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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ESTUDO EPISTEMOLOGICO DA CONSTITUICAO E DA REVOLUCAO:
FUNDAMENTOS PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

EPISTEMOLOGICAL STUDY OF THE CONSTITUTION AND REVOLUTION

M ar co Wachowicz
Heloisa Gomes M edeir os

Resumo

O presente artigo analisa 0 processo de criagdo de uma constituicdo envolto no movimento
revoluciondrio, para estabelecer as bases epistemologicas da nogdo do poder juridico
subjacente para uma elaboracdo de constituicdo democrética no Estado contemporéneo. A
metodologia de abordagem é necessariamente transdisciplinar utilizando-se de conceitos
oriundos da ciéncia politica e sociologia para fixar o conceito de revolugdo e a partir deste
construir todo o enquadramento tedrico-conceitual das revolugdes juridicas, dos 6rgéos
constituintes, dos governos provisorios, dos éditos revolucionarios.

Palavras-chave: Constituicdo, Estado democrético, Revolucdo, Epistemol dgia

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims at analyzing the process of creating an entity encompassing the
revolutionary movement to establish bases of discussion about the decision - making theory
underlying the process of democratic constitution in the contemporary State. The
methodology of transdisciplinary indexation using the concepts of political science and
sociology to be part of the concept of revolution and the construction of the whole concept of
theoretical theory of legal revolutions, constitutive states, provisional governments, and
revolutionary edicts.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Democratic state, Revolution,
Epistemol ogical
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1  INTRODUCAO

O processo revolucionario € uma atividade complexa na qual se conjugam
inexoravelmente elementos juridicos e politicos. A pesquisa histérica desenvolvida
traca um grande esbogo das revolugdes: norte-americana, inglesa, francesa, russa. A
teoria geral do Poder Constituinte conclui-se no presente estudo que n&do restam
duvidas, foi concebida na histéria politica moderna pelos meandros da teorizacdo
revolucionaria.

A superacdo do fendmeno revolucionario com a realizacdo de um processo
constituinte — nestes parametros de limitacdo —, tende a que, promulgada uma nova
Carta, desde logo se restaurem os mecanismos de transformacédo evolutiva do Estado
(através do Poder Constituinte derivado), a fim de manté-lo permanentemente em
adequacao com a realidade social.

N&do sera por certo este o resultado se for produto de um processo
constituinte arbitrario e ilimitado, no qual predominem ideologias unilaterais como
arma revolucionaria de implantacdo do Estado.

E justamente com o Direito de auto-organizacdo dos povos inalienavel num
Estado Democréatico que se encontra subjacente o primado democratico no ideério de
um Poder Constituinte Originario.

N&do ha regime democréatico que se paute pela representacdo da sociedade
civil no governo do Estado, sem funda-lo também no ato de criacdo do Estado.

O conceito de revolucdo, na longa histdria do pensamento juridico-politico,
possui diversas conotacdes teoricas.

Para Kelsen, a revolucdo consiste na mudanca da norma fundamental que
confere validez a todas as demais; podem manter-se as instituicdes e o Estado,
sobrevindo a revolugéo, mas, por forca da nova ordem fundamental.

A concepcdo teorica do conceito de revolugdo esta vinculada a tentativa,
acompanhada do uso de violéncia, para a derrubada de autoridades politicas, existentes
em determinado Estado e substitui-las a fim de efetuar mudancas estruturais nas
relages politicas, sociais e econdmicas da sociedade, com o rompimento do
ordenamento juridico constitucional, bem como reformas nos mecanismos

socioecondmicos do Estado.
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E preciso ainda, a principio distinguir o conceito de Revolucio da nocio de
Golpe de Estado. Este configura-se apenas na substituicdo das autoridades politicas
existentes dentro do quadro institucional, com mudancas minimas ou inexpressiveis dos
mecanismos politicos e socioeconémicos. A pesquisa historica desenvolvida nesse
estudo faz esboco das revolugdes: norte-americana, inglesa, francesa, russa.

A Revolucéo é essencialmente um movimento popular; ja o Golpe do Estado é
tipicamente elitista, realizado por escasso grupo de individuos.

O enquadramento teorico-conceitual de revolucédo é detectado com preciséo,
em sua intensidade (forca para provocar uma ruptura com a ordem pretérita) e extensdo
(capacidade de realizar as mudancas com apoio popular), ndo ocorrendo divergéncias da
concepgdo de revolucao juridica.

As Revolucbes juridicas, afirma VANOSSI (1975), “tém como
caracteristica essencial o rompimento da logica normativa da criacdo regular do
Direito, estabelecido por um ordenamento juridico .

Tal ideério implica que a Assembléia Constituinte reunida efetivard o
rompimento com a estrutura constitucional anterior e a instauracdo imediata de uma
nova ordem juridica, bem como uma nova organizacao do Poder politico, por meio do
Poder Constituinte Originério.

Dessa forma, tal Poder apresenta-se em situacdo de precedéncia sobre 0s
outros poderes constituidos, ou seja, fundados pelo Poder Constituinte.

Esta distincdo de fixar a oposi¢do do Poder Constituinte Originario de todos
os Poderes constituidos, é fundamental.

Sendo feita por necessidade de moldar juridicamente e Ihe dar disciplina
juridico-formal intrinseca de um Poder Constituinte estabelecedor do ordenamento
juridico e do Poder constituido revisor do ordenamento (Poder Constituinte Derivado).
Como bem diferencia SALDANHA (1983) “A diferenca entre Poder Constituinte e
poderes constituidos € uma conquista do Direito publico contemporéaneo; tanto assim
que na Inglaterra, dominada por uma Constituicdo medieval, esta diferenca ndo possui
existéncia nitida.”.

Todavia, para relativizar os fenémenos revolucionarios e 0s Processos
Constituintes se exige um estudo ao longo do tempo, para se aperceberem as rupturas na
estrutura, bem como a prépria convocacao constituinte.

Isso porque a histéria de uma revolucdo mostra uma série de saltos

inesperados, nos quais coexistem e sucedem micro revolucGes, devendo esta ser
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analisada como processo e ndo apenas no nivel dos fatos que a caracterizam num dado
periodo. MENDONCA (1985) esclarece que “a expressdao comumente usada de
Revolucéo pode encobrir a realidade; servindo para identificar o periodo, dissimula a
série de revolucBes que se sucedem. (...) Encarando a Revolugdo como processo e ndo
como evento, depara-se com a necessidade de analisar 0 que sucede na sequéncia do
evento da derrocada violenta do regime; significa verificar se de fato houve mudanca
social.”

O presente estudo analisa o processo de criacdo de uma constituicdo envolto
no movimento revolucionario, para estabelecer as bases epistemoldgicas da nocdo do
poder juridico subjacente para uma elaboragdo de constituicdo democratica no Estado

contemporaneo.

1.1 A ASEEMBLEIA CONTITUINTE ENVOLTA NUM MOVIMENTO
REVOLUCIONARIO.

O Processo Constituinte envolto num movimento revolucionario afirma
WACHOWICZ (2008) é tipico das Constituicdes escritas, elaboradas via Assembléia
Constituinte de tal forma que a concepgéo de unicidade e temporalidade constituinte lhe
é intrinseca.

Caso que ndo ocorre nas organizacOes estatais consuetudinarias como a
Inglaterra, por ser virtualmente impossivel detectar em algum momento da Histéria
Briténica (seja este revolucionario ou ndo), a manifestacdo constituinte com ruptura
normativa temporalizada.

DANTAS (1978) na sua monografia Poder Constituinte e Revolucdo,
denomina o interregno revolucionario em que persiste a ruptura, mais especificamente,
entre a convocagdo e a promulgacdo da nova Carta de “hiato constitucional”, no qual
inexistiria a vigéncia de Lei Fundamental no Estado, ou no minimo, estaria suspensa.

Contudo, €é errbneo concluir que durante esse periodo ndo vigorem no Estado
normas fundamentais de Direito publico. Destituida a Constituicdo de sua forca, as
liderangas (ou conselhos) revolucionarias emitem atos normativos que se prestam para
regular provisoriamente a situacao criada.

RAMALHETE (1969) chamou-os de “éditos revoluciondarios”,
considerando-os como sendo formados por uma espécie de Direito transitorio. E

precisamente a concepg¢do juridica do “édito” que instrumentaliza a convocacao de uma
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Assembléia Constituinte tratando-se de Fenémeno Revolucionario, que podera advir
tanto de seus lideres revolucionarios como de um governo provisério segundo afirma

também.

No que tange ao alcance juridico do “édito revolucionario”, este restringe-se
a convocagdo constituinte, tdo somente. Para MIRANDA (1976) a assembleia
Constituinte ndo s6 possui competéncia legislativa como nédo tem Poder Constituinte em

relacdo ao periodo de transicdo.

O seu Poder Constituinte refere-se a Constituicdo definitiva do pais e ndo a
Constituicao revolucionaria. Por definicdo, assim como os 0rgaos politicos transitorios
ndo podem interferir nas fungdes daqueles e ndo pode, portanto, alterar as leis
constitucionais editadas pela Junta de Salvacdo Nacional e pelo Conselho de Estado
para vigorarem antes da Constituig&o.

O processo constituinte formal vivenciado dentro da Assembleia

Constituinte encontra-se fora de seu alcance.

1.2 PROCESSO REVOLUCIONARIO: ATIVIDADE DO ORGAO
CONSTITUINTE

No tocante a atividade da Assembléia Constituinte, enquanto &rgéo
extraordinariamente eleito para elaborar uma nova Carta, encontrar-se-a, em principio, a
sua funcédo primordial na prdpria elaboracdo do texto constitucional.

Contudo, trata-se de atividade complexa, na qual se conjugam
inexoravelmente elementos juridicos e politicos.

N&o se restringe a pura e simples votacdo de artigos e paragrafos, um a um,
ao sabor aleatério dos arranjos e arreglos de ocasido.

E pertinente a atividade constituinte a fixacdo de principios fundamentais
perenes, sem 0s quais, fatalmente, produzir-se-a uma estrutura constitucional desconexa
e fragil, bem como os debates sobre normas regimentais do préprio 6rgao constituinte.

As atividades ditas preliminares ou de auto-organizagdo do Orgéo Constituinte
referem-se a adocdo de um regimento interno, nos critérios de publicidade a ser dada aos

trabalhos, na divisdo de matérias para debates em subcomissdes, entre outras.
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E relevante sublinhar que, formalmente, o regimento interno condicionara o
processo constituinte ao encaminhamento de propostas, pedidos de destaques, votagdes,
pautas, dentre outros, pois, mesmo que a problematica juridica na discussdo do regimento
ndo esteja propriamente voltada a tematica constituinte, estara na medida politica.

E na feitura do regimento interno que basicamente ocorre o primeiro conflito
das forgas politico-ideoldgicas sociais reproduzidas no plenério Constituinte.

E nas normas regimentais que na verdade se estabelece e se denota a
correlacdo de forgcas que dominam ou dominardo politicamente o0 processo, pois, estdo
implicitos nas formalidades do regimento tanto a disputa democratica pela prevaléncia de
idéias quanto os mecanismos “causuisticos” de evita-la.

Evidencia-se, assim, a inexisténcia de “modelos-padrdo” relativamente as
atividades constituintes, face as especificidades politico-culturais intrinsecas a cada
Assembléia Constituinte.

Por questdo de ordem semantica, explicitam-se as expressfes: Assembléia

Constituinte e Convencéo.

(i) Assembléia Constituinte designa o 06rgdo colegial representativo,
extraordinario e temporario investido na funcao de elaborar a Constituicdo
do Estado, de poér (em outros termos) as regras fundamentais do

ordenamento.

(i) A convengdo é entendida como assembléia politica; possui
fundamentalmente dois significados, sendo o ultimo tipico do vocabulério
norte-americano, significando: Assembleia de representantes do povo
reunida para criar um novo Estado e formar instituicGes ou para substituir
ou modificar a forma de Governo existente;! e; Assembleia de delegados
de um partido convocada para designar os candidatos a cargos eletivos,

fixar programas ou preparar campanhas eleitorais.

1 Incluir-se-iam no primeiro caso as ConvengOes revoluciondrias e constitucionais, de que sédo
exemplos de Convengdo francesa de 1972, e a de Filadélfia. A principal diferenca entre os dois tipos
reside no ponto de que a Convencao constitucional é convocada de modo legalmente valido pelo Governo
legitimo, ao invés da revolucionaria. Mas ndo se pode dizer que 0s seus propdsitos sejam qualitativamente
diversos, tanto assim € que, muitas vezes, podera ser dificil — se ndo, artificioso, distinguir entre ambas.
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Pode-se, porém, afirmar a existéncia de modos de atividades que buscam —
uns mais e com mais éxito que outros —, aproximar-se das nogdes tedrico-fundamentais
do processo constituinte propugnado legitimo e democratico.

Para tal concorre a realizacédo prévia de eleicdo sob a égide democratica, mas
que, em absoluto, resolve a problematica constituinte no desdobramento das atividades
do 6rgéo soberano na elaboracao da Carta.

Outro critério pode ser eshogado analisando-se a propria consecucdo de
atividade Constituinte.

Isto é, se a feitura do Projeto preliminar da nova Carta, a servir de base dos

debates desenvolvidos em plenario, serd obra externa ou interna do érgéo Constituinte.

(i) Na primeira hipotese como obra externa, trata-se da adogao
pela Assembléia de um anteprojeto elaborado por um grupo
determinado que pode tanto agir por iniciativa prépria (como
no projeto apresentado pelos delegados de Virginia a
Convencédo de Filadélfia), como por encargo (como o projeto
constitucional estruturado pelo jurista Preuss para a Assembléia

Constituinte de Weimar, por encargo do governo provisorio).

(i)  Na segunda hipdtese como interna do 6rgao Constituinte, de
elaboracdo do anteprojeto pelo préprio 6rgao Constituinte,
sistema de indole mais democratica que atualmente vem sendo
seguido pela maioria dos Processos Constituintes, por refletir
desde o texto preliminar as orientacdes e correntes politicas
democraticas colhidas em plenario. Ndo se ignorem, nem se
desconhecam as influéncias que podem ter as forgas coletivas ou
individuais, as categorias sociais, 0s sindicatos, 0s grupos de
presséo em acgOes locadas, os movimentos religiosos, em

concorréncia paralela a atividade Constituinte.

A atencdo e sensibilidade destas possiveis — e inevitaveis na perspectiva
democratica —, ordens de influéncia consistem no papel intrinseco a atividade
constituinte afirma FRANCO SOBRINHO (1984), pois permite que o Estado, em sua

estrutura e regime politico, se alicerce em instituicfes realistas, politicamente vidveis e

97



constitucionalmente estaveis, possibilitando a nova Carta disciplinar correntes
heteronomas de opinido comenta LEBRUN (1986).

O processo de formulagéo constitucional, na sua dindmica, ndo dispensa — se
democratico —, reflexfes quanto as atividades do Orgdo constituinte diante das
realidades nacionais, dos principios gerais envoltos na decisdo constituinte e das
concepcoes estruturais de Estado.

E fato que nas formulacbes em plenario, ha sempre a possibilidade de
adocdo desta ou daquela orientacdo, predominante entre os membros da Assembléia
venha esta por vez distanciar-se dos principios gerais intencionados na deciséo
constituinte, e ndo s6, como também eventualmente converta as atividades constituintes
do 6rgdo em atividades legislativas pertinentes a uma Assembléia Legislativa.

Neste particular, arrolam-se linhas argumentativas favoraveis, que sublinham
o fato da competéncia da Constituinte em regular os érgdos do Estado que cria, nada
havendo que impeca 0s representantes-constituintes em integrarem o primeiro corpo
representativo que € o Parlamento pela conversdo automatica das atividades.

Ha também contrarias, que apontam ser o deputado constituinte eleito para a
funcdo especifica de elaborar a nova Carta e ndo para tornar-se membro do Parlamento.

Por outro lado, ao se buscarem soluges juridicas para a conversibilidade ou
ndo da atividade Constituinte, ndo ha que colocar o problema em termos de existirem
limites substanciais a atividade da Assembléia Constituinte, posto que qualquer limite
substancial contrastard com o carater soberano que reveste o 6rgdo na sua funcédo
primordial.

A perspectiva da realizacdo do referendum do texto constitucional apresenta-
se com reservas. 1sso porque o ato de referendar traduz-se em retirar a soberania do
Orgdo constituinte na sua atividade e funcdo assevera o jurista italiano MORTATI
(1958).

MIRANDA (1976) com propriedade, assevera que é, em ultima analise, um
problema eminentemente politico.

Tudo dependera da composicdo efetiva da Assembléia, do jogo de forgas no
pais e das vantagens ou inconvenientes de, no mesmo ano, promover novas elei¢cdes
gerais para deputados e de manter um clima de incerteza sobre as orientacGes do
governo do pais.

Importa aqui — independentemente da conversdo ou ndo da Assembléia em

orgdo legislativo, extrapolando a legitimidade da intencdo do pleito constituinte —
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assentar primeiramente o contetido do preceito constitucional democratico de que “todo
0 Poder emana do povo e em seu nome é exercido”, refere-se ndo tanto a eleicdo
periodica de representantes, mas ao fato de que o povo, organizado em determinado tipo
de convencdo constituinte, tem o Direito exclusivo de determinar os poderes do 6rgédo
do executivo, judiciario e legislativo afirma o jurista argentino ALBERCI (1988).

Contudo, o fendmeno Revolugdo em si ndo implica automaticamente a
convocagdo constituinte que, por vezes, é postergada; e ainda se nota, atualmente,
existéncia de processos constituintes onde a pressuposicdo de ruptura com a norma
constitucional anterior ndo é regra absoluta.

Vale dizer: ha processos constituintes que nao implicam ruptura, até a
promulgacdo da Carta, dai por que a importancia da aproximacdo tedrica dos

fenbmenos.

2.  OPROCESSO CONSTITUINTE E REVOLUCAO

A Assembléia Constituinte é, na verdade, 6rgdo extraordinario, enquanto
no exercicio da funcdo constituinte é verificado na geracdo do Estado. A Assembleia
Constituinte é precisamente manifestacdo formal do Poder Constituinte Originario.

A noc¢do de Poder Constituinte traduz-se numa espécie de poténcia
constituinte, de virtualidade como um poder que a cada passo, sob determinadas
circunstancias, pudesse vir a ser propriamente um Direito, o poder de criar uma
constituicao.

Trata-se, evidentemente, de uma nocdo por certo dificil de ser situada
juridicamente, ou melhor, exclusivamente na esfera juridica. Para a formacdo do
conceito de Poder Constituinte concorreram o socioldgico e o juridico. O primeiro tem
0 ponto de partida no termo “Poder”. O segundo tera na idéia de constituicdo como obra
do Poder.

O Poder Constituinte Originario é, em tese, um poder absoluto, orientado por
um objetivo juridico que o determina, delimita e delineia, que é o de criar a
Constituicao.

O alcance do Poder Constituinte é, por assim dizer, correspondente ao da

Constituicdo em seus termos, isso sob uma optica formal.
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Por outro lado, também na perspectiva histérica, o Poder Constituinte
encontra-se condicionado, vale dizer, ao alcance do grau de consciéncia cultural® e
juridica do povo e dos seus representantes.

Cabe salientar que em cada momento histérico em que ocorre a manifestacédo
constituinte € perceptivel que correntes de pensamento (filosofico-juridicas)
predominantes atuem sobre 0 mesmo, o que de certo modo constitui uma limitacéo.

Por certo ndo se pbe a hipotese no contexto atual da criacdo de uma ordem
juridica que estabeleca o feudalismo, ou restabeleca a escravatura.

Quer-se com isso significar que, na proporcao dos seus alcances, encontrar-
se-a0 as proprias limitacbes do Poder Constituinte.

A bem da verdade, j& teorizava Emmanuel Sieyés, o Direito Natural é o
limite do Poder Constituinte. Como observa VANOSSI (1975), fundamentalmente a
questdo dos limites encontra-se em seus alicerces basilares, em seus pressupostos
tedricos.

Embora cumprindo a mesma funcdo, as Assembléias Constituintes podem
apresentar notavel variedade de -caracteristicas particulares, especificidades que

diretamente estdo relacionadas ao Processo Constituinte em que sdo geradas.

2.1 EXPERIENCIA INGLESA

No que se refere a experiéncia inglesa, existe certa dificuldade em se
caracterizar na sua formacdo constitucional a idéia de um Poder Constituinte, ou de um
Processo Constituinte, muito embora a Inglaterra tenha vivenciado um longo periodo
revolucionario, 1640 a 1689, caracterizado pela disputa do Poder entre a nobreza e a
burguesia.

O processo de Revolucdo na Inglaterra, durante o século XVII, é marcado
por momentos importantes: Eleicdo Parlamentar de 1640, Revolucdo Puritana (1642),
Protetorado de Cromwell (1653), Revolugdo Gloriosa (1688) e Declaracdo de Direito
(1689), estes resultaram essencialmente da disputa pelo Poder entre a monarquia (Rei

Stuart) e o Parlamento (dominado basicamente pela burguesia). Neste sentido é

2 A palavra cultura é aqui empregada no sentido de contexto cultural, isto é, conjuntos de
conhecimentos predominantes, de ideias estabelecidas, de crencas admitidas, de normas aceitas, de
valores e de condutas a cada tipo de cultura.
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analisada a Revolugéo Inglesa, por ARRUDA (1977). E foi aprofundada a anélise por
MORTON (1986).

A historiografia da Revolucdo Inglesa demonstra a inexisténcia da
convocacgao constituinte e a producdo de uma Carta. Contudo, é forgoso admitir que, em
seu processo histdrico determinado, a Revolugdo teve e implicou inexoravelmente a
idéia de ruptura e instituicdo de uma nova ordem politico-institucional.

A expressdo constituinte, para a experiéncia britanica aplica-se ndo mais a
um Direito expressamente posto que resulta na producdo da Constituicdo escrita, mas
dos Direitos positivados, através de vontades identificAveis no tempo.

O Poder Constituinte visto como um Processo historico-cultural,
impossibilita a codificacdo e sistematizagdo em um texto constitucional Gnico, o que por
sua vez demanda que a Constituicdo seja antes normas esparsas, umas estatuidas, as
outras costumeiras.

O Direito para a tradicao inglesa esta ligado a nogdo de razoabilidade, aquilo
que é um determinado caso justo, sobretudo algo que pratica e se constata como
existente.

Dessa forma, importa menos aquilo que é determinado por uma norma
estabelecida por um Poder superior produtor do Direito.

Dai dizer-se que a constituicdo inglesa é costumeira; é claro que no Direito
Inglés e na sua constituicdo existem também normas estabelecidas por atos do
Parlamento, mas predomina o Direito Consuetudinério.

Detecta-se na Inglaterra tendéncia bastante fragil para o culto do Estado
como grande produtor do Direito.

Portanto, na experiéncia inglesa, constata-se que o fenémeno revolucionario
ndo se condicionou nem se legitimou através da Assembléia Constituinte, tampouco
produziu uma Carta Constitucional, o que torna o caso inglés um exemplo histérico que

ndo pode ser objeto de generalizacao.

2.2 EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA

No caso norte-americano, ndo obstante a origem anglo-saxénica no seu
processo de desenvolvimento, assiste-se a uma revolucdo (1775 a 1783) que, ao final,
cria as condicOes para que surja uma necessidade de se produzir uma organizagdo do

Poder Politico, através de uma Assembléia Constituinte, e a promulgacdo de uma Carta.
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Na Revolugdo Americana, rompe-se com as bases antigas que eram da Coroa
Briténica e estabelece-se uma nova base, que é o acordo entre os Estados Coloniais em
1787. O Processo de Revolucdo nos EUA ocorreu no periodo de 1775 a 1783, sendo
marcado por momentos importantes: a deflagracdo da guerra contra a Inglaterra, com a
tomada do Forte Ticonderoga, em 1775.

O primeiro Congresso de Filadélfia, em setembro de 1774, que pedia a
revogacao de leis intoleraveis. A Constituicdo da Pensilvania em 1776.

O segundo Congresso de Filadélfia, em 1775, de carater separatista. A
vitoria final em Yorktown, em outubro de 1781. O reconhecimento pela Inglaterra da
independéncia, em 1783, pelo Tratado de Versalhes: conforme anélise de ARRUDA
(1977).

Este tipo de acordo foi algo novo que existia na tradicdo inglesa, em cuja
base a figura constante do Rei surge como corolério a idéia de Republica em oposicdo a
monarquia.

O processo constituinte americano foi o primeiro da historia constitucional.
Dispunha de escassos lineamentos tedricos — apenas Locke e Montesquieu — e sem
qualquer outra experiéncia politica prévia, ou qualquer dado empirico como afirmava
JELLINEK (1902). Thomas Jefferson, John Jay, James Madison e Alexander
Hamilton foram capazes de criar um ordenamento constitucional que influenciaria todos
0s movimentos de independéncia que sucederiam na América. Hipotetizaram um
sistema presidencial de governo, na condicdo igualitaria one man, one vote; teorizaram
0 principio do legislativo bicameral, do duplo grau de jurisdicdo e a primazia do
judiciario.

O procedimento adotado para elaboracdo da Carta, problematizados
relativamente aos moldes de constituinte, hoje entendidos como democréaticos (tais
como legitimidade e representatividade), sdo questionaveis, pois ndo ocorreu elei¢ao
constituinte.

A Carta foi produto de um consenso de liderancas politico-revolucionarias,
ndo existindo consulta prévia a populacdo. Vale dizer: verifica-se na Revolugéo

Americana a formacéao espontanea de uma Assembléia Constituinte.
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Dessa forma, a vicissitude revolucionaria conduziu a idéia de que o texto
elaborado pelo Constituinte deveria ter aprovagdo do povo posteriormente, 0 que
aconteceu em cada Estado®.

No transcorrer de dez meses de debates para a ratificacdo da Carta pelo povo
norte-americano, € que se erigiu a mais importante obra produzida no processo
constituinte. Em artigos publicados em jornais, assinados por HAMILTON, J. JAY, J.
MADISON (1902) no livro O Federalista, transparece cristalinamente a problematica da
legitimidade do Poder Constituinte que na pratica conduziu a aprovacéo pela ratificacéo
e ao consentimento dos governados.

A expressdo constituinte para a experiéncia americana, dentro do contexto
historico, vé o Direito como um produto decorrente de uma revolucéo. Pela Carta de
Filadélfia, de 1787, elaborada ap6s a Guerra da Independéncia, a no¢do de Constituinte
apresenta-se conjugada a um processo de alteracdo revolucionaria da ordem juridica e a
instituicdo de uma nova ordem, que tem por inicio a base fatica resultante de uma
brusca mudancga em curto espago de tempo.

Ao se comparar 0 processo Americano de Revolucgéo e elaboracdo da Carta
Constitucional com os demais, constata-se a diferenca significativa de atores politicos
em conflito.

Isto porque, enquanto na Inglaterra, por exemplo, a disputa pelo Poder
ocorria entre a nobreza e a burguesia especificamente, nos Estados Unidos observa-se a
unido dos diversos segmentos sociais a fim de obter a independéncia do dominio
britanico.

Este fato contribuiu em grande medida para o sucesso da Revolucéo
Americana em curto espacgo de tempo.

O Processo Constituinte Americano, que se verificou, aponta para 0s
principios de Democracia embasada na soberania popular.

A concepcdo de um Poder Constituinte, capaz de elaborar uma Carta, cuja
titularidade reside no proprio povo, instrumentalizou o resultado na promulgacdo da

primeira Constituicdo Republicana da Historia do Ocidente.

3 No caso da formagdo de um Estado Federal por meio de unido de varios Estados soberanos, surge a
questdo da manifestacdo da vontade destes Ultimos em aceitar a nova Carta. A pratica € discordante.
Em casos como nos EUA, houve ratificagdo sucessiva a elaboracdo da Carta. Entre outros casos, como
0 acordo entre Russia e Ucrania, Russia Branca e Transcaucasia, em 1922, houve aceitagdo prévia a
elaboracdo da Carta.
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2.3 EXPERIENCIA FRANCESA

A sociedade francesa da segunda metade do século XVIII era composta de
dois grupos privilegiados: o Clero, Primeiro Estado, e a Nobreza, Segundo Estado.

Estes oprimiram um terceiro grupo, constituido pela grande maioria da
populacdo, chamado de Terceiro Estado, formado pelos burgueses, camponeses sem-terra
e pelos chamados Sans-culottes (uma camada heterogénea composta de artesaos,
aprendizes e proletarios).

O Clero e a Nobreza tentavam diversas manobras para conter o impeto
reformista do Terceiro Estado. CRAYLE (1986) revela “a coisa feita era como entéo eles
diziam: abolir a Franca antiga e construir uma nova, por meios pacificos ou forcados, por
concessao ou violéncia.”

Dada a intransigéncia dos Estados dominantes, o Terceiro Estado, reunindo-
se em separado a 15.06.1789, proclamou a Assembléia Nacional, que a 09 de julho se
transformou em Assembléia Constituinte®.

Tratava-se de um 6rgdo legislativo advindo do ancien régime, que se auto-
elevou a condicdo de Assembléia Constituinte, cumulando as funcGes legislativas
anteriores e as constituintes BARRACHO (1986).

Observa-se ainda, quanto ao procedimento da Constituinte francesa, a
questdo do mandato dos seus membros.

Conforme a concepcao vigente durante a ldade Média, e ainda a época,
predominava em varios paises europeus a teoria do mandato imperativo®, pratica
repudiada pelos tedricos da Revolucdo Francesa. PIERANDREI (1959) analisa com
clareza que “Sieyés, referindo-se a funcdo Constituinte, afirma que os representantes
atuam em lugar da nagdo e que a sua vontade comum ¢ a da propria nagdo.”

Em 1791 ficou pronta a Constituicdo Francesa, que expressamente dispunha:
“Os representantes eleitos no departamento ndo serdo de nenhum departamento em

particular, mas de toda a Nagdo, e ndo lhes podera ser dado nenhum mandato”.

4 Cabe evidenciar que a Assembleia Constituinte, no dia 04.08.1789, aprovou a abolicdo dos Direitos
Feudais e, a 26 do mesmo més, aprovou a Declaracdo dos Direitos do Homem, marco fundamental
ndo s6 para o Constitucionalismo Francés, mas também para o pensamento juridico ocidental. A
finalidade destas deliberagdes para 0 momento em que foram instituidas era aliviar as pressdes
populares.

> O designado mandato imperativo possuia nitido carater contratual; implicava a concepgédo de que os
deputados enquanto mandatarios estavam obrigados a seguir fielmente as instrugGes geralmente
escritas de parte dos seus eleitores.
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OSTROGORSKI (1960) afirma que “quando a Constituicdo fala ai em mandato, esta se
referindo, exatamente, as instrugdes ou ordens especificadas dadas pelos eleitores.”

A Revolugdo Francesa foi um fendmeno historicamente identificavel,
marcado pela violéncia e convulsao social, em que se substitui o principio da soberania
do Rei, de fundamentacdo divina, pelo principio da soberania do povo através da
legitimidade dos diversos segmentos sociais.

O referendum, a ratificacdo juridica do povo soberano do Texto
Constitucional, surge nos desdobramentos da Revolugdo com as Cartas de 1783 (ou do
ano 1) e de 1795 (ou do ano I11), ambas referendadas e aprovadas.

O instrumento tedrico do Poder Constituinte atuou, de um lado, como
bandeira politico-revolucionéria e, de outro, como meio reorganizador radical das
instituicBes do Estado, diante de novas correlacdes de forgas politicas. Por esse motivo,
0 Processo revolucionario em Franca é concomitante ao Constituinte.

A expressao constituinte para a experiéncia francesa aplica-se ndo mais a um
Direito respaldado na unidade do Poder Secular Eclesiastico, mas a outro,
personificador de uma legitimidade popular.

Por fim, cabe evidenciar que, entre os publicistas do seculo XVIII e os
tedricos da Revolucdo, propunha-se inserir nas Constituicdes uma ‘“Declaracdo de
Direitos” ndo apenas doutrinaria mas imperativa, proclamando nulas todas as leis que

Ihe fossem contrarias®.

2.4. A EXPERIENCIA RUSSA

A Revolucdo Soviética’, ocorrida em 1917, é uma ruptura politica em
relacdo a um sistema juridico que se aproxima do sistema continental europeu. Porém,
com a queda do Regime Czarista, inexistiu a instauragdo do Processo Constituinte.
Houve a convocagdo da Assembleia Constituinte, esta reuniu-se em 18.01.1918, depois

“No primeiro projeto de Constitui¢do apresentado & Convengdo, na sessdo de 10.05.1793, disse
Robespierre: “A Declaracdo de direitos é a constituicdo de todos os povos; as outras leis sdo
mutaveis por sua natureza e subordinadas a ela. Deve estar presente em todos 0s espiritos, brilhando
a frente do Codigo politico. O primeiro artigo da Constituicdo deve ser a garantia formal de todos o0s
direitos do homem, a segunda parte é que toda lei que a contrarie é tiranica e nula.”

" No caso da Revolugdo, precisa-se tomar em conjunto a série de Revolugdes que se inicia com a
Revolucdo de 1905; a segunda, é a Revolugdo Burguesa, e a terceira, a Revolugdo Socialista, dividida
em trés fases: o periodo do comunismo de guerra, o periodo da NEP, com Lenin, e o periodo de Stalin.
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de eleicOes efetuadas com base em listas formadas durante o Governo de Kerenski. Com
posicionamento diverso, recusando-se ratificar a agdo do Poder bolchevique.

Lenin decidiu dissolvé-la aduzindo que as listas ndo eram representativas das
forcas progressistas, nao refletiam as relacGes reais de forca pertencente ao proletario
industrial.

Nessa altura, os bolcheviques sustentavam que o Poder revolucionario
destinado a consolidar um sistema de “democracia proletaria” ndo podia conviver com
um sistema democratico parlamentar, de que a Assembleia constituia uma instituicdo
tipica conforme aponta BOBBIO (1983).

Ao contrério, a Ruassia ficou sem Constituicdo durante um longo periodo, de
1917 a 1936, quando apareceu a Carta Stalinista. Entretanto, ndo foi promulgada por
meio de um processo constituinte, mas foi outorgada®.

O socialismo de Lenin, e nesse aspecto também o de Stalin, acreditava que
as mudancas politico-econémicas e juridicas sé se realizariam através de revolucdes
violentas.

N&do existia qualquer perspectiva de alteracdo da ordem pretérita, via
processo legislativo. Nestes parametros, a instauracdo de uma nova ordem por meio de
uma Constituinte ndo serviria para os propésitos revolucionarios, uma vez que estes ndo
tinham por fim a instituicdo de uma nova Carta Constitucional.

A Constituicdo deveria fazer parte ou ser projecdo de uma situagdo politico-
econbmica de fato, que seria conquistada.

Assim, a revolugcdo marxista, no sentido do leninismo, ndo apresenta
qualquer correlacdo direta com a concepcdo de Constituinte Ocidental, que condensa
valores do liberalismo, tanto ideolégico quanto do proprio Direito.

Nesse contexto, em relacdo aos paises socialistas soviéticos, exclui-se a
expressdo constituinte como algo pertinente a nogdo constituinte, em termos de Poder e
Processo, que se estabeleceu na pratica politica ocidental com fundo ideoldgico do

Estado liberal, que diverge radicalmente da visdo marxista do Estado.

3. CONSIDERACOES FINAIS

8 A RUssia teve na sua experiéncia constitucional o texto de 1918 que foi a Declaragdo dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado; o Texto Federal de 1924 e as Constitui¢fes de Stalin de 1936 e a de
1977. A Carta de Stalin tornou-se modelo das Constitui¢des adotadas pelos paises da Europa Oriental
pertencentes a esfera de influéncia russa.
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A teoria geral do Poder Constituinte, ndo restam davidas, foi concebida na
historia politica moderna pelos meandros da teoriza¢éo revolucionaria.

Nomeadamente, com a forca e violéncia que se fizeram presentes na
Revolucdo Francesa enquanto fendémeno politico, € que simultaneamente Sieyés,
entabulando a existéncia de um Poder criador da Constituicdo, instrumentalizou no
Processo Constituinte um discurso politico incendiario que acabaria por destronar a
monarquia absoluta.

A experiéncia francesa demonstra na queda do Estado Absolutista, sucedida
via Assembléia Constituinte, a operacionalizacdo de mudangas que marcam na
civilizagdo ocidental o advento de uma sociedade mais liberal. BONAVIDES (1981)
aponta que ‘“na memoria dos povos e dos conservadores, a arma revolucionaria de
implantacdo do Estado liberal traz sempre a lembranca os periodos convulsérios que
assustaram a sociedade nos seus fundamentos.

Admitindo-se o fendmeno revolucionario como fato anormal da vida de
qualquer Estado por oposicdo a anterior ordem estabelecida, e que mesmo plenamente
justificado e orientado, tem aspectos negativos por criar a possibilidade de acdo
arbitraria no processo constituinte, seja por postergar-se a convocagdo, seja por
manipular-se a atividade da Assembleia.

DALLARI (1976) com clareza aponta que “com o abatimento da ordem
juridica vigente hd um momento de incerteza juridica, durante o qual ficam abertas as
portas a arbitrariedade, a violéncia e ao uso indiscriminado dos meios de coacéo,
sempre havendo quem se utilize desse momento para resolver 0s seus problemas
particulares em nome da Revolugdo.”

A Assembléia Constituinte Revolucionaria dotada de Poder Constituinte
Originario, que — para SCHMITT (1966) ¢ a “vontade politica cuja forca e autoridade €
capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto sobre o modo e forma da proépria
existéncia politica”, a medida que é fruto da mentalidade de um todo criado por
consentimentos livres, ndo pode ser, por conseguinte, arbitréria e ilimitada.

MIRANDA (1976) observou a limitagdo do processo constituinte na
perspectiva da atividade da Assembléia Constituinte sob dois aspectos: material e
temporal. No primeiro, estaria a atividade da Assembléia “confinada, no aspecto

material, a elaboracéo da Constituicdo, sem receber qualquer outro Poder”.
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Equivale dizer: evita-se, com a limitacdo material a possibilidade de que uma
acdo arbitraria no Fendmeno Revolucionério seja instrumentalizada na atividade
constituinte.

O segundo, quanto a limitacdo temporal, concentrar-se-ia numa preocupacgao
de eficacia e celeridade da atividade constituinte.

Na realidade, o “hiato constitucional” entre a velha e a nova ordenacgdo deve
ser 0 mais breve possivel; o processo constituinte ndo deve estender-se por mais que 0
necessario para que a nova ordem possa atuar com eficacia. Indica-se assim que uma
limitacdo do Poder Constituinte é a temporalidade.

A superacdo do fendbmeno revolucionério com a realizacdo de um processo
constituinte — nestes parametros de limitacdo —, tende a que, promulgada uma nova Carta,
desde logo se restaurem os mecanismos de transformacéo evolutiva do Estado (através do
Poder Constituinte derivado), a fim de manté-lo permanentemente em adequacdo com a
realidade social.

N&do sera por certo este o resultado se for produto de um processo
constituinte arbitrario e ilimitado, no qual predominem ideologias unilaterais como
arma revolucionaria de implantacdo do Estado.

Talvez, por isso, continue o receio de que as Assembléias Constituintes
Revolucionérias operem com a forca e energia daquela que, numa noite de deliberacéo,
pos abaixo a dinastia francesa.

O legislador constituinte tem que atender ao que em determinado momento e
em determinado lugar é compativel com os limites imanentes e heterénomos.

Da mesma forma, ao alterar as regras do fenbmeno pré-estatais, devera
estancar onde a alteracdo vier a traduzir a negacdo da propria composicdo do Poder
Constituinte, em seus limites materiais e transcendentes.

As limitagOes arrogadas do processo constituinte geralmente sdo materiais,
embora existam no plano formal limites ndo atinentes a dificuldades técnico-
legislativas, mas condicionantes relativas a organizagéo politica, ao regime a ser adotado,
aos precedentes historicos ou costumeiros, aos caracteres geograficos indeclinaveis do
Estado. Isto porque na elaboracdo de uma Constitui¢do aglutinam-se, além dos valores
emergentes no proprio Processo Constituinte, outros valores mediatos, pois o Estado
organizado constitucionalmente na Carta o € presente e para o futuro. Portanto, alicercar-

se-ao valores politico-juridicos ndo in abstracto, mas concretos e realizaveis.
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Por outro lado, as aspiracGes de valores sociais intrinsecas ao Processo
Constituinte material informardo e limitardo o exercicio do Poder Constituinte no
Processo Formal (ou seja, em Convengdo Constituinte) neste sentido CANOTILHO
(1977):

O Poder Constituinte ndo pode criar uma Constituicdo a partir do nada, ndo inventa novos

valores aos quais a Constituicao se tera de ajustar. Encontra, sim, uma ordem prepositiva,

um conjunto de principios fundamentais aos quais o Poder Constituinte estaria
verticalmente amarrado. Por outro lado, o Poder Constituinte depara com uma certa

‘ambiance’, com certos condicionamentos horizontais (econémicos, sociais e politicos).

Quaisquer que sejam as formulagdes, 0 que esta em causa é o problema do momento da

validade material do Direito, inelutavelmente presente sempre que se trata do problema
das fontes do direito.

O momento de “validade material” de que fala o autor supra citado ¢, em
outras palavras, a unicidade que deve existir entre a norma Constitucional e os valores
sociais do grupo.

A sensibilidade face as dimensdes de limites formais e materiais é, sem
duvida, um componente de um Processo Constituinte com objetivo de realizar
mudancas e reformas na ordem social vigente, divergente do radicalismo juridico
marcado pelo irrealismo insensivel a valores sociais. Ora, ndo se faz revolugdo com
Assembleia Constituinte. Esta, no melhor dos casos, consagra legalmente avangos que

se tenham conquistado previamente.
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