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A idéia dessa distingdo ndo transparece apenas no pensamento
de um filésofo como Aristételes, mas também na pratica politica. No
direito publico ateniense — e citamos Atenas porque foi,
indubitavelmente, um dos principais focos de cultura da Antigiiida-
de, se ndo o principal — havia a idéia de que certas leis, concernentes
a propria estrutura da cidade-estado, as que estabeleciam a cidada-
nia, e, pois, que dispunham sobre quem tinha o poder de participar
das assembléias, as atinentes aos 6rgdos do governo etc., eram supe-
riores as demais e superiores as delibera¢des dos Poderes nelas pre-
vistos (que modernamente chamariamos de poderes constituidos) e
as magistraturas, como diziam os autores antigos. A superioridade de
tais leis, em Atenas, era garantida por um verdadeiro antecedente da
aclo direta de inconstitucionalidade, aparentemente uma criacio do
Direito Constitucional moderno. Por meio de uma ag¢éo — a graphe
paranomon — podia-se impugnar a criagio de leis que contradisses-
sem aquelas normas tidas por fundamentais, concernentes i estrutura
fundamental da cidade-estado ateniense.

Se havia essa idéia, ainda que ndo elaborada, e, portanto, tam-
bém a idéia da subordinagdo dos 6rgdos do governo a essas leis fun-
damentais, ndo havia, por outro lado, a idéia de que a organizacio
existente havia sido estabelecida por um poder especial, criador dos
demais Poderes e ndo criado por qualquer deles. N&o havia, portanto,
a idéia de um Poder Constituinte — a nfo ser que se fale metaforica-
mente, lembrando-se a autoria, imputada ao sabio, das institui¢des
de certas cidades-estados.

Encontramos situacido equivalente no pensamento medieval.
Chegou a existir, na Idade Média, a idéia de que certas normas, pela
matéria que versam, por dizerem respeito a organizac¢io fundamen-
tal, sdo superiores as demais. Mas também nio se chegou 2 idéia de
que essas normas seriam estabelecidas por um poder especial.

3. Doutrina francesa das leis fundamentais do Reino

Na Franga, teve extraordindria repercussdo a denominada dou-
trina das leis fundamentais do Reino.

Essa doutrina j4 trazia, em si, a concepgdo de que certas normas
juridicas, relativas & estruturago politica, eram superiores s demais,
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e, mais do que isso, superiores ao proprio monarca e demais orgéos
da organizacio politica, de tal forma que os atos praticados em con-
tradicdo a essas normas fundamentais nfio teriam valor.

Em verdade, a doutrina das leis fundamentais do Reino foi uma
hébil invencdo dos legistas franceses, em que o objetivo politico era
ainda muito nitido, porque visava a infirmar a validade de certos atos
praticados pelos monarcas, especialmente as concessdes que 0s mo-
narcas derrotados no campo de batalha faziam em prejuizo do que
poderiamos dizer — porém anacronicamente — a na¢do. A doutrina
servia para que se declarassem nulos atos de disposi¢io de parte do
territério e outros acordos que politicamente eram considerados lesi-
vos, atos esses que seriam nulos porque infringiriam um corpo de
leis que estaria acima do préprio monarca — isto é, infringiriam as
leis fundamentais do Reino.

A doutrina das leis fundamentais do Reino tem um outro aspec-
to interessante, que jd nos leva relativamente préximos da doutrina
do Poder Constituinte. E que, embora os legistas franceses, na sua
maioria, ensinassem que aquelas leis fundamentais eram imutaveis,
houve entre eles quem ensinasse que tais leis eram mutdveis, mas s
poderiam ser modificadas por um processo especial; isto é, o monar-
cando poderia alterar as leis fundamentais do Reino, que seriam sem-
pre superiores a ele, mas a reunifio dos Estados Gerais — os trés
Estados: Clero, Nobreza e Povo — poderia, ela sim, modifica-las.

Séo por demais conhecidas as bases da doutrina da rigidez cons-
titucional, ficando assim bem nitido o significado dessa observagio.
Aquilo que chamamos de Constituicdo rigida nada mais € do que a
Constituicio que s6 pode ser modificada por um procedimento espe-
cial, que ela propria prevé. Nessa interpretacio da doutrina das leis
fundamentais do Reino ja se nota a idéia de que as leis fundamentais
sd0 mutaveis, mas apenas por um procedimento especial. E diga-se
mais: por um procedimento especial que importa uma consulta a to-
dos os elementos componentes da comunidade, distribuidos pelos
trés estados juridicamente caracterizados: Clero, o primeiro Estado;
Nobreza, o segundo; e Povo, o conjunto daqueles que néo contavam
com privilégios, o terceiro Estado.

Se a doutrina das leis fundamentais do Reino ja nos aproxima
da temdtica do século XVIII, da doutrina do Poder Constituinte, é
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Capitulo II

FORMAS DE EXPRESSAO
DO PODER CONSTITUINTE

Sumdrio: 60. Incondicionamento formal. 61. A outorga.
62. Exemplos de outorgas. 63. Convengio ou Assembléia
Constituinte. 64. Exemplos histéricos. 65. Outorga e
integracdo de conteddo. 66. A elaboragao da Constitui¢io
brasileira de 1967. 67. Elabora¢do da Emenda Constitu-
cional n. 1, de 1969.

60. Incondicionamento formal

Formas de expressdo do Poder Constituinte sao 08 modos pelos
quais o Poder Constituinte se manifesta, 0s modos pelos quais o Po-
der Constituinte estabelece a Constitui¢do formal.

A primeira observagdo, a esse propésito necessdria, € que nio
ha forma prefixada para a expressdo do Poder Constituinte. E exata-
mente por isso que a doutrina aponta como um dos tragos caracteris-
ticos do Poder Constituinte o seu incondicionamento. O ato do Poder
Constituinte é, assim, ato, além de inicial, incondicionado.

Mas se o Poder Constituinte ndo tem forma prefixada para a sua
manifestacdo, nio tem forma a ser seguida obrigatoriamente, encon-
tramos, entretanto, pela comparagdo da experiéncia constitucional,
alguns modos que sdo as maneiras bésicas pelas quais esse Poder
Constituinte se manifesta.
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Segundo ensina a doutrina, h duas formas bdsicas de expres-
s@o do Poder Constituinte: a primeira € a outorga; a segunda € a
convengdo ou a assembléia constituinte.

A experiéncia, todavia, revela outras formas de expressdo do
Poder Constituinte, que se afastam do padrdo: sdo formas andmalas
(v. adiante n. 189).

61. A outorga

A outorga consiste no estabelecimento da Constituicdo pela
declaracdo unilateral do agente do Poder Constituinte. E, portanto, 0
agente do Poder Constituinte que estabelece, de uma s6 vez, a Cons-
tituicdo e entrega a Constitui¢do ao povo, recomendando, evidente-
mente, a sua observncia. A outorga envolve, pois, a autolimitagao
do agente revoluciondrio ou agente do Poder Constituinte. E o agente
triunfante que, em lugar de deixar ilimitado o seu préprio poder, su-
jeita esse poder a determinadas regras, a determinada organiza¢ao, a
determinados principios.

A outorga sugere, de pronto, um problema, que € 0 prevalecimento
dessa autolimitagdo, porque ndo falta quem sustente que o poder que
edita a Constituicéio, autolimitando o seu préprio poder, pode, a qual-
quer momento, alterar essa Constitui¢éo, modificando, portanto, o qua-
dro que ele deu ao préprio poder. E exatamente por isso que as outor-
gas constitucionais s3o normalmente acompanhadas do juramento, da
promessa de observincia dessa outorga e, portanto, da promessa de
nfo se alterar mais essa Constitui¢do outorgada.

Diz-se, por outro lado, que a outorga € ligada a concepgdes au-
toritdrias do poder, em regra geral, porque,.como ¢ 6bvio, a outorga
s6 pode vir de cima, s6 pode vir de quem:detém o poder.

62. Exemplos de outorgas

Assim, a outorga foi bastante freqiiente no século XIX, quando
monarcas, que pretendiam ser monarcas por direito divino, se viram
mais ou menos coagidos a outorgar Constitui¢des, em virtude da pres-
s30 revoluciondria liberal. As outorgas se multiplicaram exatamente
nessa fase histérica de transicao.
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Temos um 6timo exemplo disso na Constitui¢do brasileira de
1824, outorgada por D. Pedro I e jurada por ele, exatamente a 25 de
marco de 1824. Na verdade, o PreAmbulo desta Constituicdo é mui-
to elucidativo, ndo s6 das outorgas constitucionais, como da pro-
blemadtica politica que estava por detrds dessas outorgas. Diz esse
Preambulo:

“Dom Pedro Primeiro, por graca de Deus e undnime
aclamac@o dos povos, Imperador Constitucional e Defensor
Perpétuo do Brasil:

— Fazemos saber a todos os nossos sdditos que, ten-
do-nos requerido os povos deste Império, juntos em cAma-
ras que nos quanto antes jurdssemos e fizéssemos jurar o
projeto da Constitui¢do, que haviamos oferecido as suas
observagdes para serem depois presentes a nova Assembléia
Constituinte, mostrando o grande desejo que tinham de que
ele se observasse ja como Constitui¢ao do Império, por lhes
merecer a mais plena aprovagio, e dele esperarem a sua in-
dividual e geral felicidade politica; nés juramos o sobredito
projeto para o observarmos, e fazermos observar como Cons-
titui¢do, que dora em diante fica sendo, deste Império; a
qual € do teor seguinte:

Constituicdo Politica do Império do Brasil em Nome
da Santissima Trindade..”.

Vé-se entdo como essa Constitui¢do se funda no poder de que
estava investido D. Pedro I; segundo o Predmbulo da Carta — “por
graga de Deus e undnime aclamagdo dos povos™ —, D. Pedro 1, as-
sim, invoca a soberania do direito divino, “a graca de Deus”, e a
soberania popular, “a unénime aclamagio dos povos™.

Mas € preciso observar que ndo sdo apenas as Constituicdes
outorgadas por monarcas que se enquadram nesse modelo. A histéria
constitucional brasileira e estrangeira oferece muitos outros exem-
plos de Constitui¢des outorgadas, embora nio outorgadas por mo-
narcas, e sirn pelos lideres ou chefes de movimentos revoluciond-
rios. Assim, por exemplo, é a Constituigéo brasileira de 1937, decor-
rente de um golpe de Estado dado pelo Presidente Getulio Vargas.
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Realmente, a 10 de novembro de 1937, Getilio Vargas, Presi-
dente da Republica, deu um golpe de Estado extinguindo a vigéncia
da Constituiciio de 1934 e promulgando nova Constitui¢do, esta tam-
bém precedida de Predmbulo, no qual o Presidente da Republica pro-
cura justificar a sua acdo. E é bem claro desse Predmbulo como o
Presidente da Repiiblica se considerava investido de uma missao pes-
soal. Por todo esse PreAmbulo, enquanto o de D. Pedro I era colocado
no plural majestdtico, na primeira pessoa do plural, “nds”, jé o da
Carta de 37 é colocado mesmo na primeira pessoa do singular, mais
direta e cruamente, portanto.

Mas, também, nio é apenas a Constitui¢do de 1937 que aparece
como tipica manifestagdo do Poder Constituinte origindrio através
da outorga. Considere-se o Ato Institucional de 9 de abril de 1964
aquele que, para maior facilidade, costumamos chamar de Ato
Institucional n. 1, embora ndo tenha sido numerado, porque ndo se
previa que, mais tarde, seriam outorgados muitos outros atos
institucionais. Leia-se o predmbulo do Ato Institucional n. 1, em suas
partes fundamentais, porque este oferece um resumo da doutrina do
Poder Constituinte:

“A revolucdo vitoriosa se investe no exercicio do Po-
der Constituinte. Este se manifesta pela elei¢do popular ou
pela revolugio. Esta é a forma mais expressiva e mais radi-
cal do Poder Constituinte. Assim, a revolucgéo vitoriosa, como
o Poder Constituinte, se legitima por si mesma. Ela destitui
0 governo anterior e tem a capacidade de constituir 0 novo
governo. Nela se contém a for¢a normativa, inerente ao Po-
der Constituinte. Ela edita normas juridicas sem que nisto
seja limitada pela normatividade anterior & sua vitéria. Os
chefes da revolucdo vitoriosa, gragas a agdo das Forgas Ar-
madas e ao apoio inequivoco da Nagdo, representam o Povo
e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de que o Povo
¢ o Unico titular”.

E a dltima parte do PreAmbulo € exatamente a outorga:

“Em nome da revolu¢@o vitoriosa, e no intuito de con-
solidar a sua vitéria, de maneira a assegurar a realizacdo de
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seus objetivos e garantir ao Pais um governo capaz de aten-
der aos anseios do povo brasileiro, 0 Comando Supremo da
Revolugio, representado pelos Comandantes-em-Chefe do
Exército, da Marinha e da Aeron4utica, resolve editar o se-
guinte —

ATO INSTITUCIONAL

Art. 1° Sdo mantidas a Constituicido de 1946 e as Cons-
tituicdes Estaduais e respectivas Emendas, com as modifi-
cagOes constantes deste Ato”.

Note-se que o art. 12 mantém a Constituicdo de 1946. Mas, a
partir desse momento, a Constituicdo de 1946 ndo mais retira sua
forga da deliberagéio do Poder Constituinte que, através de uma As-
sembléia Constituinte, em 1946, a promulgou, em 18 de setembro. O
fundamento da Constitui¢io passa a ser o Ato Institucional, passa a
ser a deliberagdo do Poder Revoluciondrio, através da outorga do
Ato Institucional de 9 de abril de 1964. Em outras palavras, o art. 1°
do Ato Institucional de 9 de abril de 1964 faz a recep¢io do direito
anterior. Porque o Comando Revolucionario poderia editar uma Cons-
titui¢do inteira, poderia se dar o trabalho de redigir todos os artigos
da Constituicdo. Mas como isso néo era considerado necessario nem
preciso, simplesmente, o Ato Institucional mantém a Constituicéo,
com as modificagdes que ele préprio traga. Com efeito, por for¢a do
art. 1, entdo, se recebe ao corpo do Ato Institucional tudo aquilo da
Constituicdo de 1946 que ndo era incompativel com o seu texto.

Disto resulta que, a partir do Ato Institucional, o texto da Cons-
titui¢do € o editado em 1946, modificado pelos preceitos desse Ato
(bem como, evidentemente, pelas Emendas constitucionais até entdo
promulgadas). Disto resulta também que a Constitui¢do, a partir do
Ato Institucional, vige em decorréncia deste e ndo da vontade da
Constituinte de 1946.

Os atos institucionais, portanto, sdo, tipicamente, em sua ori-
gem, manifestagdes do Poder Constituinte originario.

Examine-se também o Ato Institucional n. 5, datado de 13 de
dezembro de 1968. Nele encontramos, de novo, um predmbulo, no
qual estéd a outorga, desta vez feita ndo pelo Comando Supremo da
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Revolugdo, mas pelo Presidente da Reptblica. Vemos no art. 12 reda-
¢do equivalente a do art. 1°do Ato Institucional de 9 de abril de 1964:

“Art. 12 Sao mantidas a Constitui¢io de 24 de janeiro
de 1967 e as Constitui¢cdes Estaduais, com as modificagdes
constantes deste Ato Institucional”.

E claro que, depois, a vigéncia dos Atos Institucionais se colo-
cou de outra forma. Os Atos Institucionais, depois da promulgagdo
da Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, passaram
a vigorar ndo mais por for¢a de sua outorga origindria, mas por for¢a
do disposto no art. 182 da Constitui¢do, com a redag@o que lhe foi
dada por essa Emenda Constitucional:

“Art. 182. Continuam em vigor o Ato Institucional n.
5, de 13 de dezembro de 1968, e os demais Atos posterior-
mente baixados.

Paragrafo dnico. O Presidente da Repiblica, ouvido o
Conselho de Seguranca Nacional, podera decretar a cessa-
¢do da vigéncia de qualquer desses Atos ou dos seus dispo-
sitivos que forem considerados desnecessarios™.

A situacdo, pois, se inverteu. O Ato Institucional n. 5, de 13 de
dezembro de 1968, recebia a Constitui¢do de 1967 e a mantinha em
vigor, com as modifica¢des que introduzia. A Emenda Constitucio-
nal n. 1, de 17 de outubro de 1969, faz exatamente o contrdrio: man-
tém em vigor, temporariamente, os Atos Institucionais, porque o pa-
ragrafo tnico do art. 182 permite exatamente a cessagdo da vigéncia
desses Atos, ou por inteiro, ou parceladamente. E tal vigéncia cessou
por forca da Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978,
a partir de 12 de janeiro de 1979.

63. Convencao ou Assembléia Constituinte

Outro dos modos pelos quais a doutrina cldssica vé manifestar-
se 0 Poder Constituinte é a Convengdo ou a Assembléia Constituinte.

Essencialmente na Convengao, o estabelecimento da Constitui-
¢do provém da deliberagdo da representagdo popular.
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