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Capitulo 1

A CONSTITUICAO.
NORMAS CONSTITUCIONALIS.
INTERPRETACAO E APLICABILIDADE

1. Conceito de Constituigdo. 2. A Constituigdo: 2.1 Sentido sociolégico; 2.2 Sen-
tido politico; 2.3 Sentido juridico. 3. Caracteristicas do Direito. 4. Matéria cons-
titucional. 5. Interpretagdo da norma constitucional. 6. Aplicabilidade da norma
constitucional. 7. Espécies de Constituicéo.

1. Conceito de Constituicdo

A Constitui¢fo € o objeto do estudo do Direito Constitucional.

O que ¢ a Constituigfo? Interessa-nos o seu conceito juridico. Entre-
tanto, para efeito didatico, examinemos os sentidos do vocdbulo Consti-
tui¢do. Em significado comum todas as coisas tém uma dada estrutura,
um corpo, uma dada conformacio. Uma constituigio. Podemos examinar
a poltrona e descrever a sua estrutura, o seu ser. Ao fazé-lo, indicaremos as
pecas componentes daquela cadeira que, somadas, perfizeram a unidade.

Em sentido mais restrito, Constitui¢do significa o “corpo”, a “estru-
tura” de um ser que se convencionou denominar Estado. Por ser nela que
podemos localizar as partes componentes do Estado, estamos autorizados a
afirmar que somente pelo seu exame é que conheceremos o Estado.

A Constitui¢io ¢ a particular maneira de ser do Estado, no dizer de
Celso Bastos.!

Mas, o que € o Estado? Consiste na incidéncia de determinada orde-
nac¢do juridica, ou seja, de determinado conjunto de preceitos sobre deter-
minadas pessoas que estio em certo territério. Tais preceitos imperativos

1. Curso de Direito Constitucional, p. 74.
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encontram-se na Constitui¢do. O Estado regula globalmente as rela¢Ges
sociais de um povo fixado estavelmente em um territério, ensina o mestre
Ataliba Nogueira.?

A definicdo completa de Ataliba Nogueira é a seguinte: “Estado € a
sociedade soberana, surgida com a ordenacdo juridica, cuja finalidade é
regular globalmente as relagdes sociais de determinado povo fixo em dado
territorio sob um poder”.

Entenda-se a expressdo “povo” como dominio pessoal de vigéncia da
ordem juridica estadual 3

Territdrio, por sua vez, é o dominio espacial de vigéncia de uma or-
dem juridica estadual.*

O Estado é corpo social. Revela-o a Constitui¢do. Como toda socie-
dade, pressupbe organizacdo. Esta, por sua vez, é fornecida por conjunto
de preceitos que imperam sobre determinados individuos em dado local e
em certo tempo. Hé identidade, pois, entre o Estado e a Constituicdo. Toda
sociedade é uma ordem juridica.’

Na sociedade encontramos, sempre, a organizagdo. Podemos indicar
cinco mil pessoas em estadio desportivo e dizer que ndo se trata de niicleo
social. Estamos em sala onde se refinem cinco pessoas e podemos dizer que
estamos diante do ntcleo social. Por que as cinco mil pessoas assentadas
em estadio de futebol ndo constituem nucleo social e as cinco presentes na
sala constituem-no? E que, examinando a reunido de cinco pessoas, verifi-
camos tratar-se de comerciantes (por exemplo) vinculados uns aos outros
por um preceito que os retne imperativa e cogentemente e distribui direitos
e deveres. S&o os socios. Cada qual com fungdes determinadas naquela pre-
ceituacdo. Tudo isto aferiremos do exame do contrato social (sdo as regras
constitutivas da sociedade).

O mesmo nio se pode dizer das cinco mil pessoas que, circunstan-
cialmente, se reuniram para assistir ao prélio esportivo. Ndo hé normas
imperativas ligando-as umas as outras.

2. Li¢Bes de Teoria Geral do Estado, p. 67.

3. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 387.

4. Idem, ob. cit., p. 388. .

5. Idem, ob. cit., p. 385: “Como organizag@o politica, o Estado € uma ordem juridica.
Mas nem toda ordem juridica é um Estado. Nem a ordem juridica pré-estadual da sociedade
primitiva, nem a ordem juridica internacional supraestadual (ou interestadual) representam
um Estado. Para ser um Estado, a ordem juridica necessita de ter o carater de uma organi-
zagdo no sentido estrito da palavra, quer dizer, tem de instituir érgfos funcionando segundo
o principio da divisdo do trabalho para criagdo e aplicagdo das normas que a formam; tem
de apresentar um certo grau de centraliza¢do. O Estado é uma ordem juridica relativamente
centralizada”.
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O Estado, ja dissemos, é uma sociedade. Pressupde organizacdo.
Os preceitos organizativos corporificam o instrumento denominado Cons-
titui¢do. Portanto, a Constitui¢do € o conjunto de preceitos imperativos fi-
xadores de deveres e direitos e distribuidores de competéncias, que ddo a
estrutura social, ligando pessoas que se encontram em dado territério em
certa época.b

2. A Constituicdo:
seus sentidos socioldgico, politico e juridico

2.1 Sentido sociolégico

Representante mais expressivo do sociologismo juridico é Ferdinand
Lassalle, que, em obra classica,” sustentou que a Constitui¢do pode repre-
sentar o efetivo poder social ou distanciar-se dele; na primeira hipétese ela
¢ legitima; na segunda, ilegitima. Nada mais é que uma “folha de papel”.
A sua efetividade derivaria dos fatores reais de poder. Espelha o poder.
A Constituigfo efetiva € o fato social que Ihe d4 alicerce. Assim, a “folha de
papel” — a Constitui¢do — somente vale no momento ou até o momento em
que entre ela e a Constituigdo efetiva (isto €, aquele somatério de poderes
gerador da “folha de papel”) houver coincidéncia; quando tal ndo ocorrer,
prevalecerd sempre a vontade daqueles que titularizam o poder. Este ndo
deriva da “folha de papel”, da Constitui¢do escrita, mas dos fatores reais
de poder.

Os que veem o Direito sob esse prisma socioldgico distinguem o ins-
trumento formal, consubstanciado na Constitui¢do, e o instrumento real,
consubstanciado na efetiva detengo e exercicio do poder.

2.2 Sentido politico

José Afonso da Silva salienta que “a concepgéo politica da Consti-
tuicdo revela certa faceta do sociologismo, segundo a formulagfio de Carl
Schmitt, que a considera como decisfo politica fundamental”.?

De fato, para Carl Schmitt ha diferenca entre a Constituicio e a lei
constitucional. Aquela ¢ a decisdo concreta de conjunto sobre o modo e
forma de existéncia da unidade politica. A esse autor importa que, em dado

6. Hans Kelsen lembra a hipétese da existéncia temporal do Estado: é a vigéncia da
ordem normativa durante certo periodo.

7. Que es una Constitucion?

8. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 26.
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instante, verifica-se a manifestagdo de um poder (o constituinte) que decida
a respeito da forma de ser do Estado, de seus alicerces, de sua estrutura
basica, de sua conformagio fundamental. Tudo como fruto da decisdo po-
litica que ¢ tomada em certo momento.

Assim, ¢ contetdo proprio da Constituigdo aquilo que diga respeito
a forma de Estado, & de governo, aos érgdos do poder e & declaracdo dos
direitos individuais. Tudo o mais — embora possa estar escrifo na Consti-
tuigdo —~ ¢ lei constitucional. Significa: o constituinte nfo precisaria tratar
daquela matéria porque ndo é emanagéo necessaria da decisdo politica fun-
damental.

A Constituigdo, segundo esse entender, encontra seu fundamento de
validade, extrai o seu ser, de uma decisfo politica que a antecede. N&o da
forma juridica.

Proximas dessas ideias estdo as de Constituicdo material e formal.

Agquilo que para Schmitt € contetido proprio de Constitui¢io caracteri-
za a matéria constitucional; 0 mais, que assume forma constitucional, por-
que inserido na Constitui¢o, é formalmente constitucional (0 que Schmitt
chama de lei constitucional). Isto porque essa ultima questdo poderia ser
deixada para trato em nivel de legisla¢do infraconstitucional.

2.3 Sentido juridico

E Hans Kelsen quem demonstra, sob esse foco, o que ¢ a Constituicgo.
Ao fazé-lo, evidencia o que ¢ o Direito. Ressalta a diferenga entre o Direito
e as demais ciéncias, sejam as naturais, sejam as sociais. Enfatiza que o
Jjurista nfo precisa socorrer-se da Sociologia ou da Politica para sustentar a
Constituiggo. A sua sustentagdo encontra-se no plano juridico. O socidlogo,
o politicélogo, podem estudar a Constituic8o sob tais dngulos. Mas as suas
preocupagfes serdo outras (sociolégicas, politicas). O cientista do Direito
busca solugdes no proprio sistema normativo. Daf por que buscara suporte
para a Constituicio num plano puramente juridico.

Para uma explicacfo singela da teoria kelseniana € preciso fazer dis-
tingdo entre o mundo do ser e o do dever-ser. O mundo do ser € o das leis
naturais. Decorrem da natureza. De nada vale a vontade do homem na ten-
tativa de modifica-las mediante a formulago de leis racionais. No mundo
da natureza as coisas se passam mecanicamente. A um antecedente liga-se
indispensavelmente dado consequente. Um corpo solto no espaco (antece-
dente) cai (consequente). Se chover (antecedente) a terra ficard molhada
(consequente).
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No mundo do dever-ser as coisas se passam segundo a vontade ra-
cional do homem. E este que, a dado antecedente, liga determinado con-
sequente.

As ciéncias sociais pertencem a esse mundo do dever-ser A Moral, a
Etica, o Direito, dele fazem parte.

Tomemos a Etica. Norma ética podera formular o juizo seguinte: as
pessoas devem trajar-se convenientemente; se nfo o fizerem (antecedente)
sofrerdio a reprovagéo social (consequente) que corresponde a uma sangdo.

Note-se que aquele antecedente (andar convenientemente trajado) o
homem ligard o consequente que quiser.

Tomemos o Direito. Ao antecedente “tirar a vida de outrem”, o0 ho-
mem poderd ligar consequentes diversos: serd crime, importando sangio,
se praticado por outrem sem norma que o autorize; serd execugdo deter-
minada pelo Estado se este abrigar a pena de morte. Veja-se que a razio
humana € que confere consequéncias diversas a0 mesmo antecedente.

3. Caracteristicas do Direito

Se Direito, Moral, Etica, sfo ciéncias do mundo do dever-ser, como
distinguir o Direito das demais ciéncias sociais? O que o peculiariza?

Diferentemente dos demais sistemas normativos (ético, moral, reli-
£10s0), em que os preceitos se alinham uns ao lado de outros, formando
dezenas, centenas, milhares de normas, no Direito verifica-se uma estrutura
escalonada de normas que, a final, perfazem a unidade. Dezenas, centenas,
milhares de preceptivos acabam por se reduzir a uma tinica norma. Expli-
ca-se: no Direito uma norma indica a forma de producio de outra norma,
bem como o seu contetido. Daf o escalonamento normativo em que uma
norma constitui o fundamento de validade de outra.®

Figuremos exemplo esclarecedor: o Chefe de Segdo de uma reparticéio
publica indefere requerimento por mim formulado. Expediu ele comando
individual. Sendo assim, devo verificar se tal preceito firmado por aquele
agente publico € consoante com normas superiores. Devo compatibilizar
aquela ordem com a Portaria do Diretor de Diviséo; esta com a Resolugo
do Secretario de Estado; a Resolugio com o Decreto do Governador; este
com a Lei Estadual; a Lei Estadual com a Constituigio do Estado (se se
tratar de Federagdo); esta com a Constituigdo Nacional. Tudo para verificar
se os comandos expedidos pelas vérias autoridades, sejam executivas ou
legislativas, encontram verticalmente suporte para a sua validade.

9. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito.
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Cada comando normativo encontra respaldo naquele que lhe € supe-
rior. Se falhar essa verticalidade fundamentadora, posso insurgir-me contra
a ordem expedida em fun¢do do meu requerimento.

Vé-se, portanto, que todos os comandos emanados do Estado sédo nor-
mas: umas individuais, outras gerais. Norma, nesse descrever, ndo é apenas
a lei.

Assim, milhares de Ordens de Servigo, Portarias, Resolucdes, Decre-
tos, Leis, se reduzem a poucos artigos da Constituicio.

Dissemos, contudo, que o Direito € sistema que se reduz a unidade, a
norma Unica. Como alcangéd-la?

Socorre-nos Hans Kelsen. Sustenta a existéncia, no Direito, de dois
planos distintos: o juridico-positivo e o logico-juridico. Aquele corporifica-
do pelas normas postas, positivadas. O outro (l6gico-juridico) situa-se em
nivel do suposto, do hipotético. Umas sdo normas postas; outra € suposta.

Com efeito, ao fazer-se o percurso da verticalidade fundamentadora
das normas, abica-se na Constituigfo. Este é o fundamento de validade de
todo o sistema normativo infraconstitucional. Mas qual € o fundamento que
suporta a Constitui¢do?

Esta é a norma #nica a que alude o Professor de Viena, cujo enunciado
pode assim resumir-se: “obedece a tudo que estd na Constituigdo”. E essa
norma € logicamente pensavel. Se todos obedecem a determinado sistema
normativo, derivado da Constitui¢io, é porque existe, a dar-lhe validade,
uma norma hipotética que é o fundamento do sistema. E esse comando ndo
¢ escrito. De nada adiantaria que o fosse. Pode-se modificar radicalmente
um sistema (nova Constitui¢io, por exemplo) que a norma fundamental, si-
tuada no plano ldgico e, por isso, hipotética, ndo se altera. A ordem suposta
continua a ser a mesma: “obedeca a tudo o que estd na Constituigdo, a tudo
que ¢ posto pelo Poder Constituinte”.

Com isso, Kelsen justifica 0 mundo juridico dissociando-o do mundo
politico, do ético, do moral. Confere independéncia ao Direito. Demonstra
que o Direito é uma unidade que se peculiariza pela estruturagdo escalona-
da de seus preceitos. N#o se socorre de elementos extrajuridicos.

Nada impede que outros cientistas estudem o Direito. Historiadores,
politicélogos, sociélogos, poderdo fazé-lo. Estardo fazendo Histdria, Poli-
tica, Sociologia.

4. Matéria constitucional

Ha, efetivamente, uma matéria constitucional, como ha uma civil, tri-
butaria, trabalhista, penal, eleitoral?
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Ha prece1tos materiais que sejam os identificadores da Constituigcdo?
Mais ainda. E necessério, em face da Constitui¢do vigente, fazer distincéo
entre materia essencialmente constitucicnal e aquela que néo o seja? Tem
relevo juridico essa distingfio?

Indubitavelmente, existe um nicleo material nas Constitui¢Ges sem o
qual ndo se pode falar em Estado. Se ests pressupde organizagdo e se esta
¢ fornecida por instrumentos normativos cogentes, imperativos, derivam
eles do exercicio do poder. Assim, é norma substancialmente constitucio-
nal aquela que identifica o #rular do poder.

Na Constitui¢do brasileira esse enunciado esta no paragrafo unico do
art. 12: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio”.

Qual o grau de eficacia juridica desse dispositivo? Sera um simples
programa do legislador constituinte? N&o. Ao dizer que todo o poder ema-
na do povo, o constituinte deixa claro que o poder néo emana da divindade,
de uma classe ou de uma familia; emana do povo.

E ao dizer “que o exerce por meio de representantes” houve a opg¢do
pelo sistema representativo. E mais: ao registrar o exercicio direfo do poder,
autorizou a democracia direta por meio de instrumentos (que estudaremos
mais adiante) como a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito e a pos-
sibilidade de impugnac@o de contas municipais pelos préprios municipes.

O teor dessa norma identificadora da titularidade e do exercicio do
poder € que permite a organizacdo. Antes do chamado Estado de Direi-
to, que o mundo conheceu apés os movimentos de prestigio do individuo,
corporificados nas Revolugdes Inglesa, Americana e Francesa, ndo se pde
em divida a existéncia de um Estado: aquele chamado A4bsoluto. Portanto,
fundava-se numa Constitui¢do que se assentava, muitas vezes, em norma
unica: sempre aquela indicadora do zitular do poder. Seu enunciado: “todo
0 poder emana do Soberano” ou “emana da divindade de que o Soberano
€ representante”.

De modo que o Constitucionalismo, como movimento, nio se desti-
nou a conferir “Constitui¢bes” aos Estados, mas, sim, a fazer com que as
Constituigdes (os Estados) abrigassem preceitos asseguradores da triparti-
¢do das fungdes estatais (executiva, legislativa e judicidria) e dos direitos
individuais.

Em face desse movimento, conhecido como Constitucionalismo, é
que se tornou inadmissivel, no plano politico, a existéncia de um Estado
que ndo substituisse a vontade individual (do Soberano) pela vontade ge-
ral (do povo) e que nfo arrolasse e garantisse direitos inerentes a propria
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pessoa humana e que, ainda, nfo tripartisse o poder, entregando as fun¢des
estatais a 6rgdos distintos e independentes.

Por tudo isto que - volta-se a insistir — € substancialmente constitu-
cional a norma que proclama o titular do poder. Mas néo se pode negar
que certos principios foram — embora ontologicamente — sugeridos como
normas de adoc¢#o obrigatdria pelos Estados modernos.

Finalmente, ressalvada a questfo da identificagdo dos principios, que
examinaremos a seguir, anotamos que nio ¢ relevante, juridicamente, a
identificaco de uma matéria constitucional e de outra que, embora na
Constitui¢do, ndo seria constitucional. Isto porque o critério de modifica-
¢o, gerador de preceitos de porte constitucional, ¢ o0 mesmo para todas as
normas (com excecdo daquelas que examinaremos nos proximos topicos
em que ocorre a impossibilidade de produgio de norma constitucional so-
bre aquelas matérias).

Essa distingfo sé tem significado quando o processo de construgdo da
norma constitucional € diversificado. Tinha relevo, por exemplo, na Cons-
tituic8o Imperial de 1824, cujo art. 178 prescrevia: “E s6 constitucional o
que diz respeito aos limites e atribui¢des respectivas dos poderes politicos,
e aos direitos politicos e individuais dos cidaddos. Tudo o que ndo € consti-
tucional pode ser alterado sem as formalidades referidas pelas legislaturas
ordinérias”. As “formalidades referidas” eram aquelas atinentes & criagéo
de Emendas Constitucionais, cujo processo de producio era mais arduo e
solene do que o da lei ordindria.

Daij o significado juridico, naquela Constituigdo, da distingdo. Na vi-
gente, tal inocorre.

5. Interpretacdo da norma constitucional

Para a boa interpretacdo constitucional € preciso verificar, no interior
do sistema, quais as normas que foram prestigiadas pelo legislador cons-
tituinte ao ponto de converté-las em principios regentes desse sistema de
valoragdo. Impende examinar como o constituinte posicionou determina-
dos preceitos constitucionais. Alcancada, exegeticamente, essa valoragfo
é que teremos 0s principios. Estes, como assinala Celso Antdnio Bandeira
de Mello, sdo mais do que normas, servindo como vetores para solugdes
interpretativas. De modo que € preciso, para tal, conhecer cada sistema
normativo.

No nosso, ressaltam o principio federativo; o do voto direto, secreto,
universal e periddico; a separaciio dos Poderes; os direitos e garantias indi-
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viduais. Essa saliéncia € extraida do art. 60, § 4%, do Texto Constitucional,
que impede emenda tendente a abolir tais principios.!?

Por isso, a interpretagio de uma norma constitucional levard em conta
todo o sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, para os prin-
cipios que foram valorizados pelo constituinte. Também néo se pode deixar
de verificar qual o sentido que o constituinte atribui as palavras do texto
constitucional, perquiricdo que sé6 € possivel pelo exame do todo normati-
Vo, ap0s a correta apreensdo da principiologia que ampara aquelas palavras.

6. Aplicabilidade da norma constitucional

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficicia. Algumas,
eficéacia juridica e eficicia social; outras, apenas eficdcia juridica.

Eficdacia social se verifica na hip6tese de a norma vigente, isto é, com
potencialidade para regular determinadas relagdes, ser efetivamente aplica-
da a casos concretos. Eficdcia juridica, por sua vez, significa que a norma
esta apta a produzir efeitos na ocorréncia de relagdes concretas; mas ja pro-
duz efeitos juridicos na medida em que a sua simples edigfo resulta na re-
vogacdo de todas as normas anteriores que com ela conflitam. Embora nio
aplicada a casos concretos, € aplicavel juridicamente no sentido negativo
antes apontado. Isto &: retira a eficicia da normatividade anterior. E eficaz
Jjuridicamente, embora ndo tenha sido aplicada concretamente.

Por tudo isto € que José Afonso da Silva, monografista do tema,!! sa-
lienta que aplicabilidade ¢ “a qualidade daquilo que ¢ aplicavel”.

Séo aplicaveis, segundo esse dizer, todas as normas constitucionais,
pois todas s8o dotadas de eficécia juridica.

Nesse tema José Afonso da Silva presta inegavel contribuicio doutri-
ndria ao sustentar aquela eficécia, descrevendo os seus graus.

10. José Alfredo de Oliveira Baracho ensina que: “Os problemas da interpretag@o
constitucional sdo mais amplos do que aqueles da lei comum, pois repercutem em todo o
ordenamento jurfidico”. E, invocando Hector Fix Zamudio, lembra que “a interpretagfio dos
dispositivos constitucionais requer, por parte do intérprete ou aplicador, particular sensibi-
lidade que permite captar a esséncia, penetrar na profundidade e compreender a orientagéo
das disposi¢des fundamentais, tendo em conta as condigBes sociais, econdmicas e politicas
existentes no momento em que se pretende chegar ao sentido dos preceitos supremos... Os
diversos conceitos de Constituigdo, a natureza especifica das disposi¢Ses fundamentais que
estabelecem regras de conduta de carater supremo e que servem de fundamento e base para as
outras normas do ordenamento juridico, contribuem para as diferencas entre a interpretago
juridica ordinéria e a constitucional” (Zeoria da Cornstitui¢do, p. 54).

11. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
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Insurge-se, com Vezio Crisafulli,!? contra a concepgdo da doutrina
americana segundo a qual certas normas, de natureza programatica, somen-
te ganhariam efic4cia ap6s a edigo de lei integrativa daqueles preceitos.

No seu trabalho o ilustre Professor agrupa as normas constitucionais,
quanto a sua eficécia, da seguinte forma:

a) Normas constitucionais de eficdcia plena: sdo aquelas de aplicabili-
dade imediata, direta, integral, independendo de legislagdo posterior para a
sua inteira operatividade. Desse teor € a norma do art. 12 da Carta Constitu-
cional: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos (...)”. Como a do art. 2%
“Sdo Poderes da Unifo, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario™.

Sdo normas bastantes em si, que nfo necessitam da intermediag&o do
legislador infraconstitucional.!?

b) Normas constitucionais de eficdcia contida: sdo aquelas que tém
aplicabilidade imediata, integral, plena, mas que podem ter reduzido seu
alcance pela atividade do legislador infraconstitucional. Por isso mesmo,
alids, preferimos denomina-las de normas constitucionais de eficdcia re-
dutivel ou restringivel." Desse teor é o preceito do art. 52, XIII: “E livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualifica-
cOes profissionais que a lei estabelecer”.

O dispositivo é de aplicabilidade plena, mas sua eficacia pode ser re-
duzida, restringida, nos casos e na forma que a lei estabelecer. Enquanto
nfo sobrevém a legislacio restritiva, o principio do livre exercicio profis-
sional € pleno.

¢) Normas constitucionais de eficdcia limitada: s8o aquelas que de-
pendem “da emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador

12. La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio.

13. Neste sentido, vide julgado publicado na RT 636/93 e 94: “Lei — Norma constitucio-
nal — Aplicabilidade imediata — Emenda dispondo sobre a constru¢do de acessos a deficientes
fisicos em edificios e logradouros publicos — Estabelecimento de comando certo ¢ definido
e presenca de todos os elementos necessarios 4 sua aplicabilidade, e ndo simples enunciacéo
de principios e programas a serem desenvolvidos — Eficacia plena, independentemente de
regulamentag@o ulterior.

“A norma constitucional que estabelece comando certo e definido, dispondo sobre a
construgdo de acessos a deficientes fisicos em edificios e logradouros piblicos, contendo
todos os elementos necessarios & sua aplicabilidade (hipdtese de incidéncia, contetido e desti-
natério), difere das de principios programaticos a serem desenvolvidos e, assim, tem aplicabi-
lidade imediata, independendo de regulamentagio ulterior” (Ap. 106.872-1, 72 C., j. 28.9.88,
Rel. Des. Rebougas de Carvalho).

14. Conclusdes de discussio levada a efeito no curso de mestrado da PUCSP.
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ordinério, integrando-lhes a eficicia, mediante lei ordinaria, lhes dé ca-
pacidade de execucfo em termos de regulamentaciio daqueles interesses
visados™.1?

Sdo divididas, pelo aludido monografista, em nrormas de principio
institutivo € normas de principio programdtico. Ambas de eficicia limita-
da. As primeiras sdo as que dependem de lei para dar corpo a instituigdes,
pessoas, Orgdos, previstos na norma constitucional. Desse teor € a pres-
cricdo do art. 18, § 32, da CF: “Os Estados podem incorporar-se entre si,
subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem
novos Estados ou Territorios Federais, mediante aprovagdo da populacéo
diretamente interessada, através de plebiscito, € do Congresso Nacional,
por lei complementar”. As Gltimas (programaticas) sdo as que estabele-
cem um programa constitucional a ser desenvolvido mediante legislagdo
integrativa da vontade constituinte. Desse teor é a norma do art. 205: “A
educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvol-
vimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifi-
cagio para o trabalho™.

S#o normas dotadas de eficécia juridica porque t€m o efeito de impe-
dir que o legislador comum edite normas em sentido oposto ao direito as-
segurado pelo constituinte, antes mesmo da possivel legislagio integrativa
que lhes dé plena aplicabilidade.!®

E interessante notar que as normas constitucionais de eficacia limitada
de principio programatico trazem consigo, algumas, a ideia de instituicdo.

Com efeito, nfo se pode pensar em educacio sendo mediante a insti-
tui¢dio, a organizagdo, a formagdo de organismos ou orgios que realizem
tais misteres.

E importante observar que os direitos e garantias fundamentais previs-
tos no art. 52 tém aplicacfo imediata, segundo o comando expresso no § 12
do aludido dispositivo.

Significa, a nosso ver, que os principios fundamentais ali estabeleci-
dos podem ser invocados na sua plenitude, até que sobrevenha legislagdo
regulamentadora, quando for o caso, de sua utiliza¢do. Caso tipico € o do
Mandado de Seguranca Coletivo, o do Habeas Data e do Mandado de In-
jungdo, que podem ser utilizados independentemente de qualquer regula-
mentagdo.

15. Ob. cit., p. 159.
16. Fornecemos breves exemplos. O estudo pode ser aprofundado com a leitura da obra
j4 citada do Prof. José Afonso da Silva.
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7. Espécies de Constitui¢do

As ConstituicGes sdo qualificaveis quanto a forma, & origem, & muta-
bilidade.
Quanto a forma podem ser escritas ou costumeiras.

Sdo escritas aquelas cuja preceituacédo estruturadora do Estado vem
documentada em um texto.!”

Costumeiras s80 as que se fundamentam nos usos € nos costumes
cristalizados pela passagem do tempo e obedecidos por aqueles aos quais
se dirigem. Exemplo Gnico, atualmente, ¢ o da Constitui¢do inglesa, que,
entretanto, se assenta também em textos escritos, como a Magna Carta, o
Bill of Rights, o Petition of Rights e o Act of Habeas Corpus.

Quanto a origem, classificam-se em promulgadas e outorgadas.

E promulgada aquela que se origina de Assembleia popular eleita para
exercer a atividade constituinte. E outorgada aquela positivada por um in-
dividuo ou por um grupo que ndo recebeu do povo, diretamente, o poder
para exercer a fungfo constituinte.'®

Ao longo da histéria constitucional brasileira, constata-se uma alter-
néancia de Constitui¢des decorrentes de um processo democratico € outras
decorrentes de um processo autoritario. Foram constituigdes promulgadas,
também denominadas populares ou democraticas, as Cartas Constitucio-
nais de 1891, 1934, 1946 e 1988.

Ja as Constitui¢Ges de 1824, 1937 e 1967 apresentaram uma origem
autoritaria.

Quanto & mutabilidade, as Constituigdes podem ser rigidas, flexiveis
ou semirrigidas.

E rigida aquela que demanda processo especial e qualificado para a
sua modificagfo, da qual deriva a criagdo de norma constitucional.!’

17. “As Constitui¢des escritas, em um corpo (nico, nacionais e limitativas das compe-
téncias, s6 apareceram, de forma duradoura, com o advento das ideias que, no século XVIII,
influiram nas Revolu¢Ges Americana e Francesa, espalhando-se, entdo, por imitagdo desses
paises, pelas Américas e Europa” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, 4 Teoria das Consti-
tui¢des Rigidas, p. 35).

18. Pode até ter-se verificado movimentagio social que tenha levado aquela outorga.
O que se diz é que nfo houve processo regular de escolha dos que positivaram a Constituiggo.

19. “As vantagens das Constitui¢Ges rigidas sdo magnificas. Capacitam-nos para defi-
nir, com alguma exatiddo, a competéncia dos poderes governamentais; previnem a possibi-
lidade de que capricho repentino da opinido publica transforme e desarraigue o que ao todo
convém manter” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, 4 Teoria das Constituicdes Rigidas,
p- 67).
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E flexivel aquela inexigente do aludido processo especial, sendo apli-
cavel procedimento legislativo comum para sua modificacfo.?

E semirrigida a que exige para modificaciio de parte de seus disposi-
tivos processo especial e mais dificil do que o comum e, em outra parte,
procedimento legislativo comum.?!

A Constituigdo brasileira é rigida. Revela essa rigidez o confronto do
art. 60 com o art. 47 da CF. Aquele prevé processo especial para a criagio
de Emenda a Constitui¢8o. Exige: a) no tocante & iniciativa, mediante pro-
posta de um terco, no minimo, dos membros da Cimara dos Deputados
ou do Senado Federal; do Presidente da Reptblica; de mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federagio, manifestando-
-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros; b) no tocante
a discusso e votacdo, sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos; ¢) quanto ao quorum de votagio, considerando-
-se aprovada se obtiver, em ambos, 3/5 dos votos dos respectivos mem-
bros.?2

E diferente o processo de elaboragio da lei comum, previsto no art.
47. Este preceitua que, “salvo disposi¢cdo constitucional em contrério, as
deliberacdes de cada Casa e de suas Comissdes serfo tomadas por maioria
dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros”.

Por outro lado, a iniciativa de projeto de lei incumbe, dentre outros, a
qualquer deputado ou senador, como preceitua o art. 61.

Finalmente, a sua discussio e votacio se fazem em um Unico turno
de votacdo.

De tudo se vé que € mais facil dar inicio a um projeto de lei do que a
um projeto de Emenda Constitucional. E mais simples discutir e aprovar
o projeto de norma em um turno de votacfo do que em dois turnos; é mais

20. “Assim, nenhuma distingéo faz entre lei constitucional e let ordinaria, quer quanto
a formagdo, quer quanto & validade das mesmas. Os érgdos para a legislag@o ordindria esta-
belecem, por idénticos processos, aquela que tem cardter constitucional. O Parlamento pode
tudo fazer, exceto transformar o homem em mulher, como diz o adagio popular, consagrando
a frase jocosa de um jurista” (ob. cit., p. 51).

21. Foi semirrigida a Constitui¢io Imperial de 1824. Veja-se seu art. 178: “E sé Cons-
titucional o que diz respeito aos limites, e atribui¢cdes respectivas dos Poderes Politicos, €
aos Direitos Politicos, e individuais dos cidaddos. Tudo, o que ndo é Constitucional, pode ser
alterado sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordinérias”.

22. A Lei Complementar ¢ aprovavel por maioria absoluta. Difere da Emenda 4 Cons-
tituigdo, nfo s6 em razio do quorum para aprovagio, como também porque n3o se submete
as demais exigéncias que asseguram a rigidez constitucional, como a iniciativa especial € a
submissdo a dois turnos de votacgo.
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singelo obter a maioria simples para aprovagdo, a que alude o art. 47, do
que a maioria de 3/5 exigida para aprovac¢do de Emenda a Constitui¢io.?

Observe-se que todas as Constitui¢des brasileiras foram rigidas, com
excec¢do da Constituigdo de 1824, que foi semirrigida.

23. Maioria absoluta significa mais da metade dos integrantes da Casa legislativa,
maioria simples significa mais da metade dos presentes 4 sessdo, desde que presente se ache
a maioria absoluta, ou seja, a maioria dos membros componentes da Casa. Exemplificando: se
uma casa legislativa se compde de 100 parlamentares, a maioria absoluta é representada por
51 membros; a maioria simples é representada por 26 membros. Nos termos constitucionais, o
quorum exigido para instalac@o da sess@o é o da majoria absoluta, a fim de que se possa tomar
deliberagGes. A maioria de 3/5 ¢ maioria qualificada, exigivel para aprovagio de Emenda
Constitucional.

i e

Capitulo I1

O PODER CONSTITUINTE

1. Nogbes preliminares. 2. A titularidade e o exercicio do Poder Constituinte.
3. Espécies de Poder Constituinte: origindrio e derivado. 4. Os limites da com-
peténcia de reforma constitucional. 5. 4 revisdo constitucional. 6. Recep¢do,
repristinagdo e desconstitucionalizagdo. 7. A possibilidade de revisdo constitu-
cional facilitada.

1. Nogoes preliminares

Ao falar-se em sociedade, fala-se em Direito. O Estado é uma socie-
dade. E sociedade politica, de fins politicos. Como é de fins comerciais a
sociedade comercial; de fins literdrios a sociedade literaria; de fins recrea-
tivos a sociedade recreativa. Todas, porém, juridicamente organizadas. E o
Direito que as estrutura, que lhes d4 forma. O Direito corporificador da
sociedade estatal instala-se em documento denominado Constituicfo. Nela
se encontram 0s preceitos normativos identificadores do Estado.

Aludindo-se a sociedade, pode-se indagar quem é que tem o poder de
estrutura-la, dar-lhe corpo, constitui-ia.

Se deparamos com sociedade comercial integrada por cinco sdcios,
podemos dizer que estes tiveram a possibilidade de estrutura-la. De igual
maneira, uma sociedade literaria de 50 sécios ou uma recreativa de 100
sécios. Estes € que as fizeram nascer, constitufram-nas. Antes, inexistiam.
Passaram a ser depois da manifestacio de vontade.

Assim também ocorre com o Estado.

Somente se o pode visualizar apés a manifestacio de vontade daque-
les que tém a forca, o desejo, o0 poder de constitui-lo.

Esse € o significado do Poder Constituinte {de poder constituir): ¢ a
manifestagdo soberana de vontade de um ou alguns individuos capaz de
fazer nascer um nucleo social.
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Tais nogdes implicam a afirmacdo de que este tema refoge das pre-
ocupagdes do jurista, dado que seu trato envolve questdes anteriores ao
surgimento do Estado e, portanto, anteriores ao Direito.

A doutrina nio € pacifica, contudo, a propésito dessa afirmagfo.!

Para os que sustentam a existéncia de um Direito Natural, esse poder
¢ condicionado aquela normatividade anterior. Isto porque, anterior ao Di-
reito Positivo, o grupo humano ja tem uma ideia sobre como organizar-se,
0 que passa a ser o fio condutor da regracdo escrita. Para estes, ha uma nor-
matividade que decorre da propria estrutura intima do homem. Se alguém
é, automaticamente, titulariza direitos que n&o podem ser negados pelo Es-
tado (direito a vida, & liberdade etc.). Decorrem dessa convicgdo os planos
da legitimidade e da legalidade. Poderia, assim, verificar-se norma positiva
ilegitima (porque vulnera direitos proprios ao ser humano).?

A nociio de Poder Constituinte ¢ contemporinea a de Constitui¢do
escrita.® Esta, por sua vez, estd ligada a ideia de preservagdo de direitos
individuais. O Abade de Sieyés foi o grande teorizador da doutrina do Po-
der Constituinte na obra: Que é o terceiro Estado?* Imaginava-se que o
texto escrito impedisse governos absolutistas e atitudes detrimentosas aos
direitos individuais.

Entretanto, nada impede a cogitagio de um Poder Constituinte em Es-
tado de Constitui¢iio costumeira, como € o caso da Inglaterra (formada de

1. Discute-se para saber se o poder constituinte é um poder de fato — sendo, pois, forga
e, como tal, se impondo — ou se € um poder de direito — provindo, assim, de nog#o juridica
anterior a0 Estado que estrutura — Rosah Russomano, Curso de Direito Constitucional, p. 32.

2. Neste passo, ¢ preciso distinguir o plano da cidadania (politico) do plano cientifico-
-juridico. Nio ha divida de que o cientista do Direito, cidaddo, podera e deverd postular
modificagSes estruturais da normatividade estatal, de molde a prestigiar € assegurar principios
enaltecedores do ser humano; mas isto ndo autoriza o cientista do Direito a estudar a sua cién-
cia baseado naqueles critérios metajuridicos.

3. “No século XVIII, superando velhas doutrinas, concretizou-se o principio de que o
homem, segundo sua vontade, pode estabelecer a organizaggio do Estado através de um corpo
de regras escritas, superiores aos poderes que elas instituam” (Anna Céndida da Cunha Ferraz,
Poder Constituinte do Estado-Membro, p. 10).

4. Aricé Moacyr Amaral Santos, em primoroso estudo sobre o Poder Constituinte, ensi-
na que: “Em seu livro Manifesto, empenhou-se Sieyés em salientar o anacronismo do absolu-
tismo vigente, regime de privilégios odiosos sustentado por um injusto sistema de votaco por
estamentos, que fazia prevalecer a vontade da nobreza e do clero em detrimento do Terceiro
Estado... O abade de Chartres, contudo, se consagrou no mundo juridico por ter tido a pri-
mazia de conceber a existéncia de um poder criador da Constitui¢do, poder estabelecedor da
organizagfo politico-juridica do Estado, que denominou de Poder Constituinte. Sobre esse
poder que antecede a Constitui¢do, poder ndo compreendido entre os poderes constituidos, o
itustre Cura desenvolveu longamente seu pensamento nas paginas do seu citado optisculo. Do
tema ainda cuidou em estudos esparsos ¢ em pronunciamentos feitos perante a Assembleia
Nacional Francesa” (O Poder Constituinte, 12 ed., p. 20).
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costumes e textos escritos). O que ha, nestas, é permanente manifestacio
constituinte, na medida em que os habitos vio-se sedimentando para cor-
porificar o costume. Como, de resto, verifica-se permanente manifestaco
constituinte nos textos escritos flexiveis. Trata-se, sempre, de expressio
volitiva de grupo humano determinado, a fixar novos moldes estatais. Nio
se Ihes pode negar — aos costumes e aos iextos escritos flexiveis — o have-
rem nascido da manifestagdo de alguém ou alguns que detém o poder de
constituir o Estado.

2. A titularidade e o exercicio do Poder Constituinte

Costuma-se distinguir a titularidade e o exercicio do Poder Consti-
tuinte. Com isto quer-se significar que o Zifular nem sempre é o exercente
desse poder.

O titular seria o povo. Exercente é aquele que, em nome do povo, im-
planta o Estado, edita a Constitui¢cdo. Esse exercicio pode dar-se por vias
diversas: a) pela eleicdo de representantes populares que integram “uma
Assembleia Constituinte”; ou b) pela revolugio, quando um grupo exerce
aquele poder sem manifesta¢do direta do agrupamento humano.®

Na verdade, a distingdo tem natureza meramente académica, uma vez
que o conceito de “povo” s € apurdvel a partir da ordem juridica. E esta
definidora dessa expressdo. Assim, na Constituigdo brasileira, integrante
do povo ¢ aquele catalogado no seu art. 12:

“Art. 12. S0 brasileiros:
I — natos:

a) os nascidos na Reptiblica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil;

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira,
desde que sejam registrados em reparti¢do brasileira competente ou ve-
nham a residir na Reptblica Federativa do Brasil e optem, em qualquer
tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira;

IT — naturalizados:

5. O Ato Institucional de 9.4.64, depois sob n. 1, no seu preAmbulo fixou-se nessas
ideias ao dizer: “A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se
manifesta pela elei¢do popular ou pela revolugdo... Os chefes da revolugio vitoriosa... repre-
sentam o0 povo ¢ em seu nome exercem o poder constituinte, de que o povo € o unico titular”.
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a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exi-
gidas aos origindrios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por
um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica
Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condena-
ciio penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.

§ 12. Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor dos brasileiros, serdo atribuidos os direitos ineren-
tes ao brasileiro nato, salvo os casos previstos nesta Constituig@o.

§ 2°. A lei ndo poder4 estabelecer distingdo enire brasileiros natos €
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constitui¢&o.

§ 32. S#o privativos de brasileiro nato os cargos:

I — de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

II — de Presidente da Camara dos Deputados;

1] — de Presidente do Senado Federal;

IV — de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V — da carreira diplomatica;

V1 ~ de oficial das For¢as Armadas.

VII — de Ministro de Estado da Defesa.”

Se a Constituicio é emanagéo do Poder Constituinte, ndo ha, antes
dela, o “povo”, segundo concepgio juridico-positiva. Salvo se tomar-se
como “povo” a definigdo dada por uma ordem juridica anterior. Isto, alias,
é 0 que costuma ocorrer quando se trata de eleicdo popular instituidorg de
Assembleia Constituinte. Ndo, porém, quando se cuida de grupo que, titu-
Jarizando a forca, assume o poder e o exercita de maneira ilimitada. Nesta
tiltima hipétese fica dificil manter a distin¢do doutrindria entre titularidade
e exercicio.

O grupo que assume o poder fora dos pardmetros da Constitui¢do vi-
gente ¢ juridicamente usurpador. Pode ndo sé-lo de fato, por receber m-
tegral apoio da vontade popular. Mas o rompimento da ordem juridica o
categoriza, juridicamente, como tal.

Em face destas razdes, insistimos que é de pouco significado aquela
distingdo, pois, muitas vezes, podem confundir-se numa mesma figura o
titular e o exercente do Poder Constituinte.

3. Espécies de Poder Constituinte: origindrio e derivado

E consequéncia da manifestagdo constituinte a produgdo de normas
constitucionais. Algumas tém carater originario; outras, por derivagfo. Dai
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a distingdo entre poder constituinte originario (ou inicial, inaugural) e poder
constituinte derivado (ou constituido, instituido, secundario ou de segundo
grau). Quanto a este Ultimo, um deles se destina a reforma do texto; outro
se destina a instituir coletividade (o exercido pelos Estados federados).

Tratemos do poder constituinte origindrio.

Visa a criar o Estado. Antes dessa manifestacfo, o Estado, tal como
veio a ser positivado, ndo existia. Existe, é, a partir da Constituicfo.

Ressalte-se a ideia de que surge novo Estado a cada nova Constitui-
¢do, provenha ela de movimento revolucionario ou de assembleia popular.
O Estado brasileiro de 1988 ndo é o de 1969, nem o de 1946, de 1937, de
1934, de 1891, ou de 1824. Historicamente é o mesmo. Geograficamente
pode ser o0 mesmo. Néo o é, porém, juridicamente. A cada manifestacio
constituinte, editora de atos constitucionais como Constitui¢do, Atos Insti-
tucionais e até Decretos (veja-se o Dec. 1, de 15.11.1889, que proclamou a
Republica e instituiu a Federagfio como forma de Estado), nasce o Estado.
N&o importa a rotulagdo conferida ao atc constituinte. Importa a sua natu-
reza. Se dele decorre a certeza de rompimento com a ordem juridica ante-
rior, de edi¢do normativa em desconformidade intencional com o texto em
vigor, de modo a invalidar a normatividade vigente, tem-se novo Estado.

O suporte da Constituicdo de 1946 deixou de ser a Assembleia Popular
daquele ano; sua fonte geradora passou a ser o Ato Institucional de 9.4.64.°

Como todo movimento inaugural, ndo ha limitaces 4 sua atividade.
Materialmente, o constituinte estabelecerd a preceitua¢do que entender
mais adequada; criard Estado Unitario ou Federal; estabelecera forma repu-
blicana ou monarquica de governo; fixaré sistema de governo, parlamentar,
presidencial ou diretorial; dird como se distribui o exercicio do poder, des-
crevera e assegurard, ou nfo, direitos reputados individuais. Enfim, criard
o Estado mediante atuacfo ilimitada do poder. Quanto & forma de produgio
constituinte, os exercentes do poder, seja pela via revolucionéria (quando a
forma de atuagdo jamais vem a publico), seja pela via de Assembleia, € que
estabelecero tal procedimento.

Um caso de limitacfo da atividade da Assembleia Constituinte pode
ser aventado: quando os concedentes de¢ exercicio constituinte ja delimi-
tam, na concessdo, certas matérias como de ado¢#o obrigatéria e, também,

6. E preciso buscar o fundamento fitico do novo texto. Por exemplo, a Constituigio de
18.9.46 emanou de Assembleia Constituinte. Nesta encontrava ela a sua origem. A partir de
abril de 1964 continuou a vigorar. J4 agora, porém, fundada em manifestagdo de novo grupo
constituinte que editou em 9.4.64 ato institucional que teve “forca” suficiente para dizer: “S&o
mantidas a Constitui¢go de 1946 e as Constitui¢Ses Estaduais e respectivas Emendas, com as
modifica¢les constantes deste Ato” (art. 12).
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a forma de procedimento para produgdo constituinte. De qualquer manei-
ra, a limitacdo se dirige & atividade da Assembleia Constituinte, mas ela
iniciou-se no momento em que houve a escolha dos seus representantes.
Assim, a restricio nfio € a atividade constituinte, mas ao 6rgéo que ira de-
senvolvé-la em sequéncia a manifestagio popular.

Diante destas razdes é que a doutrina caracteriza o poder constituinte
origindrio como inicial, auténomo e incondicionado. Néo ha davida, tam-
bém, de que o constituinte estd limitado pelas forgas materiais que o leva-
ram a manifestagio inauguradora do Estado. Fatores ideologicos, econd-
micos, o pensamento dominante da comunidade, enfim, é que acabam por
determinar a atuacdo do constituinte.

“A Assembleia Nacional Constituinte pode tudo em tese, mas quan-
do se retne traz j4 compromissos indeclindveis emanados de suas origens
sociais, politicas e ideoldgicas. E esses compromissos evidentemente lhe
estreitam o espago de acdo, sem todavia desfalca-la das qualidades de gran-
de férum e plendrio insubstitufvel de uma vontade nacional em busca de

consenso”.”

Examinemos, agora, o poder constituinte derivado.

Em primeiro lugar, verifiquemos aquele que se destina a reforma do
texto constitucional.

Este é denominado de poder reformador.®

Diferentemente do originario, que é poder de fato, o poder de reforma
constitucional ¢ juridico.’

De fato, o constituinte origindrio, ao criar sua obra, fixa a possibilida-
de de sua reforma.

As Constituigdes se pretendem eternas, mas nfo imodificaveis. Dai
a competéncia atribuida a um dos 6rgdos do poder para a modifica¢io
constitucional, com vistas a adaptar preceitos da ordem juridica a novas
realidades faticas. Pode-se até questionar sobre a adequada rotulacdo: se
poder constituinte ou competéncia reformadora. E certo que, por forca da
reforma, criam-se normas constitucionais. J4 agora, entretanto, a produ-
¢3o dessa normatividade nfo é emanagfo direta da soberania popular, mas
indireta, como também ocorre no caso da formulagdo da normatividade
secundaria (leis, decretos, sentengas judiciais). No caso da edigdo de lei,

7. Paulo Bonavides, “Quem tem medo da Constituinte?”, artigo publicado no “Fothe-
tim”, da Folha de S. Paulo, de 26.7.81, p. 5.

8. Celso R. Bastos, Curso de Direitc Constitucional, p. 62.

9. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 173.
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por exemplo, também ha derivagdo indireta da soberania popular. Nem por
isso se aludird a um “Poder Constituinte Originario”.

Parece-nos mais conveniente reservar a expressao “Poder Constituin-
te” para o caso de emanac8o normativa direfa da soberania popular. O mais
é fixac8o de competéncias: a reformadora (capaz de modificar a Consti-
tuic8o); a ordindria (capaz de editar a normatividade infraconstitucional).

E apropriado, assim, denominar a possibilidade de modifica¢fo par-
cial da Constituicdo como competéncia reformadora.

Sendo tal competéncia derivada da atividade constituinte originiria,
esta The impd&e limitagGes.

4. Os limites da competéncia de reforma constitucional

A competéncia reformadora se corporifica por meio de instrumento
chamado Emenda a Constitui¢fo (art. 59, ).

Como ja dissemos, essa atividade criadora de norma constitucional
¢ submetida a limita¢Ses impostas pela manifestagfio constituinte prévia.

O Congresso Nacional ¢ o exercente dessa competéncia.

Localizamos, na Constituicdo, trés limitacdes condicionadoras: a) pro-
cedimental; b) material; e ¢} circunstancial.

O procedimento de elaboragdo da Emenda a Constituigdo obedece aos
seguintes pressupostos: a) a iniciativa ¢ conferida ao Presidente da Repu-
blica ou a um ter¢o de deputados federais, ou a um tergo de senadores e,
ainda, por proposta de mais de metade das Assembleias Legislativas esta-
duais (art. 60); b) a proposta € discutida e votada em cada Casa do Congres-
so Nacional, em dois momentos distintos (chamados turnos de votacéo);
discutida e aprovada em um turno, volta a sé-lo em outro turno de discus-
s8o e votagdo (art. 60, § 29); ¢) sua aprovacdo demanda 3/5 dos membros
de cada uma das Casas do Congresso Nacional (art. 60, § 29); d) ndo ha
sanc¢do; hd promulgacdo efetivada pelas Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal (art. 60, § 39).

Este procedimento ha de ser rigorosamente obedecido, sob pena de
inconstitucionalidade em razéo de desobediéncia a forma.

Obedecido o procedimento, hé4 condicionantes relativas ao contetdo,
a matéria.

Estas vedagdes sdo explicitas e implicitas.

S&o explicitas as que impedem a alteracfo da Federagéo; o voto direto,
secreto, universal e periddico; a separacio dos Poderes; os direitos e garan-
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tias individuais. Ndo se permite nem mesmo deliberagdo sobre proposta de
emenda tendente a aboli-las.

“Na verdade, qualquer proposta que indiretamente, remotamente ou
por consequéncia tenda a abolir a Federagdo € igualmente proibida, invia-

vel e insuscetivel de sequer ser posta como objeto de deliberacfo”.!0

Portanto, a proibigdo de discutir tais matérias € limitagdo explicita a
atividade reformadora.

S#o implicitas as vedagdes atinentes a supressdo do proprio artigo
que impde expressamente aquelas proibigdes. Nao teria sentido emenda
que suprimisse o disposto no § 4° do art. 60 da CF. Outra vedacgdo impli-
cita é a impediente de reforma constitucional que reduza as competéncias
dos Estados federados. Assim, nio é permitido ao exercente da compe-
téncia reformadora localizar as competéncias residuais dos Estados e, por
emenda aditiva, acrescenté-las as da Unido ou do Municipio, pois isto
tende a abolir a Federagéo. E que, em dado instante, o texto constitucio-
nal, embora mantivesse intacta a sua letra, estaria substancialmente mo-
dificado na medida em que os Estados federados ndo tivessem nenhuma
competéncia.

Também se veda, implicitamente, alteragio constitucional que permita
a perpetuidade de mandatos, dado que a temporariedade daqueles € assento
do principio republicano.

Finalmente, ¢ proibigdo implicita aquela atinente ao procedimento de
criacdo da norma constitucional, em nivel derivado. Isto porque o cons-
tituinte estabeleceu procedimento rigido para a reforma e em grau deter-
minado. N&o pode o érgdo a quem se atribuiu a competéncia reformadora
modificar o critério de rigidez estabelecido pelo legislador constituinte.

Cuidemos, agora, das vedagdes circunstanciais.

O § 12 do art. 60 impede Emenda Constitucional na vigéncia de estado
de sitio ou estado de defesa e intervencio Federal.

Significa: nas circunsténcias do estado de sitio, ou do estado de defesa
ou da intervencdo federal, impede-se reforma.

O constituinte esteve atento ao fato de que a reforma constitucional
¢ matéria de relevincia inquestionavel e, por isso, ndo pode ocorrer em
instantes de conturbagio nacional.

O constituinte exige serenidade, equilibrio, a fim de que a produgao
constitucional derive do bom senso e de apurada meditac&o.

10. Geraldo Ataliba, Estudos e Pareceres de Direito Tributdrio, vol. 3, p. 12.
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O estado de sitio, o estado de defesa e a intervengio federal afastam,
necessariamente, esses pressupostos, gerando a preocupacio e a instabili-
dade na condugdo dos negdcios governativos. Dai a proibicfo de natureza
circunstancial.

5. A revisdo constitucional

O art. 32 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias esta-
beleceu a possibilidade de revis@io constitucional ap6s cinco anos conta-
dos da promulgac¢o da Constituicdo. Portanto, apds 5 de outubro de 1993.
Esclarega-se que a revisdo nfo precisaria ocorrer, necessariamente, no 52
ano, mas apos cinco anos. Poderia ser em seis, dez, vinte ou trinta anos.
O art. 32 do ADCT deixou a escolha do momento revisional a discrigdo e
competéncia exclusiva do Congresso Nacional.

Impde-se uma primeira pergunta: qual a diferenga entre a competéncia
reformadora, via Emenda a Constituic#o, e a reforma, via reviso?

A Emenda a Constitui¢dio exige aprovacgio por qudrum qualificado de
3/5 dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional. Exige-se,
ainda, que a aprovagio se dé em dois turnos de discussfo e votagio, sempre
na Camara dos Deputados e no Senado Federal. O sistema, portanto, de
discussio e votacdo de Emenda & Constitui¢do se d4 com obediéncia ao
sistema bicameral de nosso Poder Legislativo.

A revisfo constitucional, diferentemente, deu-se com exigéncia de
menor quérum: maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional.
E em sessdo unicameral. Significa: deputados e senadores, durante a re-
visfio, eram simplesmente revisores, € 0 seu voto tinha um mesmo valor.
O voto do senador nfo tinha maior peso que o do deputado, como acontece
no caso da Emenda a Constitui¢io, em face da bicameralidade.

Outra pergunta: quais os limites da reviso constitucional? A nosso
ver, eram os mesmos impostos 4 Emenda & Constitui¢fo, ou seja, os limites
estdo estabelecidos no art. 60, § 42, da CF. A diferenca, reiteramos, estava
no processo de criacdo da norma constitucional por meio da revisdo, tal
como antes descrito.

Registramos, contudo, a existéncia de vdrias correntes doutrinérias
sobre essa matéria. Uma delas sustentava a ilimitagdo da competéncia re-
visora (José Afonso da Silva); outra sustentou limitagdo maior: que a re-
visdo somente seria admitida se o plebiscito previsto no art. 2¢ do ADCT
modificasse a forma ou o sistema de governo (Geraldo Ataliba e Paulo
Bonavides), 0 que ndo ocorreu.
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proposta de parlamentarismo, no pais, se adotada a tese da intocabilidade
absoluta da separagio de Poderes estabelecida no art. 60, § 42, III. Afinal, a
Constitui¢fo, ao estabelecer o principio da imutabilidade da tripartigdo do
Poder, estaria aludindo & separacgio tal como positivada no Texto Magno.
Nio da separacio de Poderes adotada nos Estados Unidos ou na Argenti-
na. Nem em Constituicdes anteriores. Mas desta separacio, tal como po-
sitivada pelo constituinte de 1988, em que Legislativo legisla, Executivo
executa e Judicirio julga. No parlamentarismo, sabidamente, parcela da
atividade executiva é transferida para o Legislativo. Confesso que ja tive
simpatia e cheguei a adotar essa tese da invariabilidade absoluta do princi-
pio tripartidor do Poder. Mas a vivéncia politica, o trato com os problemas
nacionais, com o cotidiano administrativo e, especialmente, com a neces-
sidade de mantenca da Constitui¢do, sem a necessidade de convocagéo de
uma Constituinte, levaram-me a flexibilizar tal conceituagdo. Por isto que
(estou apenas exemplificando), se um dia optarmos por regime parlamen-
tar de governo, vejo mantido o conteudo, o principio, as vigas mestras da
separagio de Poderes — e por isso, a intocabilidade do principio insculpido
no art. 60, § 4°, I11.

Em face da distingfio entre clausulas pétreas explicitas e implicitas
e da flexibilizagdo que a elas se deu, passei a adotar a tese do conteudo
conceitual das clausulas pétreas explicitas (CF, art. 60, § 4°) ou implici-
tas. Seja: se no caso das cldusulas explicitas sustento que ndo ha violagdo
principiolégica desde que mantido o conceito adotado pelo constituinte,
também ndo vejo nas cldusulas pétreas implicitas agressdo a rigidez cons-
titucional se o principio se mantiver intacto.

Tudo isto para salientar que continuard inalterado o processo de modi-
ficagdo constitucional, “petrificado” implicitamente, se a rigidez, ou seja,
o processo especial, qualificado, dificultoso, diferenciado em relagdo as
leis ordinérias e complementares, for mantido.

A regra do art. 19, pardgrafo Unico, da Constitui¢do Federal, segundo
a qual o poder emana do povo, tem duas significagbes: uma, a de indicar
quem ¢ o titular do poder que fez editar a Constitui¢do; outra, a de indicar
um poder constituinte latente que pode ser convocado para convalidar atos
regulares, autorizados pela Constitui¢do, ou outros que, embora constantes
de clausulas pétreas, possam ser alterados sem que se revogue 0 principio
nelas contido.

Acrescente-se dado novo da Constitui¢io Federal de 5.10.1988. Nio
adotou, ela, exclusivamente, o principio da representagdo popular, ou seja
da democracia indireta. As Constitui¢des anteriores adotaram-no. Naque-
las talvez fosse possivel argumentar com a impossibilidade do exercicio
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direto do poder — e, portanto, a norma (“Todo o poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes”) se esgotaria na afirmagfo de que o
dispositivo apenas indicou quem foi o fifular do poder de editar a Consti-
tuicdo. Nas Constituicdes anteriores, portanto, o povo criou o Estado mas
entregou 0 exercicio do poder, por inteiro, aos representantes eleitos. Aqui,
nio. A Constituigdo Federal, no art. 19, pardgrafo tinico, fixou: “Todo o

~ poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituigdo™.

Portanto, nfio apenas a titularidade, mas também o exercicio do poder
esta entregue ao povo.

Adotou-se a tese das democracias diretas amalgamada com a indireta
ou representativa. De um lado, o povo, exercendo diretamente o poder; de
outro, o representante eleito pelo fitular do poder para também exercé-lo.
As vias para o exercicio direfo desse poder (“nos termos desta Constitui-
¢d0”) sdo o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular para a apresenta-
¢d0 desses projetos. No € sem razdo que esses institutos estdo no capitulo
que trata da soberania popular (Titulo I, Capitulo IV, art. 14).

Diferenga sutil, pouco notada, mas de importancia inquestionavel.

Nosso pranteado jurista Celso Bastos, no seu 4 Reforma da Consti-
tuicdo: em Defesa da Revisdo Constitucional, Manoel Gongalves Ferrei-
ra Filho, no seu Constituicdo e Governabilidade (Ed. Saraiva), e Aléxis
Vargas, em dissertacdo de Mestrado na PUC/SP com o titulo O Principio
da Soberania Popular: seu Significado e Conteudo Juridico, sustentam a
possibilidade da revisdo constitucional facilitada, dizendo eu que € funda-
mental submeté-la a referendo popular para que o povo, titular do poder
constituinte originario, diga se estd, ou nfo, de acordo com o texto revisa-
do. Ou seja: embora se reduza o quérum de aprovacio para maioria absolu-
ta, estabelece-se uma grande dificuldade, que € a necessidade de aprovagio
popular do projeto de Constituigfo.

A ideia de processo especial e qualificado com maioria especial de 3/5
para modificacdo constitucional imp&e uma dificuldade nfo encontravel
no caso das leis complementares e ordinarias. Se eliminarmos a maioria de
3/5 mas adicionarmos a extrema dificuldade da aprovacfo popular, estare-
mos mantendo o processo mais dificultoso para emenda a Constitui¢do — e,
portanto, o mesmo conteudo conceitual dessa clausula pétrea implicita. E a
autorizagfo para esse raciocinio estd na nossa crenga de que o art. 12, para-
grafo Gnico, da Constituigdo Federal fixou a possibilidade do exercicio do
poder constituinte diretamente pelo povo.



