuso.
incompatibilidade com a sociedade que a ela se submete. Mas como a reforma se
faz para o povo e não para os governantes ou para os economicamente bem servi­
dos. não se pode ela passar irresponsável Ou alealOriamente.

Cada Constituição traça o seu modelo de reforma, o qual não pode ser frauda­
do ou dispensado ao sabor de reformadores de plantão. que sempre os há dispostos a
modificar as leis para não modificar a estrutura do Estado segundo os anseios e ne­
cessidades de todo o povo.

A reforma da lei - muito mais a da Constituição - requer cuidados. Porque
leis. quanto mais se as fazem. menos se tende a conhecê-las. respeitá-las e aplicá­
las. O excesso de mudanças nas leis é sinal de pouca afeição a elas. Crises não se re­
solvem apenas ou principalmente pelas reformas imediatas introduzidas nas leis.
Contrariamente, às vezes se fazem mudanças nas leis para se impedirem as refor­
mas sociais ou polílicas que o povo quer e precisa, apenas como um discurso fácil e
abúlico a mais que se usa para enganar a sociedade. que tem na crença da Consti tui­
ção e no Direito. ainda. o sustentáculo de sua esperança de realizaçào do modelo de
Estado adotado. Quando uma sociedade descobre que o seu Direito não realiza o
seu ideal de justiça, não há como controlar a massa, que decide irromper. em sua
desesperança, contra a estrutura inslitucionalizada

Reforma constitucional não é jogo. nem pode ser o logro de um povo. O des­
cuido ou a desobediência da ordem estabelecida sob o manto ou o apelo reformador.
nas ocasiões e para os grupos que o que mais querem é nada reformar ou manter o
status quo que os privilegia, pode ensejar o momento subseqüente mais grave da
ruptura de todo o sistema juridico pelo descortínio a que um povo chegue de que as
suas leis são inúteis, ou pior ainda. instrumentos de poucos em detrimento de mui­
tos.

Por isto é que a refonna constitucional é limitada pelo constituinte originário.
que preestabeleceu o modelo pelo qual ela se deve passar. O descumprimento destes
limites é inválido. inconstitucional. imoral e antídemocrático. A injustiça não se re-
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solve pela refonna constilucional. monnenle Quanto o seu processamento objetiva
nada se modificar em beneficio da melhoria das condições de um povo. EnlOO. nao
se tra1arâ de refonna. m~ de fraude constitucional. e fraude alguma é válida no Di­
reito e para o Direito.
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Legimetria: uma proposta edois exercícios
experimentais

MAURO MÁRCIO OLIVEIRA

Este trabalho Irata do estabelecintl?nto de uma nova
área de aplicação de métodos quantitntivos às leis. receben·
do, por isso, o designaçàb de Legimetria.

Está dividido em duas partes. Na primeira, ao tratnr
dos fundamentos da proposição. deserlvolvem·se os conceitos
de uma linguagem (incluidos um alfabeto, uma ortogr:afw e

. um léxico) e de uma álgebra específicas pora identificar e tra·
tar a micro e a macroestrutura <Úls leis (Constituições, códi·
gos, regulamentos, etc.). Na segunda parle são focalizodos
dois casos de aplicação dos cOrlceitos erltão identificados; um
de análise histórica e oulro, de prospecçõo.

Seus principais resultados são: a) o esmbelecimento
de um padrão teórico.metodológico capaz de lidar com o as·
pecto estrutural das leis .. b) a identificação dos Nfatores de
permanência e de mudança estruturalNdas Constituições bra­
sileiras de 1824 a 1988; e. c) o perfil projewdo de uma estru­
tura constitucioMI desejada.
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Mauro Márcio Oliveira é Asses­
sor Legislativodo Senado Federal..

1. Introdução
O título de "país de bacharéis", ostentado pelo

Brasil. esconde sua face indigente em estudos
quantitativos na área do direito legislativo.
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Produto de um dCsenvolvimento cientifioo excepcional, a infonnática acabou
por atropelar, em todos tlS cantos do mundo. métodos e procedimentos clássicos que
vinham sendo aplicados1sem o aUllUio dos meios cletrOnicos, a nunos espedficos da
ciblcia jurldica. Ainda ~sim, pelo menos 00 caso brasileiro, a imormâtita \egis~al.i­

va (ao que se sabe, a pioneira e mais desenvolvida vis--à-vis à dos tribunais) dedica­
se. ordem geral, por lima natural demanda de seus usuários, à organizaçao
(ordenação, reunillo, cotnparaçao, c1assificaçilo. recuperação) de textos legais. Os
instrumentos nao l~m sitio aplicados com a mbsma intensidade a questões nonnati­
vas tais como prediçã01especulação e inferindo. Também nas universidades. os
recursos de P & D nest~ área sào escassos e 1$0 se conhecem trabalhos significati­
vos que tenham alterado ia rotina dos trabalhos legislativos.

A possibilidade d4 diversificar o uso da informá.tica levou a \denüftcar uma
ârea de pesquisa especiizada. aquiden~ ugimetria, de fonna a suscitar a
discussão da parte inte 'va das ciencias que~ com as devidas qualificaçõeS e de­
cantações do processo ui proposto. poderá iluminar ptlrte do universo do conheci­
mento do processo iegisl ivo.

I

A despeito de ter :8iOO desenvolvido para lratar a temática constitucional e
atender a demandas da :Assemblêia NaciooaJ Constituinte de 1987/88, o método
pode ler curso sempre qiae a estrutura eaf~ de uma (',.onsútuiçlio forem toma­
das ~omo objetos de um.. pesqu'Lsa cientifH:a. NeS\e sentido. a integral aplicaç!o do
corpo conceitual aqui~o é cabfvel às Constituições, porém extensfvel aos códi·
gos. regulamentos. regi entos e outros instrumentos legais extensos e complexos
na sua esLrUturdÇao legi &rica. .

A extrema dlversidiade de fonnas e estrutu11lS de Constituições e de outras leis
extensas e complexas.~ pi:Úses. recomenda restringir a aplicação da legimetria a
cada país, por VeLo Seria !desaconselhável utilizar o método para comparaçoes entre
diferentes pafses e culturts. Ademais. sem o apelo à história dos vários diplomas le­
gais de um mesmo tipo. ~ão faz sentido conferir qualificaçno à quesUlo conceitual
envolvida neste caso. ~im, nao há como gerar conceitos legimétrioos no vácuo,
sem referência à própria Çultura legislativa de ijrn determinado país. A base concei­
tual tem. então. um lastrÓ histórico inegável. O' que ní10 impede considerar a emer­
gência de novos valores. ~

Afora o papel analfpco que o método cumpre. chama-se ti atençllo para a pers­
pectiva potencial de seu uso na prediçao e no cl)Dtrole de qualidade dos produtos do
processo legislativo. cs~aJmente Quando acoplado à informAlica.

O presente trabalhq está dividido em duas partes. Na primeira, onde se trata
dos fundamentos da propejlsi.çao. fica evidenciada a id~ia de uma linguagem especia­
lizada que, acoplada a unta álgebnl. irá. revelar a microestrutura dos objetos legisla­
tivos e, no caso de leis complexas. também a macroestfutura. Na segunda parte,
usam-se os conceitos já cOlào desenvolvidos para um exerdcio de análise e oulrO de
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previsãO no campo constitucional. No encerramento, sinteúzam-se os resultados e
apresenta-se uma especulação a respeito do uso e da potencialidade <los instrumen­
tos desenvolvidos ao longo do trabalho.

PRIMEIRA PARTE- OS FUNDAMENTOS

2. Da linguagem legimétrica

A área de estudos aqui identificada por legimetria está voltada - confonne o
próprio étimo está a indicar - para a abordagem quantitativa das leis e, em especial.
de suas fonnas e estruturas. pot meio de regras próprias, com o auxílio de métodos
quantitativos e com possibilidade de uso da informática

Para sua fundamentação, explicita-se um aspecto conceitual preliminar que
servirá de referência ao seu posterior desenvolvimento. Os conceitos, tal como os
entende KAPLAN (1969), remetem, no âmbito de uma detenninada área do conhe­
cimento humano. a um entendimento de natureza teórica e funcionam como ele­
mentos construtores da teoria. Para os fins pretendidos. abdica-se deste referencial
para tomar aquilo que o próprio KAPLAN denomina de concepção. Neste caso, a
concepção representa um entendimento particularizado do conceito. aplicável. por­
lanto, a detenninadas situações. A esta característica restritiva interessa, entretanto.
adicionar o caráter de operacionalidade. Com isso. chega-se ao que aqui se designa
de concepção operacional. A partir deste posicionamento. adverte-se que das con­
cepções operacionais aqui cunhadas e utilizadas não se deve exigir homologia com
os conceitos já estabelecidos e aceitos nesta área do conhecimento.

Adentrando no mérito da matéria, identifica-se. no corpo de uma lei complexa
e escrita. a micro e a macroestrutura. A microestrutura é formada por tipos legais. os
quais. por sua vez, estruturam-se por combinação de elementos indivisíveis.

Por sua vez. o tipo é qualquer unidade de definição legal. cqm sentido com­
pleto. sendo fonnado pela reunião de elementos indivisíveis. Os elementos são as
unidades minimas de composiçao dos tipos conhecidos como artigo (na verdade. o
caput). parágrafo, inciso e alínea.

Já a macroestrutura refere-se à organização interna da lei em unidades temati­
camente homogêneas. podendo cada uma delas subdividir-se em partes menores1.

Para oferecer suporte qualificado ao desenvolvimento das operações pretendi­
das identificou-se como uma linguagem específica o instrumento para a construção
das leis escritas. no que a analogia com a lingüística pode ser bastante fértil, pois a
idéia de aplicar mêtodos quantitativos aos objetos legislativos. conquanto possa pa­
recer algo direto. exige um certo pré-requisito de construção de bases mínimas de
sustentação da proposta. Os fundamentos da legimetria. não sua justificativa. nlIo
seus objetivos, devem estar assentados em algum ramo da ciência que apresente não
só seus próprios fundamentos relativamente consolidados mas elementos apropria­
dos e propícios de aderência ao objeto da legimetria.
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Com um número fini~o de letras. sons e símbolos se fonnam infinitas possibi·
lidades de e:\pressão ou. C<$forme CIlIOMSKY irl CLARET (l980: J05):

"A lin~agem oferece meiO& finilos. ~ poss\bHidades
infinitas de exp~sslk.l ..."

Assim também na le~metria, alguns elementos indivisíveis e algumas regras
de combinação permitem úlfmitaS possibilidades de combinação para tomar inteli·
gívels as expressões legislativas.

Artigos. parágrafos. itens e alíneas, considtlrados unidades mfnimas de estru­
turação das leis. passam,~ dccorrfncia. a ser cqDsiderados elementos indivislveis
da "linguagemtl legiméLricar. assim como as le~ do alfabeto o sào em relação às
~alavras da linguagem hum~ UsaOOo-os de acq:-do com regrdS relativamente bem
assentadas no seio da téc~'a legislativa de cada país. constroem-se todas as leis.
das Constituições c Código aos Decretos mais simples.

Pode-se, assim, com 'gor. dizer que existe um "alfabeto'· legimétrico, sem
que as "letras" cOnfigurem~ como rcp,zesen~!d &fática ç-:l'isual.acJon~ ine- .
"istentês1ib campo da legi . 'tri.à.. '"'" ,

Já com OS recursos q a técnicalegislativaiproporciona. fonna·se a "ortogra­
fia" Jegimétrica, a qual, ao tfizer uso de um conjUJito de regras. levará à fonnaçao de
"palavras". tal como ocorre:a linguagem comum} A aceitaçllo destas regras vai per­
mitir identificação de pala as ortograficamente corretas. de palavras ortografica­
mente incorrelas e. tarnbé ,de lligumas com grafia nao recomendável. calegoria
intermediária entre o certo ~ o errado. Tal como na linguagem comum. a validade
destas regras e. portanto, de ~uas criaturas. circun.sçreve-se a uma dada cultura

Dispondo-se das palavras. dispor~se-á, em ~onseqüência, de um "léxico". no
qual elas se enquadram em tm modelo do tipo gtnerolespá;ie. Enlrelanto. a indife­
rcnciação das palavras leva!à impropriedade de 54 estabelecer uma "sintaxe" para a
microeslnltura. Para a macJi>eStTulura. mesmo Jinlitada. a 'lsintaxe" irá ser reivindi·
cada no itcm 4 deste trabalhÇl.

Esla caracter1stica esPecffica desloca aspecios definidos pela lingüística de
um campo para OlltrO. qllan~o se trata deste novo campo de aplicação. Assim. en­
quanto na linguagem humana comum t na palavm que se busca o par significado­
significante ou, ainda. o ''ttiangulo semiõtico't (CLARET. 1980:29). na linguagem
legimetrica o interesse maiot reside nas "ctras". Assim, a t'letra" artigo. como cate­
goria conceitual criada pelo homem. é um reftridd, que tem sentido (ou significado)
e uma/arma dt reprtsenzar'tIo (significante). O ~smo pode ser dito do parágrafo.
do itcm e da aUnea. ;

A propósito da maneirIs -como se estnlt~ seria a linguagem lê"gimétri-ca uma· .
protolinguagem ou uma qu.e-Iinguagem? O seu:enquadramcnlO como quase-Iin­
g'Jagem é cabivel tomando-a em comparaç~ sinctOnica com a Hnguag.em humana,
dado o caráter incompleto ~ sua "gramálicalt

, Deixa de ser possível tomá-la como
uma protolinguagem porqUfI. para tanto. deveria guardar relação de anterioridade
com seu paI!metro. a linguagem humana comum,-quando colocada em perspecliva
temporal.

Porql:.e con.'>tituida pelo homem enquanto ser social para oróenar um de seus
discursos. o da lei, a "linguagem legimétrica" está muilo além do homem como ser
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individual, ilÚcio e princIpio de sua história. Excluída a opção da protolinguagem,
resta a da quase-linguagem? Não ê o caso de se render. Mais do que uma quase-lin­
guagem, que se define pelo que falta, pelo que não tem, ê muito mais apropriado vê­
la como uma linguagem especializada, bem próxima das linguagens cientificas, tal
como delas disse JACOB (1984:185):

UDois movimentos parecem caracterizar a linguagem científica
em relação com a linguagem corrente: abstracção e artificialização.
Bastam para marcar a distância tomada em relação a todo o plano
pessoal; deslastrando-se das imagens, impressões e ambigüidades que a
acompanham, a linguagem comum, a linguagem da ciência
impersonaliza-se. É a condição da intervenção objetivante do projecto
cientifico."

Designar acodificação da estrutura de uma determinada temática, quando re­
velada pela natureza da lei em que se transmuta como uma linguagem: atribuir-lhe o
caráter de linguagem especializada e tomá-la próxima das linguagens científicas,
abre campo para entendê-la como:

"... ordem não somente lógico-matemática mas informática (...)
[nas quais, linguagens científicas]... manifestam exigências
concorrentes de formalização e codificação, que justamente
especificam a linguagem científica em relação aos outros tipos de
linguagem" (id:187) (grifas meus).

E mais ainda:

"A linguagem nilO é mais a linguagem. Ela responde a exigéncias
noéticas que lhe dlio formas mais ou menos contrastadas com a
linguagem corrente. Dal, de uma maneira geral, a sua oposição à fala,
que fez dela um modo de escrita, senão de silêncio (...). Entre as
exigências que pediram um ultrapassamento cientifico da linguagem
comum figuram em bom lugar as de rigor e de verdade. Daí um
tratamento formal e reflexivo do discurso que deu nascimento à Lógica"
(ib: 187) (grifos meus).

Tais tipos de linguagem - incluida aí a "linguagem legimétrica" - deixam de
carregar elementos subjetivos para resultar em um "tríplice movimento de universa­
lização, de objetivaçãO e de teorização" (ib:1881189), só fazendo parte de seu siste­
ma 16gíco "o alfabeto, as palavras, as fónnulas e os axíomas tomados em si próprio"
(JACOB citando MARTIN. R.; 1984: 189).

Neste ponto, a "gramática legimétrica" vai além de "dar regras que pennitem
construir uma palavra bem fonnada (uma frase correta) ou reconhecer se uma se­
qüência de letras (de palavras) é ou não uma palavra bem fonnada (uma frase corre­
ta)... " (JACOB citandoLENTIM; ]984:190).
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Assim, na medida em que a linguagem cientrfica se desvíncula do pensamen~

to comum filiando-se ao pensamento cientifico. se predisp<k ao cálculo algébrico e
os desdobramentos cabfve:i.s na área da mediçao se tomam possiveis, inclusive com
o auxílio da infonnâlica. cumprindo as funções de predição e de avaliação. Ai a ati­
vidade operatória deixa de ser exclusiva do ser humano para poder ser delegada às
mâquinas e, assim. é possi!Vel fazer com que elas, usando de uma linguagem·máqui·
na, possam também ope~ com a l'IinguageIJ1leiimétrica1t.

Tendo assentado, ne;nes tennos, a natureza da '1inguagem legimélricaft
, pode.

se afirmar que:
- as leis sl\o pane de um discurso especiaJjzado do homem enquanto ser se·

cial:
- a linguagem comum é inadequada para exprimir a estrutura das leis;
- só uma linguagem especializada consegue exprimi-la:
- esta linguagem, aqpi chamada de '1egimttrica", se predispõe à formalização

de uma "gramática" e ao cálculo algébrico;
.- a 'lgramática legi~rica" vai ao ponto de fonnalizar um modelo conceitual

c operativo, tornando-se condição suficiente para o cálculo algébrico. com o que
fica aberto o caminno à s~a operaçào pelas mâquinas;

- nestes tcrntos. tal linguagem comparte a condiçllo objctivante do projeto
cientffico de universalidadt, rigor, verdade e teorização.

Esquematicamente, a legimetria teria a seguinte rede interdtiva:

ÁI.GEBRA---

DlREITO

I
UnIMETR.lA-- INFORMÁTICA

üf
l

Il!'-lG STK:A

Definido o instrumenl& até o n~\'el operativo, resLaria estabelecer seu uso para
os seguintes fins: .

• análise histórica das eatrutuniS das leis escritas extensas:
• avaliação inltÍnseca de suas estruturas;
• controle de qualidadedo produto da atividade legislativa

Por fim. a própria dqsignaçào desta área de tr'.ibalho merece uma discussiio
mínima para sit!á-Ja no cqntexto de estudos assemelhados. Na temática. pode·se
,onsidcrar como a referenda mais remota o artigo "Jurirnetrics - lhe next st.ep fo­
ward", de autoria do americfano Lcc Locvinger. poblicado em 1949, pela Minnesota
Law Re,'i~. Começava a nascer alt, de maneira ;palpâvel, a perspectiva da aplica­
~ào de métodos quantitativ()s à ciência do Direito. por meio de computadores. Se­
gundo seu criador.

"A jurimetria está voltada para temas como a análise quantitativa
do comportamento judicial. a aplicaçlo da teoria da comunicação e da
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informação ao intercâmbio jurídico, o uso da 16gica matemática no
direito, a recuperação dos dados jurídicos por meios eletrÔnicos e
mecânicos, e a formulação de um cálculo de previsibilidade no âmbito
do direito" (LOEVINGER in GARCIA, 1976:1(0).

Passada quase uma geração e aproveitando-se da polêmica em tomo da pro­
posta de Loevinger, LOSANO reformulou a teoria inicial. com base na concepção
européia de Direito. Propôs, então, superar a "noção de jurimetria no sentido loevin­
geriano", a partir da própria designação, tendo escolhido para tanto, o termo "jusci­
bemética", com quatro diferentes abordagens (LOSANO, 1976: 13-18):

1") estudo do Direito como parte integrante do sistema social;

2") estudo do Direito como sistema normativo, dinâmico e auto-regulado;

3") estudo dos elementos do sistema jurídico e de suas interações;

4") estudo das técnicas com base nas quais um problema jurldico prático é
processado por um computador eletrônico, identificando as duas últimas abordagens
como O "núcleo primitivo" dajuscibernêtica. coincidente com a perspectiva de Loe­
vinger.

A sinonímia desta área do interessa cientifico mostra que a mesma se encon­
tra em fase de acomodação. Assim. GARCIA (1976:9) identificou os tennos "juri­
metrics", "computers and lhe law" e LOSANü, além do que ele próprio criou, o
"lawtomation" (de Paul S. Hoffmann). Em português, o próprio livro de LOSANO
foi identificado como "informáticajuridica".

A comparação da legimetria com a informática jurídica permite estabelecer os
seguintes paralelos:

a) há. um inequívoco parentesco entre as duas propostas por conta da natural
interação entre lex e jus e do desejo comum de emprego de métodos quantitativos;

b) evidencia identidade parcial com a concepção loevingeriana (análise quan­
titativa e cálculo de previsibilidade) e com a quarta abordagem losaneana (uso de
técnicas para estudos práticos via computador); e

c) distoa do conceito jurimétrico naquilo em que este apela à teoria da comu­
nicação, da informação e ao uso da 16gica matemática

Reafirmando uma característica peculiar à legimetria. pode.se dizer que se be­
neficia da lingülstica e do cálculo algébrico mas não da 16gica. por inexistir, em seu
espectro conceptual, espaço para o cálculo sentencial pela razão única de não se in­
dentificarem "sentenças legimétricas" que concluam pelo falso ou pelo verdadeiro.

3. Critérios e métodos para a microestrutura

3.1. O alfabeto legimétrico

Os elementos indivisiveis dos tipos legais são as letras do alfabeto legimétri­
co. Utilizando-se do simples recurso de empregar minúsculas e maiúsculas, tem-se
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a possibilidade de. mais tarde. caracterizar. na composição das "palavras", os espé­
cimes, por meio das primeiras. e as espécies de tipos legais com o uso das segundas.

Assim. para promover a competente notaçao convencionou-se tratar os ele­
mentos da seguinte maneit;a:

Tipos Espécime Espécie
artigo (caput) a A

parágrafo p p

item I
alínea (letra) L' .-

3.2. Fomwção das "palavrasn

As palavras legimttricas. por serem expressa0 literal de tipos legais. desempe­
nham papel relevante no trnbito qualitativo, porlmeio das funções de identificaçao.
análise e classificaçao e outras assemelhada.>. Neste caso, quando o tipo t denotado
em letras minúscula~. resUlta uma versllo reduzida em tennos analíticos. indicando
um espéCime de tipo legal. Sua individualidade, nem sempre t incontrastável. pois
ocasionalmente a mesma tbnna poderá ser verificada no mesmo ou em outro diplo­
ma legal. Já a denotação em maiúsculas, conquanto perca em especificidade ganha
em grupalidade. reunindo 'tipos assemelhados em conjuntos homogerteos quanto à
fonna/estrutura

Um exemplo servirá para esclarecer esta :distinçllo. Os arts. 1.0 (artigo com
cinco incisos e parágrafo único). 4.° (art. com dez incisos e parágrafo t1nico), 8.° (ar­
tigo com oito incisos e parâgrafo único) e 17 (artigo com quatro incisos e quatro pa­
rágrafos) da Consliluiçllo vigente (BRASIL, 1,988), conquanto sejam diferentes
espécimes de tipos legais. integram uma única espécic por apresentarem a associa­
Ção de três elementos cons~tutivos comuns: artigo. inciso e parágrafo.

Regras da ortografia legimttrica (CAMPOS. 1912 e OUVEIRA. 197J):
1.4 Um tipo legal (''paIavra'') qualquer t formado por. pelo menos. um ele­

mento ('lletra") quc é. necessariamente. o artigo..
2.· No tipo legal (''palavra'') com mais de um elemento ("letra"). o artigo sem·

pre antecede todo e qUalqUF outro elemento.
3" O artigo nunca é .tido num tipo.
4.4 Um tipo ("palavrat ') apresenta o maior grau de complexidade de estrutura­

ção quando combinar. simúlumeamente. os elementos (as ''letras'') anigo. parágrafo.
item e alínea

5.4 A enumeraçllo de! anigo será feita com itens e a de parágrafo com alineas.
preferenc:ialmente. Na hiJX1tese de subenum~. itens e alíneas, sedo aplicados,
indistintamente. para artig<)s e parágrafos, concedendo-se. em ambos os casos, pre~
cedl!ncia ao ilcm em relaçab à alinea

(i.a Em umiJci só ~vera. urna seqüencia OIdinal para artigos. excetuadas as
Constituiçlks. com as disposições trallSit6rias,

1,- Em um tipo legal ("palavra") só haverá uma seqü~ncia ordinal parã pará­
grafos. Entretanto, para itens e alftleas. é admitida a existência de mais de uma se-
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qüência ordinal, já que ambos são elementos enumerativos de condições relativas a
artigos e parágrafos.

8.8 O tipo de um só elemento constitutivo será considerado como de 1.° grau.
Será de 2.°,3.°, 4.° graus o tipo com, sucessivamente, 2, 3. e 4 elementos. Quando
no tipo um ou mais elementos (excetuado o artigo, por definição) comparecerem
mais de uma vez, ele será considerado, pelo menos, como de 5.° grau.

Com base na teoria da análise combinatória e nas regras enunciadas é possível
definir a quantidade e a variabilidade de tipos correspondentes à espécie. Os resulta­
dos levam em conta a possibilidade da repetição da ocorrência dos elementos I e L,
já que, num tipo qualquer, A só ocorre uma única vez e P só terá uma única seqüên­
cia numérica. O primeiro estágio de definição fornece o número total de 694 tipos,
com base apenas na análise combinatória. O segundo define o número real dos tipos
genéricos, o qual chega ao máximo de trinta (cf. anexo I).

3.3. A "álgebra" legimétrica

O próximo passo do processo demanda a mudança do qualitativo para o quan­
titativo. Neste ponto, a legimetria desvencilha-se da lingüística para passar à álge­
bra, fazendo uso das seguintes regras:

a todos os elementos da espécie e o primeiro do espécime (a) silo de natureza
nominativa;

b. os demais elementos (p, i, I) expressam quantidades, e se destinam a medir
a freqüência da ocorrência do elemento no conjunto do tipo nominado;

c. cada elemento será destacado do outro por, pelo menos, um sinal gráfico:
- a barra para separar o elemento nominativo dos quantitativos;
- os parênteses para indicar item (Q
- o colchete para indicar aHnea [1)

d. o dominio das variáveis correspondentes aos elementos, dentro de cada
tipo, é:

a = constante = 1
p~O

I> I
Tomando alguns exemplos da Constituição vigente (Brasil;1988) esclarece-se

o emprego da nomenclatura e da notaçilo legimétrica. Seja o seu art. 1.0:
"Art. 1.0 A República Federativa do Brasil, fonnada pela união indissolúvel

dos Estados e Munidpios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático
de Direito e tem como fundamentos:

I - asoberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa hurt1ana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo poHtico.
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Parágrafo único. Todo!> poder emana do po~o, que o exerce por meio de repte­
sentantes eleitos ou direl.a$eDle. nos tennos desta Constituiçlio."
Representaçoo do espécime (art. 1."):

nomeia o 3rt. LI) --i l--~- separa o elemento nominativo1 dos quantitativos

11 (5) 1

quantidade de itens _ quantidade de parágrafos

Seja. agora. seu art. i 4:

"Art. 14. A soberania popular será. elt.erdda pelo sufrâgio universal e pelo
voto direto e secreto, com ralor igual para todos.ie. nos tennos da lei, mediante:

J- plebiscito;
II - referendo;
JlI - iniciativa popul...

§ 1.0 O alistamento eJeitoral e o voto sllo:
1- obrigatórios para bs maiores de dezoito anos;
TI - facultativos paraf
a) os analfabetos;
b) os maiores de sctcpta anos:
c) os maiores de c\ez48seis e menores de deroito anos:

§ 2.0 Não podem. aliSflU'-sc como eleitores 08 estrangeiros e, durante o penodo
do serviço militar obriga:;, os conscritos.

§ J.O sao condições elegibilidade, na forma da lei:
] - a nacionalidade iJeira;
li - o pleno exercicio dos direitos poUticos;l
1Il-o alistamento el~toral:

IV - o domicilio clf' na cin:uosaiçlo; I

V - a filiaçAo parti .a;
VI - a idade mlnima .
a) trinta e cinco ano ,para Presidente e Vi~Presidenle da Repl1blica e Sena­

dor.
b) triola anm para Oovernadoc e Vice-Governador de Estado e do Distrito Fe­

deral:
c) vinte e um anos para Deputado Fedend. Deputado Estadual ou Distrital.

Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz:
d) dezoito anos para Vereador.
§ 4.0 SJo inelegiveis Os ioalistAveis e os anaU'ahetos.
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§ 5.° São inelegíveis para os mesmos cargos, no penado subseqüente, o Presi­
dente da República, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e
quem os houver sucedido, ou substituído nos seis meses anteriores ao pleito.

§ 6.°Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da República, os Gover­
nadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respecti­
vos mandatos até seis meses antes do pleito.

§ 7.° São inelegíveis, no território de jurisdição do titular, o cônjuge e os pa­
rentes consangüíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do Presidente da
República, de Governador de Estado ou Território, do Distrito Federal, de Prefeito
ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se
já titular de mandato eletivo e candidato à reeleição.

§ 8.° O militar alistável é elegível, atendidas as seguintes condições:
I - se contar menos de dez anos de serviço, deverá afastar-se da atividade;
11 - se contar mais de dez anos de serviço, será agregado pela autoridade su­

perior e, se eleito, passará automaticamente, no ato da diplomação. para a inativida­
de.

§ 9.° Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os pra­
zos de sua cessação, a ftm de proteger a normalidade e legitimidade das eleições
contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercicio de função, cargo ou
emprego na administração direta ou indireta.

§ 10. O m.andato eletivo poderá ser impugnado ante a Justiça Eleitoral no pra­
zo de quinze dias contados da diplomação, instruída a ação com provas de abuso do
poder econÔmico, corrupção ou fraude.

§ 11. A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de justiça, res­
pondendo o autor, na fonna da lei, se temerária ou de manifesta má-fé."

Representação do espécime:

14 I (3) 1 (2) [3] 2 (6) [4] 5 (2) 3

Esclarecimentos adicionais para a representação:

a) não se representa ausência de elementos do tipo - seja tomada do tipo re­
presentado a parte "(2) [3]", que mostra dois incisos e três alíneas. Poder-se-ia re­
presentá-la como (1)[0](1)(3], ou seja um inciso sem alíneas e um outro inciso com
ttés alíneas? Ela se mos1ra desnecessária se atribuínnos os (i) e os fI) ao último dos
elementos - se ele for superior à unidade - que lhes antetedem na representação.
Assim, no caso presente. as três alíneas estão tOdas vinculadas ao 2.° inciso e nenhu­
ma ao 1.°. segundo esta mesma forma de entendimento, a seqüência seguinte
''2(6)[4]'' indica seis incisos vinculados ao segundo dos dois parágrafos que apare­
cem na representação e quarto alíneas vinculadas ao sexto dos seis incisos;

b) existem algumas fórmulas alternativas de representação dos tipos legais,
mas será considerada correta para o espécime aquela mais reduzida, que permita re­
constituir o tipo em toda sua inteireza morfológica. Além do critério "correção" há
algumas que. não denotando o espécime. se prestam para indicar a espécie e tam-
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{3}

bém para o cálculo algébrico. Com base no exemplo do art. 14, a situação seria a se-
guinte: .

Para o espécime: .

-"Expandida 0n1~1t {I}

14'(1)[0](1)[0](1)[0]1(1 )[0](1 )[2]2(0)3(O[OJ(1)[0](1)[0] (1)
[0](1 )(0](1 )[4]4(O}5{0)6(0)7(O)8(2)9(O)lO(O)11 (O)
incorreção: repre$enta zeros e usa P como ordinal

-uExpandida Cardlnal" (2}

14'(1)[0](1 )(Ol(l )[0]1 (1)[0](1 )(2]1 (0)1 (U[O](l)[O](l)[O](l)
lOlO )[0](1)[4]1 (O)I(O)l({))I.(Q}l(~.l(0)1(0)] (O) •.
incorreç!o: repres.qnta zeros

-''Reduzida Ordinal"

14'(3)1 (2)[3]2 3(6)[4] 45678(2) 9 10 11
incorreção: usa P!como ordinal

- ''Reduzida Cardinal",
141(3)1(2)[3]2(6)[4]5(2)3 expressão quantitativa
a/(i)p{i)[l]p(i)[I]p(i)p expressa0 literal I

fórmulas corretas

Para a espécie:

-"Sintética Morfol(>gica"

14/(3)11(10)[7] expressa0 quantitativa.
N(l) P(l)~Ll eX\lfessoo literal. complet\l
AIPIL expressa0 literal simplificada
f6nnulas corretas
-"Simtlica Alg~brica"

]41l1(13)[7], fórmula correIa para lotalimçOes

{4}
{5}

{6}
{1)
{8}

{9}

,
3.4. Conceitos da "icroestrutura

Com base nos elententos precedentes enunciam-se quatro conceitos de micro­
estrutum. para avaliação aos textos legais em termos da técnica legislativa. São eles:
acoo%e\habilidade. he\erqgeneidOOe, comp\ex1d8óe t. d~\a1l\.amen\o,

ACONSIiUlABIUDADE - É a condiçao1preenchida por um determinado tipo
legal de estar corretamente grafado. ou seja, estar de acordo com as regras da ono­
gmfia legimétrica. quan40 tomado em sua expressão de espécie. Para a aplicaçao
deste critério, o espécim.~ de tipo é cnquadradp. preliminarmente~ no grupo de sua
esptéte para, nesta condiçoo, ter avaliada sua expressão ortográfica, todos baseados
na notaçlio chamada "sil).tttiea morfológica" em sua expressão Iitt.'I"al simplificada
(fórmula 8),
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o rigor fonna! levaria a considerar os tipos legais como ortograficamente
"corretoslt ou "incorretos". Entretanto. como na técnica legislativa convivem regras
rígidas (na base do "certo" e "errado'') e princípios (indicando preferência) prefere­
se trabalhar com as categorias "aconselhável" e "não-aconselhável".

Os 30 tipos de espécie já identificados anterionnente, estão classificados. para
os fins deste conceito, no quadro n.° 1.

QUADROn.o 1. Aconselhabilidade de tipos legais, até o 4.° grau.

GRAU

ACONSELHÁVEIS .

1: A
2.° AP

Al

ESPÉCIES

NÃO ACONSELHÁVEIS

AL

3.° APL
Ali.
AIP

4.° APIL
AIPL
AILP

API
ALP
ALI

APU
ALPI
AUP
AIPI

ALPL

AlI
ALL

APII
APLL
AlIP
AlIL

ALLP

AllJ
AILL
ALlI
AUL
ALLI

TOTAL
Fonle; Anexo I.

9 21

São exemplos de tipos não aconselháveis os artigos 23 (empregou AIPI e não
AIPL), 29 (empregou APLI e não APIL), 52 e 176 (empregaram API e não APL) e
197 (empregou AL e não AI). todos da Constituição de 1967, modificada pela
Emenda n.o 1. de 1969 (SENADO FEDERAL. 1986). de agora em diante referida
como Constituição de 1969.

HETEROGENEIDADE (HE) - Mede a gama de tipos legais empregados para
estruturar uma detenninada lei, a qual será tanto mais heterogênea na fonna quanto
mais diferentes tipos empregar dentre todos os possíveis. independentemente de se­
rem aconselháveis ou não. Sendo 30 os tipos possíveis. ou os tipos usados e HE a
heterogeneidade, sua expressão será:

HE=(u-1)1(30-1)x lüO,com O~HE~ 100 {lO}

Observe-se que [1 - (u -1)1(30 - 1)] é a expressão da homogeneidade (HO) e
HO+ HE= l.
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Na Constituiç.30 de 1824 só foram utilizados três diferentes tipos (A. AP e
AP!); nas de 1891. 1934, 1937. 1946, 1969 e 1988.9, 12. 10, 8. ]2 e ]]. respectiva­
mente (Anexo XI).

COMPLEXIDADE - Refere-se ao grau do tipo. estabelecendo que um tipo de
detenninado grau é tnAÍ$ complexo do que outro correspondente de grau inferior.
Assim. a complexidade l:resce do 1.0 para o 4.° grau. Nestes tennos. uma lei será
tanto mais complexa em Bua fonna quanto mais tipos de graus elevados contar.

A complexidade é medida em dois eSlâgips: aparente e real.

A Complexidade ~parente (CA) é dadaI pela participaçao dOI; tipos iguais e
superiores aos de 2.° gra. em relaçao ao total de todos os tipos empregados. em per­
centagem. ou:

n

~Ag

CA= e.L x 100
n ondeg~grau

A 'I' artigo

~:. somatório

(1] }

lã a Complexidade Real (CR) é a média ponderada dos graus envolvidos. com
o número de ocorrências de lipos por grau funcionando como fator de ponderaçao.
Sua expressa0 é. pois:

"
LgAg

CR =8....-_1=--_
n

onde g-grau
Ag... qte. an. por grau

.L· somatório

{12}

Enquanto a Complexidade Aparente funciona como uma primeira impressao
relaliva ao aspecto eSludSdo. a segundo medida é mais precisa, servindo. ademais.
para diferenciar duas leis que apresentem o J1laClrnO grau de complexidade aparente.
Uma simulação elucidará a diferença entre elas~
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QUADRO N.o 2. Simulação dos conceitos de complexidade aparente e real

Lei Tipos Legais Complexidade

Total Grau Apnmte Real

1.0 2.° 3.° 4.° (%) (oi<)

X 200 20 50 50 80 90 2,95
y 200 20 100 40 40 90 2,50

• No 1." caso: 2,9S • (1 x 20 + 2 x SO + 3 x SO + 4 x 80)/200. Note-se que () domínio desta variável está

situado entre I e 4

Para tipos legais de atê 4.°, a relação literal entre os dois conceitos de comple­
xidade ê:

A3+2A4

{15}

{17}

b. Detalhamento Relativo lato sensu (DL) - proporção entre a soma de pará­
grafos, itens e alfneas em relação ao total de artigos, ou:

DL = P + / + L {l6}
A

c. Detalhamento Relativo strieto sensu (DS) - Proporção entre a soma de pa­
rágrafos, itens e aHneas em relação ao somatório de artigos superiores aos de 1.°
grau, ou:

DS= P+/+L
A2+A3 +A4

A diferenciação entre os conceitos relativos justifica-se pelo fato de parágra­
fos, itens e alfneas ocorrerem em arts. de 2.°, 3.° e 4.° graus, mas nunca de 1.0. As-
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sim. enquanto a versão strlcto sensll é fonnalmente aferrada à morfologia. a versão
lato sensll exorbila deste aspecto, fornecendo medida mais global.

Comparando, em tetrnos literais, DS e DL. pode-se estabelecer a seguinl.e re­
laça0 como verdadeira:

N= 1+ AI
DL A2+A3 +A4+ ...

Assim DS > DL se AI for diferente de zero

{18}

No limite do detalhamento nulo (todos os anigos do tipo AO. os numeradores
de DS e DL e o denominador de DS se anulam. o que gera DL - Oe DS indetermi­
nado. No outro limite (nenhum artigo do tipo Al), os denominadores se igualam e.
ponanto. DL - ns.

Por fim, pode-se infc;rir que a medida de detalhamento klto strlSU não respon­
de a modificações na distrlbuiçao dos tipos legai> entre graus, sendo senslvel ao ta­
manho da lei. representado aqui pelo número total de anigos. Por sua vez. o
detaJhal11enlo striCIO sensu responde a modific~s nesta distribuição interna pois
variaçõeS quantidade de tipos de 1.° grau mudam Iseu valor.

4. Critérios e métodos N"a a tnlUroestrutuTa

É condiçoo comum aos diplomas legais eXlI:nsos o agrupamento das temáticas
de mesma natureza em paIles bem delimitadas. Estas, por sua vez, sao hierarquiza­
das de tal fonna que umas contenham outras. Nas Constituiçoes brasileiras. usual­
mente, empregam-se tltulos. capltulos e seções como partições hierarquizadoras de
conteúdo e. nesta ordem, \!ai de eflvo)vente a en~olvido. Nestes l.ennos. está-se fa­
lando da macrocstrutura.

Retomando parte da argumentaçoo presente no item 2. pode-se dizer que. na
macroestrutura, a "gramática" legimétrica trata.nas e tão somente de uma limita­
da "sintaXe". cuja principal funçao é a de identificar e nonnatizar conjuntos e sub­
conjuntos homogt!neos quanto à variada temática,das leis extensas.

Para fins de notaçao. toma-se a denominaçao corrente. das partiçoes das
Constituiçoes brasileiras como paradigma de estruturaçao de leis extensas. Analoga­
mente à notaçoo na micI0e3tnJtura. aqui se empregam.

a) letras maiúsculas para designar unidades da espécie e minúsculac; para a
ocorrência dos espécimes:

Unidade Temâlica

titulo
capitulo
seç!o

subseção

Espécie

T
C
S
E

Espécime

t

c
s
C
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b) • ( ) para indicar seções
• [] para indicar subseções
• 1para separar unidade nominativa das demais, quantitativas
• - para separar cada grupo CSE de outro, quando dentro do mesmo titulo
• nota: a ausência de subseção ([O]) não será representada

A fórmula final fica, então, assim:

T/C(S)[E)...para a espécie
tl/cl(sl)[el)-c2(s2) [e2)-...parao espécime

Tomando o caso mais freqüente da macroestrutura, o de 3 unidades temáticas
listam-se as possibilidades de sua representação literal:

· T/C-S
· T/C-O
· T/O-S
·TIO-O
.0/C-S
.OIC-O
.0I0-S
· 0/0-0, onde Odenota ausência da unidade temática.

As quatro primeiras apresentam titulo como unidade hierárquica mais eleva­
da. O primeiro caso é de uma "estrutura cheia", i.é. títulos, capítulos e seções con­
têm artigos ou tipos legais. As três seguintes são incompletas: a segunda não dispõe
de seções; a terceira, de capítulos; e a quarta, nem de capítulos nem de seções. TIO­
S representa um erro formal de hierarquia pois, na direção descendente, ao título se­
gue-se o capHulo e não a seção. T/C-O e T/O-O poderiam, alternativamente. serem
grafadas. nesta ordem. como O/C-S e O/O-S. Aqui. a opção é preferencial.

Das quatro últimas, a quinta apresenta o capítulo como unidade hierárquica
mais elevada. A sexta e a sétima s6 apresentam uma única unidade macroestrutural,
na ordem, o capítulo e a seção. A oitava é o caso extremo de ausência de macroes­
trutura que, em termos de ocorrência no mundo real, talvez seja a mais comum de
todas, em geral adotada para a grande maioria de leis e decretos.

A partir destes comentários, as Dotações de macroestrutura podem ser assim
classificadas:

.T/C-S correta

.T/C-O alternativa: O/C-S

.T/O-S incorreta. redutível a OIC-S ou a T/C-O

.T/O-O alternativas: OIC-O e O/O-S

.O/C-S alternativà: T/C-O

.O/C-O alternativas: T/O-O e O/O-S

.0/0-S alternativas: T/O-O e OIC-O

.0/0-0 correta
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Assim. a rede de inteta.çoes entre elas fica delineada da seguinte forma:

T/O(S)~

T/C(S)

T/C(O)-I
(e)

OIC(S) --

T/O(O) -I
WC(O) -(c)
WO(S) --I
010(0)

onde:
(r) é redutfvel
(e) é equivalente

Uma Constituição como a de 1824. que apteSe1lta 8 tÍlulos. 18 capitulos e ne­
nhuma seçao. teria sua macroestrutura assim denotada: 8118(0),

Deste exercício de montagem da macroesll'Utura extraem-se as seguintes re­
gras de sintaxe legimétrica:

] ,a, Na ordem hiernrquica, Utulo é a unidade de mais allo ni",el. seguinoo.ge.
lhes, nesta ordem. capUulo. seçlo e subseçao.

2.., Um texlO legal sbmente estará macroeStruturahnente organizado quando
apresentar o mínimo de du;S unidades de mesmo IÚvel hierárquico, excluída a pos­
sibilidade de se o fazer com as subseções.

3,&. Uma unidade maÇroestrutural somente se define como tal quando contiver
o mlnimo de dois artigos. '

4.a• A maaoestrutunt. de uma lei será de 1.° grau quando ~sentar apenas
uma unidade (1' ou C ou S~ porém. nunca E); sen\, sucessivamente. de 2.°. 3.° e 4.°
graus quando apresen.tar d\lllS (flC ou O'S ou SIE).~ (f/C(S), CI(S){El) e quatro
unidades (f/C(S){E}). respectivamente.

5". Não haverá mauroestrutura com unidade vazia intermediária. ou seja
T/O(S). T/CXS)rE]. T/C(O){El.

6... A subdivisao de ijualquer unidade maaroestrutural só será realizada por.
pelo menos. duas outras, de igual nível entre si e hierarquicamente inferiores à en­
globante. Assim, um Utulol n!o poderá englobarIapenas um capítulo: um capItulo
terá, no núnimo. duas seçOcls. e assim por di8Dle. .

Foram identificados quatro conceitos da macroestrutura: tamanho, diSlribui­
çoo. tematização e primaziá

TAMANHO (TA) -lrúorma sobre a quantióade total de artigos de uma deter'­
minada lei, destacando as .partes permanente(~ por TP) e transitória
(1T). quando for o caso, como acontece, em geral~ nas Constituições.

DISTRIBUIÇÃO (D/J - Trata da dispersao:de unidades temáticas envolvidas
nas unidades tematicas envolventes. Em linguagem constitucional. trata da disper-
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sSO de capitulas e de seções em títulos. A faceta qualitativa deste avaliador presta-se
à classificação de textos legais. da seguinte fonna:

Trinitária. se T/C(S) (estrutura "cheia'')
Binâria, se T/C(O) ou OIC(S)
Unitária, se T/O(O) ou OIC(O) OU OIO(S)
Vazia. se 010(0)

A distribuiçSO. além de tipificar a macroestrutura, pode dar uma idéia da con­
centraçSO ou da dispersão de unidades hierarquicamente inferiores nas imediata­
mente superiores. Assim. será mais concentrada a macroestnltura que abrigar todos
os capitulos e seções em poucos titulos e dispersa. ao contrário. As respectivas me­
didas serão dadas por:

Distribuição de Capitulas: De = B + T +~ Q x 100%
V+U+B+ +

Distribu~çSO de Seções: DS = V + U~ ; ~ T + Q x 100%

{19}

{20}

onde: V - vazia (no caso, por definição. V = O)
U -unitária
B - binária
T - trinitária
Q - quaternária

TEMATIZAÇAO (TE) - Capta o desdobramento da temática global, objeto da
lei, em unidades macroestruturais, de forma quantitativa. No caso constitucional
brasileiro, para uma determinada temática, objeto de lei, observa-se que suas atuali­
zações. ao longo do tempo, têm levado a um maior número de divisões temáticas­
uma "subtematizaçSO" - que poderia expressar crescente espedalização e complexi­
dade da sociedade mas, também. indicar ações politicas de grupos sociais especifi­
cos em busca de privilégios bem delimitados. Isso não implica, necessariamente,
impacto sobre a microestrutura, ou seja, a evoluçSO da macroestrutura pode se dar
sem complexificar. heterogeneizar ou detalhar o texto. Faz contraponto, na ma­
croestrutura, ao conceito de detalhamento absoluto. da microestrutura, sendo repre­
sentado pela soma das unidades temâticas:

TE - T + C + S ou TE = T + C + S + E {21 }

PRIMAZiA - É a medida relativa de tamanho das unidades macroestruturais
de nlvel mais elevado em termos do número de artigos, em dois estAgias. Se inter­
namente a uma detenninada lei. a primazia de 1.0 grau capta a participação. em nú­
mero de artigos. da unidade temâtica de nível hierárquico mais elevado no conjunto
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da lei; a de 2,° grau J'ePFLe a oper~çAo considerando, agora, não a mais importante
unidade temática mas ll6 duas mais imponantes. No segundo estágio, comparaç!o
de duas ou mais leis. a Ilimazia se referirá à Idi (c não mais à unidade macroestrotu­
ral) obedecendo o mesmo processo de câ1culo~

As expressões da primazia sIlo as seguintes:

PI = :!!.e..x 100 {22}
A

P2 = Atp + AIp +f x 100
A

onde: I
P1- prima:z.ia~ l.0 grau
P2-primazia de r grau
Alp=qte de ani~s do 1.° Utulo primaz
Atp+ l-qte de ~gos do 2.° Ululo pririlaz
A-total de artigos da lei

SEGUNDA PARTE - APUCI\ÇÃO DA LEGIMETRlA

{23}

Uma vez lançados e estabelecidos os principias e os recursos operocionais da
legimclria, resta empregA-Ias, a titulo experimental, tendo em vista duas finalidades
muito comuns no campo cientifico: um exen:fcio anaHtico do existente e outro.
prospectivo.

Para ambos, tomou-se como material empirico por excelência, para tal tipo de
exerdcio. as ConstituiçOtes brasileiras para fixar. no primeiro momento. as caracte­
nsticas legimétricas bâsicas deste tipo de mate(iallegislativo c, em seguida. para es­
tipular um padrão de previsibilidade quanto a um novo espécime da espécie. desde
que fixada uma detenninpda preferência de "estilo".

5. Análise hi.ftórica~•• estruturas das Constituições brasileiras

As ConstituiÇÕC8 bntsileiras de 1824. 1891. ]934, 1937, 1946. 1969 e ]988
foram os diplomas legai~ escolhidos para aplicação dos critérios da legimctria, aqui
a~sumidos como avaliadqres.

O procedimento utilizado foi o de tomaJ1 os aspectos da micro e da macroes­
trulura separadamente. Em cada um destes campos segue-se uma abordagem dos
conceitos avaliadores em termos individuais para. logo após, combinâ-Ios em busca
de padrões evolutivos da espécie.

5.1. Avaliação da tnicroestrutura. conceito a conceito

.. - Aconselhabilidade ~- Todas aS Constituições brasiJeints apresentam "proble­
mas ortográficos". isto é. de má fonnaçlio de palavras legímêtrieas. Assim. quando
em 1824 ou em 1988 foram utilizados incisos para enumeraçllo para a condição es-
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tabelecida em um parágrafo cometeu-se uma imprecisão ortográfica, ou seja. foi uti­
lizado o tipo legal APl e não APL. corno seria aconselhável (caso dos arts. 94 da de
1824 e 57. da de 1988), Em termos globais e absolutos, a incidência de tipos não
aconselháveis vai no mínimo de 2 (1824) ao máximo de 34 (1988). Em tennos per­
centuais pode-se identificar três diferentes grupos de Constituições: as com baixa
(1824. 1946 e 1969. até 3%); as Com média (1891 e 1934. próximas a 10%) e as
com alta incidência de lipos não aconselháveis (1937 e 1988. próximas a 20%). A
seguir, é apresentado o pan."orama geral da incidência de tipos não aconselháveis no
quadro constitucional brasileiro.

Q.UADRQ n.o 3. Constituições Brasileiras - Presença de tipos legais noo aconselháveis
Constituição Tipos não aconselháveis (n.o art.)

1824 2 API: 94. 95

1891

1934

1937

1946

1969

1988

Fanre:DadosprúruUíos

5 API:
lALP:

2 AIPI:

9AL:
3API:
7ALP:
1 ALPI:

23AL:

6ALP:
I ALI:
1 ALIP:

8 API:

1 AL:
2 API:
1 AIPI:
1APLI:

24API:

10 NP!:

23,37,41.70.80
60
7.9

57.63.67.90,106.107.109,136,138
45.79.92
40,64,81.83.104.111,150
60

26,35.36.37,54.55.67.70,72,74,75,
85.90.91.93, 103,115,116,118, 119,
137,156,168

13,18,32.44,82.160
61
9
9.38,73,90. 135.141 e DT: 13.23

197
52. 176
23
29

57,58,68.73.86,87.90,99.104, 115,
121..()23,.j69,1,.75. 18.2, 194,220.225.
227. DT: 13,27.34.35.46
60.91.95,111,144.153,156,158,165,
DT:47
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Heterogeneidade""; Na microestrutura. um texto legal é tão mais homogêneo
quanto menos diferentes; tipos legais empregue. Em outros termos, a variabilidade
de tipos empregados es~ associada à heterogeneidade. Em si mesmos os conceitos
de homogeneidade ou hclterogeneidade nlo indicam maior ou menor qualidade de
um texto legal. Porém, qUando aplicados a uml contexto definido, corno ~, p. ex., o
da área constitucional, PfKle-se pender para um ou outro se for- levada em conta a
própria natureza dam~a a ser tratada em lei. Assim, se se aceita que as Consti~

luiçOCs devem tratar do~ temas de uma fonna ampla e genérica para transmitir à
norma um caráter perm~te, a opçlo seria por um texto rnicroestruturalmente ho­
mogêneo. Sob outros p~et.ros, as condições: objetivas hão de sugerir orientações
semelhantes ou díspares. i

O grau de heterogtpleidade das Constituições brasileiras é bastame variAvel:
vai do mfnimo de 7,9%. na de 1824: ao máximo de: 37,9%, nas de 1934 e 1988 (cf.
Anexo XII). E. certameqte. nao ultrapassa esta marca pela própria construção do
conceito. Na hipótese de lredefinição da aconsdhabilidade, a expressão quantitativa
da heterogeneidade iria~ alterada. Afora esta dependência conceitual a heteroge­
neidade também vincul"se à aconselhabilidade no plano objetivo. Se tipos nlio
aconselháveis tivessem ~ido evitados na microestruturaçoo constitucional, em alo
guns casos, o valor da ~tiva heterogeneidade teria sido alterado. Seja o exem­
plo da Constituição de Üf91: se evitado o emprego de API, ALP e AlPI pelo uso
recomendado de APL'l e AIPL, respectivamente. a heterogeneidade absoluta se·
ria reduzida da mesma agnitude já que os trt\; tipos recomendados aqui referidos
integram o rol dos tipos i utili7-ados. O mesmo ocorreria, em diferentes propor·
çoes. com as ConstituÍÇ04s de 1934, 1937. 1969 e 1988.

ComplexidD.de - A 'Visão idflica da Constituição duradoura e o sonho da pere­
nidade das nonnas repoqsa na própria matéria de que trata podendo ser refletido
pela estrutura do texto. Aliás, pode·se reivindicar que, dentro de certos parlbnetros,
a estrutura (ou melhor. /li microcstrutura) do texto pode e deve refletir o estilo e o
conteúdo legislativo. Advoga-se que esta particularidade é revelada pelo conceito
de complexidade. Assim lê que, num extremo, tipos legais que Ilcarreguem t1 normas
com alto grau de perenidade (o que certamente implicará generalidade, abstraçao
etc.) devem ser, legimetritwnente falando, menos complexos. ou seja. devem dispor
de uma microcstrutura adequada para o caso. Já no extremo oposto, o tratamento de
matérias peculiares a dt$errninadas situ~s,~ portanto excetualizantes, acabarlio
exigindo microestnJtura CIOmpatível. o que implicará maior complexidade.

Pelos conceitos da legimetria, a complexidade traduz-se pela freqüéncia com·
binada com quo os tipos ~egais de diferentes graus freqüentam as Constituiçaes, os
Códigos, os Regimentos ~te. Assim é que normas amplas e permanentes se enqua­
drariam melhor numa mi'fTOCStrutura de 1.° grau, no qual só cabe o enunciado geraI,
sem cnumeraçOCs, partic,laridades e exceções. Já as nonnas que pretendem atingir
a generalidade (universalIdade) mas incorporam condicionalidade, haverélo de fazer
uso de elementos legimetricos variados, atingirldo. necessariamente,o 2.°,3.° 4.° ou
até mesmo o 5.° grau no l:JIflceito de complexidade.

No quadro constitu4:ional brasileiro, a Cana de 1824 traduz o estilo quase que
acabado de baixa complexidade ao abrigar 90% das nonnas ali contidas em tipos de
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1.0 grau (i. é. artigos sem parágrafos, incisos, alíneas). Assim, seu grau de complexi­
dade foi não mais do que 0,10. Já na Constituição de 1988, a complexidade chegou
a 0,77. Isso quer dizer que de cada 4 artigos, 3 incorporam parágrafos, incisos ou
allneas. Ainda, de seus 315 artigos, apenas 73 são do 1.0 grau. As cinco demais
Constituições apresentam valores intermediários que oscilam entre 0,42 e 0,66. To­
dos estes valores dizem respeito à "complexidade aparente l1 conforme definição já
assentada.

A outra medida neste particular é a de "complexidade real" que traduz uma
noção de "sinlonia fina" em relação ao conceilo anterior e mostra como a migração
de um tipo do 2.0 para 3.0 grau ou do 2.0 para o 4.0 afeta a noção de complexidade da
microestrutura. Os valores obtidos foram, o menor de 1,11 para a de 1824 e o maior
de 2,23 para a de 1988. O da de 1969 (1,97) se aproxima bastante do máXimo e os
das demais (de 1891 a 1946) ficaram entre 1,51 e 1,67 (Anexo XIII).

Além das diferenças da complexidade aparente, contribuíram para as diferen­
ças de complexidade real (aqui exemplificada pelas Constituições de 1824 e de
1988), a existência. nesta última, de tipos de 4.0 e 5.0 graus e a ampliação dos valo­
res relativos aos tipos de 2.0 e 3.0 graus.

A sensibilidade do conceÍlo de complexidade real em decorrência de altera­
ções na composição da microestrutura pode ser compreendida a partir de algumas
simulações com a Constituiçl1o de 1988 relativamente à de 1824, tomada como pa­
drão, a seguir apresenladas.

QUADRO N.o 4.H~ dm mudarça<; na microesttutura &)1:re ocooceitodecomplexidale real

Especificação Graus dos Tipos Legais
La 2.0 3,0 4.° 5.0 Total

1824 (art) 161 16 2 O O 179
(padrão) (%) 90 9 1 O O 100

19R8 (art) 73 134 76 27 5 315
(real) CA-O,77 CR-2,23
1988 (art) '283 17,7 10,0 3,6 0,7 315
(a) CA =0,% CR= 1,16
1988 (art) 73 215 27 O O 315
(b) CA=O,TI CR= 1,85

Onde: (a) comp1exjdade aparente da de 1824 conjugada com sua própria distribuição proporcional de ti­

posdo2.o ou 5.· graus;

(b) distribuição proporciona! do 2.° ao 5.° graus da de lS24 com sua expressão de complexidade aparente.

Desta simulação pode-se inferir que a proporção de tipos de 1.0 grau - a qual
gera o conceito de complexidade aparente - exerce maior influência que a distribui­
ção de tipos entre os de 2.0 ao 5.0 graus, tanto assim que a prefixação da complexi­
dade aparente em 0,90, mantida sua própria estrutura, reduziu o valor original da
complexidade real de (2,23) para um muita mais próximo (1,16) à de 1824 (1,11)
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do que aquele gerado pela similitude da proporçlkl de lipos a partir do 2.0 tipo, caso
em que caiu apenas para li,85.

Detalhamento - Es~ conceito representa uma "dimensl'lo interior" do de com·
plexidade, por manipular as quantidades dos elementos legimétricos que configu­
ram os tipos legais. Se .parcl exprimir a complexidade é bastante lidar com a
alternativa presença verSJ4J ausência de parâgrafos, incisos e alineas, para o detalha­
mento é preciso lidar cOql as quantidades absolutas e relativas desses elementos.
Ainda assim não há univpcidade nem biunivaçidacie entre eles: portanto, um n!o
pode ser reduzido ao outr(), isto t, do conjunto de elementos legimétricos apreendi·
dos pelo detalhamento nap se reproduz a gama de graus dos tipos legais e deste le­
que de graus não e poss1vel reconstruir, quantitativamente, os elementos básicos
que se tornam operadores 40 conceito de detalhamento.

No caso do detalhamento absoluto, os valores vão do minimo de 127 PIL,
para a Constituição de 18~4, a 1735 Pll., para a de 1988, resultando uma diferença
superior a 13 veles entre tles e um crescimento Isuperior a 50%, para este avaliador,
entre Constituições, em média odeta1har.1ento Ilato senSll (DL) , expressão relativa
do detalhamento absolu~ a despeito de também mostrar uma tendência crescente,
o faz com menor (mpeto Ror descontar da taxa de crescimento absoluto a do número
total de artigos. Assim. ~om os valores extremos situados em 0,7 (1824) e 5,5
(1988) a relaçaD- entre ele8 redllbse para 7.9. P« seu tumo. o avaliador striclo uns"
(DS) acaba por revelar ulla faceta diferente dd detalhamento, ao achatar a relação
entre mâximo e mínimo 1lI não mais do que 1,64. ou, alternativamente. a estabelecer
que o valor mâximo de 1.2 (1988) é superior em apenas 64% em relação ao valor
núnimo de 4,4 (1937). Este resultado associadol ao fato de as Constituições de 1824
e de 1988 apresentarem praticamente o mesmo valor (respectivamente, 7,1 e 7.2)
para este indicador quandp, no caso anterior se distanciam quase oito vezes uma da
outra., indica que aspectos. da estrutura constitucional até eotao 000 revelados podem
ser trazidos à luz. A discrepância entre DL e OS (valor máximo para 1824: 0,7 x 7.1
e mínimo para 1988: 5,5 ~ 7,2) mostra simplesmente o "espalhamento" do estilo de
detalhar a Constituição para um maior número de dispositivos legais. Assim. para
1824, a grande discrepAncia revela um detalhamento circunscrito a poucos dispositi­
vos (18 em 179 artigos): jA para 1988, abaixa discrepancia está a mostrar que o esti­
lo detalhado pnllicamente: "invadiu" grande parte do texto constitucional (242 em
315 artigos). Em ambos. no entanto, os artigos detalhados o sào em grau asseme1ha­
do (7,1 para 1824e7.2para 198R,cf. Anexo Xl:v').

Como conclusão SQbre o detalhamento. pode-se dizer que, em sua inteireza.
os textos constitucionais ~ileiros tendem a mostrar uma tendência de aumento no
detalhamento; e. se consillerado apenas o subconjunto de artigos que abrigam o uni­
verso de parágrafos. al(n~ e incisos (i.é., se se excluir os artigos de 1.0 grau), o de­
talhamento é relativarnCIl.e constante ao longq do tempo, ou seja, não tendencial.
Assim, quanto ao grau de detalhamento. o estilo brasileiro de escever Constituições
mostra-se estâvel e constlnte (ou seja, os artigqs detalhados o s!o tão intensamente
antes como hoje); jâ quanto à indicência, entretanto, ê cada vez mais abrangente,
isto t, o detalhamento tende a se generalizar por todo o corpo do texto consti tucio­
na!.
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5.2. Avaliação da macroestrutura, conceito a conceito

Os avaliadores que revelam a macroestrutura de um texto legal são o tama­
nho, a distribuição, a tematização e a primazia

Tamanho - O primeiro avaliador quantitativo da macroestrutura costuma ser
o mais freqüente a ser lembrado por quantos se manifestem a respeito da estrutura
das Constituições. Tal como já registrado, a variável registra a extensão da lei pela
quantidade de tipos legais, i. é, artigos de qualquer grau. As Constituições do s&:ulo
passado, especialmente a de 1891, foram as menores quanto ao tamanho; 179 e 99
artigos, respectivamente. Neste século, saliente-se a estabilidade das Constituições
de 34 a 69 entre quase 200 e pouco mais de 200 artigos para, com a em vigor, este
número saltar para além dos 300. Outra particularidade a ser revelada por este ava­
liador diz respeito ao tamanho das partes permanente e transitória das Constituições.
Começando com tamanho zero para a transitória de 1824. pouco a pouco tal número
salta para o patamar em tomo dos 10% (em relação ao tamanho total) para as de
1891. 1934 e 1937 e, daí em diante, assume tendência crescente, correspondendo a
14,2. 17,1 e 23,2% para as de 46, 69 e"88 (ver Anexo XX).

Distribuição - À amplitude temática da matéria constitucional corresponde
uma estrutura particionada e hierarquicamente organizada. Com base neste "princi­
pio", assumiu-se. para a investigação particular. a hipótese de tal partição hierarqui­
zada ser regra geral no caso constitucional brasileiro. Tal hipótese deixou,
entretanto. de ser confirmada ao se consolidar a tabulação deste avaliador. quando
se verificou que dos 55 títulos das 7 Constituições brasileiras, apenas 10 (18,2%)
correspondem à forma "cheia" (no caso especifico. 9 terciários ou T/C(S) e 1 qua­
ternário ou T/C(S)[E)). De longe. a forma modal, vale dizer a mais freqüentemente
empregada. foi a unitária, com macroestrutura sem subdivisões. expressa por
T/O(O). com 31 ocorrências, equivalentes a 56,4% de todos os casos! As restantes
14 formas são binárias [T/e(O)], e repres~tam 25,4%. Na Constituição de 1824. a
forma completa não foi sequer utilizada; nas cinco que lhe seguiram - da de 1891
até 1969 - apenas uma vez; e. na de 1988. observam-se quatro ocorrências. Desta
maneira. a estruturação hierarquizada no quadro constitucional brasileiro está mais
para exceção do que para regra

Esta constatação, referenciada pela equivalência, no plano teórico. entre as
formas T/O(O), O/C(O) e OIO(S), porém mediada pela noção de observância do
princípio da hierarquização dos textos constitucionais, materializada pela presença
da forma completa, qual seja T/C(S) ou até TlC(S)[E). poderia conduzir ao movi­
mento de "compactar" a macroestrutura dos textos constitucionais. Tal "compacta-

~Gão" se.daria em dois momentos. No primeiro. transformando as T/OCO) em O/C(O)
e estas em OIO(S) (no caso das quaternárias, pelo mesmo processo, até O/Q(O)[E).
No segundo momento. decidindo se a transformada T/O(O) estacionaria em O/CCO)
oU se continuaria sua migração até O/O(S). A permanência em O/ecO) ocorreria se
a esta pudesse corresponder sub-hierarquicamente uma ou mais OIO(S). de maneira
a configurar uma forma "cheia" como T/C(S). Caso contrário, T/O(O) continuaria
sua migração até O/O(S), de forma a se enquadrar nalguma unidade macroestrutural
T/C(. ..) (Lé. com S vazio ou cheio), o que, novamente, permitiria configurar uma
unidade cheia. Como se pode perceber, este é apenas um dos movimentos possiveis
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para "compactar" a mactpegtrutura de um texto legal. Uma outra alternativa, preser­
vada a consistb1cia ~tica, seria a de abrig., sob uma original T/O(O) (e não a
transfonnando) sub-unic1ades OIC(O) e Oto(S), obtendo, lam~ neste caso, uma
transfonnada T/C(S). :

Em qualquer destti movimentos, o prim,iro questionamento a fazer ~ sobre a
razão de se lnarller tlt~lunitários. Se a raz!b provier de conveniências e interes­
ses, é insubsistente. Ao ntrário, se se derivarlda consistência e se for intrlnseca ao
próprio objeto não ha como nllo sustentá-lá.

Na instancia da roestrutura. o av~or "distribuição" permite. ainda,
identificar o grau da di~rsão ou da concentração de unidades hierarquicamente in­
feriores nas imediatam'1~ superiores. A Constituição mais concentrada quanto a
capítulos (DC) e seçoes~E) é a de 1946, q"e restringiu a ocorr&cia daqueles a
apenas 30% e a destas a' 0% de seus tltulos: j. a mais bem distribulda é a de 1988,
que apresenta capllulos 70% de seus Utulo~ e seções em 40% dos mesmos (qua-
dro n.o 5). '

Nas 6 constit~u' que vAo de 1891 a 1988, todas as suas unidades macroes­
truturais de nivel fi ioo mais baixo (valcldi7.er. seçoes. de 1891 a 1969 e sub-
seções na de 1988) es contidas em uma ómca unidade macroestrutunlJ de mvel
mais elevado, i.é, em UI11JÚtulo (no quadro a seguir, os valores marcados com "'). Na
de 1824. a unidade macljoestrutural de nfvel hierárquico mais baixo é o capítulo e.
neste caso. as 18 oc~ias da espécie distrib,em.se por 4 lftulos.

Q{JADRON.05.('~~- IlstribJiçto(kcqítlllc.6,~eSl~emdtuk:6.
I I

Especificação Ccnstituições

1824 189l 1934 1937 1946 1969 1988

• Tllulos cl capftulo~ 4 12 3 3 3 2 7

• 'mulos cl seçôes O ['" 1* 1* I'" I'" 5

• TItulas cI subseçOtis O O O O O O I'"
De (%) 50 33 33 43 30 40 70

• DE (pI seçlles (%») O ~6 11 14 10 20 30
• DE (pf subsecoes (~) O O O O O O 10

Fm~: Ane~oXV.

Temmizaç40 - Cf cri.ério auxiliar dadi,lribuição d. conta da ",ub.emaIi-
zação" que gradualmen tem dominado as Coostituiçoes brasileiras. Com desvios
pouco significativos ap enta uma te~ncia crescente ao longo do tempo, indo de
26 para a Constituiçno 1824 até 98 para a de 1988. Desdobrado em seus compo-
nentes revela os seguinte componamentos parciais:

QUADRO N,0 6. Consti ições brasileiras - Telnatiuçlo

Unidades Temáticas 1824 1891 1934 1937 1946 1969 19S8

- TItulas 8 6 9 7 10 5 10

- Capítulos 18 5 10 11 8 13 34

- Seçôes O 10 18 12 16 24 49

- SubseÇÕCS O O O O O O 5

Total 26 21 37 30 34 42 9B
FOIlIe: AnellO XV.
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Primazia - Busca quantificar o grau de distribuição da matêria legal entre as
unidades macroestruturais de maior nível hierárquico, utilizando como elementos de
conta os "artigos", No âmbito de um determinado diploma legal revela a participa­
ção do(s) tftulo(s) mais significativos, quanto ao número de artigos no total e, quan·
do compara diplomas legais de mesma 'natureza, identifica aquele(s) que
apresenta(m) aho grau de concentraçao de artigos por titulo. a ambos se atribuindo
o qualificativo de primaz. Ambos os cálculos são feitos em l.°grau (para o título
mais significativo) e em 2.° grau (para a soma dos dois tHulos mais significativos).

Assim, são primazes de L° grau os titulas IV das Constituições de 1824 e de
1988 e os Utulos I das restantes. Entre todas as Constituições, a de 1969 ê primaz de
1.0 grau, com 66,4% de todos os artigos em um só titulo, seguida pelas de 1891,
com 62,6% e a de 1937, co~ 61 %. A melhor distribuição de artigos ocorre na Cons­
tituição de 1988, na qual o titulo primaz não chega a alcançar 30% de participação
no total de seus artigos. Na primazia de 2.° grau aparecem, atê na de 1934, títulos
variados para, a partir da de 1946, assumir lugar de destaque o consagrado às dispo­
sições transitórias que, na de 1988. chega a representar 22% do total de todos seus
artigos. A primaz de 2% grau. de todas as Constituições. ê a de 1969. na qual os
dois titulas maiores abarcam 83,4% de todos os artigos, vindo a seguir as de 1891.
com 78,8% e a de 1824, com 77,1 % (Anexo XVI).

Cumpre chamar a atenção para um dado qualitativo na primazia: em 5 das 7
Constituições (1891 a 1969) o titulo primaz ê o número I. que trata da "Organização
Federal" ou I 'Organização Nacional"; para as de 1824 e 1988 (primeira e última).
passa a ser o IV. que trata, respectivamente, do ''Poder Legislativo" e da "Organiza­
çi10 dos Poderes".

5.3. Tipologia constitucional segundo a micro e a macroestrutura

Com base nos elementos teóricos e nos resultados apresentados nas seções an­
teriores busca-se, neste tópico. reorganizar as informações sob o prisma da unidade
de cada um dos textos constitucionais brasileiros para tentar identificar uma prová­
vel tipologia em termos legimêtricos. A gradação empregada - "alto". ''baixo''. ''ra­
zoável". "mediano" etc. - não é remetida a valores paramétricos. exógenos ao
próprio objeto investigado; refere-se à escala erigida pela ocorrência dos valores das
diferentes Constituições brasileiras.

Constituiçao de 1824

microestrutura

a - alto grau de exatidào ortográfica
b - baixo número de tipos empregados (grande homogeneidade)
c - baixo nível de complexidade microestrutural. decorrente da opçao pronun­

ciada pelo dispositivo de 1.0 grau (AI)
d - detalhamento expõe face bifronte do texto com predominância dos muitos

artigos simples (AI) sobre os complexos, com exacerbação do grau de detalhes. É
como se existissem dois estilos em um só texto.

macroestrutura

a - tamanho mediano
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b - vai até a binária': Revela equilíbrio quantitativo
c - bai"o grau de sublematizaçao
d - capítulos: equitflmo dos Utulos com e $em; sem seções
e - titulo primaz: "Do Poder Legislativo" '

COt1Stituifão de 18W

microestnJtura
a - razoável exatidap ortográfica
b - número medi3de tipos empregados (média homogeneidade)
c - nivelequililib o da complexidade mlcroestrutuml
d - equilíbrio núm .co entre artigos detalhados c nào detalhados. com mode-

raçào no detalhamento

macroestrutura
a - tamanho: a menqT delas; 1/2 do valor media. lI3 da maior
b - vai até a trinitária. com predominância;das unitárias
c - baixo grau de sujumatização
d - capítulos: conce,trados em poucos UluJos; seções: todas em um único título
e - título primaz: ''Da Organização Federal" .

Constituição de 193~

microcstnltura
a - grau considerável de imprecisoo ortogr(lfica
b - alto número de tipos empregados
c - nfvel equlibrado lia complexidade microestruturdl
d - equiUbrio numerico entre artigos detalhados e não detalhados, com mode-

raçao no detalhamento

macroestrutura
a - tamanho medilUl4>
b - vai até a trinitari" com predominlincia das unitârias
c - médio grau de subtemati1.ação
d - capítulos: concentrados em poucos títulos; seções: todao; em um único líWl0
e - título primaz: "Da Organi1-ação Federal"

Constituição de 1931

microestrutura
a - alto grau de imp~isãoortográfica
b - alto número de tipos empregados
c - nível equilibrado,da complexidade microestrutural
d - equilíbrio numtrico entre artigos'detalbados e noo detalhados. com mode-

ração no detalhamento :

macroestrutura
a - tamanho mediano
b - vai até a trinitária. com predominância das unitárias
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c - baixo grau de subtematização
d - capítulos: equiUbrio dos títulos com e sem; seções: tod~ em um único título
e - Utulo primaz: "Da Organização Nacional"

Constituição de 1946

microestrutura

a - razoável exatidão ortográfica
b - número mediano de tipos empregados (média homogeneidade)
c - nível equilibrado da complexidade microestrutural
d - equilíbrio numérico entre artigos detalhados e não detalhados, com mode-

ração no detalhamento

macroestrutura

a - Constituição de tamanho grande
b - vai até a trinitária, com predominância das unitárias
c - médio grau de subtematizaçilo
d - capítulos: muito concentrados em poucos títulos; seções: todas em um

único título
e - titulo primaz: "Da Organização Federal"

Constituição de 1969

microestrutura

a - razoável exatidão ortográfica
b - alto número de tipos empregados
c - elevado grau de complexidade (tipos complexos duplicados em relação ao

simples)
d - detalhamento expõe face bifronte do texto com predominãncia dos muitos

artigos complexos sobre os mais simples (Al), com exacerbação do grau de deta­
lhes. É como se existissem dois estilos em um s6 texto.

macroestrutura
a - tamanho mediano
b - vai até a trinitária, com predominãncia das unitárias
c - médio grau de subtematização
d - capítulos: relativo equilíbrio dos títulos com e sem; seções: todas em um

único título
e - Constituição primaz: título primaz em 1.0 e 2.0 graus: ''Da Organizaçilo

Nacional"

Constituição de J988

microestrutura
a - alto grau de imprecisão ortográfica
b - alto número de tipos empregados
c - elevadíssimo grau de complexidade (tipos complexos triplicados em rela­

ção ao simples)
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d - delalhamento expõe face bifronte do texto com predominancia dos muitos
artigos complexos sobre OS simples (AI). com exacerbação do grau de detalbes. É
como se existissem dois estilos em um s6 texto. I

macroestrutura
a - a maior em tamanho; 3 vezes a meoor e 1.5 a média
b - vai até a quaLert'iAria, com predominAocia das trinitárias
c - alto grau de subtematizaç!o
d - capitulas: difu~idos por quase todos os titulos; subseções: todas em um

único título .
e - título primaz: lI~a Organização dos Pdderes"

5.4. Padrão ~olJltiyo das Constituições stgundo a micro e a macroestrlltura

Os 164 anos de história constitucional e a coleção de 7 diferentes versOes Le­
riam criado c consolidada um padrão fonnulativo para aeslrUtura das Constituições
brasileiras? Esta pergunta pressupõe um embate pennanente entre as forças da mu­
dança e da tradição.

Ao longo de mais um século c meio mudou o mundo e mudou a sociedade
brasileira para a qual as Constituições vêm sendo escritas. Mudaram. também. as
concepções dos autores brasileiros a respeito destas mudanças, inclusive no direito.
Algumas vezes para acoQipanhar as próprias alterações da vida social, algumas ve­
zes porque a inteligência nacional substituiu suas próprias referências teóricas. pas­
sando a privilegiar autores e escolas diversas. Conquanto estas mudanças sejam
referidas. em gentl. ao mtríto das matérias. pode-se advogar que o caráter gera! da
mudança não poupa território ou área do conhecimento. Assim. é de se supor que
mudando as próprias co~içõcs materiais do trabalho legislativo. muda também a
técnica legislativa. o P"Ót*'io ato de formar e estruturar leis e. entre elas. a de maior
destaque. as Constituições.

Sinais de mudançaS formais próprias da legimetria podem ser apontados aqui
e acolâ. A 1.. Constituiçaq. brasileira nao tem "disposições transitóriasu

; todas as ou­
IraS que lhe seguiram. sim. Na Constituiçoo de 1891, as seções englobavam os capí­
tulos, o conlrário se verificando para as demais. Na Constituição de 1937, as
unidades da mocrocstruturn deixaram de ser numerada.. como é a regra geral. A or­
dem de apresentação dos diferemcs temas constitucionais tem variado ao longo des­
t~ tempo.

Ao lado da mudanç~ é inegável reconhecF' a força da pennanência. Esta per­
manl!ncia se explica. naquilo que interessa à legimctria, por dois motivos. O primei­
ro ligado ao apego a fónllulas: o segundo. ao caráter de permanente que impregna
qualquer ramõ da atividade humana. nao se excetuando o do legislatívo. Ambos, em
difercnlcs proporções, numa dada situação histórica, acabam cristalizando um esti­
lo. uma determinada "mallca registrada" de fazer as coisas. Neste particular. é possí­
vel advogar. ainda que hipoteticamente. a existência de um "jeito" brasileiro de
estruturar suas leis. incluaive as complexas. as Constituições ai consideradas. cena­
mente diferente do mexic~o. do russo. do indiano etc.

Nestes tcnnos, o q~ é a avalição de tendtncia? Em primeiro lugar. este exer­
cício legirnétrico só é postlível no quadro de vArias ocorrências do objeto, como é o
caso brasHeiro (nos países com lima única Constituição. o exerdcio é impensável).

218 Revi." de Infal'llWÇio Leglslmlva



Em segundo lugar, a resultante final da tendência - se é que existe - será um produ.
to lúbrido destas duas forças primárias - a mudança e a permanência - das quais po­
der-se·á dizer. por vezes, que uma predominou sobre outra em determinadas
condições ou que um determinado avaliador legimétrico é apropriado ou não para
revelar tal ou qual aspecto material em jogo.

Relativamente aos conceitos da micro e da macroestrUtura, a consideração
conjunta das Constituições brasileiras permite concluir que:

a a incorreção ortográfica é baixa. não apresentando tendência manifesta, ten­
do oscilado sem direção definida;

b. o uso de maior variedade de tipos legais foi ampliado ao longo do tempo,
mas com velocidade decrescente; ao crescer. rapidamente se esgotou. tendo estacio­
nado no patamar que atingiu ainda em 1934;

c. hâ um tamanho relativamente estável quanto ao número de artigos, fugindo
do padrão as de 1891 com menos de 100 e a de 1988, com mais de 300 artigos;

d. a quantidade de parágrafos, incisos e alíneas cresce abruptamente (mais de
13 vezes no período) e seu emprego vem abrangendo. de forma progressiva, maior
número de artigos ("espalha-se" o detalhamento) e. em conseqüência, constata-se
drástica redução do número dos artigos simples. sem enumeração, sem exceções e
particularidades (queda proporcional superior a 4 vezes);

e. ao lado disso, o grau de detalhamento de cada artigo não apresenta altera­
ções de monta ao longo do tempo;

f. a forma trinitária, que não existia na Constituição de 1824. aparece. de for­
ma homogênea. nas 5 seguintes e cresce bastante na de 1988;

g. a fonna quaternária é produto recentíssimo do processo e só aparece na de
1988;

h. a subtematização (titulações e subtitulaçCles) se multiplica ao longo do tem­
po (quase 4 vezes); e.

i. com isso, a primazia de um título em detrimento dos demais. que se mani­
festara de 1824 a 1969, sofre inversão na tendência com a Constituição de 1988; as
ocorrências de 41,5% a 66.4% caem para 29.2%.

6. ArJálise prospectiva - sugestão de estrutura para a Constituição brasileira

O segundo tipo de aplicação sugerido para a legimetria ocorre na área da pre­
visão. Com base nos resultados da análise histórica realizada na seção anterior e em
certas condiçOes a serem oponunamente explicitadas. avançar-se·á rumo à previsão
e inferência.

O presente exerclcio foi elaborado durante a realização da Assembléia Nacio­
nal Constituinte quando. encerrados os trabalhos preliminares nas comissões temáti­
cas. a de Sistematização preparava a primeira versão do anteprojeto da nova Cana

Na ocasião. ocorreram. com freqüência. debates. sugestOes e indicaçOes sobre
tipologia. estilo. fonnato e estrutura fInal para o texto [mal da nova Constituição.
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Manifestando-se à JlI'OPÓSJto, pela imprensa, o Relator da ANC. Constituinte Ber­
muda Cabral, Deputado ~Io PMDB - AM. par diversas vezes, ressaltou dois as­
pectos do problema: o tamanho e o estilo da nova Constituiçoo. A respeito do
lamaMo. sugeriu tres a1leIfDativas:

a. máximo de 200 artigos
b. rntuimo de 250 artigos
c. emre 200 e 300 lUjtigos.

Já quanto ao estilo, os qualificativos u~s pelo Relator para identificar a
nova Constituiçoo foram:i "enxuta", "densa", dlt; "feitio estrutural", sem descer "às
minúcias do varejo", Ain4a no ambito da caracterizaçllo morfológica-estrulUral. au­
toridades. estudiosos e ci4,adãos oplavam por utrla Constituiçlo "sintética", "acess{­
vel aos cidadaos", "meno$ complexa" e mais "simples" (ver as citações dos artigos
publicados pela imprensa1- Jornal do RniSi!. Cqrreio Braziliense. Folha de S. Paulo
e O Globo - na Literatura).

6.1. Do método par4J encaminhar lJ so/uç40

O procedimento lQetodológico para enQaminhar a "solução" do problema
(mais propriamente uma ~p6tese de soluça0, entre tantas posstveis) compôs-se, em
primeira instancia (exógdta e valorativa). da identificaçao dos elementos materiais
envolvidos e. em segun~ (end6gena e instrumental). da seleção das técnicas de ma­
nipulaçlk> dos dados disponíveis.

No caso daprim~ levou-se em consideraçao as indicações colhidas na ma­
nifestaçao pública do RelMor quanto ao tamanho e estilo da nova Constituição. as
quais - e outras. ainda qlle externadas pelo Relator mas importantes para o exercJ­
cio - foram t'traduzidas" jml termos dos avaliadores da legimetria; sendo o tamanho
considerado como maléria da macroestrutura e () estilo. da micro e da macro.

o cumprimento da segunda formaliZOU-54 por:

• utilizaç30 do referencial param~co (o cPr'pO teórico da legimetria. com seus
conceitos de avaliadores). ao qual fossem referidas as intenções valorativas
expressas pelo Rel~r;

• coDstituiçao de uma base de dados prim$ios (as tabulações das 7 Constitui·
ç~s brasileiras), q.e informasse a peculiaridade das distribuições das distin­
tas variâveis; e

• estratificaçlio das variáveis em jogo, com: 'listas a diferenciar graus de intensi­
dade das ocorrencias de cada um dos avaliadores legimétricos:
baixa intensidade a < yl + 1I3(yn - yl):
rn&1ia intensidade ~ yl + 1/3(yn - yl) < a <: yn - 1I3(yn - yl)
alta intensidade a> yn. lJ3(yn - yl)

onde: yl ~ o menor valor observado de úIn avaliador; yn é o maior vaIor o~
serva003 ; tudo de fonn81 a conferir concretude às sugestões de encaminhamento do
problema.
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Desse modo, os procedimentos podem ser assim esquematizados:

OBJETIVOS
(tamanho

e estilo)

BASE DE PERAL
DAOOS -------. ESTRlITURAL

IDSTÓRICOS SUGERIDO

TÉCNICAS
(legimetria e

estatística)

O roteiro para levar à definição do perfil estrutural "idealizado" pelas indica­
ções do Relator é apresentado logo a seguir. Antes disso. é indispensável ressaltar a
indiferença de dar ilÚcio às definições pela micro ou pela macroestrutura, visto exis­
tir manifesta independência entre algumas variáveis. Para outras, entretanto, a ob­
tenção dos resultados vincula-se ao atendimento de pré-requisitos sob a forma de
opções valorativas (que hão de ser expressas por resultados finais ou intermediários)
ou mesmo de regras próprias da legimetri.a. Uma ligeira consulta ao roteiro permiti­
rá deduzir que a variável "tamanho" é pré-requisito de várias outras. Afora esta ob­
servação, cumpre salientar a impropriedade de encarar a aplicação de regras e
conceitos como suficiente para conferir caráter determinístico aos resultados. Em
I1ltima instfu1cia devem ser encarados como eleição de preferência que há de se ma-
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nifestar em vários momer)los da definição. Res63.lvados tais aspectos. assim fica o
esquema que leva aos resultados:

Roteiro genérico para definir valores básicos do perlil estrutural de uma Constimiçoo.

FiiW~ário

-Proporçio
A2AJ:A4 "'0 Complexi4ade Real

(aux.)

----------+~ A: N. <> méx. tipos nIo
aconselháveis

• HeterogeDf:idade -------~) B: Quant. tipos certos a usar
- Tamanho -----lll-----------+~ c: Quant. total de artigos

• Proporção I
Permanentel-------ill-------------+~ r D: Quant. arts. na Perman.
TfIIIl8itória CE: Qumrt. arts. na Transit.
(aux.) • Complexi4ade--- --------+ F: SugestAo de nIo usar AS

• Complexi4ade --+ G: Praparçllo AI:
llparente I (A2+AJ+lA4)

I--------------II--~) H: Valor de AI
J.

I: Valor de A1+AJ+A4
I

-----III-t-,--~~ J: Valor de Al, AJ. A4

[oDistri~ P: Qud.mU.~) Quant. de: litulos
[ de capitul'" )-+ R: unitários. binários.
[o Distrib. seções... Q: QulIIIl.~ bináriOlI trinitérios. quaternários

o Dets]~to absol.-..J.: Valormh./mln. P+l+L)

ol)etalbaJn4nto lato -"M: VaIoraWj.hnln.PTl+LI~lJMIN:Valor de P+J+L
o DetalhamcInto el'tr. ... N: Valor millL/mIn. p+(+LI

o Quantidade
de titulos -----------------+~ O: Quant. total de litulos
(aux.)

I
1-"

1-----+1 • Temlltiza~ -----. s: Vai. mix.1tJ*L C+S+E.....T: Qwmt. máx.lmio. C. S. E
• Regra S~C8 da] l'
~ ]----1

o()pçIo de nw:roestr. )

ro Primazia~ J.o gIllu - ~ U: Quant. arts. em TI c 1'2
l. ~
[o Primaz. ~ 2.° grau -..V: VaIorTI+.T4f ...+TnHX: Q. BIts. de 13, T4..... Tn

o Propcrça:o: I
titulas i I

(aux..) ' _
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Afora o conjunto de passos para se chegar ao resultado final desejado, cabe
mostrar nosso entendimento a respeito do significado legimétrico dos qualificativos
da nova Constituição, oferecidos pelo Relator e por outros intervenientes.

QUADRO N.o 7. Rebatimento dos qualificativos de uma Constituição ideal no refe­
rencial da legimetria

Qualificativos Avaliadores da Legimetria

para a
Constituição CA CR DA DL DS TA TE HE

-Enxuta x x x x x

-Densa x x x

-Feito estrutural x

-Sem descer ao varejo x x
-Sintética x x x

-Acessível aos cidadãos
-Menos complexa x x x x x x x

-Mais simples x x x x x x x

6.2. Os resultados

Uma vez estabelecido o roteiro e a '~radução'\ à luz da legimetria. dos valores
a serem explorados (para tanto, ver anexos XVll. XVIII e XIX). aplicam-se regras e
valores próprios ao caso para obtenção dos resultados, os quais serão mostrados,
passo a passo.

Aconselhabilidade - Traduz a fonna escorreita de montar a microestrutura
Embora não mencionada como caracterlstica desejável pelo Relator, assume-se o
principio de se exigir alto grau de correção nos textos legais. No limite. seria prefe­
nvel que tipos não aconselháveis estivessem ausentes do texto. En~anto, subme­
tendo-se o desejo à distribuição historicamente definida, aceitar-se-ia um texto
constitucional com menos de 13 ocorrências de tipos não aconselháveis. com o que
fica estabelecido o máximo de 12 ocorrências (resultado A) 4.

Heterogeneidade - As opiniões foram entendidas como indicando baixo valor
para a heterogeneidade, o que. no quadro das possibilidades. traduz-se por HE <
18%. Ao se aplicar a fórmula própria encontra-se u < 6.22 que, para os fins deseja­
dos, gerará u ... 6, ou seja. recomenda-se utilizar não mais do que 6 tipos legais dos
9 aéonselháveis disponíveis (resultado B).

Tamanho - Os qualificativos "enxuta" e "densa" foram, também, traduzidos
como Carta com quantidade reduúda de artigos. Pela distribuição histórica isso cor­
responderia a menos de 171 artigos. Como isso é ainda inferior ao mínimo mencio­
nado pelo Relator. toma-se, então. este último (200 artigos) como o valor a ser
indicado (resultado C), ficando desprezadas as duas outras alternativas - de até 250
e entre 200 e 300 artigos.
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Tomando, em se~ida. uma baixa participaçao da parte transitória no conjun­
lo da ConstituiçOO (!TrIlA < 7,7%), obtém-sel1T < 15,4, o que fornece 185 artigos
na parte Permanente e l~ na parte T~itcXia <1esultados De E).

ComplexidtuJe - Deste conceito serao gp-ados alguns resultados intermediá-
rios e fmais. .

O primeiro deles cj a recomendaç!o de ~ evitar o uso de tipos de 5.° grau ou
artigos I1AS" (resultado lJ, bastando-se com o!emprego dos de 1.0 ao 4.° graus, AI a
A4. ' .

O segundo deles, &eülTente da apü! do conceito de complexidade apa­
rente, é a proporç!o desejável entre arti 06 simples e complexos [ou Al:
(A2+A3+A4)] e. em segunda, o valor de AI e soma A2+A3+A4. Para tanto. e le­
vando em consid~ ~ opinioo de serem~ as ''minÚDCias do varejo", ele-
geu-se CA < 0.32. Assuh, se, :

CA - (A2+A3+A~)I(Al+A2+A3+A4) -1°.32 - 32110fr,

deduz-se que de Cfk1a 100 artigos. 68 d erão ser do tipo do AI e 32 para a
soma dos de 2,0 ao 4.0 gr1lUs (resultado G). A iando a tais resultados preliminares
a definiçao de tamanho Já. disponhel (TA - ) resultará a existência de 136 arti-
gos AI (resultado lI) e d~ 64 de 2.0 ao 4.0 graus (resultado I).

O terceiro refere-~'aos valores de A2, e A4, apanir do resultado anterior
e da participação dos ti iguais ou superi a r grau no total de anigos da Caro
ta. Uma vez obtidos. sua homologaçãodSdaconfrontaçao dos mesmos. obti·
dos pela aplicação da f ula da complexid real, com os intervalos históricos
por ela definidos para este avaliador. Os vai s de refe~ncia são os mlnimos obti­
dos:

I

A2 < 20.3%. ou Ai2 < 40.6 ou. ainda. Ai! - 40 artigos
A3 < 8,7%. ou A3 < 17,4 ou, ainda. A3:- 17 artigos
A4 < 2,7%, ou A4 < 5,4 ou, ainda. A4. 5 artigos

Como permanece bma diferença entre A2+A3+A4 e 64 e, tendo em vista a
prefertncia por menos ,*.mplexidooe. a mesma será atribuída ao tipo mais simples.
A2. com o que passa a~~ 42. Calculada acdmplexidade real com os valores obti­
dos. seu valor será CR - 1,455, portanto iMcrior 00 máximo tabular Ildrnltido
(1,48). O resultado final.'então. fica confinnadO como sendo:

I

136 artigos AI
42 artigos A2
17 artigos A3
5 artigos A4 (resultado J).

Dttalhamento - Com o uso deste avaliador conseguem-se três alternativas
para a soma da quantida4e de parágrafos, inciSos e aHneas que ira<> detalhar os arti­
gos iguais ou superiores aos de 2.0 grau. Por isso mesmo, há necessidade de subme­
tt-Ios a reste para a decisao final recair sobre apenas um deles.
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A 1." aproximação é obtida do conceito de detalhamento absoluto que, no
quadro paramélrico, sugere tomar P + I + L < 663 (resultado L).

A 2." aproximaçao provém da utilização do conceito de detalhamento lato
sensu cujo valor máximo recomendado é DL < 2,3. Para 200 artigos, P + I + L <
460 (resultado M).

A 3." aproximação. por meio do detalhamento stricto sensu, fornece P + I + L
< 355 (resultado N).

A partir dos valores P + I + L obtidos calcula-se DA, DL e DS para confrontá­
los com os respectivos referenciais paramétricas. Das três alternativas a que menos
entra em conflito com os limites dos parâmetros é a 1.", razão porque fica eleita para
o exercicio em questão, conforme o quadro a seguir.

QUADRO n.Q 8. Alternativas para a escolha de P + I + L

Aproximações • (bDvâria<h; liInie;

DA· DL DS
DA DL OS

1.", com P+I+u- 354 354 1,8 5.5 ok ok não

2.", com P+I+u- 459 459 2.3 7.2 ok não não
3.·, com P+I+L= 662 662 3,3 10,3 ok não não

• Valores llITlldoodados

Distribuição - Será perseguido o objetivo de ter presente na nova Constitui­
çoo valores núnimos de dislribuição ou, conforme a referência histórica, DC > 0,57
e DE > 0.33. o que deve fornecer um perfil com relativa dispersão de capitulas e se­
ções por todos os titulos.

Seja tomada como referência básica a quantidade de tUulos, informada pela
variável auxiliar "quantidade de titulas", no caso, inferior a 6,7 o que, por aproxima­
ção. fornece 6 tUulos (resultado O).

Em primeiro lugar, por meio de OC, será calculada a quantidade de titulos
unitários e, logo a seguir, via DE, a de binários. Com a fixação de determinadas
condições obter-se-á a quantidade de temários e quaternários. Mais do que para
qualquer outro caso, neste as opções influenciam de modo decisivo os resultados,
como adiante se verá.

Tem-se.

_ B+T+Q
DC - V+ U+B+ T+ Q>0,57 Levando em consideração que V=O,

U+B+T+Q= 6 e fazendo B+T+Q=x,
tem-se x - 6 - u.

Resolvendo~se a inequaçllo. resulta U < 2,6. ou seja, U pode assumir os valo­
res 2, 1 ou O(resultado P).
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Por outro lado.

_ T+Q'
DE - V +U + B + .,.-:;:QQ > 0.33 Tendo em conta OS mesmos elementos e

substlituindo. sucessivamente. U JXlr seus
valores (2. 1 e O), segue-se B < 2.02. B <
3.02 eB <4.02. respectivamente (resulta

. doQ).
As possibilidades Griadas a partir dos vakres prováveis de U e B são inúme­

ras. representadas noq~ a seguir.,

QUADRO N.o 9. Quadroldas alternativas da macroesUUlura de uma Constituiç!o

Vabesde B ga10rcs de U Nau

210

4 hm
3 d(3) i(4)
2 a(3) e(4) j(5)
I b(4) f(5) 1(6)
O c(5) i g(6) m(D

Silo 12 diferentes combinações.
proporcionando o total de 55
diferentes tipologias de ma:roes-

, tnltura

A titulo de escl8r'C4C1" o resultado do quadro 0.° 9. exemplifl.C&ll-se alguma
das combinaç<ks anteriorinente referidas:,

QUADROn.o 10. Exem.pJ.os de macroestrutura para uma Constituiçlo

Exemplos de
I

OulJltic:lêde Utulos

canbÍDlÇÕC! Uoitúiosl Binários Trgitúios Quatemirio.li ToCaI
1 3- 2 O 6

d 1 3- 1 1 6
1 3 O 2 6
O :3 3 O 6
O 3 2 1 6
O :3 I 2 45

O :3 O 3 6
Fonte: Qutidro D.09.

A passagem de um espectro mo amplo de possibilidadeS a um resultado único
SÓ é possiveI pela lotel'Vqientia de opçlles vakrativas. Assim. porexemplo. se uma
decislo for a de eliminar bs tltulos unitários 00 .·'vaziosll [f/O(O)]. desconsideram-se
25 dos 5S iniciais. Se. altemalivamenle. forem eliminados os dtulos quaternários
(f/C(S)[E]} por sua complexidade estnttuml. restariam 12 das:55 originais.



No caso presente optou-se pela predominância dos tipos mais simples de títu­
los, associada a um certo "equilíbrio" quantitativo entre eles. de fonna a que a vária
diversidade microestrutural das matérias tratadas na Carta encontre correspondência
na macroestrutura. ou seja, haja diferentes titulações para umas darem conta da pou­
ca complexidade, outras, de muita. Assim, no máximo um titulo unitário (presença
permanente na história, aqui reduzida a sua mínima expressão) e um quaternário
(inovação introduzida pela Carta de 1988) e preferência dos binários sobre os trini­
lários, como fonna de expressar a predominância dos mais simples. Com isso. o for­
mato escolhido fica sendo: U .. I, B = 3. T = I, Q = 1 (uma das alternativas d,
mostrada anteriormente; resultado R), ou ainda:

Identificação - Unitário Binário Trinitário Quaternário
Notaçrlo • T/O(O) T/C(O) T/C(S) T/C(S)[E]
Quantidade 1 3 1 I

Tematização - A demanda por uma Constituição de "feitio estrutural" supõe
subdivisão comedida não só da micro, mas também da macroestrutura Por isso. es­
colheu-se TE < 47. ainda assim superior a TE de 6 das 7 Constituições brasileiras;
de 1824 a 1969. Como já é sabido serem 6 os titulos. resulta C + S + E < 41 (resul­
tado S). Na versão escolhida 1-3-1-1. pode.se desdobrar a desigualdade anterior em:

(Cb + Ct + Cq) + (St + S)q + Eq < 41,
onde as letras minúsculas indicam os tipos de títulos.

Como a 6.8 regra da macroestrutura estabelece que:

C>2T
S>2C
E> 18. então:

Cb > 6 (nota: sao 3 títulos B)
Ct> 2
Cq>2
St > 4 (nota: há 1 título T e 2 ou mais Ct)
Sq> 4
Eq> 8

reunindo os valores intervalares obtidos, tem-se por fim:
C> 10
S>8
E> 8 (resultado T)

Primazia - A opção é pela baixa primazia, tanto de 1.0 quanto de 2.° graus,
para evitar o esvaziamento de algum titulo em termos da quantidade de artigos que
o forma Neste sentido, escolheu-se, segundo a tábua de parâmetros. Pl < 41,6% e
P2 < 69.1 %. Aplicando estes valores ao total de 200 artigos, tem-se:

• 1.0 maior titulo (fI): 83 artigos
• 2.° maior titulo (1'2): 55 artigos (resultado U)
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• TI + T4 +T5 +T6 ;- 62 artigos (resultado V)
I

Apelando para as Itoporçõe8 médias hiSltlricas T3rr4. T4JT5 e TSrr6. cujos
valores soo respectiva.meJite, 1,47; 1,42e 3,lS,llllcontra-se:

• TI - 27 artigos
• T4-18artigos
• T5 - 13 artigos
• T6 - 4 artigos (resu!tado X)

Findo todos os prociedimcntos. o resultado final com as especificações vai ex­
presso no quadro a seguir;

QUADRO N" 11. Propos~ de estrutura para uma Constituiçao brasileira

a. Ortografia

d. Detalhamento

c. Complexidade

b. Variedade de tiPôS

---------r-DA MJCROF.stRmuRA-------

- No limite absol~to, advoga-se nllo empregar tipos
não aconselháv~is. flltretanlo, pelo padfoo históri­
co. restringir a !liaoco~ncia a 13 veres •o que re­
presenta 6,5% de tipos legais com erros ortográfi­
cos (A)

- Dos 9 tipos ortograficamente aoonselhâveis, empre­
gar6(B)

- Evitar o emprego de tipo de 5.0 grau CF)
- Distribuir a ()C()l"['blcia dos tipos legais da seguinte

maneira:136 artigos AI
42 artigos A2
17 artigos A3
5 artigos A4 (H. J)

- Fazer com que a soma de todos os pirigrafos. inci~

80S e alíneas dos 200 artigos fique em tomo de 354
(L)

-------- DA MACROFSTR1JI1JRA:-------
e. Tamanho - Texto com 2OOlartigos, sendo 185 para a parte per-

manente e 15 pera a tmnsitOria (C. D. E)
f. Quantidade de tlttlos - TItulo como unidade hierárquica mais abrangente,

em número de seis (O)
g. Dislribuiçao - Formato macroestrutural: T/C(S) [El

Expressão quantitativa: 1/3 (1) rI]. ou
1 unitário
3 bin6rios
I lrinitlirio
I quatemfsi.o (R)

h. Tematização - Quantidade englobooa de caphulos. seções e subse-
ções limitada a 41 (5)
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i. Primazia

---------DA MACROESlRlITURA--------
- Quantidades individuais mínimas de:

capítulos= 10
seções= 8
subseçôes= 8 (n

- Dislribuição dos artigos pelos seis títulos (*):
maior com 83 artigos
2.° com 55 artigos
3.° com 27 artigos
4.° com 18 artigos
5.° com 13 artigos
6.° com 4 artigos (U. X)

*Ainda aqui se nota a necessidade de pequenos acertos. Pelo que estabelece o ilem e, a parte lrar1silória

leria 15 artigos; número ínexisJen1e na presente distribuição. O bom senso indica optar pela transitória

com 15 (item e) ou com 13 (iliem i).

7. Comentários finais

Diante do provável ineditismo. sustentado pelo resultado de uma pesquisa bi­
bliográfica preliminar, a natureza deste trabalho é, convenientemente, qualificada
como exploratória. Assim sendo, as conclusões e sugestões não são categóricas nem
infiexiveis.

Há dois resultados a destacar.
O primeiro. eminentemente teórico e metodológico. pretende gozar das condi­

ções de generalidade, de rigor e da verdade. próprios a um projeto cientifico. En­
quanto tal, compõe·se de:

• um postulado - a existência de um padrão histórico-cultural impresso na
"estrutura" das leis;

• um objetivo central - identificar o permanente e o mutável na estrutura le­
gal brasileira;

• um padrão de organização estrutural das leis em dois nrveis - a macro e a
microestrutura. cada uma delas com quatro conceitos especificos para materializar a
proposta;

• dois instrumentos bâsicos - uma linguagem especializada. com "regras gra­
maticais" peculiares para a constituição de seu alfabeto, de seu léxico e de sua orto­
grafia; e uma álgebra particular - que, em sua fonnalidade técnico-cientifica,
materializam os diversos conceitos definidores do padrão estrutural das leis; e.

• uma pretensão - transformar a legimetria em instrumento de anâlise e de
controle de qualidade das leis,

O segundo resultado trata de duas aplicações do instrumental preliminarmente
desenvolvido. A primeira delas representa a avaliação do perfil estrutural das cons­
titucionais nacionais e a segunda trata da especulação sobre uma "estrutura ideal" de
uma nova constituição, já que começa a se avizinhar a tarefa revisional do texto
constitucional brasileiro. Adianta-se que estes mesmos exercicios poderiam ser apli­
cados a outras leis complexas como, p. ex., os códigos.
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A pergunta básica no caso da análise é: til um ''padrao brasileiro" para consti­
tuiçOCs? A aplicaçoo 00$ instrumentos da legi,metria pernlitiu identificar"p~
de pennanência" e "padrGes de mudança".

São elementos da permanência:
,

• o tamanho predominantemente em tomo de 200 artigos. excetuadas as de
1891 e 1988

• a bipartiçoo dq texto em parte permanente e transitória, excetuada a de
1824

• a constância do emprego de seções como englobadas de capHulos e destes
como de tHulos, excetuada a de 1891

• a baixa taxa de i(lcorreçoo na ortográfica legimétrica
• aestabilidade n9 detalhamento dos tiP?s legais complexos.

sao elementos de Iludança:

• a subtematizaç" dos textos em número crescente
o aumento da complexidade da microestrutura

• o espalhamentor detalhamento dos artigos pelos textos.

De modo geral. os elementos de pennanfncia - deixando de lado a avaliaçl!k)
se muitos ou poucos - ~o suficientemente numerosos para unir as constituiç/ks
brdSileiras num s6 arco 1$tórico de mais de 160 anos e permitir a avali~, nos ter­
mos propostos, de forma homogfnea

A segunda aplic~ instigava ase~ ques1ão: ~ possfvel estabelecer ex·
anle o formato estrutural <te uma nova Constituiçao? A resposta foi positiva quando
se associou os instnlmemos disponíveis a elementos exógenos avaliadores de quali­
dade. Assim. uma consti~uiçllo brasileira que atendesse aos qualificativos ''sintéti­
ca". "densa", ''menos c~plexa", "mais siInplef\ entre outros, foi formalizada com
9 especificações g1obais,"ldesdobradas em 22 caracter1sticas que passam pelo tama­
nho total, tamanho das pfrtcs permanentes e UlUlsitórias, número de Utulos, capitu­
las, seções e subseçOes, Inúmero de artigos, cJFsdobrados estes nos simples e nos
complexos, distribuição 405 artigos pelos títulos, quantidade máxima de tipos legais
a empregar. faixa admi~ve1 de incorreçoes prtolegimétricas, entre outros, tudo
conforme o quadro 0.0 1h

Por fim, a legimetrla parece ser um ÍD8trQmental auxiliar na avaliaçao da pro­
dllção legislativa e na~a de prever, especuJar e prevenir. Associada à informáti­
ca poderá ser potencíalifl.ada e, recorrentemente, oferecer novas alternativas de
tratamento da produção ~amental do Legislrtivo, a Lei.

8. Notas

I Fíca cl.... Que IÓ leil CX_~ micro c~IUR. A. Leia limplce IÓ apnsalltam a mia'<lC&ll'lllUra c a
cll dC'vc ar alei" a Iccimena QlI-..do ~ _ <:MOIIIC llpIic...
2 DiI«enci.1IC • "IillJUaFm tepuilric:a" da '1illplllClIIl Jcc.idlliy'-IIO IIlfllido de ler CIIIIa prOpria liIJ&1lqcm hum..
llplieada à Ra Jcgislatiyae cmprcpdaP'" ""JIl'e"&I" o mérilo da JlrCpOIi,õca, CflQlIMIlo aque!a ~ umalín~ copc­
cialiuda Que diI reapcjto à eárUNraoÔU leia
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3 Para fe.-malizar a estratifiCJlÇâo dJls variáveis como de baixa, intennedíária e alta intensidade. com intervalos mutua­
mente excludentes uns dos oulroli. IiJmOU'se a amplilUde loIa1 de cada uma das distribuições. dividindo-se-as em 1I€s
partes iguais. Com isso, a baixa in~nsidade ficou repn:sentada por um intervalo com limite superiOl" dado pela sorna do
menor valor obaervlrdo da respectiva distribuição com um ~rço da amplitude loIa1 calculada A alta intensidade ficou re·
presentada por um oulro inla'Valo com 1imite inferior dado pela difenmça entre o maior valor observado da respectiva
distribuição e um terço da mesma amplitude loIa1 calculada. O intervalo da intensidade intermediária deduziu-se por ex­
clusão.

Seja a distribuição da variável y. com:
y 1 =01"valor observado
yn maior valor observado
logo: (yn - y I )... amplitude Iotal
113 (yn -yl). __.. um terço da amplitude total; então., os intervalos ficam definidos como:
Baixo...... a y < 1+ 113 (yn -yl)
Intmnediário...... yl + 113 (yn - yl) < a < yn - 113 (yn -yl)
Alto a > yn -- 113 (yn - yl)

Algumas al~mativasde estratificação fonun abandonadas pelos motivos apresentados a seguir. A mais convencional e
de maior rigor formal seria pelo enquadnamento dJls distintas distribuições concretas em algum dos modelos de distribui·
ç(ics IeÓricas disponíveis. Levando em conta sua natureza e seu tamanho amostrai, as variáveis da legime1ria poderiam
ter suas distribuições conformes à de Studeot. Isso levaria a definir a eslmtif,cação com base em intervalos múltiplos ou
submúltiplos do desvio-padlio. a partir do valo.- reduzido da média. O baixo número amostrai (- 7), muito inferior 80

mínimo convencionalmente .,.,ito (entre 30 e 1(0) (cf. NICK & KELLNER. 1'fll :222), levou ao abandono desta opção
f<rmalizada pela estatística. Excluídas as com base na aleatoriedade. restariam alternativas intencionais. das quais se dá
notícia de duas refugadas. Fm lamos literllis, elas assim se expressariam:

I) Baixo 0< a< yl
Intmnediário.... y I < a < yn
Alto........ > yn

Abandonada por considenor lodos os valores históricos como intermediários, pCl' dcfmiçio.
lI} Baixo..... yl < a< yl + 113 (yn -- yl)

Intcnnediário...yl + 113 (yn - YI) < a < 10 - 113 (yn - y I)
Alto.......1O -113 (yn-yl) < a< 10

Abandonada pOl" considerar intransponíveis as valores históricos mínimo e mh.Ímo.
4 Em geral. O critério de arredondamento utilizado. neste e em outros casos, foi o de tomara valor inteiro mais próximo.
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1987, quinta-feira (entrevista de Jânio Quadros, seç. "Política").
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OLIVEIRA, Maria José Bartholo de &. SOILBERGER, Isaltina Dom.in8os. Linguapn na
adr/rinLJtmç/lo públi~. Elaboraçao de atos, çarrespoodência e demais inltrumc:ntos de
COOIUIlicaçIo e n:gisUo. BralIUia : EBRASA, 1971. pp. 112-7.

RELATOR já tem fónnuJa ptUll reduzir projeto. COIT'rio BranliDUe. 23 jul. 1987, quinta-
feira. p. 5. .

SENAOO FEDERAL. COft8tituiçiJu do Brasil (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e suas
alteraç.õe8). BrasiliA : Sublecretaria de EdiçllCs Técnicas, 1986. 1.0 V., pp. 5l1-593.

SISTEMATIZAÇÃO di!ICUue a estrutura da nova CIll1a. O Globo, 2ll jun. 1987, domin8o. p. 8,
seçAo '"'O Pais".

TENÓRIO, Igor. Dinito t oJbtmética, 3." ed. Rio de Jzmeiro : Ed. Rio, 1975. 222 pp.
1EXfO grande assusta relltor. Jotml do Btmil, 10 jun. 1987, quarta-feira, IDeM., p. 2.

Proce.o~~ de tipoIlepiIi com 11 ..tepe:tiçIo doa cIemcnk1& COIIItitu1ivoe, até o
4.· gI"IU

Cllllltitu.ii80 de 1824
ConIbluiçlo de 1891
ConIütuiçlo de 1934
ConKi.lu~de 1937
COllltilu~de 1946
ConItiWiçIo de 1969
Co.-im~II..9811
ComtiW~ ",Ic:iru
ComlituiçôN .Ic:iru

- Artip.~n- 11 alÚlllU por tIlUlo
- ArtiP,...... i1aII 11 a1Incu por titulo
- Artip,~0Il,n- 11 altno. por tftulo
- Artip, ~0Il,n- 11 alfnQa por titulo
- Artip, pulianfOll, UnI e aliMa por titulo
- Arti&OIl, fJtI'l9afOll, ikn e allnaa por titulo

- ArtigoI, pujarafOll, iIalI 11 al'- por título
- .fipollCOllBhi'l'Cilc RIo llCOnIdháveia
- Mafolop dela tíJxl-legaia,.epndo lUa~ li1«aI

Iimplificada
Co!áilu~ _il.,.. -QuniIWe~ diIa'iminaçIo doi tipo. Iogais aDJII'CP(b
Cot1ItituiçôN _ikiras - UfMa de~
ConIIituiç6ea~ - ar- de lXllnflloxídade
eoo.aituiç&.lnDeiras - ar-de~
COllIlinúçõcI bruileirlD - Exprr..lla da1llmllizaçlo e da diltril:uiçlo dllIlICI'Oa-

I 1rUlUnl
C~ bq,;jJeiru -Primazia
CooItituiç&a brfIiIciras - -A~ da CltNtura
ConItituiQllel Mlileiras - 0n.wI de "'Ikdedoa avaliadoroa de eItnItura
Conaui9Õlll bruiloiru cillaificadls tepncio OI gralM de intawidade dos .va1illdorca de
CIItruIur1I
CooItituiQllel bruiloiru - TIIIlIMo

10. A1JU03

Anexo I

Anexo li
Anexo 111
Anexo IV
Anexo V
Anexo VI
Anexo VII
Anexo VIU
Anexo IX
Anexo X

Anexo XI
Anexo XI!
Anexo XlJI
Anexo XIV
Anexo xv

Anexo XVI
Anexo XVII
Anexo XVIII
Anexo XIX

Anc:xo XX

Anexo I. Processo de 8era.t&o de tipvs legais com e liCl1I repetiçlo dos elementos constituo
tivos, até o 4'<' graU

Tipoa
(pu)

(POIIlibilidad. ,
da análise I

conlbiMlóriI
A SE

Arranjo 4 x 1 =
Ammjo4 x 2 = 1~

Arranjo 4 x 3 =24

Arranjo 4 x 4 = 24 2.',3.", g."

2.· «ltá8io

Arranjo 3 x 3 = 6

Tipol

A
AP,AI,AL
APL APL, All.."
ALP, ALI, AIP
APIL, APU, AlPL
AILP,ALPL ALLP
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Tipos
(grau)

1.' estágio
(Posaibilidades

da análise
combinatória)

Argumento
qualitativo (regra$

ortognlficas)

2.' estágio

Quantidade Tipos

B) COM REPETIÇÃO DE ELEMENTOS
(Apenas para \lIII8 repetição de 1e L: A, P, lI, 12, LI, U)

4.0 (si P) Arranjo 5 x 4 =120 2.', l", 7.", 8" Ih Arranjo 4 x 3 =6 ~

1.° Não se aplica .
2.

0 Arranjo 6 x 2 = 30

3.0 (cf P) Arranjo 6 x 3 =120

3.0 (si P) Arranjo 6 x 3 =120

4.° (cf P) Arranjo 6 x 4 = 360

2.',7.',8." Não se aplica
2.' Não se aplica
2.',1',7.',8.' 2(Comb.2 x 2) =2 1

2.',3.',7.',8." Arranjo 3 x 3 = 6 2

AII,AU
APll, AIIP, AIPI
APLL, ALLP, ALPL
AIIL, All.l, ALII
ALU, ALH.., AlLL

Total 814 30

Tipos
(grau)

3.' estágIO
Argumento

qualitativo(regras Aconselhável Não aoonselhâvel ~

ortográficas)

A) SEM R E P E T I ç ÃO DOS E L E M E N TOS
A

S.' AP, AI AL(AI)
S" APL, AIL, AIP API(APL), ALp(AIP), ALI(All..)
5.' APIL, AlPL, AlLP APLI(APIL), ALPI(AlPL), ALIP(AlLP)

1.0
2. 0

3.0 (cfP)
3.0 (si P)
4.° (cf P)

4.0 (si P)

S.'
S.'

5.'

B) COM REPETIÇÃO DE ELEMENTOS
(Apenas para uma repetição de I e L: A, P, 11,12, LI, L2)

All(AIL), ALL(AIL)
AlPI(AlPL), APLL(APIL), ALLP(AILP),
ALPL(AIPL)
AlIL(AIL), AILI(AIL)
ALII(AIL), ALLI(AIL)
ALIL (AIL), AILL(AIL)

Total 9 21
Nos 1.· e 2.· estágios, a defini~ é quantitativa. No L·, defme-se a quantidade potencial dada pela análise
combinatória, e no 2.·, a real. dada pela aplicaçAo dos princípios que funcionam como redutores da quanti­
dade anterior. No 3.· estágio, ocorre a definição qualitativa (mera separaçio, sem alterar a quantidade de­
fUlÍda no 2.· estágio).
I Assim corno interessa a ordem dos elementos A, P, L L (daí aplicar-se a fórmula do arranjo). é indiferen­
te quando se trata de (11,12) e (LI, L2), dai por que se aplica a fórmula da combinação.
2 Anafiticamente, o cálculo seria 2 ~ (arranjo 3 ~ 3)2, cada uma delas represenlando a inler8Çio de Pcom
I e depois com L. Reduz-se li metade o cálculo por conta da indiferença da ordem entre I I, 12 e Li, L2.
l O resuhado deve ser dividido por 4, jã que cada tipo obtido representa, na verdade, 4 indiferentes. Assim,r: exemplo, AI 1l2L1 , AIll2L2, Al211Ll e Al2IlL2.

Entre parênteses aparece, mantido o grau quando é o ClIlIO, a forma IlCOnSelhâvel substituta.
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AnexoU. Coostituiç.o de IJ824 - Mp, pItÍBr1fOfl, itens e aJineas por titulo

Altip
TotalT1lUioI I ~ hum AIlr*I

TlQl l..~ Demais
I 5 5 5
U 3 ~ 3 10 13
m 4 :4 4
rv 85 15 102 47 134
V 53 50 3 30 83

VI 14 ~3 1 3 17
vn 8 8 8
vm 7 lf 1 35 42

Total 179 lI! 2 125 306
FlIIú: Dadoa pritnária8.

I
Anexom. Constituição1891 - Artigos., pIl'4grafos. itens e aIlne8s por titulo

. gas
TltUioI I PIriiJIIafoa 1.- AláIoas Total

Total 1.°3r Demais
I 62 31 47 105 16 230
n 5 '1 4 2 6 13
m I J 1
N 10 5 5 38 104 62
V 13 8 5 16 2 31

DT 8

si
2 8 16

Total 99 47 ll1 113 20 353

FlUe: Dacb ptimáriOll.

Anexo IV. ConstitUlÇOO de :1934 - Art1gos, parágrafos, itens e aline6s por titulo

1lItl..
Títuu I p~ IUna Allneas Total

Total 1.<W Dl:mais
( 103 57 124 I lt8 137 482
n 2 1 1 7 6 15
m 9 l 7 4 43 27 83
IV 29 2J 7 17 19 65
V 15 3 7 9 li 35

VI (} 4 s 13 21
VII 6 2 4 7 10 23

vm 14 9 6 29 2 7 52
DT 26 11 9 24 50

Total 213 110 103 234 173 207 827
Pode: I>ados prunanos.
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Anexo V. Constituição de 1937 - Artigos, parágrafos, itens e aUneas por titulo
Artigos

Títulos Parágrafos ltms Alíneas TotJJ.l
Total l."grau Demais

I 114 56 58 50 62 136 362
11 20 14 6 1 17 32 70
li 21 19 l 4 14 39
N 4 3 1 8 12
V 14 6 8 9 7 30

VI 1 I 4 5
DT 13 11 2 3 16

Total 187 109 78 71 79 197 534

Fonte: Dados primários.

Anexo VI. Constituição de 1946 - Artigos. parágrafos, itens e allneas por titulo
Artigos

Titulos Parágrafos Itens Alineas Total
Total 1." grau Demais

li 123 54 69 95 179 63 460
H I r 12 13
m 4 3 1 1 5
N 16 9 7 41 28 12 97
V 181 11 7 12 17 47
VI 13 8 5 5 7 25
Vll 8 3 5 15 3 26

VUlI II 7 4 7 6 24
IX 24 11 13 19 10 53

DT 36 20 16 40 17 4 97
Total 254 126 128 235 279 79 847

Fonte: Dados primários.

AnexoVll. Constituição de 1969 - Artigos, parágrafos, itens e allneas por titulo
Artigos

Tltulos Parágrafos Itens AJineas Total
Total 1.0 grau Demais

I ]44 41 103 235 250 134 763
11 15 2 13 67 15 28 125
III 15 4 11 21 33 69
N 6 6 13 7 26
DT 37 26 11 12 9 4 62

Total 217 73 144 348 314 166 1.045
Fonte: Dados primários.
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Anexo VIII. aiOs, ilens e aUneas rUtulo

Tltulos I p~ (tala A1ioeu TOUl
TouJ l.·t Danais

1 4 3- 2 19 25
fi lJ 4 9 27 151 38 229
fi 26 26 68' 168 25 287
IV 9

~
8 2S 24 3 61

VI 25 22 53 103 4Q 221
Vll 23 ~ 18 44 SI 4 122
VIII 40 I~ 30 96 90 226
00 13 6 13 11 4 41
DT 70

~]
43 122 48 2 242

Total 315 242 SC}9 933 103 1.USO
I

Force: o.doI primírioe.

Anexo IX. Constituições I 'leiras - Tipos acooseiháveis e nIio aconselháveis

IS24 177 (99)
1891 ' 91 (92)
1934 : 193 (91 )
1937 i 156 (83)
1946 i 246 (97)
1969 212(9~}

1988 : 281 (82)

FonIC: Mlnipul~ de dadoI=..
Neta: Fme pannr-&, dIdoI I,

NIo AooIIICI.I.'veia

'2 ( \)
8 ( 8)

lD (9)
3] (11)
8 (3)
S (2)

34 (IS)

179
99

213
187
249
211
315

Anexo X. COIlfItituiç.ôes ~eiras - Morfologia doS tipos legais, seguaóo sua expressa0
literalllimplificada .

CooIlituiçlo
Morfologi~ dos Dilpolilivol.Conltitllcioll&ia

A AP
~

AL- API· AlL MP APL AlJI4' AU·

1824 161 2
\89\ 52 24 12 5 I 1 1
1934 11D 57 6 9 3 3 4 6 7
]937 109 36 5 23 2 2 6
1946 126 70 2J. 8 5 15
1969 73 73 1& 2 4 2] 10
19&8 73 105 29 24 9 43
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Morfologia dos Dispositivos Constitucionais

TotalAPU* ALPlo ALlpo NPIo AlPIL AlLPI AILPIL
Coostituiçio -------------------------

APIL AlPL AILP

1824
1891 I
1934 6
1937 2
1946 6
1969 4 9
]988 5 12

2

1
10 2 2

179
99

213
187
254
217
315

Fonte: Manipulaçio de dados primárics.
• Tipos legais não lICOIIllelháveis.

Anexo XI. Constituições brasileiras - Quantidade e discriminação dos tipos legais em­
pregados

Fonte: Manipulaçio de dados primários.

Anexo XII. Constituições brasileiras - Graus de heterogeneidade

7,9
27,6
37,9
31,0
24,1
37,9
34,5

(u)

3
9

12
lO
8

12
11

Utilizados

Tipcs legais Grau de heterogeneidade
(u -I) I (n-l) xlOO

(%)
(n)

30
30
30
30
30
30
30

1824
1891
1934
1937
1946
1969
1988

Fonk: Anex:o I.
I Até o 4.~ grau, inclusive.
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AnexoXJV. Constituiçôes ~ileints - Graus de detaIbamento
,E--,.CClMiMiVDII óaI tipoaI~ Deta1hunedo

Consli· Artigos I pngr. l\enJ AJx-, Toul Ahduto lAJo Slricto
1ui~ . - (DA) (DL) (DS)

I.o pu DernaiI T0141 - - --
I 2 3~ 1"2 4 S I) 7 ~ 3+'H~-t6 8 - 4+:1-+-6 9 - 813 lO 2 112

1824 161 18 179 2 125 306 127 0,7 7,1
1891 52 47 9~ 111 123 20 353 254 2,6 5,4
1934 lW lO3- 2q 234 173 207 827 614 2,9 6,0
1937 IO~ 78 187 71 79 197 S34 341 1,9 4,4
1946 126 128 254 235 279 • 79 847 593 2,3 4,6
1%9 73 144 211 348 314 166 1.045 82B 3,8 5,&
19S8 73 242 315 599 933 203 2.050 1.735 5,5 7;1

I

"'0IJk,: Anel(Ol 11 • 'Im.

1824 ~ 1934

1 1 (0)-1 {4}-1 (4}-1 (5)-1 (2)-1 {J)
2J() (O)
32(0)
410 (O)
52 (O)
610 (O)
7/0 (O)
8ft) (0)1

DT/O (O):



1824 1891 I 1934
Exp!c:cslo súdtica morfológica {6}

1/0 (O) 1 3 (lO)
210 {O} 2/0 ( O)
31ü (O) 3/0 ( O)
4/6 (O) 4 2 ( O)
518 (O) 510 ( O)
6 1 (O) DTIO ( O)
73(0)
810 (O)

1/6 (18)
2/0 ( O)
32 (O)
41ü ( O)
52 (O)
610 (O)
710 (O)
8/0 (O)

DTlO (O)

8 l8 (O) 615 (10) 910 (lS)
Dittribuiçlo macroestrutural

U-4 U-4 U..{i
B-4 B-J 8-2
T-O T-l T-l
Q-O Q-O Q-O

F~; I>adoII prim.iríos.
I Nesta ConItituiçlo, coosidennm-sc como capítukls alleÇ&a e vice-vena.
DT ~ t>i.It-~ Tnmit6riu.

Anexo Xv. Constituições brasileiras - Expressões da tematizllção e da distribuição da
macroestrutllra (2. Qparle)

]9%
Elqlr!!IaIo reduzida cardinal do~ {4}

110 (O) -1 (5H (3)-1 (4H (O)
2/4 (O)
310 (O)
4/0 (O)
S 3 (O)
6/0 (O)

DTIO (O)

J/4 (12)
214 (O)
3/0 (O)
4/0 (O)
53(0)
6/0 (O)

DTlO(O)

BrnI\1a a. 30 r{i 120 ouUdeL 1993

1 1 (0)-1 (6)-1 (4)-1 (6)
2/0 (O)
3/0 (O)
42(0)
510 (O)
62(0)
7/0 (O)
8/0 (O)
9/0 (O)

Df/O (O)

1/4 (16)
210 (O)
3/0 ( O)
4 2( O)
S/O ( O)
62 (O)
7/0 ( O)
8/0 ( O)
9/0 (O)

DT/O ( O)
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1937· I

711 (12) .

U-4
8-2
T-]
Q-O

• JOIll (16)

U-7
B-2
1-1
Q'9

1~

fome: o.doI prinW1oI,
OT -~ T....16ria.
• nulaçla atribulda, CllfD '-eDal~içIode 193...

D-3J
B-\4
T-09
Q-91

1/0 ( O)
2/5 (O)
3n( 6)
4/4 {25} [5]
5 3( 3)
63 ( 11)
7/4 (O)
818 (7)

0010 ( (})

DlKl{ o~

lf4 (24) .
215 (O)
310 (O)
410 (O)
5KJ. (O)

U-J U-J
8-1 8-2
T-1 T-4
Q-Q Q-]

§JqlR!!Io aidética alg&ri<:a {9} íf..;;;::ten1!!izaçIo=·~~-~~7:'":"'--------
5 13(24) I 10 34<:'9)1.5)

Anexo XV. Constituições~it'as - E.xpreuôes da tematàzaçIo e da distribuiçlo da
macmeslrutura (3."pcu-v) .

1969 I i I 1988E.xpn:-!oreduzídacardiMldo~ .....{...::.Ll ~ _

1/5 (O) -] (7}-l (8)-]9) JIO (O)
2/5 (O) 1/S N)
3/0 (O) 3/4 (O}-l (2)-] (0)-1 (4)
410(0) 4] (8)(3](1)-1 (5) [2] -1 (8}-l (3)
5/0 (O) 5 J(3}:l (O)

61 (6~ (2)
7/4 (Cf)
8 1«())-1 (4)-1 (3)-5 (O)

0010(0)
DT~(OJ

fomo: DlIdoa~.
00 ~ ~içGc:&GcrU.
DT ~~ TramiC6nu.
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Anexo XVI. Constituições brasileiras - Primazia

Maiores capitulos Total Primazill(%)
OlnstituiçõeB de

1." 2,' artigos Pl P2
1824 85(N) 53 (V) 179 47,5 n,l
1891 65 (1) 13 (V) 99 62,6 78,1
1934 103 (1) 29 (IV) 213 48,4 62,0
1937 114 (1) 21 (fi) 187 61,0 72)
1946 123 (l} 36 (DT) 254 48,4 62,6
1969 144 (I) 37 (DT) 217 66,4 83,4
1988 92 (IV) 70 (DT) 315 29,2 51,4

fmle: Dados prirnárioe.





GraUll de inten!lidade
Avaliadores M&ümo Máximo

Baixo Iolcmtediário Alto

VARIÁVEJ8 AVXIUARES

• Quantidade de titulos 5 10 <6,7 [6,7-S,3] >8,3
• Proporção TfffA 0,0 22,2 <7,7 (7,7-15,5} >15,5
• Participaçllo (%)

• • AliA 23 90 <45,3 [45,3-67,7] >67,7
.oA21A 9 43 <20,3 [20,3-3],7] >31,7
o·A3/A 1 24 <8,7 [8,7-16,3] >16,3
.oA4IA O 8 <2,7 [2,7-5,3} > 5.3
o·MIA

• Proporç§o:
o·DfT4 1,00 1,75 Nota: Neste caso, 08 valores utilizadoll

•• T4ff5 1,04 2,50 foram:

•• Tsrr6 1,09 5,00 a) média dos 7 valores: nrr4 =1,47

• ·T6/17 1,00 4,00 b) média dos 20 valores: T4fI"S a T8f)'9

•• nrrs 1,00 1,50 (iJMrmediári08) =1,42

• ·T8/T9 1,44 3.00 c) média dos 2 últúnoa vaJ\lI'ClI: T9ITI0

•• T9rrl0 2,25 4,00 = 3,15

FOIIlO: Anexo XVIJ.

Anexo XIX. Constituições bnisileiras classificadas segwdo os graus de intensidade dos
avaliadores de estrutura

CQOIItitu~

A\IlIliador
1824 1891 1934 1937 1946 1969 1988

MICROESTRUfURA

• Acooselhabilidade B B I A B B A
(quantidade de tipos)

• Heterogeneidade (%) B I A A I A A
• Complexidade

• oAparalte (CA) B I I I I A A
o. Real (CR) B I I I I A A

• Deta1bamento
• oAbsoluto (DA) B B B B B 1 A
• oRelativo lato (DL) B I 1 B I I A
• oRelativo strlcto (DS) A I I B B I A
o.DSlDL A B B B B B B
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~
Avaliador

~824 1891 193( 1931 1946 1969 1988

MACROESTRt.m1R.A

• Tamanho (TA) I fi I I A ] A
• • Permancltte (TP) I B [ [ A I A
• • Transitória (TI) B B I B I I A

• Distribuição
• • Distrib. capítulo (De) . I B B I B B A
• • Distrib.~ (DE) B B B B B t A

• Tematizaçio (TE) B B B B B B A

• Primazia
• • 1.0 grau (Pl) I A I A J A B
• ·2." graU {P2) A A B I B A B

f'req~ia

• B I 9- 9- 6 7* 8- 4 3

• 1 4 S 9· 6 6 7· O
• A 3 1 1 3 2 5 1)*

• Mfnimos 6 I O I O O I
• Máximos ·0 O ] O O 2 7

Fomo: AIIexoa XVIII e xx.
• Valor modaJ dervo de cada eo.,tituiçlo.

AncxoXX. Corurtituiçlíes túsilciras - TanwIho

COIIItiIuiç&l
DiJaimioaçIo I

\11 li91 193. 1937 1946 1969 1988

Tamanho touIl 99 213 187 254 2]7 3lS
Parte permanente I?P 91 187 174 218 180 24S
Parte lJansitória O 8 26 13 36 37 70

I
F.we: DâJI primàioL
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Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edições Técnicas

Os pedidos deveréio ser acompanhados de cheque
nominal à Suh"ecretaria de Edições Técnicas do Sena~

do Federal, OI/ de vale poatol remetido ti agincia
APT-Sellado (no l'a/or de cada publicaçOo já estariJo
j"dllMo" 0,' acrescimO.f referente,,; à remessa pela
ECT). Para "ofidtor iliformaçifo .,obre preços. esc~a
pam

Praça dos Três Poderes, Anexo 1,22." andar
70165·900 Brasília, DF
Telefones: (061 }311-3576, 311-3577 e 311-3578
Fax: (061)3114258 e 321-7333; Telex: (061)
1357

Venda direta ao usuário no Senado Federal:

Via N-2, Unidade de Apoio I (fundos do
CEGRAF. pelo estacionamento à esquerda)

Atendimento aos Senadores;
Ramais 3579, 3589 e 3578

REVISTA, DE INFORU4ç.io LEGISL4TI1:4. N,08 l. lO. 12, 17.21 a 23, 28, 81 a
84.87 a 119.

- Publicação trimestral de trabalhos e pesquisa jurídica, com circulação
ininterrupta desde 1964.

ÍNDICE DA REl-7STA DE INFDRMAÇ40 LEGISLATIVA. N.~ 1 a 110

- índice temático dos artigos publicados; índice onomástico dos autores
e colaboradores; sumários.

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Edição de bolso
DistribuiçiJo gratuita

- Texto constitucional de 5 de outubro de 1988 com as alterações adota~

das pelas Emendas Constitucionais n.QS 1192 a 4193.
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CONSTlT[lJÇ'.40 D.i REP(TBUC.i FEDER.trn:·j DO BRASiL: QUADRO COM­
PAR.4TWO

- TC:\10 de 1988 oompamdo às Consaituiçõcs de 1946 e ]967 e á Emenda
Conscilucion.'~ o.c I. de ]969.

Ef_4BOR. tVfX). I (,o.~~lm1'( '/ç,fn ,\'.1nONo tI.

-- Ediçlo fac-sil$ilar da obra Elaborando a ronsh"fuiçtlo Nacional, de
José Affonso ~ndonça de Azevedo:·,atas da SOOcomiss!o elaboIadora
do Anteprojclo'('onstitucional de I9J2/1 933.

I

FO!vTES DE m1<VRAL4Ç(JES SOBRE A ASS~IBLÉLJ .V.K'/OlIfAL CON~TJ-
TUlNTE .

- DescriçJo dos aic:ervos da Assembl6ia ~acional Constituinte de 1987.
I

LEGISL4Çl0 INDIGENlS'(A

- Coletilnea de te~os jurídicos e legi5~ correlata relativos aos di reitos
indígenas.

I

('Oh~S7TrUlçÕEf;j ESl1l.-JNr1E1R.1S. Série com 6 volumes: edição de J987

- Vol,"ne 3: Angol~: Cabo Verde: Moçambique: Sa:o Tomé e Prtncipe.
- Volume 4: Dinaft1arca: Finlândia: Noruesa: Suécia.
- Volume 5: Á~: Iugoslávia.
- VolulIfe 6: Com. Fi1ipjnas~Sunname.

rONST/TUlÇ'OE.'\ ESf.1DU.ÚS: 1989. S volumes

- Te:'C.tos das Coastilui~ estaduais proreulgadas em 1989; lndice com­
parnti'\lo.

CONSI'ITUIÇÃO FEDE/tAL E CONSrrr[J!ç't'JES ESrADU4.1S. 4 volumes~ edi­
çAo de 1984, com suplemento ide 1986

- Ediçlo anterior à Constituiçao Fcdecal de J988.
I

LElS COMPLEMENTARES AICONSlITUIÇJO. N.P'59188 a 7019J

2....



ANTEPROJETO ('OJ\~IT!TUrlOll,~U.: Q(J..I{)RO rOUP.IRATIr'O. Edição de
1986

- Anteprojeto da Comiss.:io Prmisória de Estudos (1986).

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUlÇIo N. o 1l, DE 1984: QUADRO
COAfPARATIVO

ANAIS DA CONSTITUIÇTo DE 1967. 9 volumes

CONSTITUIç..lo FEDER1L BR. tSILETR.·1. Comentários por João Barbalho U. C.

- Edição fac-similar dos comentários à Constituição Federal de 1891.

LEGISIAç.lO ElEITOR. Il fi: PIRTm. íRl L Suplemento à 1,· edição. 1990

SISTEAL4S ELEITORAIS no BR.1S/{.: 182n988

c6D1GO Cl11L: ANTEPROJETOS, 6 volumes; edição de )989

- Volume i: Anteprojeto de Código das Obrigações: Pane Geral {1941};
Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das Normas Juridicas (1964),

- Volume 2: Anteprojeto de Código Civil (1963): Anteprojeto de Códígo
Civil: revisto (l964),

- Volume 3: Anteprojetos de Código de Obrigações: Negócio Jurídico,
Obrigações em geral. Contratos e outros títulos de ordem geral (1963);
SQcied.1des e Exercício da Atividade Mercantil (I %4): Títulos de
Crédito (1964).

- I'olume 4: Projetos do Governo Castcllo Branco: Projeto de Código
Civíl (1965): Projeto de Código de Obrigações (1965).

- Volume 5 - tomo 1: Anteprojeto de Código Civil (1972); tomo 2:
Anteprojeto de Código Civil: revisto (1973): Índice comparativo (vo~

lumes 1 a 5).

LEIORGANICA DA. ALtGI.WRATURA NACIONAL. Edição de 1979

SEGURANÇA NACiONAL. Lei n.o 7.110/83

DECRETOS-LEIS. Série: volumes 12 a l5

- Volumes 12 (1971).13 (1972). J.I (1972) e 15 (]973),
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REGI!.1F..\'TO 1.".'rF.RVO.. SF.\~ i/X} FEDER. iL
- ResolUÇl1o n.~ 93. de 1970: texto consolidado. com as alterações adota­

das pelas RqsoluçOc:s n.OIl 51. 38 ~ 63. de 1989. e I. 9, 11 e 52, de
1990.

Ll:.1S ORG 1,.,,1('AS DOSJll ~VJripIOS. 3 votumes: 2.- ediç4o. 1987
I

- Textos atualip'.ados. consolidados Cl anotados das Leis Orgânicas dos
Municipios ele todos os Estados: hH!ioc comparativo. Ediçlio anterior ti
ConsfituiÇl1o federal de I983.

I

ANAiS DO SE\Illd,mo., SORRF .\mf)ERWl.1ç:l0 !.fX;/.r.,'!.-fTW1 E DESEN­
lV1l11l/FNTO POI1Tlr(J. Ed~dc 1976

'TfLTOS D..I REP(rnUn,t. Homenagem a AfcmliO Ari~ de Melo Franco

- Ciem de estUdos comemorativo óo C'enteDário da República. organiza­
do pelo lnstitlfto de Ciência PoUlica:da Fundação Getúlio Vargas.

DADOS BlOGRAFlrOS~SPRF.SJ!)F:....,..,.ES fJO SE.'I/.·1DO.. /816 A /993
" Dislribuiç/Jo gmluira

OS 1NrONf1DF.,VrF-S J~~k DF Rf.:W;;Vf>E roST.l (P.1t F. FILHO) F. O AR­
R.U n D. i I~UE. Rosa"-q Gonçal"cs Pinlo

- Homenagem ap sc'iQuicentenàrio da morte de José de Resende: Costa.
filho (17/611Ul-I.,/6/1991). C' ao bmtem\rio da morte de Tiradentes
e da çO~en+ de Jo~ de Rcscn~ Costa. Pai. e José de Resende
Costa. Fdbo. ~,

ESTUDOS DA INTEGRA(r;IO
I

- I. o volum~: DclCsa da Concorrência no Mercosul.
- 2. o yolulM: A., Defesa contra as Práticas Desleais na Europa: um

Exemp~o a!.r?
- 3. o YO(lIme; O girne Comum de Origem no Mercosul
- .I. o\'olume: ZP s Brasileiras: A Necessidade de: Mudan~s 00 Conte:<\o

do Mercosul. ;
- 5. o VO/Ulf,e: DisÇípHna da CoOCOJl'ência e Controk das Concent~

de Empresas 00 Mercosul.

MANUAl. DH p, 1J)RONI7..~ÇJ() DF. Tf:\7'OS lXJ rEGRAF. 2.' ediçlo

- Nonnas básicas.de editoração para a elaboraçAo de originais. composi­
ção e revisao.



OBRAS NO PRELO

LEGlSL-1ÇJO ELEITOR. ti. F P.1RTlD.,íRJ..t. lO,' edição

- Disposições constitucionais: textos anotados: Código Eleitoral: Lei de
Inelegibilidade c Lei Orgânica dos Partidos Politicos: Eleições de 1994
(Lei n." 8.711/(1): legislação correlata. calendário eleitoral e índices.

RFX'IMF.llfrOS DO PODFR /P(//SL 1Til n

- Regimentos Jntemos do Senado Federal e da Câmara dos Deputados, e
Regimento Comum do Congresso Nacional.

EWUDOS DA INTFX1R.1Ç fO

- 6. o }'o/lIme: Os Efeitos do Art. 98 do Código Tributário Nacional e o
Processo de Integraçâo do Mercosul.

LEI DE E.\.'F:cu('.fo PF.,\~1l. fi: UXII.\'LtÇ. 10 CORRFIATA. 2.& edição

- Lei n." '7.210. de 19M. acomp.'lnhadn dos tc:\1os integrais dos Códigos
Penal c de Processo Penal. das Leis d.'lS Contravenções Penais, de Pre­
venção c Repress,,1o ao Trnfico Jlícito de Entorpecentes e sobre Crimes
Hediondos: e das resoluções dn Onu sobre prevençoo do delito e trata­
mento dos reclusos.

TEXTOS POLÍTICOS DA 1ll.r;;;rÔRl.1 DO BR-1SIL. Volume 2. tomo 2. e volume 3
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ASSINATURA DA Rf(J7.\íA I)fi: IN/iVRMAÇJo /,FGISI.ATWA

(N'~1121 a 124.inn.lmar.'olltldcz.1994)

o.v pt'diclo.~ cifl'erlW .\'el" aC01npnnhados dt
cheque nominnl à .\'uhs~clYtarl(l d~ EdlçiWs
Ticnica.v do ~na4() "I!tleral ou dt valt postal
"nlPr;do à ~~;n .iPT .~nndo. No valc,r tsta­
rElo inc1l1ldo:f o.~ lK:ré.~i"'f}.~ pm;tai.f ck IY"'t.ÇSQ.

Aut0ri7.o a temO.'tIl ~ nillneJ'OS 121 .Q 124 41 RI'I';.f'(J dto lnfom"'fl'kl J~i.fJa'iVIQ

ptra o endereço abaixo:

Nome · ··.· 1 • .

Endereço ~ ..

CEP .. Cl\ladc :..~.... UF ..

Telefcnc . fIp)( Telex ..
1

lltl(a / ./........ Aui t\\fa .
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