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O sistema jurídico: noção e classificação. 
O sistema jurídico brasileiro 

Toda a afirmação do homem é uma mensagem que ele omite para 
outrem, o receptor ou destinatário, na perspectiva de comunicar o seu pen-
samento. Por isso, deve esse emissor cuidar, sempre, para evitar que seja 
patológica a sua comunicação com o receptor. 
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Um estudo sobre os padrões, patologias e paradoxos da interação 
humana está em um livro escrito por três pesquisadores cio Instituto de 
Pesquisa Mental de Paio Alto, Califórnia', no qual demonstram qua, no con-
texto comunicacional, são reduzidas, a três, as reações possíveis: v l) -
"rejeição" de comunicação, 2~) - aceitação de comunicação e 3a) ~ desqua-
liticação de comunicação. Essas situações configuram-se quando, respecti-
vamente, o destinatário expressa desinteresse peia mensagem ou a aceita 
ou se comunica de modo a invalidar essa sua própria comunicação e a do 
outro. 

Essas reações comportam desdobramentos que implicam na estru-
tura dos níveis de comunicação, identificando-se distúrbios ou no nível de 
conteúdo ou no de relação, através de três comportamentos: ou a rejeição do 
eu do emissor, ou a confirmação desse eu. ou a sua deseonfirmação. 

A comunicação desenvolve-se quando há confirmação, isto é, quan-
do os indivíduos aceitam-se, porque "a base da vida do homem com o 
homem é dupla e é una: o desejo de todos os homens de serem confirma-
dos peto que são, mesmo pelo que podem vir a ser, pelos demais homens; 
e a capacidade inata do homem de confirmar os seus semelhantes dessa 
maneira". Em razão disto é que os outros dois comportamentos são formas 
patológicas de comunicação. 

Afirmo3, na companhia ilustre de Tércio Sampaio Ferraz Júnior que 
no repertório jurídico não pode haver a deseonfirmação, conseqüente-
mente, o cometimenfo tem de integrar o discurso jurídico para dar a sanção a 
comportamentos patológicos do destinatário da norma, isto porque a efetivi-
dade da norma, que consiste na sua estabilidade, está no relato que lhe 
incumbe e que deve ser capaz de ser recebido peio destinatário4 de modo a 
que não ocorra deseonfirmação e, em havendo, esta, ocorra, então, a sanção. 
( i) - cf.. Paul WStetaavfc*, Jane! Msftniefí Seaviti B Don D- jacfcsw». Pwontatfc» da comunscaçOo humana. trad. <(o 

ÁIwikj Cobra», SÃO Pauto; Cultra, 1 S 9 3 
® • fcdvalcto Brito. Limites da revisão cartWftudwaL Parto Alegro: Sérgio Art6n!í> Fabris, Editor. 1â« j 

• cí, Teoria da rwrrna jurídica: ensaio tía pragirtóíica Ua comuriiís»çifc normativa, fit» d * Janeiro; Kmwm&, l í ise. 
ps. 113 <S SSJJS A trwo<luçitó AO EA?U«O <» tüttíra, 5So Pauta:, AÜSB. JÍ I 

í-4) • t&shbatáífci fi o moUfUoriiA w n w j t r r fcta tida somo pensamento da ccmâiila huirtana na sua friserierísiwiii 
imtftsubjsliva. Assim, o Juü è o r&ceptor áo isgtslaíiot'. attomuti idí i i ioproieiwuraíi ratxpioloyraudof o dt> 
juiz; o tigfeladar 0 HKCptor da con umidade" pretónsota, t io douttlrrador o do jiite. Sobra osso m m , rt. Miguel 
ftealí} O direito como «xpertenc!» (introduçAo à opíslemc.kigia pj/i clica}, 2* Wi. Sâo Paulo: SaraNa. 19BZ. ps. 
173 e ssgs; Celso Lalor. Ptétacio ao Svio Podar « fcgitlmitiaíío: autor: .José Eduardo f-aria. R*f> Puutó ed. 
P«sj»CIHÍ3, 1.'»;'ts, ps io'i i, 
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Todo esse aparato compõe, enfim, o que a serwófca denomina de lin-
guagem e, ao estudo do respectivo conteúdo, chama-se teoria da linguagem 

Não se confundem, obviamente, língua e linguagem porque se rela-
cionam corno conteúdo e continente. A língua é um dos símbolos da lin-
guagem, corno o são, por exemplo, as vestes taiares dos magistrados, a 
solenidade corn que se processam as leis, o poder constituinte e a sua pro-
dução, que é a Constituição jurídica, a competência para emendá-la a para 
revisá-la (competência para reforma do texto constitucional). 

A língua, porém, é o símbolo que fornece a maior quantidade de ele-
mentos da linguagem. A língua ou idioma é o conjunto dos signos ou 
palavras ou expressões que, torrado por convenções espontâneas, é cristali-
zado em regras (gramática) com o propósito de operar-se a comunicação 
entre os membros de uma comunidade. 

Há objetos do conhecimento que se expressam, somente, como lin-
guagem. Ê, exemplo, o direito. Nessas hipóteses, cumpre cuidar para evitar 
o malogro da comunicação que, na lição de John Parry4, é efeito das ciladas 
das ambigüidades da linguagem. 

A Semiótica e a Lógica são anciíares da Ciência do Direito "strícto 
s&nsu", ou seja a Ciência Jurídica, cuidando para prevenir este malogro no 
campo jurídico. Há, por isso, uma Semiótica Jurídica e uma Lógica Jurídica, 
fíadbruch* designa por "ciências do direito"as diferentes ciências' que podem 
ter o direito por objeto, reservando a expressão '-'ciência jurídica" para desig-
nar aquela entre essas ciências que trata do direito com os métodos especi-
ficamente chamados jurídicos, Neste sentido, Tércio Sampaio Ferraz Júnior' 
fala de zetética e de dogmática, para exprimir situações em que, respectiva-
mente, o jurista pesquisa elementos de conceitos, buscando-os em institui-
ções, para, com eíes, doutrinar na formulação dos elementos de um deter-
minado instituto ou de uma categoría. 

Poder constituinte e competência reforrnulaõora não são conceitos de 
direito positivo, assim, tiveram de ser construídos fógico-lingüisíícamente. 
(5) - d > s t e 6 t o o b 7 5 «Mwmfc»»^ twmanartiad. üe Oefi&Jo Mendes Cafcwo. 2 ' *». 5S»> Paulo: Cutoix. t>. «S 
(6) • Íài»stíw Fisdbvuth, Filosoik* do «tefto, irad. cte l. Cabral c!» Mancada. o* uü. Cotatw»; Armíirito Amado -

esto/; Sucdswr, IOTI, p. 277 
(?) • ti. Introdução ao ossudo «to ifireto. ot>. c í . note de fotlnpfc 3. ps. «WS2 

t 0 9 



Todo o exposto autoriza a conclusão de que há várias ciências que 
têm o direito como o seu objeto de conhecimento, tratando-o, pois, peíos 
seus diferentes ângulos e servindo como ancitares da ciência jurídica ou 
ciência do direito "slricto sensu". 

Destaquem-se, entre tantas (história do direito, sociologia do direito, 
sociologia jurídica, antropologia jurídica, etc.), a semiótica jurídica'1 e a lógica 
jurídica. É que o direito extertoríza-se como um discurso, seja através da 
norma expedida ou pela fonte legislativa, ou peia tonte jurísdicionaí; seja pela 
manifestação doutrinária. 

Sendo um discurso, a norma é uma mensagem e, assim, enquadra-
se no campo da comunicação humana, que é plena de ambigüidades. Ora, 
a semiótica revela os meandros dessa comunicação e a lógica disciplina-a 
enquanto a trata como pensamento que deve ser emitido com o maior rigor 
para evitar as patologias. 

A semiótica jurídica 

A Semiótica vê nessa comunicação a linguagem< sobretudo, peia sua 
ótica de língua, que, por definição, é um signo ou um conjunto de signos. 
através do que o homem faz as suas afirmações; embora, no caso jurídico, 
essa linguagem não se resume ao elemento língua, porque engloba vários 
outros elementos, inclusive os dos exemplos supra faíados: vestes talares 
dos magistrados, processo de elaboração legislativa, etc., os quais são fru-
tos de uma espontânea convenção que se reaüza tacítamenfe entre os mem-
bros de um mesmo grupo", Esses signos são sensíveis, habitualmente audj-
üvOvS ou visuais, destinados, principalmente, a significar nossos pensamentos 
e a expressar nossos estados emocionais"'. Essa linguagem tem caráter con-
venciona! que provém sempre de um acordo, em regra, tácito e espontâneo 
e as suas expressões possuem diversas funções que podam ser distribuídas 
em três categorias de relações: semântica, sintática e pragmática. 

(8) - sôbrc a s ebR» r«m«nte$ à s&n&tlca ./wtátes. v. Eovaiso tiirto Aspectos intoi isi l tuciorai* <ia auto 
detfanítfina tín «jiis)liucii>nali(JSíi9 üe lai uu «to ftormmivo federai, Aí;.-ío declaratdria do conslilucioiwli 
ffftóin couKJ, ivn» Gandra tia Síwi Martins a Gilmar Fe t i ^ l u MertO«:. São Pauto- Sfiraiva. 1905. p .42 

(9) • cf. S to i r i o G u B c w g et alB. inltoüuixKm ai conactafento rlertlUco. BIÍOOÜÍ Airest F.UCP-8A 19B&, p. 18 
ÍIOJ - rt.Gaiwg&s KoHnowsià. WroduccíonJi Ia lógica j«rt(liea,irad.dfiJuanCnsíHibon, supervisão d e j u a n Vôrniai 

«Hortos Aíros: EUDEBA, 13731». 37 
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A semântica consiste em que cada signo, palavra ou expressão guar-
da uma relação com um objeto do qual fornece o significado, â medida em 
que o caracteriza. Contudo, um mesmo signo serve, às vezes, para designar 
mais de um objeto. Ex. "banco" (assento e instituição financeira). Por isso. o 
pensamento tende a desanuviar-se mediante a função que nele desempe-
nha a relação sintática que consiste na ligação entre os signos para que um 
contribua com a clareza do conteúdo semântico do outro em um certo con-
texto de suas utilizações. Ainda assim, a simples ligação de um signo a outro, 
em certos contextos, não é bastante para evitar as patologias da comuni-
cação. No exemplo supra, se a palavra "banco' associar-se ã palavra "que-
brou", nem por isso dissipa-se a ambigüidade; há d© perguntar-se; fala-se de 
assento que se partiu ou de instituição financeira que faliu?- Dai que a 
relação pragmática tem. no particular, função fulminante. Nela se encontra a 
vinculação entre o signo e o sujeito que o utiliza. Assim, a expressão "banco 
quebroii', emitida por pessoa do mundo financeiro, torna-se uma mensagem 
clara, no sentido de que se fala de Instituição financeira que faliu... 

Na pragmática desdobram-se as funções de comunicação e de 
expressão porque as expressões permitem aos homens comunicar conteú-
dos cognoscitivos e expressar estados emocionais. Kaíinowski lembra, por 
isso, que a linguagem do direito cumpre função de comunicação e a do 
jurista, a de expressão. 

Esta constatação implica em uma outra, a de que há uma linguagem 
objeto & uma linguagem com que se fala do objeto, ou seja a meta-fin-
guagem. 

A norma saída da fonte legislativa, no nosso sistema jurídico, que é 
do tipo continental europeu, constitui a linguagem objeto. A norma saída da 
fonte jurisdicional e aquela que é fruto da produção doutrinária constituem a 
meta-linguagem. 

A linguagem objeto, por ter de ser decodificada, necessariamente, 
pela meta-linguagem, não se exige rigor quanto ao conteúdo semântico téc-
nico, próprio da linguagem técnica e da linguagem cientifica. Obviamente, ao 
contrário, a meta-linguagem tem de ser, invariavelmente, um fruto técnico-
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cien(tfico. A linguagem técnica è artificial e consiste em um conjunto de sig-
nos com um conteúdo semântico restrito, porque é típico do setor do co-
nhecimento em que são utilizados. A linguagem científica è, também, artifi-
cial, na medida em que utiliza a linguagem técnica adotando critérios que 
dão rigor à comunicação sobre os fenômenos descritos; esses critérios são 
verdadeiros axiomas, dado que as expressões com que o homem comunica 
conteúdos cognoscitivos já não estão carregadas de imprecisão significativa 
e são fruto de experimentação ou de experiência comprovadas pelo trato 
especifico do investigador. 

No campo jurídico, Carlos Santiago Nino,, sustentado em Leszek 
Nowak, procura explicar essas linguagens (a objeto e a com que se fala do 
objeto) , ao identificar dois tipos de legisladores: o "de carne e osso" e o 
"racional". O traço característico deste último é a interpretação dos textos 
legais otimizando a lei: ou seja, reconstról, a partir das prescrições legais as 
melhores normas possíveis do ponto de vista da exigência da doutrina moral 
e política dominantes. Os juristas utilizam um modelo de legislador que 
pouco tem que ver com o® legisladores "de carne e osso*, isto è, legis-
ladores que sancionam as leis. O modelo de legislador "racional" de que se 
revestem os juristas é singular, perúurãvei, único, consciente, finalista, onis-
ciente\ onipotente, justo, coerente, onicompreensivo, econômico, operativo, 
preciso, em suma, tem quase todas as propriedades dos deuses teofógicos, 
talvez com a única diferença relevante de que sua tarefa esgota-se com a 
legislação. É uma das espécies de legislador "racionar. Já o legislador "de 
carne e osso", diz Nino, ê um corpo colegiado formado por uma pluralidade 
de pessoas, a maioria das vezes com opiniões díscrepantes; quase nunca é 
a mesma gente a qu© discute e elabora o primeiro artigo e o último de um 
código; vota por ordem do líder político de seu setor, sem saber de que se 
trata, outras, somente concorre ao recinto de sessões para votar; nem sem-
pre persegue um propósito definido ao voíar a lei; não conhece todas as cir-
cunstâncias fáticas abrangidas pelas normas gerais que dita, sejam aquelas 
que ocorrem no momento da votação, sejam as que virão no futuro; nâo le-
gisla para um caso concreto, por isso, não é sempre justo, circunstância que 
sempre envolve o mister do legislador "raciona!" que aplica a norma de 
modo a adequá-Sa aos padrões valorativos vigentes à época da aplicação"-1. 

(17} cl. CijnslcKiracíofies sobro a cfogwSlica Jiirkfcss, México. UNAM•- IrtifHulcv«Js InvBstigadwes JiKiilicas, 1974 
pgs. 8% e segs. 
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Nesta Unha de raciocínio dá-se razão a Keiseríao falar do legislador 
negativo, no sentido de que o juiz quando anula uma iei elaborada pelo le-
gislador "de carne e osso" (legislador positivo) opera uma função legislati-
va, "um ato - por assim dizer ~ de legislação negativa". 

A lógica Jurídica 

A Lógica, então, passa a ter função porque lhe incumbe fornecer os 
princípios com os quais se disciplina o pensamento, que é o meio de comu-
nicação entre os homens mediante a mensagem que cada qual emite. Essa 
função desenvolve-se por intermédio de princípios cuja observação impõe-
se. Atem de outros, citem-se: a) - um objeto somente pode ser idêntico a s\ 
mesmo e não ao seu contrário (princípio da identidade)\ b) - assim, o con-
trário do que ê verdadeiro é falso, porque o mesmo objeto não pode, ao 
mesmo tempo, ser e não ser {princípio de contradição ou de não con-
tradição). 

Falar-se, portanto, de sistema; de sistema jurídico; de Constituição 
jurídica como iei preeminente do sistema jurídico: de reforma do texto da 
Constituição jurídica, seja pela vta de revisão, seja pela via da emenda; é 
falar de signos, palavras, expressões que estão inseridos em um contexto de 
linguagem técnico-científica que não dispensa o apoio dos conhecimentos 
da Semiótica e da Lógica, para apurar a pragmática da comunicação nor-
mativa jurfdico-constitiÍCÍOÍiaí. É o que se fará a seguir, estudando o tema á 
luz desses conhecimentos [ógico-íingüfeticos. 

A noção e a classificação de sistema 

Esse apoio da Semiótica e da Lógica já se faz presente quando se 
tende a identificar que conteúdo semântico atribui-se, no tempo e no espaço 
da especialização (relação pragmática), à palavra sistema e ã expressão sis-
tema jurídico, capitaneado pela Constituição. 

A palavra sistema pressupõe um conjunto de partes ou elementos 
integrados e coordenados, entre si. Por isso, é um conjunto ordenado, lógico 
e racional. E, porque é assim, todo sistema ímduz-se num conjunto de princí-
pios e de normas os quais estabelecem um corpo de doutrina. 
{vi}'- et! Tüuií» gnf3i'<Jo (fimrtó""do e<i!twlc.,'rr,Kf, r i í LulVcartos Bitrgç"*: jovisão técnca de Wtietes Prato. SStf 

Pauio.- Martins Fontes: foasflia. í t í l tüw Unhjons»cia<te B a s t e . iflSO. p. 261. 
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A palavra fornece, então, o sentido de coordenação entre os elemen-
tos que compõem o fenômeno por ela definido. Esta coordenação garante o 
funcionamento das partes como uma estrutura organizada. 

Logo, sistema jurídico é expressão que terá de significar um conjunto 
harmônico e conjugado de princípios e de normas jurídicas sobre, respecti-
vamente, a conduta humana na sua interferência intersubjetiva e os métodos 
que põem em execução esses princípios e normas, 

Se se trata, pois, de um sistema jurídico, as suas partes têm de estar 
organizadas como um todo, de modo que, pelos seus efeitos, possam corri-
gir e equilibrar umas às outras. 

Se se trata, pois, de um sistema jurídico, os entes, representativos 
aos quais incumbe pôr em execução os métodos, através dos quais se reali-
zam esses princípios e normas devem estar harmoniosamente estruturados 
para oferecer os resultados almejados pela finalidade a que se destinam, tal 
como se propõe a convenção tácita, antes talada e elaborada para o bem-
estar social; resultados orientados e submetidos ao controle necessário a 
produzirem o rendimento deles esperado para a eficácia do processo, em um 
Estado Democrático de Direito no qual há o primado dos princípios da segu-
rança jurídica e da certeza do direito, dos quais se ocuparão as linhas 
seguintes. 

O melhor sistema será sempre aquele que mantiver o equilíbrio dos 
íatores que lhe são condicionantes: psicológico, político, moral, religioso e 
econômico. Por isso, cada comunidade elabora a sua convenção à medida 
em que a convivência vai processando-se, mas, sempre, monitorada pelos 
valores humanos superiores ou fundamentais; igualdade, liberdade, pluralis-
mo. Esses valores são o conteúdo da cidadania com o que se vive com dig-
nidade humana. Todas as Constituições do mundo, elaboradas na terceira 
fase do direito constitucional (Alemanha, Itáüa, França, Portugal, Espanha, 
Brasil), sintetizam os elementos de identificação da organização política que 
se debuxa através do direito, em sua norma máxima™. 

Com efeito, o direito constitucional evoluiu em três fases; a primeira é 
aquela em que as normas dD direito constitucional positivo tinham, apenas, 
Çt3)- d.Gic-gorto Pcws-BattoR.Uís valores sufiôfiores, 1* reimpressão, MaíSrki: EstoilaUecnO!}. 1386, p. 11 
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a natureza dos direitos políticos e civis; a segunda é a que se inaugura com 
o final da Primeira Guerra Mundial, quando se acrescentaram as normas 
veicuiadoras dos direitas de conteúdo econômico e social; a terceira., após a 
derrocada das célebres ditaduras do mundo (nazismo, fascismo, saiazaris-
mo, franquismo, peronismo, getuiísmo}, caracterizada por normas de outor-
ga de prerrogativas da cidadania. 

Esta fase da cidadania sucede ã do súdito. O povo brasileiro, em 
1889, baniu a fase de súdito, legitimando a república através da Constituição 
de 1891 e, recentemente, em 1993, com o plebiscita quando teve a oportu-
nidade de recusar o retorno à monarquia, a que lhe querem condenar, in-
constitucionalmente. agora, com a proposta de emenda constitucional para 
permitir a reeleição com o fim das ineiegibilidades, tal como ficará demon-
strado neste estudo. 

O sistema jurídico dos povos que adquiriram a cidadania é integrado 
pelos princípios nascidos das instituições sociais que resultam das práticas 
democráticas da vida coletiva. A reeleição, nessas circunstâncias, ofende 
essas instituições que são fruto da evolução. 

Santi RomanoM chama a atenção para essa circunstância, ao falar de 
uma interpretação evolutiva do direito positivo: "se de vida e de evolução se 
quer falar, inclusive daqueles seus elementos que são as normas jurídicas, 
não há que olvidar que se trata de uma vida e uma evolução que as afetam, 
as tocam e as animam e na medida em que nelas se manifestam a vida e a 
evolução da instituição: somente esta, em seu conjunto, e não cindida em 
suas partes essenciais, tem uma vitalidade e uma idoneidade para evoluir". 

Essa evolução resulta, também, das práticas que permeiam experi-
ências de povos que têm história similar, então, o direito comparado é instru-
mento de investigação desse processo institucional que atina para o suces-
so ou para o infortúnio de institutos jurídicos (regimes jurídicos das práticas 
sociais de outros povos). O direito comparado, por isso, não implica em copi-
arem-se institutos jurídicos sem que se faça redução sociológica, ainda 
quando tenham bom resultado alhures, porque nem sempre "o que é bom 
para os Estados Unidos é bom para o Brasilmensagem equivocada que 
ficou_céiebre, entre nós. _ 
Ti?) - d. "FragmorÃc* da <IIÊC!onaiiti (uritfeo, TRAD. cí® sãnftogu Ssnt ie. Matando c Ma/lno Ayisitrt flfjbi, 8uanua 
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Logo, lembro-se que mesmo os sistemas jurídicos de uma mesma 
raiz têm-se diversificado quando adotado, nos seus postulados, em comu-
nidades diversas, É o exemplo do sistema continental europeu e o sistema 
do casuísmo fundamental (o angio/norte-americano). 

É possível, nestes termos, encontrar distribuídos entre os povos, pelo 
menos, quatro sistemas de relevância mundial: 1) anglo/norte-americano: 
casuísmo fundamenta/); 2) - chinês; 3} islâmico; 4) - romântico {continental 
europeu)** . 

O Brasil insere-se nesse último tipo {continental europeu) porque foi 
colonizado por um país europeu que absorveu o dito sistema. Contudo, o seu 
direito público, por influência, inclusive, da doutrina de Ruy Barbosa, buscou 
no sistema anglo/norte-americano muitos dos seus postulados, os quais não 
podem ser desprezados, mas, devem ser, hoje, apreciados de acordo com o 
tratamento que a convenção tácita, de que se feia supra, vem-lhe dispen-
sando na sua evolução. O tema da reeleição é um exemplo, pois, modificou-
se, nos Estados Unidos da América, para ser restringido. 

Gize-se, por necessário, que o próprio povo americano adaptou o sis-
tema que herdou do seu colonizador, a partir da elaboração de uma 
Constituição escrita, a primeira do mundo (1787), ao contrário do povo 
matriz, cuja Constituição é assistemática difundida em vários documentos 
escritos: a Magna Charta Libertatum (1215), a Petição de Direitos ("Petition 
of Rights", 1628), a !ei do "Habeas Corpus", 1679, a Declaração de Direitos 
("Bilí of Rights", 1689), etc. 

Têm em comum, porém, o culto às instituições políticas democráti-
cas, entre eías a idéia de preeminência da Constituição, que não conspurcam 
com qualquer casuísmo, fazendo prevalecerem a segurança jurídica e a 
certeza do direito. 

O sistema jurídico incorpora, pois, todos os elementos, até aqui, 
descritos e mais os que o serão adiante. Torne-se relevante, a esta altura, 
que esse sistema ê caracterizado por uma linguagem integrada por critérios 
que se expressam em normas - p rincípios e normas-regras, 

f lS) - cf. "Mano G. Losano. Os grerxtes sistemas Jurídico». trad. lie Ana Fàteâú Sastos o Lute Leilão; ifivtaãü d 
Inflice iBRUssivi) fle Wanda Ramos. Ltsbaa: Editorial Presença Uda,, São Paulo: Mar tias Fofiies, 1379. p. ??!> 
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Isto porque o direito sendo um objeto cultural a interpretação dessa 
linguagem impõe rigor que se obtém através da sua sistematização feita com 
arrimo na Semiótica e na Lógica Jurídica. O direito é objeto porque consiste 
em algo que se apresenta ao homem, na percepção exterior, de modo fixo e 
estável, independentemente dos seus pontos de vista, dos seus desejos ou 
das suas opiniões. Por isso, quando o objeto è submetido ao conhecimento 
do sujeito (o homem), trava-se entre os dois (sujeito e objeto) uma relação a 
que se denomina "teoria do conhecimento. 

Ainda que essa percepção ocorra independentemente do subjetivís-
mo, não raro o homem é levado a imprimir a tudo que conhece a nota do 
"bias", expressão com que os norte-americanos designam a parcialidade do 
investigador, 

É o advogado a expressão da parcialidade porque o melhor dos 
causídicos tem de ter essa tônica. Já o juiz, ao contrário, por não ser parte, 
nern defendê-la, há de ser sempre imparcial, louvando-se nas ciências que 
têm o Direito como objeto de sua investigação. 

Esta a razão de os advogados sempre se apoiarem nos pareceres 
jurídicos e os juizes neles se louvarem, para formarem o seu livre convenci-
mento em matéria do conhecimento especial do técnico cuja função é tornar 
incontroversos fatos ambíguos. 

Se ao advogado, por defender, sempre, causa, é natural a parciali-
dade; ao parecerista, a conduta exigida é a de quem cuida com rigor do fato 
que lhe é submetido, evitando introduzir na opinião que veicula a sua "b/as". 
E aqui que se afirmam as linguagens cientifica e técnica, as quais se 
impõem, sobretudo, quando o objeto investigado è cultural 

Husseríem sua célebre UA idéia da fenomenologia" (parágrafo 24) 
adverte para as fundamentações arbitrárias da "teoria do conhecimentof e 
lembra que, nos nossos dias, aumentam as reações contra estes precon-
ceitos funestos, porque na esfera natural da investigação, uma ciência pode 
servir à outra de modelo metódico. 

( 1 6 ) - ET ECTMURYT BUSSERT, A K»LA DA LENOMONOTOGRA. JÍAWL. DO ARTUR MORÂO. LISBOA: EDÍÇIWÜ 70. S-ÀA PAUTO: MARTTAS 
Fo/stes, 1986, p 47 
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O procedimento correto para trabalhar essa iníerdisciplinaríedatíe é 
cuidar de um quadro no qual se apresentam as supremas regiões ônticas e, 
assim, o ilustre autor distingue os objetos do conhecimento humano em qua-
tro campos ônticos: ideai, natural, cultural e metafísico. 

Coss/o", estudando a idéia, resume essas ontologias regionais 
esclarecendo que os objetos ideais são irreais: não têm existência; não estão 
na experiência e são neutros ao valor. Os naturais são reais: têm existência; 
estão na experiência e são, também, neutros ao valor. Os metafísicos são 
reais: têm existência; não estão na experiência e são valiosos positiva ou 
negativamente. Os culturais são reais: têm existência; estão na experiên-
cia e são valiosos positiva ou negativamente. 

Essa vaioraçâo é onde está o sentido de um objeto cultural, Ela pode 
referir-se tanto ao valor cfa coisa como aos valores da conduta que são valo-
res da pessoa. Esta circunstância exige neutralidade axiológica do investi-
gador, porque ao analisar tal objeto, atinai, está analisando seus próprios va-
lores, os da pessoa. 

Nesse quadro é errado estudar objeto cultural por um único dos seus 
ângulos, como o fez o iogicismo em que se envolveu a escola denominada 
de posivitismo lógicoy considerando-se, sobretudo, a lição de Klug,s, segun-
do a qual é inadmissível o alheamento da vida e o caráter abstrato de um sis-
tema jurídico calculizado, salvo se a caícufização adotar na fixação dos 
axiomas uma aproximação tal com a vida que se alcance uma clareza maior 
sobre os supostos jurídicos. 

Todo o exposto autoriza que se reitere a conclusão de que há várias 
ciências que têm o direito como o seu objeto de conhecimento, tratando-o, 
pois, petos seus diferentes ângulos e servindo como ancilares da ciência 
jurídica ou ciência do direito "stricto sensu ". 

Já se destacaram, por isso, a semiótica jurídica e a lógica jurídica, 
bem assim, a circunstância de que o direito exteríoriza-se como um discur-
so, seja através da norma expedida ou pela fonte legislativa, ou pela fonte 
jurisdíciona!; seja pela manifestação doutrinária. 
( t / ) - cí 1 atrof ia egolõglca Od derechc- y <21 ecneo?>t& lurWiCO tfy íilwrtaíT. Btiarws Altos: srf.Abete1J0-PerfQl.p3. 

54 <s segs. 
(1%) - d. U!íií;i't Klug. Liiglca Jurídica, tíad. da J. C. íiurdülla. O03GIA, Ti;mis. ISSO p. 260 



Já se destacou, também, por isso, que a norma é um discurso, razão 
pela qual ela é uma mensagem e, assim enquadra-se no campo da comuni-
cação humana, que é plena de ambigüidades. Ora, a semiótica revela os 
meandros dessa comunicação e a lógica disciplina-a enquanto a trata como 
pensamento que deve ser emitido com o maior rigor para evitar as patologias, 
dissipando-se, ao máximo, as ambigüidades. 

Aqui está o motivo de sistematização do estudo desse objeto, na sua 
exteriorização através das formas de manifestação do direito positivo: as nor-
mas submetidas, no seu conjunto, a uma classificação hierárquica, Esse con-
junto de normas impõe o exame de sua própria estrutura porque inspira-o a 
concepção de Keteen" sobte o funcionamento de um ordenamento coerciti-
vo, sob a forma de pirâmide, a partir da norma fundamental hipotética que 
delega, na primeira Constituição histórica, a determinação do processo pelo 
qual se devem estabelecer as normas estatuídoras de atos de coação. 

A Constituição jurídica, por essa forma, ocupa o ápice da pirâmide e 
deia derivam-se todas as outras normas do sistema e nela todas se funda-
mentam. 

A norma fundamental hipotética há de ser o conjunto de va/ores supe-
riores referido linhas atrás. Esta norma prevalece enquanto há uniformidade 
entre eia e esses valores. Por isso, na p. 103 do meu livro "Limites da Revisão 
Constitucional", citado na nota de rodapé n* 2, lembro o magistério de 
Bielsa, segundo o qual há costumes puros e leis viciosas; há sociedade rica 
e desenvolvida regida por Instituições decrépitas que não podem satisfazer 
as suas necessidades atuais e, aí, ela se levanta e pede seus títulos ao poder 
formal e, como esses títulos estão escritos por outras gerações, essa 
sociedade atual erige-se em tribunal e estabelece que esses títulos foram 
válidos enquanto caminharam unidas, com eles, as aspirações sociais, mas, 
diante do divórcio, os vínculos estão dissolvidos. Então, sucumbe o poder for-
mai decrépito e um outro, inteligente, sucede-o e declara, no momento de 
sua ascensão, que a borrasca passou fazendo-se o centro das forças vitais 
da sociedade, procede, sem trégua, nem descanso, a sua organização. Esse 
poder inteligente e forte é legitimo. Para as enfermidades desse tipo. pos-
síveis em todas os povos, Bielsa prescreve três remédios: a ditadura, a refor-
ma e a conquista. 
7fí>7' d,HansTrelsaT.lôaiSpijra«fodiíüito.'3»SniâãdêDr.Jcíf,Bíij j l.sisMaclwdo.Cúimbra:ArmênioArrwscto 

•• EtSior, âucoswor, 197*. ps. 79, SS. 110, S«7 essgs. 
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A reforma, por ser a menos traumática, é a recomendada e há de 
consistir, sempre, na execução das funções necessárias à promoção das 
transformações sociais decorrentes da evolução ou da revolução que resul-
tem da dinâmica da vida humana subordinada à permanente criatividade da 
inteligência. 

O sistema jurídico do casuísmo fundamental promove essa reforma, 
institucionaimente, peia evolução, mediante o exercício da função jurisdi-
cíonal. É a Suprema Corte, nos Estados Unidos, ou o Parlamento, na 
Inglaterra, a que incumbe dizer o que é constitucional, sob a ótica da 
Constituição real ou material cujo conteúdo está nos valores superiores; e, 
assim, faz a permanente adaptação da Constituição jurídica a essa evolução. 

O sistema jurídico continental europeu, institucionaimente mais 
soíene, confia-a ao exercício da função de governo ou ao exercício da função 
administrativa coadjuvadas pelo exercício da função legislativa. Esta prática 
não propicia estabilidade porque, no exercício dessas funções, os órgãos 
confundem-se como parte e julgador. 

A Alemanha, que participa desse último sistema, é exceção a ser cita-
da. porque inseriu na sua Constituição (a Lei Fundamental da República 
Federai da Alemanha de 8.5.49) esses valores superiores, sob a denomi-
nação de direitos fundamentais {art. 1") e estabeleceu que eles vinculam os 
poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, a tftuio de direitos diretamente 
aplicáveis; estabeleceu, outrossim, que a Corte Federal Constitucional 
decidirá sobre o que, mediante esses valores, corresponde a um direito 
suprapositivo que obriga, também, o legislador constituinte™. 

Diante desse quadro, o direito comparado- consagra, como institutos 
jurídicos, integrantes de um sistema, as espécies de critérios: a) - normas-
{ãõjT- " â l W B á e W T í E S K i s conswucitwwfs. »wna(|HKÍ!KWIS?. FC«T4E Manual M CÜI«OÍM <SA Costa, 

( io l r r fm. At l i r t lda ÊUtora, 19?/, p. 3 
i21) cf. íu txa ò twfia, ; « r n cte Batiioí; J.J, (somes Can»!)lho. Direito constítutàxial, 5« tsd, tufHfritsntíí míuivUda i-

aumentada. Calmbta: Liv. Atoredíia, 19S1; Efos WrmejlD Grau. Uirsilo. conceio» a n w m t s jurídicas. São 
Pauto; ea fítyj. tios T«b. i SBS; josâ Afonso tia Slhíô. Cürso (Io tÜroSo consUlwlora) poslllvo, 7* ed vw d ampl, 
S M Píiulo. CH, fier aos. Trib,, 1991;FTOIAMJO E.PIN». C^usulas rcinstiiiraorvalesoperativas yppo^amátiuas. 
Sueno-s Aires: Astros, 1973; Guld» Aipa. I ptinofii genuiali, Milão; Cíutfrè, tSKS:fttasaiw Catll. II llsnill 
dei ptitiopi fondair.eniai), Tnrirw:G, Gfcippichofii Edital», 1932: EiíimiOo Garcia do Erdefila. Fu>tiex«ww!9 r.abju 
ta tey y Io» principio» gerw ralos tfel «tarotíi». MacMU: Edtiurial Civllas, 1364; Ufís Pileto Saneftls 5/jbro pfiri-
;Spos y iwimas. Pirateou»: ilsl raíoivsmlGfito itirtdk;». Madri: Centra de EsWtílúts. ConsiSucfonsJaa. 1952; 
Bonaid Dworkm. l oa fteiocho:; en aeíio. 2" ed; Iisid. 4a Muita Üu3tóvlrvo, Barcelona: Ed. Arjel, 108Ô. Jerzy 
Wíohtowriiii Borítida y í ierhu en ei <feie<3w. Sar, SelxiMian: Servi iw Editorial Unfcaisicíad dei Pais Var«i : 
Afgflaiajwo Ze iU tou : fiuahaJ Hesiíiw umborlsiSalea 
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princípios; ou, simplesmente, princípios e b) normas-regras, ou, simples-
mente, normas ou preceitos. 

Noção de "princípio"e de "princípio constitucional" 

Afirmou-se supra que o direito è um objeto cultural. Logo, é prenhe de 
valores que o informam desde os signos empregados para compor a men-
sagem emitida pela fonte normativa, apreendendo conduta humana para 
explicitar padrão de comportamento, até a própria recepção da mensagem 
peio seu destinatário, também, pronto para absorvê-la na linha dos valores 
que cada indivíduo preseiva ao lado daqueles forjados em âmbito social 
Essa recepção, as mais das vezes, ocorre em um momento diverso, no 
tempo, daquele em que atuou o emissor. 

Logo, é recomendável guardar-se, na análise das situações jurídicas, 
neutralidade axiológica e, para tanto, há de trabalhar-se no campo do direito, 
com conceitos lógico-jurídícos porque esses têm uma esfera de vaiidez muito 
mais abrangente do que os conceitos jurfdico-positivos os quais têm essa 
vaiidez determinada, em sentido histórico, quanto ao espaço e quanto ao 
tempo. 

Tal metodologia envolve um estudo interdiscipíinar do direito: "a inter-
disciplinariedade é o principio da máxima exploração das potencialidades de 
cada ciência, da compreensão e exploração de seus limites, mas acima de 
tudo. é o princípio da diversidade e da criatividade" (Norberto J. Etges). Afinai, 
a fragmentação do conhecimento, apenas, tem utilidade didática ou, quando 
muito, pedagógica, à luz de uma teoria dos tipos de racionalidade, Não é em 
vão que o direito submete-se s metodologia variada: antropologia jurídica, 
sociologia jurídica, história do direito, semiótica jurídica, lógica jurídica, etc. 
Cada qual dessas áreas do conhecimento tem o direito como seu objeto o 
que significa apreciá-lo por métodos diferentes, inconfundíveis com o da 
ciência do direito "stricto sensu". Contudo, inexistem incompatibilidades, 
razão porque se poderá, nessa interdisciplinariedaüe, fazer epistemotogia 
jurídica. 

O método da interdisciplinarietíade é o recomendável quando se 
estudam temas como o dos "princípios". De logo, verifica-se que não há uni-
vocidade, quanto a esse signo. Portanto, para encontrar, sob a forma mais 
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veraz, o conteúdo semântico do signo "princípio", na ciência do direito "stríc-
to sensu", necessária é a epístemologia, mediante conhecimentos colhidos 
na área da semiótica e da lógica. 

Na semiótica, há de descobrirem-se as relações oriundas da utiliza-
ção desse signo no discurso jurídico. Na lógica, há de buscar-se arrimo para 
disciplinar o pensamento cada vez que o signo for utilizado, nessas relações. 
as quais já foram analisadas supra ern sinopse de teoria da linguagem 
(relações semântica, sintática e pragmática). 

Ora, se não há unívocidade, no campo jurídico, sobre o conteúdo 
semântico de 'principio", porque ele pode referir-se a mais de um objeto, 
então, ele sempre há de ser estudado sob a ótica das relações sintática e 
pragmática, cuidando-se de observar os princípios lógicos da identidade {um 
ser é igual a sí mesmo) e da não-contradição (um ser, ao mesmo tempo, não 
é igual a sí e igual a outro ser). 

Conseqüentemente, há de construir-se o conteúdo semântico do 
signo "princípio", para o efeito, aqui, pretendido: é um critério elaborado pela 
pragmática (comporfamentaí) da comunicação jurídica e utilizado como base 
para o discurso deôntico. Por isso, o "princípio" tanto pode apresentar-se 
como norma jurídica em um determinado sistema, como pode constituir pau-
tas de valores adotados pelo sistema para inspirar normas jurídicas. São 
exemplos de tais pautas, a que nega proteção jurisdicional a quem invoca 
sua própria torpeza; a que proscreve a interpretação analógica das leis 
penais; a que estabelece a presunção de legitimidade dos atos do poder 
público, etc. 

È nessa perspectiva que se pode falar de "princípio" constitucional 
porque, apresentado, ou não, como norma de direito positivo, dentro da 
Constituição escrita, ele representa, sempre, um critério fruto da pragmática 
da comunicação jurídica. Os princípios federativo e republicano, por exem-
plo, exprimem, no Estado Democrático de Direito, as relações entre a 
sociedade civil e a sociedade política, através dos mecanismos de represen-
tação política e de exercício difuso dos poderes dal decorrentes. 

Portanto, critérios, como este, dispensam normalização no sistema. 
Há, porém, normas às quais se quer emprestar a natureza de "princípio 

1 2 2 



mas que não o têm. Por conseguinte, deve-se identificar em cada campo do 
direito, a situação que constitui 'princípio", porque essa categoria jurídica é 
preeminente no sistema jurídico. No caso da República e a Federação, por 
serem princípios constitucionais, impõe-se a sua posição hierárquica de 
pressuposto, cada vez que se tenha de interpretar as normas que disciplinam 
as relações de poder que, sempre, há de ser exercido por meio de repre-
sentantes eleitos pelo povo ou exercido, também, diretamente, pelo próprio 
povo: respectivamente, República Democrática Representativa ou República 
Democrática Participativa, sempre há de ser um poder descentralizado terri-
torialmente (Federação), 

O sistema jurídico brasileiro 

O sistema jurídico brasileiro é, como já afirmado acima, integrante do 
sistema continental europeu. Assim, participa de suas características, dos 
seus postulados, porém, adaptado, como convém, à realidade nacional. 

No sistema jurídico positivo brasileiro, também, a Constituição é o 
fundamento de vaiidez de todas as outras normas. 

A Constituição de 198a atribui à curul do poder judiciário a função de 
guardá-la (art. 102.). assegurando, assim, a sua rigidez. 

Por via de conseqüência, não é privilégio do Congresso Nacional 
dizer o que é realmente constitucional, nem ele está imune do controle 
de constitucionalidade sempre que os seus atos atentem contra a 
Constituição, mesmo os atos do processo legislativo, ainda quando 
estejam sob fase procedimental. 

Ademais, a Constituição jurídica brasileira já iniba o Congresso 
Nacional ao dispor que o direito constitucional positivo, que ela própria 
expressa, não contém todo o direito constitucional como fonte de direitos 
subjetivos públicos e de interesses legítimos (art. 5a, § 2a). 

O exercício da competência reformadora do texto constitucional ou o 
exercício do poder legislativo, pelo Congresso Nacional, condiciona-se a 
esse discurso do § 2G do art. 5B da Constituição. 
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Conseqüentemente, tanto esses direitos subjetivos, quanto esses 
interesses legítimos podem ter, também, como fonte: 

a) - o regime constitucional adotado pela Constituição: 

b) - os princípios adotados pela Constituição: 

c} - os tratados internacionais em que a República Federativa do 
Brasil seja parte. 

Daí a necessidade, agora, de, após definir o regime constitucional, 
situar as atribuições do Congresso Nacional perante o sistema jurídico 
brasileiro, plasmado pela Constituição de 1988 seja, no que se refere aos li-
mites constitucionais dessas suas atribuições, seja no que se refere ã 
natureza jurídica dessas mesmas atribuições. Começa-se, pois, o exame 
desses dois temas, a partir da análise do regime constitucional adotado pela 
Constituição de 1988. 

O regime constitucional de 1988 

O regime constitucional de 10B8, no plano da organização da 
sociedade política, consiste: a) - na forma do exercício dos chamados inte-
resses legítimos, a que está subordinada e b) - no sistema de governo presi-
dencialista. 

Logo, em nada a sociedade política pode deliberar em sentido con-
trário ao Estado democrático de direito instituído pela Constituição, com uma 
forma de governo republicano, democrático participativo; em nada pode 
deliberar que atinja a separação de poúeres, incluída a rotatividade do exer-
cício dos poderes legislativo e executivo, nos termos estabelecidos pelo 
poder constituinte. 

A Constituição adota um regime republicano, federativo, pluralista, de 
participação popular (cf. preâmbulo: parte dogmática: arís. 1e, 2o, 14; 
incisos XXXIII e LXXIll do art § 4S do art. 27; inciso Xiii do art. 29; § 3* 
do art. 31; inciso 11 do § Se do art. 58; § 2o do art. 61; § 2® do art. 74; ato das 
disposições constitucionais transitórias: art. 2S). 
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Conseqüentemente, o Congresso Nacional exerce suas atribuições 
sob os limites constitucionais, como titular de competência. Em contra-
posição ao poder constituinte que é potência. 

A Constituição jurídica brasileira de 1983 regrou, também, o exercício 
da competência para a reforma do seu texto em dois distintos regimes: o da 
emenda e o da revisão. Nas suas disposições transitórias, traz norma-regra 
sobre a sua revisão. Torna-se, assim imprescindível examinar essa norma 
quanto ã sua natureza; à sua ligação com as norma-princíptos do preâmbu-
lo ou da parte dogmática; quanto à sua extensão. Este exame, no plano das 
relações sintáticas conduzem não só à distinção entre situações jurídicas de 
emenda e de revisão nesse texto de 1988, mas também, aos que devem ser 
observados para essas ambas situações, dado que, tanto a tiorma-regra da 
emenda, quanto a da revisão são normas de competência não de potência. 
Outrossim, esse exame há de estar associado à identificação do tipo de 
Constituição Jurídica, conforme a classificação assente, na pragmática, 
porque o conteúdo semântico de reforma do texto, na. perspectiva dessa 
pragmática constitucional, revela-se em função do tipo de Constituição, rela-
tivamente à extensão. 

Classificação da Constituição Jurídica 

A classificação da Constituição jurídica é objeto da Teoria da 
Constituição © se relaciona com o tema da reforma do seu texto porque esta 
se condiciona peto tipo de Constituição. 

Analisada sob o aspecto jurídico>, a Constituição pode ser classifica-
da nos seguintes tipos: escrita {se o texto é sistematizado) e costumeira {se 
são esparsos os textos que a compõem). Esta forma escrita serve de base 
para caracterizar a Constituição jurídica, quanto à sua reforma, em rígida (se 
o processo de mudança é especial e específico) e flexível (se esse proces-
so for idêntico àquele com que se elaboram e se alteram as leis infra-consli-
tucionais). 

Analisada sob o aspecto sociológico, encontra-se a essência das 
forças reais de poder que legitimam a Constituição jurídica. Aqui, é possível 
classificá-la em razão da origem, isto é, da fonte histórica: se é pactuada 
democraticamente, como a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, toda a 
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sua eficácia e aplicabilidade estão condicionadas por uma "legitimação de 
aspirações sociais" que informaram a sua elaboração. 

Por conseguinte, é necessário tipificar a Constituição jurídica 
brasileira para identificar os limites para as alterações do seu texto mediante 
processos formais. É uma Constituição pactuada, quanto a origem e rígida 
quando ao seu processo de reforma. 

O processo constituinte 

O estudo da elaboração da Constituição jurídica abrange: a legitimi-
dade do poder que a promove, as atribuições que lhe são inerentes: o pro-
cedimento a adotar para cumprir essas atribuições. 

O exame da classificação da Constituição jurídica, quanto ã sua 
origem, é auxiliar desse estudo, sinalizando para a natureza do poder cons-
tituinte e para a do impropriamente chamado "poder de reforma", Aqui se dis-
tinguem potência e competência, para identificar o processo constituinte 
como potência e a atividade de reforma como compe tência -

Poder constituinte 

É antigo o debate sobre a caracterização do poder constituinte, a 
ponto de ser classificado como a) - fundacional ou originário e b) derivado, 
que são adjetívações, em parte, retóricas. 

Rigorosamente, por ser potência, o poder constituinte é, somente, o 
denominado fundacional ou originário, porque ou inaugura uma ordem cons-
titucional ou instaura uma outra ordem completamente nova ao acionar a 
sua eficácia atual. Não há, assim poder constituinte constituído ou 
derivado. Há, sim, órgãos com competência para promover modificações na 
Constituição jurídica, observados os limites dessas atribuições outorgadas 
pelo poder constituinte. 

Natureza do poder constituinte 

A primeira questão, por conseguinte, a resolver, envolve as afir-
mações que definem o poder constituinte ora como mero fato, ora como 
poder jurídico. 
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Seria mero fato porque o poder constituinte operaria no mundo pré-
jurídico; feto porque estaria no campo político-social; fato, porque não pode-
ria ser poder jurídico, uma vez que, operando, como dito nos linhas anterio-
res, não estaria no meio do Direito, desde quando ele precederia a formação 
do Direito. 

Este entendimento não é correto porque, admitida convenção institu-
cional, nos termos em que este trabalho vem mencionando, o poder consti-
tuinte tem de estar no meio jurídico, sob pena de carência de legitimidade 
das regras que estabelece e que seriam, assim, até passíveis da censura 
daqueles a quem incumbe encontrá-las compatíveis com os valores funda-
mentais antes referidos, se elas não estiverem conforme estes valores. 

A afirmativa de que se trata de mero fato é fruto do equívoco resul-
tante da confusão entre esse poder e suas fontes... Mesmo estas, para quem 
adota concepção institucional do Direito, sob a inspiração da pragmática não 
operam no plano pré-jurídico. O seu mundo é o da Teoria da Constituição a 
qual formula axiomas a partir de comportamentos aceitos como verdades 
históricas, acolhidas em termos de proposições normativas ou como princí-
pios não positivados, mas com eficácia jurídica. 

Poder constituinte não é uma questão de semântica, no sentido de 
que variará a sua caracterização em razão das diferentes convicções filoso-
fico-políticas. Ao contrário, este signo tem conteúdo semântico cunhado pela 
linguagem técnica elaborada pela Teoria da Constituição. 

Poder constituinte, envolvendo sua titularidade, seus limites ocasiões 
de ocorrência; natureza das normas jurídicas componentes da lei constitu-
cional, bem assim a sua eficácia, aplicabilidade, interpretação, vaiidez no sis-
tema jurídico; são exemplos de "conceitos" e de "categorias" do quadro jurídi-
co na sua concepção institucional. Poder constituinte, em conclusão, não é 
um mero fato; é um poder jurídico. Ê uma potênciai, porque é um poder 
jurídico com atribuições originárias. 

Oportunidade de exercício do poder constituinte 

A identificação do poder constituinte como um poder jurídico é objeto 
da Teoria da Constituição que o dogmaüza a partir de abstrações que cons-
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troem os elementos dessa "categoria" os quais são: os "conceitos soberania, 
pluralismo, sociedade civil, cidadania. A Constituição jurídica de 1988 men-
ciona-os, mas não positiva os seus conteúdos semânticos, dado que eles 
são de natureza lógico-jurídica e não juridico-posítiva. Estes "conceitos" por-
tanto, não estão elaborados na própria Constííuição jurídica, ainda que se 
possam encaixar no direito constitucional, a partir dessas formulações da 
Teoria da Constituição, desde quando esse direito constitucional não se 
esgota nas regras que estão positivadas na Constituição jurídica como o 
exemplifica o § 2B do art. 5- dessa nossa de 1988. 

Se, como ê verdadeiro, a "categoria" poder constituinte compõe-se 
de "conceitos", como soberania, pluralismo, sociedade civil, cidadania, ele 
pode ser entendido como uma eficácia atuai isto é, como produto da atuação 
das forças reais de poder expressas pelos núcleos de decisão constituídos 
pelo grupos sociais que, integrantes da sociedade civil, participam da for-
mação da vontade coletiva e, efetivamente, ínstitucionalizam-na criando uma 
ordem jurídica nova. 

Esta concepção poderá sugerir uma noção de conteúdo emotivo tis-
nado pela ideologia da legitimidade do poder constituinte, somente enquan-
to expressão popular. Não é, porém, o que se pretende com os signos com-
ponentes da dita concepção. 

Entender poder constituinte como uma eficácia atual é concebê-lo no 
piano lógico como "força histórica efetiva, apta a realizar os fins a que se 
propõe..., a plena consumação do fato. a plena consumação do seu objeto 
que ê a criação de uma "ordem nova". Tomada essa noção, completamente 
desprovida de conteúdo emotivo, admííe-se que o titular do poder consti-
tuinte é quem está em condições de produzir uma decisão eficaz sobre a 
natureza da ordem nova. Essa decisão expressa o permanente estado de 
natureza dessas forças com atividade diferida aptas a serem exercidas sem-
pre que motivada. Essas forças são titulares do poder constituinte, na medi-
da em que consumam a ordem nova. Entender assim importa em fazer um 
corte abstrato, rium procedimento metodológico sobre a realidade social, 
sem vínculos històrico-culturais, sem ideologias que se contraponham, sem 
consciência de valores novos: enfim, com reflexas institucionais. É. desta 
forma, a lição de Lourival Vilanova" guando, para circunstância similar, a da 
revolução, traça procedimento metodológico. 
(28!! • cf.Teirtia jurídica {ià tovolução. 6i. As tendôndas atuais do dtiieao piibtlco. Rio do .íansse: Forense, 1876. p. 
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O poder constituinte, na concepção aqui exposta, é, abstratamente, 
considerado como um fato jurídico capaz de destruir os fundamentos da 
Constituição jurídica, implantando outra como versão da Constituição {essên-
cia). 

Esse fato retrata o dinamismo das forças reais de poder; fato respon-
sávei pelas mudanças, tanto as formais, quanto as não-formais, da 
Constituição (essência) refletidas na jurídica, 

O poder constituinte, portanto, na concepção exposta neste trabalho, 
é sempre aquele que a doutrina identifica com o signo "originário". Não há 
poder constituinte constituído (derivado), sob pena de ambigüidade insu-
perável. Esse mesmo "origináricT, é o próprio fundacional,, quando se mani-
festou pela vez primeira em uma sociedade para criar a nova ordem, a exem-
plo da estruturação do poder político e dos seus efeitos sobre uma determi-
nada sociedade civil que vivia como colônia, ou que se emancipou, politica-
mente, por qualquer outra causa. 

O poder constituinte, enfim, na concepção deste trabalho, ê potência. 

Esta é uma lição que se colhe nos fundamentos do poder constituinte, 
em Sieyès (século XVill) ou em Lassalié (século XIX). 

Ca/l Schmitrao definir poder constituinte, integra esse elemento 
(força real de poder) ao defini-la como sendo a vontade política cuja força ou 
autoridade ê capaz de adotar a concreta decisão de conjunto sobre o modo 
e a forma da própria existência política. Ao destrinçar essa sinopse, esta alta 
personalidade da ciência jurídico-política, distingue entre força e autoridade, 
embora ambas sejam eficazes e vivas, uma junto com a outra, no Estado. 
Lembra ele que contraposição clássica, entre as duas, encontra-se já no di-
reito político de Roma; o Senado tinha auctoritas, o povo, potesias e imperí-
um. Arrimado em Mommsen e em Victor Ehrenberg, o defensor da teoria 
decisionista informa que auctoritas é uma palavra sem definição rigorosa, 
designando aigo ético-social numa posição de mistura entre força política e 
prestígio social O papa, por exempio, tinha auctoritas em relação ao 
Imperador que tiniria potesias. Essa distinção - afirma ele, com razão - é de 
interesse para esclarecimento de questões atuais, dentre eías incluímos a 

r.rj) • cl T*orin de Ia coilsUtucio». Matftíd. Erdíofia! Hejbtg ris Dottscho PróracilJ. ps. 
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natureza do poder constituinte que se revela aqui, novamente, ao ser exami-
nada a sua oportunidade de ocorrência, Esse poder, portanto, ê uma força 
real. força do povo, que tem eficácia atua! porque se encontra diferida no 
tempo sempre a pique de atuar quando motivada por circunstâncias especi-
ficas. É força do povo, porque, ele há de atuar em qualquer das fases de 
ocorrência, ainda que o fato fundamentai caracterize-se. por algum momen-
to, sem essa atuação. Ora, potência é um tipo específico do poder, de potes-
cfède; vem do latim potesías. 

Tomada, pois, a teoria da linguagem, observa-se que, na relação 
pragmática {isto é, a forma de utilização dos signos pelo sujeito) a ciência 
jurídico-polttíca sempre emprestou ao titular do poder constituinte atribuição 
com natureza de potência, porque é atribuição desprovida de condiciona-
mentos, chegando Carrio44 a comparar o conceito com o de Deus na filosofia 
de Spinoza: algo absolutamente livre. Então, na linguagem técnica o "con-
ceito'' poder constituinte tem o conteúdo semântico (relação semânti-
ca) de prerrogativa originária, sem outorga feita por nenhum 
antecedente. Portanto, não há postura filosófico-poíítfca que tenha dis-
crepado disto, ainda quando se discuta quem é o titular dessa prerrogativa. 
Reitere-se, pois; poder constituinte ê potência'*. 

Linhas atrás está revelada a simpatia deste trabalho pela trilha 
daqueles que caminham na distinção entre potência e competência, o que 
faz chegar ao 'jogo de lógica"a que alude a "auto-referência"de Atf Ross nos 
seus estudos que remontam a 1929J\ Pois bem; uma fonte normativa é 
potência quando representa uma autoridade suprema cujas atribuições não 
derivam de nenhuma outra autoridade. Ao contrário, é competência, quando 
derivam. 

Por ser potência, o poder constituinte tem atribuições diferentes 
daquelas que tem o ente que exerce competência, v.g., o legislador que 
emenda e o que revisa a Constituição jurídica. O seu procedimento, também, 
não é previamente estipulado. Os seus titulares são indicados pelas circuns-
tâncias (fato fundamentai} dentro das quais as forças reais de poder mani-

(24) - c T s õ í f f i toa limKes dei tervyuaíí; n i ^ a í í w T Ê Í K i r o â Aires: EdUofta! A s t m . 1W3. p. 44 
(25) - d . Joíge V^nosal, Urras uísâo aluaSíacía do podar cwistiiuWe. ío. Revista cfe Direto Consliuiefonal e Ciência 

m l i í k » , vot. I. 1983, i>. 15 
(?B) - cí. Sobre «t dorecho y la (sistícia. Traá <)» Geriam R. Cairiô. 8tio,'ios Aitas, E U D E B A, 1903, ps. 7Í) e 3eijs.e 
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testam as suas condições de plena consecução do seu objeto que ê a cria-
ção de uma ordem nova. Logo, na oportunidade de uma emenda ou da 
revisão do texto da Constituição jurídica não há exercício do poder 
constituinte. Essas duas formas de alteração revelam funções distintas, 
entre si; e distintas entre eias e o poder constituinte. 

Atribuições do poder constituinte: a outorga do exercício da 
competência reformador,-) (emenda e revisão) 

O poder constituinte é origem, é causa, por isso, é íitufar de prerro-
gativas, ou seja, tem atribuições próprias. É potência. 

Diversamente, os entes a que incumbe a emenda ou a revisão da 
Constituição jurídica são titulares de competência. 

Não custa lembrar que o direito é um objeto cultural expresso por 
prescrições, por si já elaboradas vaiorativamente; bem assim que se exprime 
também, por outras prescrições (atos jyrisdietonais), que falam (meta-tin-
guagem) sobre aquelas em que se expressa e, aí, por mais neutra! que tente 
ser é tisnada. Nem por isso, porém, à impossível submetè-io aos rigores do 
método cientifico: mediante um tratamento epistemológico como este traba-
lho está pretendendo, mediante auxílio da Lógica e da Teoria da Linguagem: 
Semiótica Jurídica, esta sob o prisma do comportamentaí do sujeito 
cognoscente do objeto (pragmática da comunicação jurídica). 

Esses rigores metodológicos recomendam o apelo à Lógica porque, 
corno já foi dito, é entidade epistemológica, responsável pela disciplina do 
pensamento. Klug diz que a interpretação jurídica louva-se nas leis do pen-
samento correio que dão uma precisão à Ciência do Direito "stricto sensu" 
porque a construção do teorias cientificas somente é possível mediante a 
lógica por ser esta um instrumento indispensável para o avanço do conheci-
mento e para o desenvolvimento teórico. Cada vez que esta verdade apre-
senta-se não se deve descurar da imunização de referência ao logicismo, 
também, rechaçado neste trabalho; mas, "na verdade, a Ciência do Direito, 
na medida em que aspire a cientificida.de ou, pelo menos, à adequação 
racional dos seus argumentos está evidentemente adstrita às leis da lógi-
ca"-'7. Exatamente, è com um "jogo de lógica" que fíoss ajuda a entender a 

(avi • cí. CIsiK-wiifiBlm, Parsainonto stetèünteo«. couw-lo rfo sistema na c*ênda do mrwto. introdução t uatl. de 
A. Menezes Cnrdfcit», Ltetos: fundação C.flSousta foiiborAjan. 13SS. ps. 31/)? 
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diferença entre potência e competência ao explicar o sistema de emissão de 
normas jurídicas. 

À semelhança de Kelsen, Atf fíoss, nas obras e páginas citadas, 
explica que a competência para emitir normas náo está, geralmente, limita-
da a uma única autoridade. Parte do direito que é criado mediante leis, con-
siste em novas normas de competência que, por sua vez, constituem novas 
autoridades, também competentes para estabelecer outras autoridades, 
surgindo, assim, um complexo sistema de autoridades de diversos níveis, 
obviamente, ocupando sempre o nível mais baixo aquela cuja competência 
está determinada por normas criadas pela última. Gozam do mesmo status 
autoridades que têm suas competências criadas peia mesma autoridade 
superior. 

Assim é uma característica fundamentai de uma ordem jurídica a de 
que a maioria das regras que a constituem seja estabelecida mediante um 
ato de criação, quer dizer, mediante uma decisão humana, conforme outras 
regras jurídicas, chamadas regras de competência. Uma regra de competên-
cia prescreve as condições para que um ato de criação seja váüdo e, por 
isso, tenha força normativa. Essas condições classificam-se em três: 1* -
condições que indicam a pessoa ou as pessoas qualificadas para realizar o 
ato de criação; 2S - aquelas que descrevem o procedimento de criação; 3" -
aquelas que limitam a matéria objeto da regra que há de ser criada por estas 
pessoas segundo este procedimento. Conseqüentemente, toda regra de 
competência (C) constitui uma autoridade (A), o que permite esquematizá-la, 
assim: 

At é autoridade suprema do sistema 

A1 cria C2 e, portanto, cria A2 

A2 cria C3 e, portanto, cria A3 

e, sucessivamente, vão-se constituindo as autoridades, ressaívando-se A1 
que sendo a autoridade suprema do sistema, teve origem em norma pressu-
posta que jurídicíza o fato fundamental fonte das atribuições dessa autori-
dade. Por isso, no piano da Lógica, é impossivei que uma norma de com-
petência determine as condições para a sua própria criação, ou que uma 
proposição possa referir-se a si mesma. 
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As normas que constituem uma autoridade (no exemplo, A2 e A3) e 
sua competência, são, ao mesmo tempo, as que determinam o procedimen-
to de como pode ser reformado o direito criado pela autoridade "criadora"ou 
"constituinte" que, dessa forma, estabelece as condições para a validez das 
normas subordinadas. Conseqüentemente, as normas constituintes regulam 
tanto a emissão, quanto a reforma das normas subalternas e, por isso cons-
tituem a própria autoridade que irá emiti-las. A Constituição jurídica, por 
exemplo, que opera o efeito de norma que institui o processo legislativo, indi-
ca em que modalidade pode ser reformada uma lei e, inversamente, as nor-
mas, que nela regulam o procedimento especial para a sua reforma são, ao 
mesmo tempo, normas que estabelecem uma autoridade rsformadora distin-
ta daquela que emite as leis conforme o procedimento comum. 

O esquema antes transcrito demonstra que uma certa autoridade era 
suprema e que, por isso, as normas que constituem essa autoridade não 
podem ter sido emitidas por nenhuma outra autoridade, razão porque se tem 
de conviver com uma ideologia pressuposta, quer dizer, a ideologia de que 
não existe, na hipótese, norma superior que determine as condições para a 
emissão e reforma válidas. 

O pensamento de Ross, portanto, aproxima-se da norma fundamen-
tai hipotética kelseniana, ao admitir que a Constituição, tal como a lei, não 
pode expressar as condições de sua própria reforma. Contudo, as da lei, 
estão na Constituição jurídica emitidas pela autoridade constituinte, mas, as 
das Constituições jurídicas somente podem estar na ideologia constituinte 
superior pressuposta, portanto, concluí este autor, que não é logicamente 
parte da Constituição jurídica e sim compreende normas pressupostas de 
um plano mais alto. Estas, por sua vez, não podem estabelecer as condições 
para a sua própria reforma. Se tais condições existissem, elas estariam esta-
belecidas em um piano mais alto ainda. Porém, de fato não existem. Logo, a 
norma sobre reforma da Constituição jurídica, não é direito legislado, senão 
pressuposto. Reafirme-se: uma iei não pode estabelecer as condições para 
a sua própria reforma. As regras para isto têm de estar, necessariamente, em 
um nível que ê superior em graus ao nível da lei. Este é o campo do sistema 
de direito legislado, em sentido amplo, que se baseia, necessariamente, em 
uma hipótese inicial que constitui a autoridade suprema, não criada por 
nenhuma outra. Conseqüentemente, qualquer emenda, pelo procedimento 
jurídico estabelecido somente é possível dentro do sistema, cuja identidade 
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está determinada por essa hipótese iniciai. Toda modificação nessa hipótese 
iniciai, isto é, toda transição de um sistema a outro, é um fenômeno extra-sis-
temático, uma modificação tática, sócio-psícológíca na ideologia política 
dominante e não pode ser descrito como criação jurídica mediante um pro-
cedimento. 

Tranca, assim, o autor a possibilidade, tanto no plano da Lógica 
Jurídica como no da ideologia política, de uma norma da Constituição jurídi-
ca que estabeleça sua reforma (seja emenda, seja revisão). seja alterada nos 
limites do sistema do direito legislado. Tal somente é possível, no plano da 
Lógica, se obedecidas as condições ditadas pela hopótese inicial pressu-
posta e no plano da ideologia política, objeto da ciência jurídíco-política, pela 
ocorrência de um fato fundamental que é fenômeno extra-sistemáüco. 

Este íittimo (o fato fundamental), insere-se na Unha das considera-
ções da pragmática e aqui se adota por corresponder às forças reais de 
poder aqui defendidas como fonte da Constituição (essência, real, material. 
etc) que, por sua vez, é a fonte da Constituição jurídica (fonrial. escrita). 

Romper com essas formulações, é renegar a convenção objeto da 
Ciência do Direito na perspectiva da concepção institucional sobre este obje-
to cultural acrescentada à sua concepção normativa; é admitir a "teoria do 
acho' divorciada de qualquer rigor metodológico e afastada dos efeitos 
pragmáticos (comportamentais) da comunicação humana. Afinal, relembre-
se que os princípios não positivados & que constituem o sistema jurídico são 
a melhor prova da convenção. 

Essa idéia de sistema no Direito tem espaço, novamente, nesta fase 
da exposição, porque Ter&n* examína-a a propósito dessa estrutura hierar-
quizada das fontes, para explicar que a subordinação destes elementos 
opera a partir de uma esfera de maior generalidade para esferas de menor, 
obedecido o escalonamento que consiste em um processo derivativo, ou seja 
a delegação de jurisdição ou competência que é uma prerrogativa que o seu 
titulat entrega a outrem. em parte, para que seja exercida em determinada 
esfera. De referência ao poder constituinte, esclarece que ele não baseia 
seus atos em qualquer Constituição, parque eie tem de ser, como constituin-
te, originário. 
Í2BÍ - d. • Iwm Martuencièin. Filosofia doi düiecho. T ar). México, Editorial Pamia. 1807. ps. e scgs 
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Toda esta construção doutrinária, aqui desfilada, prova que as 
reflexões dos cientistas do Direito resultam na afirmação de que o poder 
constituinte ê um "conceito"em cujos elementos insere-se a circunstância de 
ser absolutamente livre para criar uma nova ordem jurídica, enfim, de ser 
uma potência. Daí por que, se essa potência estabeleceu a competência 
para a reforma (emenda ou revisão) da Constituição jurídica descreveu as 
três condições: a) - quem é o outorgado dessa faculdade jurídica ou de um 
"menus" au, até, de poder-dever; b) - que conteúdo tem essa outorga; c) -
que procedimento deve ser observado pelo outorgado. 

Juridicamente, pois, não pode o outorgado alterar suas condições 
dentro do sistema de direito legislado, seb pena de romper com a "hipótese 
iniciar e, então, já se encontrará no campo dos fenômenos extra-sistemáti-
cos regado pelas mudanças fáticas, 

A conclusão é a de que o outorgado não pode ditar as condições 
para reforma da outorga recebida, porque essas condições foram ditadas 
pela autoridade suprema do sistema, a qual criou a regra de competência 
(emenda ou da revisão), inserida na Constituição jurídica, por isso, fíoss 
demonstra que somente há uma forma possível de impugnar esse raciocínio 
expresso no esquema anteriormente apresentado: poderia sustentar-se que 
autoridade suprema At pode ser estabelecida em norma emitida por ela 
mesma, o que eqüivale a dizer que é possível que uma norma determine, 
condições para a sua própria emissão, incluindo a maneira pela quaí ela 
pode ser reformada. Uma "reflexibitidade" deste tipo, porém, é uma impossi-
bilidade lógica, tal como o reconhecem os lógicos. Repita-se: uma proposição 
nào pode referir-se a si mesma. 

Assim, as regras da emenda e da revisão são regras de competência 
e se submetem aos limites consubstanciados nos três tipos de condições 
que dão validez a um ato de criação dessa natureza (C). 

A diversidade de natureza entre as funções do poder constituinte 
daquelas que ele incumbe aos entes competentes para emendar e para 
revisar a Constituição jurídica, conduz à diversidade de natureza entre esse 
poder e esses entes e á diversidade das alterações nessa Constituição, 
demonstrando que, para elaborá-la, originariamente, as funções, sob certo 
ângulo, são ilimitadas, mas, para alterá-la, há limites, quais sejam os estatuí-
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aos peta autoridade que cria a regra de competência respectiva seja a da 
emenda, seja a da revisão. 

Alterações (emenda e revisão) da Constituição Jurídica. Limites. 
Necessidade de PLEBISCITO ou de REFERENDO 

Está comprovado, tanto no piano lógico-jurfdíco, como no comporta-
rnental (pragmático) da doutrina da Constituição, que a reforma constitu-
cional não è potência, desde quando opera em nlvet de competência, isto é, 
em nível de funções recebidas de uma autoridade que a criou, para serem 
exercidas conforme estipulado no ato de criação. 

Conseqüentemente, quando se procede a alterações na Constituição 
jurídica não se está exercitando potência, exercita-se competência, seja de 
modo formal, seja, não-formaí. O tema será explorado adiante, porque deve 
ser antecedido pela lembrança de que no plano dessas alterações, as 
Constituições jurídicas classificam-se nos seguintes tipos; imutáveis, fixas, 
rígidas e flexíveis. 

imutáveis são aquelas que não prevêem nenhum processo de altera-
ção, sob o fundamento de que a Vontade constituinte exaure-se com a ativi-
dade originária. Em termos de Constituição jurídica sistematizada Çescrita'), 
não há exemplo, hoje. A figura é própria dos sistemas cortsuetudinários 
(instrumentos esparsos). As fixas somente poderiam ser alteradas peio 
próprio poder constituinte, circunstância que implicava não em alteração, 
mas em elaboração, propriamente, de uma nova ordem. As rígidas são aque-
las que estabelecem procedimentos especiais e específicos para sua altera-
ção e, portanto, distintos daqueles que dispõem para o fazimento das normas 
legais irifra-constítucionais. As fíexíveis, ao contrário, são alteráveís pelo 
mesmo procedimento observado para essas normas legais. 

Pois bem; quando se diz que a Constituição jurídica é rígida, como o 
é a brasileira, 'também, diz-se que as alterações dão-se por modo formai 

Importante que se distingam as alterações formais das não-formais 
por causa dos limites atribuídos a ambas e até daqueles existentes enfre a 
competência do órgão reformador e a potência da função constituinte. 
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A doutrina nem sempre se preocupou em distinguir esses limites, até 
povque a prática constitucional descurou-se de regular, com precisão, a ativi-
dade reformadora (a de emenda e a de revisão) porque não era função de 
exercício freqüente. Nem todas as constituições regram-na. Por isso, não se 
vinha traçando, com nitidez, a Unha divisória entre essa atividade, mera com-
petência e aquela função que é uma potência. Nelson de Souza Sampaio" 
registra, contudo, que, desde meados do século XVilt, os germes dessa dis-
tinção foram anunciados por Vatteí na sua obra "Le Droít des Gens" ao dife-
rençar o poder de estabelecer as leis fundamentais do Estado e o 'poder le-
gislativo" porque este, sendo integrado por legisladores ordinários, não 
poderia alterar a Constituição; a autoridade desses legisladores — dizia ele 
— não vai tão longe, é que as leis fundamentais são sagradas para eles, se 
a nação não lhes deu, de modo muito expresso, poder de mudá-las, A nação 
estabelece a lei fundamenta! e, em seguida, confia o "poder legislativo" a cer-
tas pessoas, excluindo-a dessa delegação, 

Hoje, ao contrário, há preocupação nessa distinção que está firmada 
pela doutrina e práticas constitucionais, em bases sólidas., conforme aqui se 
vem descrevendo, tanto que as Constituições jurídicas, modernamente, re-
velam competência outorgada pela autoridade suprema (poder constituinte) 
para órgão específico exercer a atividade reformadora. A fecunda obra de 
Nelson Sampaio, atualíssíma sobre essa atividade, recorda, também, nessa 
linha da distinção, o pensamento de John Alexander Jameson, exposto em 
um livro de 1887, publicado em Chicago, "A Treatise on Constitutional 
Conventions", segundo o qual o desrespeito a essa separação configura a 
usurpação, pela atividade retormadora, da função constituinte. Tal ocorre 
quando uma convenção constitucional é convocada para um modo específi-
co previsto na Constituição jurídica, atreve-se a ultrapassar a esses limites 
impostos pelo seu mandato, pelo costume, pelos princípios da prudência 
política e pratica atos próprios de uma discrição revolucionária; então, cessa 
de ser uma convenção constitucionai e se toma, sob o aspecto jurídico, uma 
convenção revolucionária. Toda ação usurpa dor a desse tipo gera inconstitu-
ctonalidade da norma produzida a ser declarada peío órgão incumbido da 
guarda da Constituição jurídica dentro da baliza da Constituição {essência), 
isto é, dos valores superiores 

- sf. o pwterde reívrm» cwsfBucíoraf. 2" <x) aldaffiüicia, Bahia: Eu.<ja imprwwa Oiiciai, ISGI, ps. 35 n 
<J0) - <í. Otto Bacitoí et>. cti. e físfeon <5f> SOUSA Sampaio, ofc, r.ii, pis. 42 0 108 a IJ4. 
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A guarda da Constituição jurídica ê um dos elementos de caracteri-
zação de sua rigidez, tanto quanto o é a distinção aiudida, porque essa iei 
positiva um núcleo itreformável (seja peia forma da emenda, seja, da revisão) 
consistente na exclusão do âmbito dessa atividade de um certo número de 
valores inspirados pelas prerrogativas que atinam com a vida livre do indiví-
duo e que não podem ser alcançadas pelo poder formal reformador, sob 
pena de ofensa aos princípios da segurança jurídica e da certeza do di-
reito. Vida livre é a atuação que surge do indivíduo mesmo, sem constrição, 
mas, harmoniosamente concertada: é a síntese dos conceitos material e for-
ma) de liberdade definidos por RossEsse núcleo irretormável, a doutrina 
festeja como o "cerne imodificável" (Pontes de Miranda), divulgado com o 
nome de cláusulas pétreas. 

"O indivíduo tem prerrogativas que lhe são inerentes, portanto, inte-
gram o seu patrimônio vital. Elas são imunes a qualquer tipo de compulsão 
exógena essa é a sua liberdade material que conhece, apenas, as restrições 
que o concerto dos indivíduos admite numa normação autônoma: a norma 
que obriga o indivíduo ê criada por ele mesmo (liberdade formal). 
Conseqüentemente, a vida livre é infensa a qualquer normação não consen-
tida. 

Ora, elaborada a Constituição jurídica, sob certas condições, não é 
possível a sua alteração formaí, quanto a esse núcleo, nem mesmo pelo pro-
cedimento específico deferido para a sua reforma, vez que, de logo, fica 
preservado e qualquer exceção está deferida, somente, ao próprio indivíduo, 
no seu conjunto, ou pela forma de consulta (plebiscito) ou de tiomoiogação 
(referendo) ou de sua iniciativa, de que é exemplo, o "recai!". 

O objeto deste trabalho é a alteração formal da Constituição jurídica. 
Relembre-se que essa alteração especifica-se na emenda ou na revisão e 
que a Teoria da Constituição revela-as como espécies da reforma que, nas 
constituições rígidas, exige sempre processo especial, tendente a dificultá-la. 
Certo é que, hoje, se a tendência não é facilitar, a tentativa é nesse sentido, 
ameaçando o próprio "conceito" Constituição. E essa tentativa, até certo 
ponto, compreende-se face ao mimetismo e a multiplicidade das relações 
jurídicas no Estado de massas, em que até o contrato perdeu a tipicidade de 
um ato de vontade expressa com absoluta autonomia e ganhou espaços 
(31) - cf. Por q i» oemoixacta? n a d te Roberto J.Vomarigu Matírtd; Centro <itt entodíos Corestrtuclonales. 13ti9. 

ps, 104 n 108 
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como um dos atos jurídicos com os quais até a Administração atua; em que 
até a Constituição comporta, para boa parte do seu conteúdo, a adjetivação 
de "econômica" e de "tinaiKeira" para enquadrar a nova vida do Estado, a 
econômica, para além da tradicional vida política. Neste quadro, há de admi-
tir-se norma constitucional de conteúdo diverso daquele que, cíassicamente, 
veiculava e, em conseqüência, há de se admitir a variação da Constituição 
jurídica, 

Contudo, relembre-se, também, que tal circunstância não autoriza 
qualquer variação. Nessa perspectiva, são históricas as resistências conhe-
cidas á reforma. Afina!, não se pode olvidar que a Argentina, entre 1811 e 
1860 fez sete reformas constitucionais, mas somente começou a progredir 
e a enriquecer, quando abandonou essa idéia pueril de tentar regenerar-se 
por meio dessas reformas. 

A soberania popular.: o PLEBISCITO 

indíscutívei, pois, que sendo urna realidade a alteração, também o 
são os seus limites que as novas tendências do Direito Constitucional, surgi-
das após a 11 Guerra Mundial, buscam, para o Estado Democrática de Direito. 
na soberania popular e no direito internacional. Indubitavelmente, a 
Constituição jurídica, como qualquer outra manifestação do Direito, como 
estrutura social é legitima na medida em que garante as expectativas 
sociais contra contingência a que estas estão sujeitas. Por isso, põe-se 
a questão do destinatário da norma, da participação popular nas decisões do 
poder formal, do pluralismo, do direito de resistência, da desobediência civil; 
a ponto Luhmanrf* entender que uma estrutura jurídica é legitima na medida 
que é capaz de produzir uma prontidão generalizada para aceitação de suas 
decisões. Essas expectativas sociais, certamente, não são, por exemplo, a 
restauração da escravização do homem com a extinção do assalariamento 
em troca do uso de sua força de trabalho; a da extinção dos direitos sociais; 
a da perpetuidade de uma pessoa no pod&r, restaurando práticas 
monárquicas que colocam o homem, na sociedade civil, como súdito. 

Uma alteração que sinalizar para esses exemplos, ultrapassará os 
limites impostos pelas ditas expectativas e ofenderá a soberania do povo, 

(3?) • ~S. NWãs LÜhmann. Legitimação pi lo procoiRmonla. trad da Maria cm Conceição Carie f i ta i , arar,te: 
Ecttfeiisi Universidade Brasília, ia80 
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não podendo, por isso, ser implementada com sucesso e ensejaria, conforme 
lição dos doutos, dentre os quais Celso Ribeiro Bastos?3, a declaração de sua 
inconstitucionalidade perante os tribunais. Enfim, todas as constituições des-
cansam sobre o princípio da soberania popular*. 

Por isso, para alterações, na Constituição jurídica, que contrariem o 
Estado Democrático de Direito, tal como instituído pelo poder constituinte, há 
que se ouvir o povo (titular desse poder), mediante plebiscito ou mediante 
referendo, nos termos do parágrafo único do art. 19, combinado com o art. 14 
da Constituição de 1988. 

O direito internacional 

Essas novas tendências do Direito Constitucional buscam esses limi-
tes. não só na soberania popular, mas, também, no direito internacional. 
enquanto fonte de direito subjetivo. Hoje não há mais súditos, nem mesmo 
quando monárquica é a forma de governo, Há cidadãos que são titulares de 
prerrogativas universalmente reconhecidas e asseguradas pelo comprometi-
mento internacional de fazê-ías realidades em qualquer parte. Em tais cir-
cunstâncias, até o poder constituinte tem, como limite, submissão ao direito 
internacional, quanto mais a competência do órgão de alteração... São os 
limites heterônomos. 

Classificação dos limites à alteração da Constituição jurídica 

Nessa ordem de idéias, pode-se sistematizar os limites, esquemaii-
carnente, no que toca à reforma (emenda e revisão), optando pelo esboço 
de Horst Ehmke, citado por Nelson Sampaio (ob. cít. p. 89): 

l) Limites imanentes à Constituição jurídica: 
1. materiais 

1.1.-explícitos 
1.2.- implícitos 

2. circunstanciais 
3. temporais 

(33) • CÍ.Cunwde direito ransliltfckwaJ. 12* 6d.i»1om>.Oe aeattío ee» ft Constituição Federa) ÜE isso, SÃO Paulo. 
Saialva. ií>.90. p. 35 

(•V.) • d . Georg Jelliroh. TífOfia gewra l lie! Estada, Itytl do f<srnami{< do Los R(os. Hugnos Aiioa, 13S4, p. 306 
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!!) Limites transcendentes à ordem constitucional positivada 

1. objetivos da sociedade civil 
2. os direitos e as garantias fundamentais do homem, 
preservados pelo direito internacional. 

Lembre-se, por oportuno, que os transcendentes {dentre eles os direi-
tos e as garantias fundamentais do homem preservados pelo direito interna-
cional) são, também, impostos ao poder constituinte. 

O exposto conduz a que o poder constituinte,, ao elaborar a 
Constituição jurídica, formulou a norma da reforma {emenda e revisão) que 
é norma de competência, sintetizando nesses limites, ora identificados como 
imanentes. as três condições próprias da competência encontradiças nessas 
categorias. 

Manoel Gonçalves Peneira Filho34 entende que as limitações materi-
ais são as mais importantes de todas, porque vedam a reforma da 
Constituição relativamente a certos pontos considerados fundamentais; são 
explícitos quando o texto discrimina-os, fazendo-o, em regra "numerus 
clausus" por isso tem sido polemizada a existência de limites imanentes 
materiais implícitos. A doutrina nacional®, a partir dos estudos de Nelson de 
Souza Sampaio, já citado, tem debatido o tema, com a declarada aceitação. 
Este trabalho que adota, integralmente, a conclusão do pranteado professor 
baiano, de saudosa memória, que arrola como fora do alcance da com-
petência retormadora, estejam ou não normalizadas, as seguintes matérias: 

1) os direitos fundamentais; 
2) a titularidade do poder constituinte; 
3) a titularidade da competência reformadora (emenda e revi-

são) 
4) o processo da reforma (emenda e revisão) 

Pois bem: a matéria inclui-se entre as listadas supra, seja porque 
atina com a titularidade do poder constituinte, a titularidade da competência 
reformadora e o seu processo {emenda e revisão)1, seja porque atina com os 
direitos fundamentais ao ofender os princípios da segurança jurídica e da 
certeza do direito, porque a norma que surgiria da proposta de emenda 
"(35)"- 3. CSÍôit i lx r a i í i d ò n á K i mparaíto. p. 1T i 
(36) - c!. Martoei Gonçatvt»» Faifefea. Filha, ob. cit. ps. t4A o sogs.: Jtisè Alortso da Silva, Curso ríe direito constitu-

cional. ob. çít. ps. S&ldú: Wicivj) Tomei Efcnwiíos <fc ditoito cwalitycioiia!, p. 38: Paufo Soriswtaí. üittíüo 
constitua orwf. ps. 175 c íwgs.; DSso fttosiro Bastos ob. d l . (curso...) p*. MSiS 
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constitucional teria efeito retroativo, vez que seria aplicada a uma situação 
jurídica perfeita constituída, anteriormente, sob um outro regime jurídico. 

Nestes termos, ainda que pudesse prevalecer competência para 
reformar a Constituição, nessa matéria, sem dúvida que a eficácia e a apli-
cabilidade da norma daí resultante terão de ser "ex nunc". 

A pragmática normativa constitucional brasileira 

As alterações da Constituição jurídica brasileira, no tempo, 
realizaram-se, formalmente, como emenda e como revisão, conseqüente-
mente, também, entre nós é respeitada, Juridicamente, a diferença entre os 
dois signos; esta afirmação pode ser demonstrada mediante as três relações 
que eles e o complexo deles propiciam: semântica, sintática e pragmática. 

O conteúdo semântico dos signos "emenda" e "revisão" na 
pragmática normativa constitucional brasileira. 

Semanticamente, na pragmática normativa constitucional, distin-
guem-se, no Brasil, emenda e revisão tomando-se por base a importância 
dos dispositivos a serem alterados; a extensão da alteração e o procedimen-
to a ser observado. Obviamente, reafirma Nelson Sampaio, "a revisão exigia, 
como é curial, requisitos mais rigorosos para sua proposta e aprovação do 
que a emenda", por isso, já a comissão constitucional da Assembléia 
Constituinte brasileira de 1823 "seguiu essa orientação, dispondo nos arts. 
267 e segs. um processo muito mais lento e difícil para a reforma do que se 
considerava constitucional, no rigor do termo, ou no seu sentido material, isto 
é: tudo. que diz respeito aos limites e atribuições respectivas dos poderes 
políticas, direitos políticos e individuais". Assim, os dispositivos que veiou-
lassem essa matéria somente poderiam ser alterados por "assembléia de 
revista", depois que três legislaturas consecutivas, pelo voto de dois terços 
de cada câmara, tivessem aprovado a proposta. Os demais dispositivos 
poderiam ser alterados pelas legislaturas ordinárias. 

Em 1934, a Constituição jurídica brasileira foi promulgada con-
sagrando, também, a distinção entre emenda e revisão, pela via dos limites 
materiais, pela via dos ptocedimentos a serem adotados. Emenda era a alte-
ração que não modificasse matérias como: a estrutura do Estado, a organi-
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zação ou a competência dos poderes da soberania e a própria norma, o art. 
178, que prescrevia a distinção entre emenda e a revisão. Já a revisão ocor-
reria sempre que essa matéria, antes arrolada, tivesse de ser modificada no 
texto constitucional. 

O procedimento, também, era distinto para cada qual: a emenda 
poderia ser implementada na mesma legislatura e incorporada, de logo, ao 
texto; a revisão sería anexada ao texto e elaborada em três discussões, por 
duas sessões legislativas, porém, ria legislatura seguinte. 

A relação sintática dos signos emenda e revisão nos textos constitu-
cionais de direito positivo sempre denotou a distinção entre os dois, toda vez 
que o legislador constituinte deliberou em favor da existência das duas situa-
ções jurídicas. Gizem-se os exemplos de 1823/1824 e de 1334. Esse com-
portamento do legislador evidencia uma relação pragmática, ao utilizar os 
referidos signos para funções distintas de modo intencionalmente deliberado 
na esteira da tradição constitucional. 

Em tais circunstâncias, dispensável era ao legislador constituinte de 
1988 preocupar-se em declarar qual o conteúdo semântico do signo utiliza-
do no a/t 60 da parte dogmática a {emenda) e o do prescrito no art. 3a do 
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (revisão), até porque as 
próprias relações sintáticas (um signo na parte dogmática e o outro no ATO) 
e pragmática (um objetivando preservar cláusulas pétreas, o outro permitir 
modificações adaptalrvas, após consulta popular sobre mudanças institu-
cionais) já dispensam esse tipo de preocupação com a semântica. 

O jurista não pode dispensar essas considerações da teoria dos sig-
nos das linguagens, porque, de outro modo, fica sem justificativa, no piano 
científico, para comportamentos que necessitam da obtenção do consenso 
dos governados pelo processo referido por Celso Laíer (ver. ob. crt. supra na 
nota de rodapé ns 4). 

Inclua-se, entre as situações que poderiam comprometer uma justi-
ficativa se se ficasse carente dessas considerações lingüísticas, aquela que 
decorre da natureza do poder constituinte de 1988 em face de sua convo-
cação por emenda à Constituição jurídica de 1967. 
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Com efeito, a Constituição jurídica de 1967, com a redação dada pela 
Emenda n51/69, disciplinava a matéria e o procedimento para a sua altera-
ção excluindo, apenas, da materialidade, a extinção cia Federação e da 
República. Conseqüentemente, tudo o mais poderia ser objeto de alteração 
e, assim 0 constituinte de 1988 estada legitimado para as suas funções, ape-
nas, formalmente. Contudo, certos fenômenos da vida contemporânea, por 
exemplo, a industrialização, a urbanização crescente, a necessidade da inter-
venção do Estado na vida privada para garantir o equilíbrio das relações soci-
ais, têm favorecido (ainda que perigosamente, se for indiscriminada) a dis-
solução do formalísmo jurídico e uma transformação rápida do individualismo 
jurídico para a socialização do Direito. Estas circunstâncias influem na inter-
pretação das normas jurídicas, a ponto de exclus-Ias das regras usuais para 
admitir "procedimentos iníerpretatrvos de legitimação de aspirações sociais", 
por isso, em vez de perquirír-se se é duvidosa a legitimação formal do cons-
tituinte pala via da Emenda ne 26/85, que convocou a esse constituinte, me-
lhor é afirmar, dentro da concepção institucional do direito que, no pfano com-
porfamental, o poder constituinte exercido por essa assembléia estava legiti-
mado pelas aspirações sociais dissolutivas de qualquer formalismo jurídico, 
objetivando implantar o Estado de Direito. Isto quer demonstrar que os sig-
nos numa reiaçâo pragmática, podem servir ao rigor metodológico, porque 
utilizados, aí, com o conteúdo semântico conformado pelas condições soci-
ais {fato fundamentaí), as quais pugnavam pela prescrição do autoritarismo 
implantado pelo regime inaugurado em 1964. 

O exposto autoriza que se conclua afirmando que, sob o aspecto fun-
cional (relação pragmática), o constituinte de 1988 decidiu adotar os dois 
signos (emenda e revisão), como ocorreu de outras vezes, para especificar 
situações diversas, atribuindo limites para ambas as competências reior-
madoras. Conclua-se outrossim, no sentido de que a Constituição instituiu 
um Estado Democrático de Direito que é um modelo que não se compadece 
com a alteração do seu texto na linha esconsa do autoritarismo proscrito por 
ela e de que é exemplo a perpetuidade de uma pessoa no poder. 

Extensão da reforma da Constituição jurídica de 1988 

A Constituição jurídica de 1988 consigna a extensão que pretendeu 
dar à sua reforma, retomando a distinção que a nossa pragmática constitu-
cional faz entre emenda e revisão. Atua, assim, como o próprio veículo da 
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ideologia constituinte superior superposta que, em termos lógicos, é extra-
sisíêmica & a que este trabalho refere-se linhas atrás. 

Esta distinção, a técnica constitucional faz, tanto pela importância dos 
dispositivos visados peía reforma {emenda os menos importantes, revisão. 
os mais), como, pela extensão (emenda abrange um campo menor; local. 
Revisão, um maior). 

Já Araújo Castro invocava W.F. Willoughby para distinguir, sob o 
comando da Constituição jurídica brasileira de 1891. revisão e emenda, afir-
mando que se verifica a hipótese da revisão quando se reconstitui ou recom-
põe a Constituição no seu conjunto. Verifica-se a hipótese de emenda, quan-
do a modificação versa somente sobre algum ou alguns pontos do texto 
constitucional, os quais não se incluam nos elementos intangíveis. 

Há tempo, contudo, tanto se tem admitido a distinção como se tem 
resistido a operar qualquer das duas espécies de reforma. Ruy Barbosa 
enfrentou oposição tenaz, especialmente, porque na base estava a solução 
de questão sócia! mediante a intervenção do Estado. Castro Nunes registra 
programas de reforma apresentados pelas diversas correntes nela interes-
sadas, como precauções à tendência daquela época em que no nosso meio, 
para alguns, as lutas políticas nem sempre se travavam em torno de princí-
pios. Campos Sales, Rodrigues Alves e tantas outras figuras da nossa 
História viam com irreprimível antipatia a reforma do texto constitucional. 
Francisco Campos, a propósito da reforma conslitucional de 1928, enfrentou 
dificuldades em fazer-ihe a defesa, 

A Constituição jurídica de 1993, ao retomar a distinção já consagra-
da nas de 1824 e 1934, deu-lhe os contornos bem nitidamente. Para a emen-
da fixou a abrangência ao excluir do seu alcance um extenso campo mate-
rial implícita e explicitamente. Ex.: a forma federativa de Estado; o voto dire-
to, secreto, universal e periódico; a separação dos poderes; os direitos e 
garantias individuais. A generalização do conteúdo semântico que os signcs 
assumem na relação sintática como estão empregados nc discurso do § 49 

do arti. 60, amplia, em muito, a intangibiiidade dos valores protegidos inseri-
dos na matéria arrolada, porque impede as vias indiretas. "Abolir a 
Federaçãcf é expressão de conteúdo mais preciso do que"abolir a forma fe-
derativa'* expressão tal qual consta do texto; e é por isso que esta redação 
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fornece um conteúdo semântico mais amplo e, assim, impede as tais vias 
indiretas tendentes a extinguir a "forma" federativa. Para a revisão estabele-
ceu um enlace lógico entre a providência determinada pelo art. 2S do Aío das 
Disposições Constitucionais Transitórias e a competência regrada no ar i 35, 
de tal sorte que limita a modificação do conjunto a um aperfeiçoamento 
decorrente do pronunciamento popular, 

A reeleição. O pronunciamento popular 

A fase dessa revisão exauriu-se e. com ela, o tema da reeleiçãor tam-
bém, 

A rete/ância. dessa matéria (reeleição) somente comporta decisão 
em nível de revisão porque, se adotada, não tem efeito, apenas, localizado, 
mas, sim permeia todo o sistema de governo que teria de ser adaptado. Para 
isso e por isso é que, o poder constituinte estabeleceu competência revlsora 
específica a ser exercida com a participação popular 

Assim já ocorreu. Houve o plebiscito. O pronunciamento popular foi 
pela manutenção do sistema de governo presidencialista, nos termos plas-
mados pelo poder constituinte, inclusive quanto à inelegibilidade de quem 
está exercendo mandato, para, sucessivamente, exercer o mesmo; e a com-
petência de revisão foi assim, legitimamente, exercida. 

No particular da reeleição, o poder constituinte decidiu vedá-la; man-
teve-se, quando da revisão, também, a decisão do poder constituinte, vedan-
do-a para o período subseqüente, quando seria a oportunidade para a refor-
ma, nesta extensão que, agora, /legitimamente, pretende-se pela via proibi-
da da emenda. A competência revfsional exerceu-se, expressamente, inclu-
sive, para reduzir o período de mandato de cinco para quatro anos (cf. a 
redação dada ao art. 82 pela Emenda Constitucional de Revisão n5 5, de 
7.6.94). 

Agora, para instituir-se essa matéria, pela via da reforma, con-
siderando que ela se inclui entre aquelas dos limites à competência pela via 
da emenda, somente será possível com o pronunciamento popular, seja 
através do plebiscito, seja do referendo, taí como demonstrado, juridica-
mente, quando este trabalho refere-se à soberania popular. 
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Outrossira, acrescente-se que uma reforma da Constituição jurídica 
que, também, tenha como objeto direitos fundamentais adquiridos, somente 
tem eficácia e aplicabilidade para situações que se constituam, como rea-
lização da respectiva "facti specie" normativa, a partir da dita reforma, sob 
pena de ofensa aos princípios da segurança jurídica e da certeza do di-
reito dos quais são corolários a irretrcatividade e a ultratividade da norma 
jurídica, tal como se demonstrará adiante. 

Natureza jurídica das atribuições do Congresso Nacional 

Verificados, como o foram, os limites constitucionais da competência 
do Congresso Nacional em matéria de reforma do texto da lei fundamentai, 
verifique-se, doravante, a natureza jurídica de suas atribuições. As 
atribuições do Congresso Nacional não correspondem a direito subjetivo 
público dos seus membros, Tem outra natureza jurídica. Trata-se de uma téc-
nica para fazer efetivo o exercício de um direito subjetivo, também, público. 
da titularidade do cidadão, porque outorgado pela Constituição. Direito sub-
jetivo esse, que se assegura mediante o exercício de um interesse legitimo. 
Não é, pois um direito do sujeito que exerce o mandato {deputado e 
senador), este sujeito (deputado e senador}, é, sim, aquele que exerce o 
interesse legitimo. Fundamentam-no os arts. 19, 35 e 5a, especialmente, o 
seu § a5, todos da Constituição. 

Além desses limites constitucionais de suas atribuições, o Congresso 
Nacional, também, tem de conformar-se nos termos da natureza jurídica 
dessas suas atribuições, tal como ficara demonstrado a seguir. 

O congressista é representante do titular desse direito subjetivo publi-
co, supra referido e, por isso atua no campo do interesse legítimo, para asse-
gurar esse direito subjetivo público do cidadão, 

A matéria conduz ao âmbito das situações jurídicas subjetivas que 
consistem nos direitos subjetives, nos interesses legítimos, nos poderes e 
nos deveres que a ordein jurídica disidplina relativamente ãs ações humanas 
em uma sociedade. 

Os italianos aprofundaram o tema, a partir da interpretação do art, 
113 de sua Constituição, "in verbis": 
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"Contra os atos da administração pública é sempre admitida a 
tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses legítimos perante 
os órgãos de jurisdição ordinária ou administrativa. 

Essa tutela jurisdicional não pode ser excluída ou limitada a par-
ticulares meios de impugnação ou para determinadas catego-
rias de atos. 

A lei determina quais os órgãos de jurisdição que podem anular 
os aios da administração pública nos casos e para os efeitos 
previstos pela própria íei." 

E, nesse aprofundamento, classificam as situações jurídicas subjeti-
vas em duas espécies', a) - favoráveis e desfavoráveis e b) - ativas e inati-
vas. As primeiras conforme favoreçam, ou não, o sujeito e as segundas con-
forme se concretizem num fazer ou numa necessária abstenção do fazer ou 
no dever de esperar que outro faça". 

Incluem-se entre as favoráveis os interesses legítimos que consiste, 
na lição de Saníi Romano*\ em prerrogativas diretamente protegidas por 
uma norma que os contempla de modo especial, sem contudo fazer depen-
der, peío menos prevaientemente, a sua tutela da vontade de seus sujeitos: 
são interesses que, mesmo sendo particulares, ligam-se aos gerais e são 
tutelados por reflexo pela própria tutela destes últimos. Concluí o ilustre jus-
publicista que, com expressão equívoca, alguns - têm sido designados como 
"direitos reflexos" em contraposição aos direitos subjetivos. 

O exercício do mandato parlamentar em conformidade com a 
Constituição, assegurando os direitos .subjetivos públicos, outorgados ao 
cidadão consiste, pois, em um interesse legítimo. 

O exercício do mandato parlamentar nestes termos, garante, pois, um 
dos elementos constitutivos desse direito que se consubstancia nos prtnci-
pios da segurança jurídica e da certeza do direito, na medida em que os 
parlamentares somente têm legitimidade, no exercício de sua competência, 

(37! - ct,Paoio BisoaraHI Oi Ruííía, üitato earefituciwaí: Insilíuiçtfes titotio publi». "feid. «e Maria Helena Diniz; 
Wisâo do HteardO Oltoo. São ftajlo: E-d. Reviste dos Tríxinate. 1964. ps. (2í> a smjs. 

(38) - d . Prlntíptos cie dlreiscs coivjliruóoníil Rural. Irad. Os Maria Htíi«ia Oiniz. Sâo Paulo: Ed. flovista d-» 
Triiunals, 1077. ps. 152/3 
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enquanto atuarem nos limites caracterizaciores desse interesse legitimo. 
Fora desses limites, vale a advertência de Bielsa já referida. 

Princípios da segurança jurídica e da certeza do direito, 
fíetroatívidade e uitratividade de norma furídica 

A partir da obra clássica de Fiávio Lopez de Ofiate, "La certezza dei 
diritto", publicada em 1942, tem-se produzido uma substanciai literatura 
sobre a segurança como pressuposto do direito. 

Os totaiifarismos exercidos na Europa e na América Latina e, por isso, 
inimigos da segurança jurídica foram os responsáveis por essa literatura que 
teoriza o princípio, com o propósito de neutralizar esses inimigos. 
Recentemente, 1992, em Florença, na Itália, reuniram-se vários juristas em 
congresso, apenas, para repassar o tema que, de tanta importância, teve a 
participação do presidente da República italiana". 

Os dois princípios, aisás, estão irnbricados de tai sorte que há autores 
que os consideram único. Mas, Antonio-Enrique Pérez Luncf consegue, em 
feliz síntese, distingui-los. Assim, fala: a) - de uma segurança jurídica "stríc-
to sensii" que se manifesta como uma exigência objetiva de regularidade 
estrutural e funcionai do sistema jurídico, através de suas normas e institui-
ções e b) - de uma segurança jurídica de aspecto subjetivo que se apresen-
ta como certeza do direito, quer dizer, como projeção nas situações pessoais 
de segurança objetiva. Neste segundo sentido, consiste no reflexo da segu-
rança objetiva na conduta dos sujeitos de direito, destinatários das normas 
jurídicas os quais têm o direito de conhecê-tas de antemão para que pos-
sam organizar a sua conduta presente e programar expectativas para a sua 
atuação jurídica futura, sob pautas razoáveis de previsibilidade. 

O mais destacado efeito desses princípios é o da proibida projeção 
do âmbito temporal da norma a fatos ou condutas anteriores à sua promul-
gação (reiroaüvidade da norma). 

Com efeito, essa matéria classifica-se em três categorias: irretroativi-
dade, retroatividade e uitratividade. 

(39) - ctta c«U«za <lel ífcripo - uri valora cia rürovarc. Mi&O' Doit A Glulfrè iHóilore. 1S93 
t-tm - et. Ut sttfluriúaa |iir!dica. Barcelona; Ariel, 1991. ps. 21 ras 
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A irretroatividade é a regra no direito positivo moderno, inclusive no 
brasileiro: a norma nova não se aplica a fatos geradores concluídos no pas-
sado: art. 5?. XXXVl e art. 150, lll, "a" da Constituição. 

A retroatividde somente se aceita se for benigna para todos os desti-
natários da norma nova, exatamente, porque consiste na sua projeção sobre 
fatos ou condutas anteriores à sua promulgação. 

A ultratjvidade consiste na aplicação residual da norma antiga, já 
revogada, às situações pendentes, quando elas forem concluídas, no passa-
do, ou lenham sido iniciadas sob o domínio dessa norma antiga, mas, em 
qualquer hipótese, ou essa pendência ou os efeitos dessas situações pro-
jetem-se para o futuro. 

Portalis, cilado por Pèrez Luno, (p. 91 da ob. cit.) afirmou em discur-
so ria Câmara Legislativa da França revolucionária que onde se admita a re-
troalívidade das leis, não somente deixará de existir a segurança, mas, tam-
bém, a sua sombra. 

Benjamim Constant de fíebecque, também, citado pelo referido autor 
na supra mencionada obra (p. 92), afirmou, em 1828; 

"A retroatividade das leis é a maior agressão que a lei pode 
cometer, supõe romper o contrato social e destruir as condições 
em cuja virtude a sociedade pode exigir a obediência ao indiví-
duo, já que o priva das garantias que lhe asseguravam como 
compensação do sacrifício que implica obedecer. A retroativi-
dade priva a lei de seu caráter jurídico; a lei que tem efeitos 
retroativos não é uma íei". 

A Constituição jurídica brasileira de 1988 estabelece a proibição de a 
norma jurídica ter projeção sobre situações jurídicas ocorridas antes de sua 
vigência. Esse princípio que atina com outro por ela, também, estabelecido, 
o da moralidade, ainda quanto se exprima mediante o signo "lei", não há de 
excluir a própria lei matriz, porque o seu agasalho é a natureza jurídica de 
garantia fundamenta) (cf. art. 5-, XXXVI, XL, XL1), além de não se poder 
admitir a contradição que representaria a Constituição insculpir um princípio 
de tamanho alcance jurídico e se excluir dele permitindo a sua manipulação 
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peto órgão competente para a sua reforma o qual, então e estranhamente, 
teria todos os limites, menos este (?!) 

Ademais, acresça-se, atinai, que sendo a proibição dessa projeção 
uma garantia fundamental, participa, expressamente, do núcleo irreformávei 
(art. 60, § 42, IV). É "cláusula pétrea 

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente 
a abolir os direitos e garantias individuais" 

Nestes termos, a proposta de emenda (PEC n- 01 -A/95) que pre-
tende suprimir a expressão "vedada a reeleição para o período subse-
qüente" constante do art. 82, para o efeito, assim, de excluir a proibição de 
reeleição, se tivesse aplicação ao atuai mandatário da Presidência da 
Republica, projetaria para o passado a sua incidência, abrangendo situação 
juridica perfeita. E, aí, estaria impossibilitada de ser aplicada a esse man-
datário, seja ro sentido de que, (legitimamente, revisaria atos do poder cons-
tituinte e do órgão de competência revisionaf, seja porque tendo, desta forma, 
a natureza de função de revisão constitucional e não de emenda, (como é a 
sua natureza efetiva) não encontra, como afirmado supra, legitimidade; seja 
porque ofenderia garantia constitucional disciplinadora da estrutura social e, 
por isso, legitimaria qualquer cidadão a buscar a proteção jurisdicional con-
tra os efeitos dessa emenda de que resultaria norma constitucional inconsti-
tucional ; seja porque o Congresso Nacional no exercício de interesse legi-
timo não pode ofender direito subjetivo público; seja porque não há qualquer 
fato fundamental que autorize a ruptura da ordem constitucional que plasma 
o atual sistema jurídico brasileiro, inclusive gerando o proibido efeito sobre 
situação jurídica perfeita, constituída antes, a que corresponde a investidura 
do atuai mandatário ocorrida sob o regime jurídico da proibição de reeleição. 

A ultratividade da norma pode ser invocada em situação símiiar, quaí 
seja a da reeleição do presidente dos Estados Unidos da América. 

Efetivamente, a Constituição norte-americana sempre permitiu 
reeleição. Contudo, tanto foi a desconfiança da sociedade, relativamente, a 

(415- d . acórdão tfc> suprema Tfifcwrwl Federa! na ADIN ri* 239 7-DF <DJUd« 18.3,94). «colhendo a lição de Orto 
Bar.hoi fto concluir pflia irtóonssttuclonaRdado da Errwrtóa cotvaliucional n* 3Í93 
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essa situação que Hamiltoni! teve de justificá-la há mais de 200 anos. embo-
ra, concluísse que as vantagens da reeleição são, na melhor hipótese, 
especulativas e duvidosas. 

À desconfiança aliou-se a inconstitucionalidade de modificar-se os 
princípios republicano e federativo, porque, embora George Washington e 
Thomas Jeferson adotassem a praxe de dois mandatos, no máximo, ao 
recusarem um terceiro, a prática demonstrou que seria possível ambicionar-
se mais, tal como ocorreu com Frankl/n ffoosevelt, fazendo valer a advertên-
cia de Jeferson, ao negar-se um terceiro mandato: "se nenhum tipo de tér-
mino dos serviços do primeiro mandatário for fixado pela Constituição ou 
suprido pela tradição, este cargo acabará vitalício e a história mostra com 
que facilidade isso degenera em hereditariedade". 

O exposto levou o Partido Republicano, ao ganhar maioria no 
Congresso, em 1946, a iniciar o processo de alteração da Constituição para 
instituir a proibição da reeleição da forma ampla constante do texto original e 
isto resultou na Emenda n® 22, com ressalva de que não se aplicaria a Harry 
Truman que sucedeu a Franklin Roosevelt, em 1945. 

Apesar disto, o povo norte-americano tem recusado reeleger presi-
dentes. Dos 42 presidentes norte-americanos, 16 tentaram obter um segun-
do mandato. 10 conseguiram e depois da Emenda 22 somente 4: Owight 
Eisenhower (1956), Richard Nixon (1972), fíonald Reagan (1984) e Clinton 
(1996). Perderam: Gerald Ford (1976), Jimrny Carter (1980) e George Busch 
(1992). 

Importante, sob o aspecto jurídico, é anotar que a Constituição dos 
Estados Unidos da América quando foi alterada para reduzir a duas vezes a 
permissão para o exercício do mandato presidencial estabeleceu a norma 
com efeito "ex nund\ a fim de que não irradiasse a sua projeção de âmbito 
temporal sobre situação já constituída antes dela:"... esta emenda não se 
aplicará a qualquer pessoa no desempenho do cargo de Presidente na 
época em que esta emenda foi proposta pelo Congresso, e não poderá 
impedir qualquer pessoa, que seja Presidente, ou esteja desempenhando o 
cargo de Presidente>, durante o período dentro do qual esta emenda entrar 

(42) - d . Atoxatiflot HawiRoeí. O teSurallaia. por Alexandar Haroitoxi. Jatos Ktedfeon a .)úiu> Jay. Irncí üe Maior 
Almeida Harreia. Brasília, Eiíiora Utitverufõade tío Biasâw, 1984, p», íWl e sofla 
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em vigor, de ser Presidente ou agir como Presidente durante o resto do 
períodoOperou, assim, efeitos no campo da uitratividade, para respeitar os 
princípios da segurança jurídica e da certeza do direito. 

A conclusão 

face a todo o exposto, è no sentido de que: 

1S - não é possível reformar a Constituição de 1988, pela via da 
emenda, para abolir a proibição de reeleição instituída pelo 
poder constituinte e reiterada pelo órgão revisor, isto porque a 
abolição resultaria em nonna constitucional inconstitucional, na 
medida em que ofenderia o sistema jurídico, dada a sua carac-
terística de mensagem operando efeitos patológicos da comuni-
cação normativa, ao desconfirrnar o "eu" das fontes normativas 
citadas nas linhas supra (poder constituinte e competência revi-
sionaf) e que são superiores à competência de emenda: 

2° - em qualquer hipótese, a abolição jamais poderia favorecer 
o atuai mandatário porque, neste caso, a nova norma se proje-
taria no tempo, de forma proibida, para reger investidura sub-
metida a outro regime jurídico e que já se constitui em situação 
jurídica perfeita. A reforma constitucional, se houvesse, encon-
traria o atua} mandatário sob os efeitos da uitratividade do art. 82 
da Constituição, na sua redação primitiva, pois, os efeitos de 
situações jurídicas perfeitas são regidos pela ordem jurídica sob 
a quai etas se constituíram, ainda que revogada essa ordem, ela 
ressuscitaria, para esse fim. 

Salvador, 25 de novembro de 1996 
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