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Fonte de legitimidade da Constituinte

GERALDO ATALIBA

Professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.

Foi dito, por alguns, da Constituinte, que ela € um poder derivado ¢,
pois, subordinado ao texto constitucional vigente. Essa afirmagfio € equivo-
cada. Decorre de apreciagdo superficial da questdo.

O tema merece melhor tratamento. Suscita interessantes e desafiadoras
indagacgGes.

Quem assim pensa entende, equivocadamente, que o mandato presi-
dencial atual ¢ irredutivel: que hi direito adquirtido do Presidente ao
mandato atual. Ora, vislumbrar limites juridicos & Constituinte, dizendo que
ela ndo pode fazer isto ou aquilo, é fazer sociologia, jornalismo ou polito-
logia: jamais ciéncia juridica.

Sustentar que a Constituinte estd reunida por forga da Emenda n.°
26/85 & atual Carta constitucional é formular proposigdo de valor histérico
ou socioldgico, jamais juridico. Nio é dificil mostrar que s6 um fato politico
inegdvel dd plena legitimidade & Constituinte: o voto popular. Do mesmo
modo, s6 uma circunstincia fard que o produto seja uma verdadeira
Constituicao: sua eficécia.

Reconhecé-lo € fdcil para quem se dedique ao estudo e meditagao
sobre o direito constitucional, como ciéncia que tem scus métodos, cate-
gorias, principios e técnicas interpretativas préprias.

Deveras, 0 que fez Constituinte a Assembléia ora reunida foi o voto
popular, nas eleigdes do dia 15 de novembro de 1986. O eleitor compareceu
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3s urnas com o intento claro de conferir aos escolhidos poderes constituinics,
E o fez sem restricdes (que, alids, ndo se presumem). Os eleitos receberam
nitida, pura e legitima delegacdo 2 semelhanga do que se deu em todas
as Constituintes democriticas brasileiras ¢ do direito comparado. Disso se
vé que todos os requisitos ¢ condigdes para rigorosa configuragio do
instituto do mandato politico faram presentes, tornando a investidura inques-
tionavel. Titular da soberania, o povo, no podendo “‘apresentar-se’” na
funcdo constituinte, representa-se por seus escolhidos (LOURIVAL VILA-
NOVA).

E equivocado dizer que a Constituinte é limitada, porque resultou de
elei¢bes condicionadas pela Emenda n.® 26/85. Toda eleigio rege-se por
alguma norma. Toda eleicio para qualquer Constituinte, de algum modo,
foi convocada por um ato normativo, origindrio ou derivado. Dizer que os
termos da carta constitucional vigente, emendada, subordinam a Assembléia
Constituinte ¢ dizer que © ato convocatSrio condiciona o préprio teor de
toda Constituicdo. Tal asserto nfio tem emparo nem na teoria da Consti-
tuicdo (teoria universal), nem na experiéncia nossa, nem na do mundo
ocidental. Medir a amplitude juridica da Constituinte pelo texto atual ou
pela Emenda n.® 26/85 ¢ incidir em insolivel circule vicioso (negador de
todo raciocinio juridico).

Tal estranho modo subjetivo de pensar pde a questdo do ato convoca-
tério da Convengio Constituinte, questio essa sitvada no plano epistemo-
Iégico das relagdes entre a sociologia e o direito, amplamente debatida em
doutrina.

A convocagio de uma Constituinte é ato politico e ndo juridico. Para
isso nao ha regras juridicas,

Qs textos constitucionais ndo prevéem o prdprio desaparecimento, ou
sua substituigdo por outro. Por isso nao hd regra juridica sobre como
convocar uma Constituinte. Por definicio a Constituigdo projeta-se, ilimi-
tadamente, sobre o futuro. Seria evidente contradigdo nos termos tal norma
regular seu préprio desaparecimento. Por isso, toda Constituig¢do, hoje, regula
seu processo de emenda. Nio mais que isso.

Por isso, a convocagio de uma Convengdo Constituinte € o inicio de
um processo de ruptura formal de uma ordem institucional. Dé-se no con-
texto de um processo politico de radical substituigao dos fundamentos da
ordem juridica. E ato politico incondicionado pelo direito.

Uma Constitvinte pode ser convocada por decreto executivo, por lei,
por emenda constitucional, por proclamagio ou pregagio revoluciondria etc.
Enfim, por qualquer ato de qualquer drgiio ou pessoa.
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Em todos os casos, o tnico requisito que deve ter o ato convocatdtio
¢ a eficdcia (segundo ZANOBINI, “eficdcia é a atval e objetiva produgao
de efeitos préprios de um ato™). Ora, se qualquer dos atos mencionados
tiver o efeito de leva- o povo s urnas, para eleger constituintes, serd eficaz
e, pois, apto a gerar os efeitos a que se propds. Sc ndo produzir tal efeito,
sera ineficaz, seja qual for a forma assumida.

O critério de avaliagio juridica do ato convocntdrio nido estd na ordem
juridica anterior, mas, sim, nos seus efeitos (necessariament: posteriores).
Se o efeito for a reunido de Convengao, que elabore uma Constituigdo eficaz,
ele terd sido eficaz. Se ocorrer o contritio, o ato convocatdrio terd sido um
malogro politico e um aborto juridico (com a persisténcia da ordem atual).

E que Constituinte s6 cabe onde houver processo de ruptura juridica,
quebra da ordem juridica existente.

S6 se compreende, qualifica e dimensiona a Constituinte pelo resultado
de sua fungdo: elaborar a Constituicdo. A Constituicico € uma norma nova,
absolutamente inovadora, que ndo repousa em nenhuma norma anterior ou
superiot, A Constituicdo nasce da Constituinte. E esta nasce do fato politico:
reunido de delegados do povo, escolhidos para esse fim (portanto, com
poderes para estruturar um Estado),

A Constituinte niio surge do direito, ndo repousa no direito, ndo depende
do direito; ndo € condicionada por nenhuma norma. Fato politico que €,
nasce de um fato politico: a escolha, a investidura de seus membros, com
explicita delegacdo.

A diferenca entre a lei constitucional e todas as demais leis estd em
que estas descansam naquela ¢ a Constituigho apdia-se — norma primeira
que é — no fato politico (sob pena de um regressum ad infinitum).

Assim, toda norma juridica nasce de outra norma juridica. 56 a Cons-
tituigho dispensa norma anterior e superior. Se nip, ndo é Constituigho.

Por isso, ¢ ato convocatdrio ndc ¢ relevante para reconhecer-se a
Constituinte ou a Constituigdo. Ele € mero ato politico, que produz outro
ato politico, ambos fora da esfera do direito. Por isso, é irrelevante que,
no caso, a convocagac tenha sido obra de uma emenda constitucional.
Poderia ter sido qualquer outro ato, poderia ter revestido qualquer outra
forma; reitere se: para convocar Constituinte, no h4 regras juridicas.

De tudo, pode-se facilmente concluir que o fundamento — justificagdo,
explicagio, ponto de apoio — da Constituinte ora reunida estd no voto
dos eleitores. Em nada mais. As razbes, motivagles, pretextos, alegagdes
retéricas ou atos politicos anteriores, que tenham induzido os eleitores, ndo
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s#o juridicamente relevantes. A eleigio dos constituintes é o fato fundante
da Constituinte, que, por sua vez, serd o fato fundante da nova Constituigdo.
Levar a indagacdo mais para tras nada resolve. E irrelevante. Nao interessa.
Esta fora das cogitagdes dos juristas, Questionar se o ato convocatdrio foi
este ou aquele é supérfluo e impertinente. E despropositado.

Mais que isso, € ridiculo. Tao descabido como questionar o Ato Insti-
tucional n.” 1, de 1964, ou ¢ Decreto de 1889 {que instituiu a Repiiblica).
Para o direito, nos dois casos, o que vale é o ato em si, o qual, por sua
ver, fem sua eficdicia medids por sews efeiics. £, deveras, despropositade
querer questionat juridicamente os fundamentos dos atos institucionais; ou
da convocagdo das Assembléias Constituintes de 1946, ou de 1934 ou de
1891. A norma constitucional nasce, encontra fundamento e justificacdio nc
fato politico. Serd verdadeira Constituicdo se tiver eficicia. 86. Nio hé
outro critério para reconhecer uma Constituigdo. Norma bem elaborada,
mas sem eficdcia, ndo é Constituigao. Norma péssima, no conteido e na
jorma, se eficaz, serd Constituicdo (KELSEN demonstra-o convincentemente).

Assim, a discussdo, nos termos propostos pelos desafetos da atual
Constituinte, ndo pode ser levada a sério; a Emenda n.° 26/85 foi incons-
titucional. O Congtesso nao tinha poderes para convocar uma Constituinte.
S6 o que podia era aprovar emendas especificas, nos termos do direito
constitucional vigente. Um decreto executivo, com maior razio, também néo
poderia fazé-lo. A Constituigo vigente obriga inexoravelmente sua obedién-
cia. Se ela s prevé emendas, s6 emendas cabem. Dai a contradi¢io insupe-
rével, que cria perplexidades para o leigo, embora ji plenamente resolvidas
pela doutrina do direito constitucional: a convocagio da Constituinte €
sempre inconstitucional. A reuniio de uma Constituinte ¢ fato politico, fora
do universo juridico. A nova Constituigio ¢ sempre uma ruptura da ordem
juridica. E a negagdo, a destruicdo da Constituigio anterior.

A primeira jamais é fundamento da segunda. Por isso néco a condiciona,
nao a vincula, ndo a peia,

Dai o equivoco de pretender-se fixar pardmetros para uma Constituigio,
com base em Constitui¢io anterior. Toda convocagdo de Constituinte &,
por definigdo, ato de agressfo a Constituigdo vigente.

Toda e qualquer proclamagio revoluciondria seria igualmente incons-
titucional, como inconstitucionais foram todas as convocagdes das Consti-
tuintes, quer brasileiras, quer estrangeiras, a comegar da Convengéo de
Filadélfia (em {lagrante violagdo aos “Artigos de Confederagio”™).

$6 isso ja faz ver quio equivocadas sdo as restrigSes que A Constituinte
s¢ quer opor, com argumentos juridicos.
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