REVISTA ACADEMICA DA EMAG NUMERO 1

Constituicao e Soberania:
o caso brasileiro*

FABIO KONDER COMPARATO

Para que possamos compreender, ou seja, apreender em
sua totalidade, o sentido de Constitui¢éo, € indispensavel enxergar o
nascimento e a evolugéo do conceito ao longo da Histéria. E mister
saber quando, como, onde e por que as instituicbes a que ele se
refere surgiram e se integraram, evolutivamente, na vida dos povos.

Sem esse indispensavel trabalho de reflexao histérica, é
impossivel compreender a vida politica de nosso pais, nesses vinte
anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

I - O que é Constituicao

Ha dois momentos histéricos decisivos a considerar: o do
esplendor da filosofia grega, entre os séculos V e lll a.C., e o da defla-
gragéo das Revolugbes americana e francesa ao final do século XVIII.

Exposigdo apresentada a XX Conferéncia Nacional dos Advogados.
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O sentido de constituicao politica até a época moderna

Para os pensadores gregos da época classica, o vocabulo
politéia tinha um duplo significado'. Ele designava, de um lado, o que
poderiamos denominar cidadania, isto é, a participagao ativa de al-
guém na vida da polis e, de outro lado, a organizacao geral desta sob
o angulo do poder, isto é, os diferentes érgaos politicos.

Nessa Ultima acepc¢édo, os pensadores gregos distinguiam
duas realidades inter-relacionadas: o direito ou as leis (nomdi) e o po-
der politico assumido pelos governantes (arkho6i). Uma sociedade em
que os homens no poder ndo obedeciam a lei, mas seguiam unica-
mente a sua prépria vontade, ndo era considerada politéia, € sim um
regime despdético, pois despdtes era o chefe de familia que dispunha
de poder absoluto sobre parentes e escravos.

As principais dessas leis, as mais veneraveis dentre todas,
nao eram tidas como produto da vontade humana, mas sim heranga
sagrada dos antepassados. Tratava-se das agraph6i nomoi, as leis
nao escritas, as quais se referiu Antigona, ao justificar a sua desobe-
diéncia as ordens de Creonte. As normas ditadas pelos costumes tra-
dicionais, afirmou Aristételes, tém mais autoridade e dizem respeito
a matérias mais importantes do que as leis escritas?. A legitimidade
destas ultimas, alias, consistia justamente em sua conformidade com
as outras, das quais eram simples especificagoes.

De qualquer modo, cada pdlis tinha uma singularidade de
territério e de histéria; ou seja, de valores, costumes e tradi¢coes, os
quais compunham um todo Unico e insubstituivel. Foi nesse sentido
que Isécrates definiu a politéia como a alma da pdlis®, ou seja, o que
ela tem de mais intimo e original.

Montesquieu retomou a mesma idéia, ao falar de espirito
das leis. Logo no capitulo 3 do livro | de sua obra maxima, ele esclare-
ce ao leitor que “as leis devem ser relativas ao fisico do pais; ao clima
glacial, térrido ou temperado; a qualidade do territério, a sua situagao,
ao seu tamanho; ao género de vida dos povos, lavradores, cagcadores

1 Cf. Jacqueline Bordes, POLITEIA dans la pensée grecque jusqu’a Aristote, Paris, Société d’Edition «
Les Belles Lettres », ‘982.

2 Politica 1287 b, 5 - 9.

3 Aeropagita, 14.
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ou pastores; elas devem se relacionar ao grau de liberdade que a
constituicdo pode admitir; a religidao dos habitantes, as suas inclina-
¢des, as suas riquezas, ao seu humero, ao seu tipo de comércio, aos
seus costumes, as suas maneiras de vida. Por fim, as leis se relacio-
nam entre si; elas se vinculam a sua origem, ao objetivo do legislador,
& ordem das coisas a respeito das quais elas foram estabelecidas. E
em fungéo de tudo isso que elas devem ser consideradas”. E conclui:
“E 0 que pretendo fazer nesta obra. Examinarei todas essas relacdes:
elas formam, todas juntas, o que chamo de o espirito das leis’.

Quanto a Rousseau, a sua concepgao nesse particular
harmoniza-se com a do mundo grego classico. Embora aceite o pos-
tulado de um pacto fundador da sociedade politica, tal como Hobbes,
Locke e Montesquieu, o pensador genebrino empresta-lhe um senti-
do original e altamente simbdlico: € uma espécie de batismo civico,
cujo efeito consiste em provocar a ressurreicao do homem bom, do
homem original do estado da natureza, pervertido pela sociedade mo-
derna.

Nao se trata, portanto, de criar uma sociedade nova, oposta
as boas tradi¢gdes, mas de recupera-las. Nesse sentido, tal como os
fildsofos gregos, Rousseau sustenta que a mais importante de todas
as leis é o conjunto dos usos e costumes. Trata-se de uma lei “que
ndo se grava nem em marmore nem em bronze, mas nos corag¢des
dos cidadaos; a que faz a verdadeira constituicao do Estado; que
toma todos os dias novas formas; que, quando as demais leis enve-
Ihecem ou se apagam, as reanima ou as supre, conserva um povo
no espirito de sua instituicdo e substitui, insensivelmente, a forga do
habito a forca da autoridade™.

Em suma, a nogéo de constituicao politica, desde a Grécia
classica até meados do século XVIII, apresentava trés caracteristicas
bem marcadas: 1) seguia as tradigbes e os grandes valores éticos
dos antepassados; 2) exprimia-se, por conseguinte, mais sob a forma
de normas costumeiras do que de leis escritas; 3) ajustava-se como
uma luva as especificidades fisicas e culturais da sociedade assim
organizada; isto €, ndo podia, de forma alguma, ser transplantada
para outro meio social.

4 O Contrato Social, Livro Il, capitulo XII.
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Modernamente, essa organizagao tradicional dos poderes
politicos subsiste em um reduzido numero de paises, notadamente no
Reino Unido. Bolingbroke, contemporaneo de Montesquieu, definiu a
Constituicao britanica como “o conglomerado de leis, instituicbes e
costumes, que decorrem de certos principios imutaveis da razéo e
tendem a certos elementos imutaveis do bem publico, compondo o
essencial de um sistema, segundo o qual convencionou-se que a co-
munidade deve ser governada™.

Foi contra essa concepgéao tradicional que se forjou, no
ambiente revolucionario norte-americano e francés de fins do século
XVIII, o conceito moderno de Constituigao.

O sentido de Constituicdo nos tempos modernos

Desde a “crise da consciéncia européia”, na passagem do
século XVII ao século XVIII8, a cultura ocidental voltou as costas ao
passado e passou a sustentar o dever geral de se reconstruir a vida
social sobre novas bases, rumo a um futuro de progresso material e
felicidade.

Essa confianga no porvir alcangou os Estados Unidos na
segunda metade do “século das luzes” e preparou o caminho para a
independéncia das 13 coldnias britanicas. John Adams, por exemplo,
um dos Founding Fathers da nagao norte-americana, tinha plena con-
viccao de que o mundo se encontrava no limiar de uma idade de ouro,
e que, portanto, abria-se a possibilidade de se construir uma nova
sociedade politica de alto a baixo. A esse ato solene de fundagao, deu
ele o nome de Constitution (com maiuscula).”

O termo néo agradou a Thomas Jefferson, que seguia nes-
se particular a tradi¢ao juridica britanica. A respeito do ato normativo,
que os representantes do povo de Virginia denominaram Constitution,
observou ele: “In Jurisprudence, whenever it is applied to any act of
the legislature, it invariably means a statute, law, or ordinance, which
is the present case.” Por conseguinte, concluiu, os membros do poder

5 Dissertations on Parties, em Works, ed. 1809, p. 157.

6 Refiro-me ao ensaio ja classico de Paul Hazard, La crise de la conscience européenne — 1680-1715,
Paris, Fayard, 1961.

7 Cf. Page Smith, The Constitution — A Documentary and Narrative History, Nova York, Morrow Quill

Paperbacks, 1980, capitulo IV.
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legislativo de Virginia, ao invés de dizerem “We, the ordinary legisla-
ture, establish a constitution”, deveriam ter dito “We, the ordinary le-
gislature, establish an act above the power of ordinary legislature”;
0 que bem mostraria a incongruéncia do procedimento.?

Na verdade, a Common Law, nesta como em muitas outras
matérias, restaurou as instituicées e a prépria terminologia do direito
romano. Ulpiano, em conhecida passagem do Digesto (I, 4, 1), reco-
nhece o que chamariamos hoje a soberania do imperador, ao afirmar
sem rebucgos que “quod principi placet, legis habet vigorem” (o que
apraz ao prinicipe tem vigor de lei). Em consequéncia, prossegue,
tudo o que o principe estatui por escrito, oralmente como decreto seu,
ou por meio de edito “legem esse constat’. E conclui: “elas s&o o
que vulgarmente denominamos constituicées” (haec sunt quas vulgo
constitutiones appelamus).

De qualquer maneira, ao lembrar que um 6érgao legislador
ordinario s6 tem competéncia para editar leis ordinarias, Jefferson p6s
o dedo no ponto saliente do debate. Se a Constituicdo € uma Magna
Carta fundadora de nova sociedade, ela s6 pode ser outorgada por
aquele que exerce a soberania ou, pelo menos, deveria exercé-la.
Sieyés dira, alguns anos depois, as vésperas da Revolug¢do France-
sa, que a legitimidade de uma Constituicao esta estreitamente ligada
a legitimidade daquele que exerce o poder soberano. “Seria ridiculo
supor”, escreveu ele, “a nacéo vinculada, ela propria, pelas formali-
dades ou pela constituicdo, as quais acham-se sujeitos os seus man-
datarios. Se |Ihe fosse necessario esperar, para tornar-se uma nagao,
uma maneira de ser positiva, ela jamais teria existido”.®

Na Franca, alias, os revolucionarios estavam tdo convenci-
dos de que acabavam de inaugurar uma nova era histérica, que nao
hesitaram em abolir o calendario cristdo e substitui-lo por um novo,
cujo Ano | iniciou-se em 22 de setembro de 1792, dia seguinte a data
da instalagao dos trabalhos da Convencgao, a Assembléia Constituinte
que abriu o regime republicano.

Antes disso, em agosto de 1789, quando a Assembléia Na-
cional reuniu-se para redigir uma declaragao de direitos como espé-

©

Political Writings, Cambridge University Press, 1999, pp. 329/330.
9 Qu’est-ce que le Tiers état?, capitulo V.
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cie de Novo Decalogo, um deputado do Tiers Etat, Duquesnoy, frisou
0 seu carater universal:

“Uma declaragao deve ser de todos os tem-
pos e de todos os povos; as circunstancias mudam,
mas ela deve ser invariavel em meio as revolugées.
E preciso distinguir as leis e os direitos: as leis sdo
analogas aos costumes, sofrem o influxo do carater
nacional; os direitos s&do sempre os mesmos.”

A reacao dos tradicionalistas

Tais idéias suscitaram, desde logo, a reagao irada dos tradi-
cionalistas, de um e outro lado do Canal da Mancha.

Edmund Burke nao poupou invectivas a Assembléia Nacio-
nal Francesa em sua louca pretensao de criar uma nova ordem juridi-
ca, cortando todas as amarras com o passado. “Essa Assembléia, a
partir do momento em que destruiu as ordens (les Etats Généraux du
Royaume), ja ndo conta com lei fundamental, convencao estrita, ou
costume reconhecido algum para restringi-la. Em vez de se reconhe-
cerem obrigados a respeitar uma constituicao fixa, eles (os membros
da Assembléia) tém o poder de fazer uma constituicdo conforme aos
seus designios. Nada, no céu ou na terra, é capaz de controla-los™°.

Joseph de Maistre, no mesmo diapaséo, repudiou acremen-
te o atentado contra a natureza e o poder divino, perpetrado pelos
revolucionarios, ao votarem uma Constituicado para a Franga. “Cons-
tituicdo alguma”, escreveu ele, “resulta de um ato de vontade (une
délibération); os direitos dos povos ndo séo jamais escritos, ou pelo
menos os atos constitutivos ou as leis fundamentais escritas nao pas-
sam de titulos declaratérios de direitos anteriores, dos quais nao se
pode dizer outra coisa, sendo que eles existem porque existem”.

Profligando o carater abstrato e universal das declaragdes
de direitos nas Constituicdes francesas, ironizou: “A Constituicdo de
1795, tal como as suas irmas mais velhas, é feita para o homem. Ora,
nao ha homem no mundo. Em minha vida, vi franceses, italianos, rus-

10 Reflections on the Revolution in France, Pelican Classics, p. 133.
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sos etc. Sei até, gracas a Montesquieu, que se pode ser persa': mas
quanto ao homem, declaro que nunca o encontrei em toda a minha
vida; se ele existe, eu o ignoro completamente” (“s’il existe, c’est bien
& mon insu”).

Da mesma forma, “uma constituicdo que é feita para todas
as nagoes, nao é feita para nenhuma delas: é uma abstracdo, uma
obra escolastica feita para exercer o espirito segundo uma hipote-
se ideal, e que é preciso dirigir ao homem, nos espagos imaginarios
onde ele habita.”

E retomando o raciocinio de Montesquieu, conclui, peremp-
toriamente:

“O que é uma constituicdo? Nao ¢é por aca-
S0 a solugao do problema seguinte?

Considerando-se a populagdo, os costu-
mes, a religido, a situagdo geografica, as relagbes
politicas, as riquezas, as boas e as mas qualidades
de uma determinada nac¢do, encontrar as leis que lhe
convém.'?”

Na verdade, o repudio a idéia de refundagéo da sociedade
politica por um ato criador solene, denominado “Constituicao”, conti-
nuou a alimentar uma boa parte do pensamento europeu, e encon-
trou, no inicio do século XIX, um defensor de peso: Hegel.

Para o grande fildsofo, assim como o Estado € um organis-
mo vivo, da mesma forma a sua Constituicdo ndo pode ser tida como
algo artificial e, portanto, suscetivel de ser feita e desfeita a vontade.
“A questdo: a quem, a que autoridade — e organizada de que modo
— compete fazer uma Constituicdo € a mesma que esta: quem tem
de fazer o Espirito de um povo. Se se separa a representagédo de
uma Constituicdo da do Espirito, como se bem existisse ou tivesse
existido sem possuir uma Constituicdo a sua medida, tal opinido pro-
va somente a superficialidade do pensamento sobre a coeréncia do
Espirito, de sua consciéncia a respeito de si e de sua efetividade. O

1 Aluséo as Lettres Persanes de Montesquieu, onde o narrador conta que a revelagdo de sua origem
causava grande emogéo entre os franceses: “Ah! ah! o senhor é persa ? E algo muito extraordinario! Como se pode
ser persa ?” (Oeuvres Complétes, t. |, Gallimard, pp. 176/177).

12 Todas essas citalgdes sé@o extraidas do capitulo VI do opuUsculo Considérations sur la France, que

Joseph de Maistre fez publicar em 1797 em Moscou, onde se exilara.
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que assim se chama fazer uma Constituicdo, em razado dessa insepa-
rabilidade, nunca se encontrou na histéria, tampouco como fazer um
Cadigo de leis: uma Constituicao s6 se desenvolveu a partir do Espi-
rito, em identidade com o seu préprio desenvolvimento; e, ao mesmo
tempo com ele, percorreu 0s graus necessarios € as transformacgdes
através do Conceito™. E pelo Espirito imanente e pela histéria — é na
verdade pela histéria e somente pela sua histéria — que as Constitui-
coes sao feitas e foram feitas”.™

A sintese necessaria

Apds séculos de interpretacao unilateral do fendbmeno so-
cietario e da cultura como criagdo humana, o pensamento contem-
poréneo parece encaminhar-se hoje, convergentemente, para uma
viséo integradora das sociedades e das civilizagbes.

Prevaleceu, até o século XX, mesmo no campo das ciéncias
sociais, 0 método cartesiano de decomposigdo do objeto do pensa-
mento, ou seja, a divisdo do todo em partes separadas, com o exame
racional de cada uma delas de per si.

O método assim proposto adapta-se perfeitamente a anali-
se de idéias abstratas, ou de realidades estaticas e inanimadas. Mas
ele é inadequado a compreensao, isto é, ao ato de apreender con-
juntamente (cum prehendere) a vida, em todas as suas modalidades.
Os seres vivos €, em especial, os seres humanos, que sao o que de
mais complexo existe no universo, s6 podem ser compreendidos, na
totalidade integradora do conjunto dos elementos que os compdem,
mediante a consideragao conjunta de sua dindmica interna e sua fun-
cionalidade externa. Em outras palavras, para que possamos enten-
der qualquer elemento da biosfera, e em especial o homem e suas
criagdes culturais, é indispensavel enxerga-lo holisticamente (holos,
na lingua grega, € um advérbio que significa em sua totalidade); por-
tanto, ndo apenas sob o aspecto estrutural, mas também funcional.
Em vez de decompor as partes do todo e analisa-las separadamente,

13 O “conceito”, na filosofia hegeliana, indica o ser que atingiu a sua plenitude.

14 Enzyklopéadie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse, Terceira parte, § 540, Berlim, Aka-
demie-Verlag, 1966, pp. 417/418. Essa concepgéo hegeliana de Constituigao e de Codigo identifica-se, integralmen-
te, com a da chamada Escola Histdrica, que vicejou na Alemanha na primeira metade do século XIX, e teve como
expoentes os juristas Gustav Hugo, Savigny e Puchta.
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€ preciso considerar a totalidade em sua organizagdo completa, bem
como entender o seu relacionamento com o mundo exterior; vale di-
zer, desvendar o seu organograma e o0 Seu programa.

Uma vasta corrente de pensamento contemporanea prop6s
denominar sistema todo objeto que s6 pode ser apreendido pelo pen-
samento, conjuntamente, em sua estrutura holistica e em sua reali-
dade funcional. Num sistema, o todo &, em certo sentido, superior a
soma de suas partes componentes, pois estas mantém sempre, entre
si, um relacionamento dinamico, de tal sorte que, modificada qualquer
das partes, modifica-se inevitavelmente o todo. Mas essa totalidade,
assim organicamente estruturada, sé cobra sentido quando vista, ela
também, como parte de um todo maior, estruturado de modo orga-
nico, e dentro do qual ela exerce uma funcédo determinada, e assim
sucessivamente.

A teoria sistémica foi concebida originalmente na biologia?;
passou em seguida, com a cibernética (neologismo cunhado por Nor-
bert Wiener do étimo grego kybernetes, piloto)'®, para o campo dos
organismos animais e dos mecanismos auto-regulados', e, final-
mente, para o ser humano, em toda a sua complexidade, individual
e social.

Infelizmente, o método sistémico de compreensao do Direi-
to ainda nao foi acolhido pela doutrina.

Essa caréncia tedrica € bem sensivel no campo do direito
publico, notadamente no ramo constitucional. O documento normati-
vo denominado Constituigdo € interpretado como uma peca bastante
em si mesma, sem ligagdo com a realidade politica, e capaz de criar,
por efeito de sua propria forga imanente, um Estado de Direito perfei-
to e acabado.

Poucos dao-se conta de que, mesmo no pais de origem
das Constituicdes modernas — os Estados Unidos —, a Constituicdo

15 Cf. o ensaio prioneiro de Ludwig von Bertalanffy, Der Organismus als physikalisches System betra-
chtet, in Die Naturwiwssenschaften, 28 (1940), 521-531, capitulo 5. Cf. também Das biologische Weltbild, Berna,
A. Francke SG. 1949. Bertalanffy é autor de uma teoria geral dos sistemas, General System Theory — foundations,
develpment, applilcations, cuja edi¢éo revista foi publicada por George Braziller, 1968.

16 Da mesma forma, em latim gubernator é o timoneiro ou piloto; gubernatio designa a pilotagem.

17 O seu livro fundamental Cybernetics: or, Control and Communication in the Animal and the Machine foi
publicado em 1948.
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€ aquilo que a Corte Suprema reconhece como tal; e ninguém pode
ignorar que a orientagéo politica dos magistrados que a compdem
varia conforme a sucessado dos momentos histéricos, em fungéo da
opinido publica dominante. Assim foi em relagdo ao problema da dis-
criminagdo contra os negros, antes e depois da guerra civil; em rela-
¢ao ao perigo comunista, nos anos que imediatamente se seguiram
a Segunda Guerra Mundial (o mac-carthysmo); assim foi em matéria
de liberdades publicas, em seguida aos atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001.

Logo apds a Revolugéo Francesa, Joseph de Maistre dizia
que a Franga achava-se dividida em dois paises, o legal e o real, sem
comunicagdo um com o outro.

Sem aceitar o evidente exagero dessa analise dicotdmica,
podemos e devemos reconhecer que em varios paises convivem,
numa relagao dialética de influéncia reciproca, uma Constituigéo for-
mal e uma Constituicdo informal. Nenhuma consegue anular a outra,
mas ha sempre uma delas que predomina'®. Os juristas s6 enxergam
a Constituicao formal, enquanto os cientistas politicos tém olhos, tao-
s0, para a Constituicado informal.

A Constituicao formal volta-se para o futuro e pretende, em
geral, inaugurar uma nova ordem politica. Ao lado dela, porém, ha
sempre uma organizacao efetiva de poderes nao oficiais, de costu-
mes e tradicdes'™, os quais evoluem sob o influxo da mentalidade
social, isto é, do conjunto de valores éticos, das opinides e da visao
de mundo prevalecentes.

Essa organizagao politica nao oficial representa, comumen-
te, um freio a aplicagdo completa e efetiva da Constituicdo formal?,

18 Em artigo pioneiro publicado em 1932 no Archiv der éffentliches Rechts, N.F. 22, pp. 27/53, Forma-
listischer und anti-formalistecher Verfassungsbegriff, o jurista chinés Hsu Dau-Lin salientou a grande omissao da
doutrina alema, anterior a Primeira Guerra Mundial, em analisar as Constituigdes informais, em razdo do falso
pressuposto de que o ambito do direito constitucional restringe-se a Constituigao escrita.

19 Foi s6 recentemente que, nos paises de Constituicdo formal, a doutrina e a jurisprudéncia admitiram a
vigéncia de normas constitucionais consuetudinarias.. Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 7% ed., Almedina, pp. 861 e ss.; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 202 ed., Heidelberg, C. F. Mdller, primeira parte, § 14.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, vol. |, 2% ed., Munique, Verlag C. H. Beck, pp. 723/724: Pierre Avril, Les conventions de la Consti-
tuigdo, Paris, P.U.F., 1997.

20 Numa cronica de 1878, Machado de Assis observa, a respeito do municipalismo no Brasil:. “Os bons dese-
jos de alguns ou de muitos ndo chegarao jamais a criar ou aviventar uma instituicdo, se esta ndo corresponder exatamen-
te as condigdes morais e mentais da sociedade. Pode a instituigdo subsistir com as suas formas externas, mas a alma,

essa nao ha criador que lha infunda” (Obra Completa, Rio de Janeiro, Editora Nova Aguilar, vol. lll, pag. 404).
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mas tende a ser modificada por esta, se houver estabilidade politica
durante um tempo razoavelmente longo.

Pode também suceder — e é o caso do Reino Unido — que
um pais apresente, pelo menos em aparéncia, tdo-s6 uma espécie
de Constituicdo, formada de velhos costumes politicos, consagrados
por longeva tradicdo. Mas essa aparéncia € enganosa. Ha sempre
um movimento de transformacgao voltado para o futuro e tendente a
alterar esta ou aquela tradicao. No Reino Unido, alias, ja € bem cla-
ra atualmente uma duplicidade constitucional, com a progressiva in-
corporagao, no ordenamento juridico do pais, das normas emanadas
das instancias superiores da Unido Européia, todas elas na linha da
Civil Law.

Na verdade, as chances de longeva vigéncia de uma Cons-
tituicdo formal dependem de um elevado grau de correspondéncia do
seu texto com a organizagéao real da sociedade, os valores e as visées
do mundo que nela estdo em vigor.2! A Constituicdo norte-americana
pbdde, assim, vigorar durante mais de dois séculos, porque correspon-
deu perfeitamente, quando de sua promulgacao, ao carater burgués
predominante no meio social das treze colbnias britdnicas em fins
do século XVIIl. Mas o seu ponto principal de conflito com a orga-
nizacao real de poderes na sociedade — a afirmacgao das liberdades
individuais contra a manutengao do instituto da escravidao — acabou
por provocar a mais sangrenta guerra civil do século XIX, e ameagou
seriamente cindir o pais em dois. Em sentido contrario, a Revolugao
Francesa nao logrou transformar rapidamente o carater estamental
da sociedade e o seu apego atavico aos costumes feudais. Em pouco
mais de meio século, de 1791 a 1848, o pais teve nove Constitui¢oes,
e oscilou varias vezes entre a monarquia e a republica.

21 Numa cronica de 1878 sobre a idéia municipalista no Brasil, Machado de Assis observa. “Os bons desejos
de alguns ou de muitos ndo chegardo jamais a criar ou aviventar uma instituico, se esta ndo corresponder exatamente
as condigdes morais e mentais da sociedade. Pode a instituicdo subsistir com as suas formas externas, mas a alma, essa
nao ha criador que lha infunda” (Obra Completa, Rio de Janeiro, Editora Nova Aguilar, vol. lll, pag. 404).
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Il - Constituicao e Soberania no Brasil
A permanente duplicidade constitucional

O problema central da organizagdo do Estado brasileiro,
segundo me parece, € que a sintese entre a Constituicdo formal e
a informal jamais chegou a realizar-se de modo harmdnico. Desde
sempre, as Cartas Politicas ttm desempenhado, entre nds, a fungao
de encobrir, solenemente, a realidade efetiva do poder social.

O que agrava ainda mais esse quadro andmalo é que a
duplicidade de ordenamentos constitucionais é raramente sentida e
menos ainda denunciada.

Dois fatores explicam, a meu ver, esse resultado.

O primeiro deles é o trago marcadamente bovarista do cara-
ter nacional. A semelhanca da tragica personagem de Flaubert, pro-
curamos fugir da realidade canhestra e atrasada em que estamos
metidos, e que nos envergonha, de modo a sublimar na imaginacao,
para o pais todo e cada um de nés em particular, uma identidade e
condicdes ideais de vida, que fingimos possuir, mas que nos séo de
fato completamente estranhas. Ao longo de nossa histéria politica, ra-
rissimos tém sido os homens publicos, 0s movimentos ou as agremia-
¢oes partidarias que ousam dizer-se de direita. Para nds, tal equivale
a apresentar-se de modo abrutado e insolente numa recepgao de alto
nivel. Se a moda em paises civilizados é ser liberal, progressista ou
democrata, ndo podemos deixar de copiar esse modelo.

O outro fator explicativo dessa situagdo quase esquizofré-
nica de nossa vida politica € a tendéncia incoercivel a ambiguidade.
As palavras tém sempre, entre nés, um duplo sentido. Na linguagem
politica, todos sabem que os vocabulos empregados ndo devem ser
interpretados em seu significado aparente e dicionarizado, mas in-
dicam, costumeiramente, uma acepc¢ao encoberta. Qualquer pessoa
minimamente arguta percebe, de imediato, quando esta diante de
senhas de linguagem. “Faremos o possivel para evitar a crise” quer
dizer “ja estamos nela afundados”. “O partido decidiu emprestar sua
colaboragédo ao governo empenhado no desenvolvimento nacional”
indica que ambas as partes concluiram o contrato sinalagmatico: o
partido recebeu vantagens apreciaveis do chefe do Poder Executivo,
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patrimoniais ou funcionais, e deu em troca a garantia de sempre votar
com o governo.

Eis porque logramos a proeza de haver construido, desde
a Independéncia, debaixo dos imprescindiveis ornamentos constitu-
cionais, um liberalismo de senzala, uma republica privatista e uma
democracia sem povo.

Soberania de quem?

Aristoteles afirmou que as diferentes espécies de poli-
téia distinguem-se, umas das outras, pelo titular do poder supremo
(kyrion). Assim, uma polis é considerada democratica, quando o po-
der supremo pertence ao povo; oligarquica, quando, ao invés do de-
mos, ou seja, da totalidade dos cidadaos, sédo apenas uns poucos
(oligbi) que comandam em Ultima instancia??.

Se nos servirmos desse critério para caracterizar a Consti-
tuicdo Federal de 1988, teremos muita dificuldade de chegar a uma
conclusdo que Espelhe a realidade. Se nao, vejamos.

Repetimos, sem cessar, a declaragao de principio de que
“todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente”, nos termos da Constituicao (art. 1°, paragrafo
unico).

Tomemos, porém, a primeira forma e mais usual de exerci-
cio da soberania popular nos tempos modernos: a representativa. O
representante, mesmo em direito publico, age por conta do represen-
tado; vale dizer, os poderes que o representante exerce nao lhe per-
tencem, mas lhe foram delegados pelo povo, a quem ele deve prestar
contas do exercicio do mandato.

Pergunta-se: A aprovagéo da Constituicao, ou de suas alte-
ragdes, faz parte ou ndo do poder soberano?

E 6bvio que sim, pois alguém que nao tivesse competéncia
para aprovar ou modificar 0 ordenamento supremo do Estado nao
poderia se apresentar como soberano. Ele teria que se curvar, neces-
sariamente, a supremacia de outrem.

22 Politica, 1278 b, 6-18.
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Os autores modernos e contemporaneos, aqui e alhures,
salvo rarissimas excegdes, passam como gatos sobre brasas ao tra-
tar do poder constituinte. A explicacdo mais cOmoda e generalizada
€ a de que o 6rgao legislativo ordinario exerce um poder constituinte
derivado, ficando o poder constituinte original sempre com o povo.

Sucede, porém, que se o representante ndo recebe pode-
res especiais do soberano, ele ndo pode tocar na Constituicdo. “Em
qualquer de suas partes”, acentuou Sieyes, “a constituigdo ndo é obra
do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de
poder delegado pode mudar as condi¢des de sua delegagdo”.®

Ora, nenhuma das nossas Constituicbes foi referendada
pelo povo, como condi¢do para entrar em vigor legitimamente. Mais:
em todas as Constituicoes republicanas, determinou-se que as emen-
das seriam aprovadas tdo somente pelo Congresso Nacional — com
um procedimento mais exigente, é verdade, que o da aprovacgéo de
projetos de lei, mas nunca com referendo popular. A atual Constituicao
ja foi emendada sessenta e duas vezes em vinte anos de vigéncia; o
que perfaz a apreciavel média de mais de trés emendas por ano. Em
nenhuma dessas ocasides, o povo brasileiro foi convocado para dizer
que se aceitava ou nao a alteracao constitucional assim produzida.

Dir-se-a que, no caso das emendas, o povo delega esse po-
der, em cada legislatura, aos seus representantes eleitos. Mas afinal,
cuidando-se do exercicio de uma prerrogativa soberana, é porventura
admissivel uma implicita delegacao de poderes? Alguém minimamen-
te sensato afirmaria que o povo brasileiro tem plena consciéncia de
que, a cada eleigdo, esta outorgando plenos poderes ao Congresso
Nacional para emendar a Constituicdo? Pois se 0 povo ndo tem nem
mesmo o poder de iniciativa nessa matérial

E importante lembrar que a Constituicdo de 24 de margo
de 1824, embora outorgada pelo Imperador depois de dissolvida a
Assembléia Nacional, tinha, a propdsito de alteragdes em seu texto,
um procedimento coerente com o sistema representativo. Em seus
artigos 174 e seguintes, dispunha aquela Carta que uma proposta
de se alterar este ou aquele dispositivo da Constituicdo deveria ser
preliminarmente aprovada pela Camara dos Deputados. Com base

23 Qu’est-ce que le Tiers état?, capitulo V.
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nessa prévia e explicita aprovagao, expedir-se-ia uma lei, “na qual se
ordenara aos Eleitores dos Deputados para a seguinte Legislatura,
gue nas Procuracdes Ihes confiram especial faculdade para a preten-
dida alteracao, ou reforma”.

Isto, quanto ao exercicio da soberania por meio de repre-
sentantes eleitos.

Se examinarmos agora a modalidade direta de o povo exer-
cer a sua soberania, chegaremos ao mesmo resultado negativo.

O art. 14 da Constituicdo Federal enumera como manifesta-
¢bes da soberania popular, além do sufragio, o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular legislativa.

Pois bem, em matéria de plebiscitos e referendos, a Cons-
tituicdo, em seu art. 49, inciso XV, determina, contraditoriamente,
que essas manifestagdes da soberania popular somente terdo lugar,
mediante autorizagdo ou convocagédo do Congresso Nacional; e este
ultimo entende que tal poder de convocar ou autorizar € uma prerro-
gativa indeclinavel dele préprio. Ou seja, o mandante, tido como so-
berano, s6 pode manifestar sua vontade juridicamente eficaz, quando
tem permissao do mandatario. Se tal autorizagéo nao tiver sido dada,
havera o povo de se contentar com abaixo-assinados, desfiles ou ma-
nifestagdes de protesto em praga publica, desde que, bem entendido,
tais expressdes da liberdade democratica sejam toleradas pelas for-
¢as policiais.

Infelizmente, as interpretacdes paralisantes do principio
constitucional da soberania popular ndo se limitam a essa matéria
genérica, mas estendem-se também a casos especificos, como o da
realizagédo de plebiscitos e referendos em Estados e Municipios.

O art. 14 da Constituicdo Federal, como lembrado, declara
que plebiscitos e referendos sdao manifestacbes da soberania popu-
lar. Em 18 de novembro de 1998, foi promulgada a Lei n°® 9.709, que
regulamentou esse dispositivo constitucional.

Sucede que, recentemente, o Tribunal Regional Eleitoral
do Estado de Sao Paulo, a propésito da realizagdo de um plebiscito
aprovado pela Camara Municipal de Santo André, declarou que a ci-
tada Lei n° 9.709 nao se aplica no ambito municipal.
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Temos, pois, segundo essa interpretagao pretoriana, uma
das seguintes hipoteses: 1) o principio fundamental da soberania po-
pular, inscrito na Constituicdo, carece, em sua aplicagao, de regula-
mentacao legislativa; 2) o plebiscito ndo é uma manifestacao da so-
berania popular; ou 3) os Municipios ndo sao unidades componentes
da federagao brasileira, devendo-se entender, por conseguinte, que a
soberania do povo s6 existe na esfera federal.

A ligdo conclusiva é que o regime oligarquico, que sempre
vigeu entre nos, modela, desde a Independéncia, a nossa Constitui-
¢ao informal, e chega por vezes a penetrar, de contrabando, no sis-
tema das proprias Constituicbes formais de aparéncia democratica,
quebrando-lhes a coeréncia interna.

lll - Propostas para a efetiva instauracgao
de um regime democratico no Brasil

Para que o Estado Democratico de Direito possa enfim exis-
tir entre nds, ndo basta atuar no nivel das instituicdes politicas. E
preciso, também, desenvolver um amplo e prolongado trabalho de
educagéao para a cidadania democratica.

Limitemo-nos aqui, no entanto, a discutir unicamente as
propostas de reforma institucional.

Aidéia central € uma s6: tornar o povo brasileiro um sobera-
no efetivo e ndo meramente simbdlico.

Para tanto, parece-me indispensavel introduzir os seguintes
aperfeicoamentos em nosso ordenamento constitucional.

A — Revisao geral da Constitui¢ao

E urgente criar em nosso sistema constitucional, mediante
emenda regularmente votada, o instituto da revisdo geral da Consti-
tuicdo, analogamente ao que dispdem a Constituicao espanhola (art.
168) e a da Confederacao Helvética (artigos 118 e seguintes).

O processo de revisado geral deveria obedecer as seguintes
regras:

a) Atribuicdo do poder de revisao a uma assembléia de repre-
sentantes do povo, constituida exclusivamente para essa finalidade;
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b) A revisao geral da Constituicao nao podera enfraquecer
nem, com maioria de razao, suprimir direitos, garantias e objetivos
fundamentais da Constituicido de 1988. Para tanto, os trabalhos de
revisdo serao acompanhados pelo Procurador-Geral da Republica,
que podera suscitar diretamente o julgamento do Supremo Tribunal
Federal;

c) Langamento do processo de revisdo constitucional por
decisao direta do povo, em plebiscito convocado pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral,

d) Previsdo de um prazo improrrogavel de funcionamento
da Assembléia Nacional Revisora, cujas decisdes serdo obrigatoria-
mente submetidas a referendo popular, no seu conjunto, sem prejuizo
da possibilidade de destaque de determinadas matérias;

e) Possibilidade de apresentagédo de propostas de revisao
constitucional, ndo s6 diretamente por um grupo de cidadéos, mas
também por associagdes e 6rgaos de classe de ambito nacional;

f) Fixagao de um interregno nao inferior a dez anos para a
convocagao de novos plebiscitos sobre a revisdo constitucional.

B — Emendas constitucionais

a) Criar a iniciativa popular nessa matéria, tal como propos-
to pelo eminente Professor Paulo Bonavides;

b) Instituir o referendo popular de emendas aprovadas pelo
Congresso Nacional.

C - Plebiscitos e referendos

a) Regular essa matéria, tal como previsto nos projetos de
lei n® 4.718/2004 da Camara dos Deputados e n° 01/2006 do Senado
Federal, ambos propostos pela Ordem dos Advogados do Brasil, de-
terminando-se, entre outras medidas, que plebiscitos e referendos s6
possam ser realizados mediante iniciativa popular ou iniciativa de um
terco dos membros de qualquer Casa do Congresso Nacional, excluin-
do-se expressamente o poder de iniciativa do Presidente da Republica.

b) Revogar o art. 49, XV da Constituicdo Federal, determi-
nando-se que plebiscitos e referendos sejam convocados pela Justi-
¢a Eleitoral.
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D — Recall

Introduzir em nosso sistema constitucional o instituto da re-
vogacao popular de mandatos eletivos, tanto em relagdo a Chefes do
Poder Executivo, quanto em relagdo a parlamentares, em todas as
unidades da federagdo. Ja ha, nesse sentido, a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 73/2005, em tramitagéo no Senado Federal, cujo tex-
to foi oferecido aos Senadores pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Natal, novembro de 2008

XX Conferéncia Nacional dos Advogados
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