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12 PARTE — REVISAO CONSTITUCIONAL

As CONSTITUICOES podem ser escritas e nao escritas. O tipo
de constituicdo ndo escrita ministra-nos o regime da In-
glaterra. Ai, a disciplina do Poder publico é principalmente
mantida pelo regime da “Common Law”. Dizemos “princi-
palmente”, porque o sistema do poder politico na Inglaterra
compreende documentos escritos, como a Magna Carta de
1215, o “Bill of Rights”, de 1689, o ato de estabelecimento
e alguns estatutos ou leis fundamentais, como seja o kEsta-
tuto do “Habeas-Corpus”, dos fins do século 17. Assim, po-
demos dizer que, na Inglaterra, sdo os usos e costumes que
vdo alterando a disciplina do Poder. E isso ndo sofre exce-
¢do com os documentos escritos citados, porque éles ndo
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sdo outra coisa que a consolidacdo por escrito e solenemente
de velhas conquistas liberais. Mesmo depois de escritas,
estas garantias sdo muitas vézes postergadas pelo Poder
e sO a reacdo popular, em lutas célebres, consegue consolidar
a conquista das liberdades civicas. Déste modo, a constitui-
¢ao, ndo escrita, do povo inglés, sofre uma modificacdo lenta
e imperceptivel pelos usos e pelos costumes, conseqiientes,
muitas vézes, de movimentos de opinido e, outros, do proprio
ato do parlamento, por acdo ou por omissdo. Por acao,
quando legisla e consolida o uso. Por omissdo, quando deixa
de conhecer usos antigos e toma outra orientacio consen-
tdnea com os novos rumos da opinido publica. E por isso
que ANDERSON diz que o poder revisionista constitucional in-
glés estd sempre no povo, déle emana imediatamente. O Par-
lamento inglés nunca toma uma medida radical, que impcrte
em novos rumos politicos, sem que, para isso, seja consultada
a opinido publica. BALDWIN recusou, com a sua maioria par-
lamentar, dar seu assentimento a um projeto de lei, que im-
portava em modificacdo fundamental do regime, alegando
que na propaganda politica do seu partido o problema nio
tinha sido ventilado e que, desta forma, impunha-se a disso-
lucdo do parlamento, para nova consulta ao povo sbdbre os
novos rumos do govérno. A dissolucdo se processou e o
novo parlamento, com a maioria do mesmo partido, efeti-
vou a reforma antes propugnada. Portanto, no regime in-
glés as alteragOes parciais da sua constituicio nio escrita
se processam por impulso direto do povo, da opinido phbli-
ca, através dos usos e costumes constitucionais e das decisées
do parlamento, depois de consulta indireta ao povo sobre
a conveniéncia da medida ventilada. Todavia, presentemente,
passa-se fendmeno grave na histéria da democracia inglesa.
No tultimo Congresso de Blackpool, do Partido Trabalhista,
ANEURIN BEVAN, lider da ala esquerdista, propugnou, com
aplauso dos seus liderados, uma legislacdo tdda nova para
a realizacdo dos planos do seu partido, que se sentia trava-
do, dizia éle, pelos usos e pelas leis impréprias a solucdo
dos novos problemas que surgiram para a Inglaterra e¢ o
mundo. E nas suas alegacoes condena a liberdade de im-
prensa, a liberdade de palavra, e outras conquistas comuns
ao patriménio civico dos povos democraticos. Se, nas novas
eleicoes para a renovacdo do parlamento inglés, vencer o
Partido Trabalhista e, dentro déle, a ala esquerdista, desapa-
recerao do regime politico inglés velhas conquistas liberais,
em proveito da consolidacdo de um regime socialista totali-
tario. Dirdo que, ai mesmo, ainda é o povo, pela sua maioria,
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pela sua opinido expressa nas urnas, que determinou a refor-
ma fundamental da constituicdo politica inglésa.

Passemos, agora, a estudar o problema nas constitul-
coes escritas rigidas e flexiveis. O tipo da constituicav fle-
xivel tivemos na Constituicdo francesa, até o regime de Vi-
chy; as leis que informavam éste documento podiam ser re-
formadas, sem nenhuma formalidade, como se féra uma lei
ordinaria qualquer. N&o havia, no sistema constitucional
francés, antes de Vichy, diferenca entre lei ordinaria e cons-
titucional. A revisdo se processava pelo principio de que a
lei posterior revoga a anterior. Lei constitucional ¢ lei ordi-
naria eram da mesma categoria. Somente a férca moral dos
principios constitucionais, dizem os tratadistas, continha
o poder revisionista do parlamento. DUGUIT coniesta esta
afirmacdo e queria interpretar a Constituicdo francesa, antes
de Vichy, como uma constituicio rigida, isto é, imutavel
pelos processos ordinarios de legislacio. O que é certo,
porém, € que a Declaracao de Direitos, conquista da revolu-
¢do, impunha a todos um respeito sagrado, porque ela era
anterior as leis dos homens; simplesmente declarava direitos
fundamentais e, por isso, fora do alcance dos legisladores.
Erta afirmativa comum dos constitucionalistas, como se Vé,
simplesmente antepée ao legislador a dita forca inoral dos
direitos declarados, e mais nada. Somente na Constituigiio
Americana € que éstes direltos passaram a ser direitos posi-
tivos e exigiveis por meio de acdes ou garantias constitu-
cionais, como o ‘“Habeas-Corpus”, por exemplo. Mas a Fran-
ca, ap(')s o regime de Vichy, adotou processo constitucicnal
diverso e se equiparou, neste ponto, ao sistema das Cons-
tituicées rigidas. De fato, a Constituicao de 1946, no seu
Titulo X, prescreve o processo de revisao, em parte seme-
lhante ao adotado em outras Constituicées do mesmo tipo
classico. A originalidade estd no seu artigo 91, unde, com
a criacio do Comité Constitucional, ela adotou um processo
original, com a intervencdo de um O6rgdo novo para o pro-
cesso da revisdo constitucional. A matéria estd tratada nos
artigos 92 até o 95, inclusive.

Mals interessante para o sistema constitucional bras1-
leiro é o exemplo da constituicdo escrita americana. Per-
tence ela ao tipo das constituicées rigidas, isto é, s6 podem
ser modificadas por processos especiais, que se distinguem
dos empregados para a elaboracdo da lei ordinaria. Toda
constituicdo rigida é, igualmente, escrita. O inverso nem sem-
pre é verdadeiro, porque a Constituicdo francesa, antes de
Vichy, era composta de leis elaboradas pelo Parlamento; era
escrita, mas ndo era rigida. Diz o artigo 5° da Constituicdo
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americana que o Congresso podera propdr emendas a Cons-
tituicio, sempre que dois tercos de ambas as Camaras jul-
guem isso necessario; ou entdo, dois tercos das legislaturas
estaduais convocardo uma Convencdo para propdr emendas,
as quais, em qualquer das duas hipoéteses, serdo validas para
todos os fins ou propositos, como parte integrante da Cons-
tituicdo, quando as ratifiquem as legislaturas das trés quar-
tas partes dos Estados, pois o Congresso pode adotar um
processo de revisiao, ou outro.

Como se vé, o processo de revisdo adotado é totalmente
diferente do seguido para a elaboracdo das leis ordinarias.
A participacdo dos Estados, na reforma da Constituicéo,
é justificavel pelo regime federativo, onde as leis sdo elabo-
radas com a participacdo da vontade dos Estados membros;
e, “a fortiori”, a Lei das leis, que é a Constituicao, ndo pode
ser elaborada ou reformada sem audiéncia dos Estados mem-
bros. Na legislacdo ordinaria, o Senado, que colabora na
feitura das leis, é a voz dos Estados. Na reforma da Cons-
tituicdo, os Estados participam na forma do artigo 5° citado.
Ja na elaboracdo da Constituicdo, esta s6 entrou em vigor
depois de ratificada pelos Estados, na forma conhecida. Por
isso, é natural que, no processo de reforma, ndo se desaten-
desse esta caracteristica do regime — a federacao.

No Brasil, a nossa primeira constituicio foi outorgada.
Triste signo da nossa histéria. Ao invés de uma definicdo
de poderes, ditada pelos governados aos governantes, tivemos
uma carta em que o Poder prometia se limitar na forma ex-
pressa que a sua liberalidade oferecia ao povo. Felizmente,
a garantia das garantias estd mais nos governantes que nas
leis e nés tivemos no Império, principalmente no seguando,
um clima de liberdade e de garantias de direitos muito superior
a muitos periodos seguintes da nossa tumultuaria vida poli-
tica. Todavia, apesar disso, é muito relativa a garantia ou-
torgada pela benemeréncia dos governantes. A Constituicdo,
de 25 de marco de 1824, declarava, pelo seu artigo 178, que s6
era constitucional o que dizia respeito aos limites e atribui-
coes dos respectivos poderes politicos e aos direitos politicos
e individuais dos cidaddos; e tudo o que nio fosse constitu-
cional podia ser alterado, sem as formalidades dos artigos
173 e seguintes da dita Constituicdo. Desta forma, a Cons-
tituicdo Imperial dividia os artigos contidos no seu texto en:
constitucionais, ou nio, para efeito da reforma constitucional.
Os artigos constitucionais s6 podiam ser reformados obede-
cendo as formalidades prescritas nos artigos 173 usque 177.
Os demais artigos, contidos na Constituicdo, podiam ser re-
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formados pela mesma forma de elaboracdo das leis ordina-
rias. Constitucionais, rigidos, portanto, eram s6 os dispositivos
citados pelo artigo 178. A Constituicdo do Império era so-
mente rigida em parte. O ato adicional reformou preceitos
constitucionais e, por isso, teve que obedecer, sua elabora-
cdo, os tramites especiais ditados pela Carta Magna do Im-
pério. A Constituicdo de 1891 acompanhou o modélo ame-
ricano; todos os artigos nela contidos eram constitucionais
e, assim, demandavam processos especiais para a sua altera-
cdo. A matéria é regulada pelo artigo 90 e seguintes daquele
texto; todavia, dada a sua semelhanca com o sistema de re-
forma adotado na Constituicio Americana, deixamos de re-
petir aqui as observacdes anteriormente feitas e que se apli-
cam 3 espécie em exame. A Constituicio de 1934, sofrendo
a influéncia das constituicoes do post-guerra, ja fugia do
sistema americano, em parte. Pelo seu artigo 178 distingue
“emenda” da Constituicdo, de “revista” da Constituicdo.
Assim, o processo de reforma da Constituicdo adota duas
formas de revisdo, que o constituinte enumera e explica
nas suas minicias. Seja como fér, num ponto sdo comuns
as nossas constituicoes, do Império, de 1891 e de 1934: séo
rigidas e, por isso, s6 podiam ser reformadas adotando-se
processos especiais, diferentes dos adotados para a legis-
lacdo ordinaria.

Agora, a Constituicio de 1946: a matéria é regulada
pelo artigo 217; de inicio, adotamos um processo dificil de
reforma, semelhante ao seguido pelas constituicées do tipo
americano. Mas, logo no paragrafo 3°, diz o legislador cons-
tituinte: se a emenda obtiver, numa das Camaras, em duas
discussOes, o voto de dois tercos dos seus membros, sera
logo submetida a outra; e, sendo nesta aprovada pelo mesmo
tramite e por igual maioria, dar-se-4 por aceita. Em sintese,
a Camara e o Senado, com “quorum” especial, desempenham
o papel de Poder constituinte instituido ou de revisdo. O povo
nao precisa ser ouvido para a reforma do texto maximo das
suas garantias; com o mandato comum, deputados e sena-
dores podem legislar, e, com maioria especial (dois tercos),
podem até alterar o texto méaximo fixador da competéncia
dos poderes. A simples enunciacdo do fato encerra a sua
critica. Por isso, o processo de reforma dos paracrafos pri-
meiro e segundo do artigo 217 perdem o sentido de garantia
de estabilidade do texto constitucional. De fato, a forma de
revisio da Constituicio de 1946 é o seu paragrafo terceiro.

Deviamos, agora, para encerrar esta parte do tema, falar
da revisdo constitucional através da interpretacdo constru-
tiva, onde, na realidade, o intérprete fecunda o texto consti-
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tucional com a sua doutrina filoséfica ou politica. E, entdo,
teriamos, na critica, que repetir a frase de um grande juiz
americano: ‘“Na verdade, a constituicdo sébre a qual vive-
mos ndo € a elaborada pelos patriarcas da independéncia,
mas aquela que a Coérte Suprema elabora com arestos e com
a sua interpretacdo construtiva”’. Alhures ja fizemos uma
critica cerrada contra éste estilo de reforma de constituicéo,
nao admitida no seu texto, mas usurpada pelos scus intér-
pretes. Na nossa tese — “Os direitos do homem no regime
capitalista” — tratamos minuciosamente do assunto. Quando
a interpretacdo construtiva é dos juizes ou dos tribunaig de
justica dos Estados, ainda temos o remédio no recurso extra-
ordinario fundado na letra a) do artigo 101, III da Cons-
tituicdo. “Cabe recurso extraordinario — diz o texto — quando
a decisdo for contraria a dispositivo desta Constituicio cu
a letra de tratado ou lei federal”. Com as restricoes de
CAsTRO NUNES, achamos que ai estd a garantia do texto cons-
titucional contra a doutrina do direito livre que, com outras
palavras, vimos, ha dias, defendida pelo ilustre Ministro
OROZIMBO NONATO.

Agora, para terminar, teriamos que falar das restricdes
ao poder de revisdo. Diz o paragrafo 6° do artigo 217 que
nao serdo admitidos como objeto de deliberacdo projetos ten-
dentes a abolir a Federacao e a Republica.

Ao tratarmos do direito de revolucdo, daqui a pouco,
explicaremos o sentido da nossa critica, que se sintetiza nestas
palavras: éste limite comum as constituicoes rigidas, so6
apoe dificuldades, impecilhos, ao poder de revisdo do poder
constituinte instituido ou criado nas proéprias constituicoes.
Agora de nada valem como limite ao poder constituinte ori-
gmamo, do qual é titular o povo, porque o poder constituinte
originario € a propria vontade da Nagao e esta ndo pode ser
controlada porque a sua vontade é, por exceléncia, a contro-
ladora maxima de todos os poderes. E mesmo o poder cons-
tituinte originario o gerador dos demais poderes, da ordem
juridica total, da prépria constituicdo. Entramos, assim, no
problema seguinte:

2¢ PARTE — O DIREITO DE REVOLUCAO

BURDEAU distingue duas espécies de garantias contra os
excessos do Poder. As organizadas, as instituidas nas cons-
tituicoes e as nao organizadas, ndo instituidas nos textos
constitucionais. As garantias organizadas sdo, por exemp!lo,
as contidas em muitos artigos da Declaracio de garantias
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dos Direitos. A prépria Constituicdo, na divisdo dcs poderes,
na sua mecénica, como diria RUy, é uma garantia e garantia
principal dos direitos do cidaddao. RuUY enumera as garantias
da Constituicdo de 91, para distingui-las das simples decla-
racoes de direito. Hoje a enumeracdo de RUY seria imsufi-
ciente, pois temos as garantias de natureza trabalhista intro-
duzidas nos textos constitucionais, ao modo da Constituicao
de Weimar de 1919. Estas e outras seriam as garantias orga-
nizadas contra os excessos do Poder de que nos fala BURDEAU.

Mas a experiéncia dos povos tem ensinado que tédas as
cautelas constitucionais, declaracdo de direitos, garantias, por
extensas que sejam as suas enumeracoes, sdo, muitas veézes,
insuficientes para assegurarem o homem contra o poder,
mesmo o poder por éle proéprio criado e exercido, que € o
poder publico das democracias. Por isso € que as consti-
tuicoes dizem que as suas declaracoes de direitos, a enu-
meracdo das garantias constitucionais, ndo esgotam o nu-
mero delas. Sdo sempre exemplificativas. E o sentido do
artigo 144 da nossa Constituicdo de 1946, quando diz: “A es-
pecificacdo dos direitos e das garantias expressas nesta Cons-
tituicio ndo exclui outros direitos, e garantias decorrentes
do regime e dos principios que ela adota”.

Assim, o proprio texto constitucional confessa a sua m-
suficiéncia e pelo artlgo 144 abre a possibilidade do emprégo
de outros meios que ndo os expressos para a defesa do homem
contra o abuso do Poder.

Neste texto, no artigo 144 da Constituicdo de 1946, tun-
damos o direito dos brasileiros ao uso das garantias ndo or-
ganizadas na defesa dos seus direitos postergados.

E quais sdo essas garantias nao organizadas ? Entre elas —
e a principal delas — é o “direito de revolucdo”. Assim, susten-
tamos, desde ja, que o d1re1to de revolucao, pela Constltulgao
de 1946, é constitucional; é, afinal, um direito publico subje-
tivo, segundo a técnica de JELLINECK, fundado e implicito no
preceito geral do artigo 144 citado. Por isso, a preliminar,
que se impunha, de saber se a revolucdo era um direito,
ou nao, nos regimes constitucionalizados, respondemos pela
afirmativa e fundamos no dito texto constitucional a nossa
assercao.

Afirma um escritor que o direito de revoul¢cao é um di-
reito que se nao escreve e estd certo. Neste ponto, o pream-
bulo da Constituicdo de Massachussets explica a tese. Depois
de declarar o fim do poder, que é assegurar o bem do indi-
viduo e suas liberdades, acrescenta: quando tédas as me-
didas prometidas nesta Constituicdo, ou algumas delas, forem
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impedidas definitivamente pelo Poder de se efetivarem, entdo
cabe ao povo revoltar-se contra o poder.

Por isso, o direito de revolucdao, nos regimes de consti-
tuicGes escritas, ndo estd escrito, mas implicito no préprio
texto constitucional; estd implicito no regime democratico.
O povo, que € o poder constituinte em ato, elabora a cons-
tituicdo, distribui o exercicio do poder maximo, de que é ti-
tular, o executivo, o legislativo e o judicidario. Fixa, na
propria constituicdo, os limites de cada um dos poderes.
Fixa-lhes a competéncia; enumerando os direitos individuais,
impée o limite intransponivel a acdo dos seus delegados.
Com ésse documento de mandato imperativo, que é o texto
da constituicdo, diz como quer ou admite em ser governado
pelos seus representantes.

Agora, quando tudo € posto de lado pelos seus procura-
dores, o povo cassa, violentamente, o mandato outorgado e re-
toma a plenitude dos seus direitos, sintetizados no direito
de revolucdo.

BURDEAU enumera as garantias ndo organizadas contra
os excessos do Poder e que sdo as seguintes: resisténcia a
opressdo, resisténcia as leis injustas, e, afinal, o proéprio di-
reito de revolucdo. Para nés, isto é, pela sistematica da Cons-
tituicdo de 1946, afirmamos que a garantia nido organizada
contra o excesso do poder publico é, somente, a revolucio,
o direito a ela e isto pelo seguinte. Contra a opressio ou
as leis injustas, temos os meios constitucionais. A opressao
do legislativo, que se confunde com a elaboracdo de leis in-
justas, contra ela, temos o recurso ao judiciario através da
técnica da declaraciao da inconstitucionalidade das leis, esta
maravilha do génio politico americano de que nos fala o pro-
fessor SAMPAI0 DORIA. Contra a opressio do executivo te-
mos, também, o recurso aos tribunais e diz o paragrafe 4°
do artigo 141 da Constituicdo: a lei ndo podera excluir da
apreciacdo do Poder judiciario qualquer lesdo de direito indi-
vidual. Af estdo o “Habeas-Corpus” e o Mandado de Segu-
ranca como medidas expedidas para proteger o cidaddo contra
os abusus do Poder (pardgrafos 23 e 24 do citado artigo cons-
titucional) . E se isso ndq bastasse, a Constituicdo reconhece
o direito ao “Impeachment” para afastar a autoridade ma-
xima do Poder Executivo, quando comete crime chamado de
responsabilidade. E quando o abuso de poder vem do proé-
prio judiciario, hd sempre o recurso de uma instadncia para
a outra na justica dos Estados; e se a opressdo, a violéncia,
é ocasionada ou praticada pelos Ministros do Supremo Tri-
bunal, ainda o “impeachment” é a garantia maxima contra
os abusos dos titulares do supremo poder judiciario do pais.
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O recurso extraordinario representa para o cidadédo, além
do “Habeas-Corpus” e Mandado de Seguranca, garantia das
mais importantes contra a opressdo do poder puablico.
O “1mpeachment” completa o elenco das principais garantias.
Por isso é que afirmamos estar na Constituicdo de 1946, ex-
pressamente, a garantia contra as leis injustas e as opressdes
isoladas dos poderes criados pelo texto Constitucional.
Desta forma, somente quando tudo isto for infrutifero, quan-
do os poderes delegados pelo povo forem usurpados numa con-
jugacao criminosa dos seus representantes € que se justifica
e se impde o direito de revolucdo. Somente éste direito, na
nossa Constituicdo, sintetiza a garantia ndo organizada contra
os excessos do poder.

A opressio irremedidvel, porque exercida pela unido cri-
minosa dos poderes delegados, é que constitui o fundamento
do direito de revolucao.

Agora, modernamente, h4 um outro caso de direito de
revolucdo que nao esta implicito nas constituicoes e que os
escritores, por isso, chamam de mero fato politico estranho
ao direito. Trata-se da chamada revolucdo social. O povo, em
um dado momento, elaborou a sua Constituicdo, a sua ordem
juridica fundamental, segundo um ideal de direito que ali-
mentava, em virtude da pregacdo dos seus lideres politicos
e intelectuais. Corre o tempo. O sistema juridico néo realiza
o seu ideal de direito; ou melhor, ao seu ideal de justica se
opde o seu direito legal. Pelo processo da revisdo conscitucio-
nal é impossivel modificar o regime nos seus fundamentos.
O Poder de revisio € um poder constituinte instituido, um
poder dentro do Estado, com fundamento na ordem juridica
criada. Por isso, o poder de revisdo € um poder limitado
e ndo pode destruir as proprias bases, o seu fundamento, que
é a Constituicdo que o estabeleceu e o organizou.

Entao, somente o Poder constituinte originario, o seu
titular, o povo em acdo revolucionaria, pode criar nova ordem
juridica e substituir a antiga Constituicdo por outra Ccns-
tituicdo completamente diversa.

Antes, analisamos as revolucgoes politicas. Agora exami-
namos as revolucdes sociais. As primeiras procuram manter
a Constituicdo que foi violada pelos delegados do povo, que
usurparam o poder que lhes féra conferido. A resisténcia
revolucionaria a opressdo visa a restauracao da Constituicao
na plenitude da sua forca. A propria revisdo constitucional,
nesta hipétese, pode prevenir a revolucdo politica quando o
mal estar do povo resulta da aplicacdo da Constituicdo em
pontos que precisam ser modificados. Mas, nesta hipétese,
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o esquema da Constituicdo permanece. As reformas sio aci-
dentais e o sistema juridico conserva os seus principios fun-
damentais. Agora, quando o povo duvida déstes principios,
quando o povo duvida da justica inspiradora do seu sistema
politico e deseja a sua mudanca, entdo, a revolucdo niao tem
por objeto restaurar a vigéncia da Constituicdo, mas substi-
tui-la por outra, em outras bases totalmente diversas da an-
terior. Neste caso, a opressdo que o povo sofre nido é do
desrespeito da Constituicao vigente, mas, ao contrario, do seu
cumprimento integral pelos delegados do povo. O mal estar
é conseqiiente do sistema juridico na sua totalidade. O povo
quer outro sistema. Entdo, retoma a plenitude do poder cons-
tituinte que faz a revolucdo social. A Revolucdo Francesa,
de 1789, foi uma revolucao social. A Revolucdao Soviética, de
1917, é mera parddia de revolucdo social, porque as coisas re-
tomam a feicdo antiga; mudam os cavaleiros mas continua
a mesma cavalgadura — o povo continua oprimido, outrcra
pelos czares, hoje, pela burocracia totalitiria do Estado so-
viético.

Quando a revolucdo é verdadeiramente social, susten-
tamos, com BURDEAU, que o fendmeno é igualmente juridico
e nao somente politico.

O povo, no exercicio do poder constituinte originario, usa
de um direito, que é fixar os rumos do seu destino, ditando
a ordem juridica das suas conveniéncias.

E, assim, criador de um novo direito, o direito da nova
ordem social.

Numa e noutra espécie, na revolucdo politica ou na re-
volucao social, a revolucdo € um direito do povo. No primeiro
caso, € um direito implicito nas constituicées e, no outro,
confunde-se com a sua propria soberania, que é o seu poder
absoluto de fixar competéncia. O povo € o senhor dos seus
destinos e o titular definitivo e irredutivel do poder consti-
tuinte originario, que é um poder criador de direitos.

Eis a nossa conclusiao.



