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CONSTITUICAO E CONSTITUINTE

José Antonio Minatel

O momento histérico-polftico a que estamos assistindo, com a
perspectiva da inovagdo e transformagdo da nossa ordem juridica que,
necessariamente, para atendimento aos anseios da sociedade, implicard na
ruptura do sistema entdo vigente, motivou-me a dirigir este singelo traba-
lho para o tema ora em foco.

Alerta-se, “ab initio”, que estas notas ndo tém o objetivo de
aqui, simplesmente, reproduzir tudo o que ja se disse, cientificamente,
sobre o tema, nem tampouco cotejar as diferentes posi¢Ges assumidas por
juristas que versaram a matéria, Inevitavelmente, a sustentacdo deste traba-
lho esta calcada em principios ja consagrados pela Doutrina e em concep-
¢Oes juridicas, de longo amadurecidas pelos doutos, cujo produto final, de
concreto, € uma tentativa de mostrar, numa visdo panoramica atual, tudo
que foi lido e sentido a propdsito das nossas aspiragdes.

1 — CONSTITUICAO: VISAO DOUTRINARIA

Desde Kelsen, Constituicdo é vista como um conjunto de pre-
ceitos imperativos fixadores de direitos e deveres, distribuidores de com-
peténcias que dado estrutura social, pela ligagdo das pessoas { povo } que se
encontram num determinado espago fisico { territério) em determinada
época. Dal, porque, chegou-se a afirmar que a constituicdo é um conjunto
de normas que organizam os elementos constitutivos do Estado ( popula-
cdo, territorio e governo ), ou, como sublinhou o Prof. Celso Bastos, “‘é a
particular maneira de ser do Estado”.,

O Estado se revela e se apresenta como pessoa através das
regras constitutivas consagradas na Carta que possui. Afinal, se o Estado é
um corpo organizado, sua estruturacio decorre da vontade { popular ou
unilateral ) materializada naquele conjunto de preceitos idealizados por
uma sociedade que pretende organizar-se,

, Doutrinariamente, a Constituicdo é analisada em trés diferen-
tes sentidos:

a) Socioldgico: Sob este enfoque, a Constituicdo é a soma dos
fatores reais do poder que regem um determinado Estado, ou seja, um
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conjunto de forgas “’sécio-politicas’’ do poder ativo dentro da sociedade, A
Constituigcdo sera legitima quando representa o efetivo poder social e ilegi-
tima quando se distancia desta representacdo, constituindo-se, dai, em
mera “‘folha de papel”.

b) Politico: Nesse sentido, a Constituicao é vista como decisao
politica fundamental, encontrando seu fundamento de validade huma deci-
sdo polftica que a antecede e ndo na norma juridica. A constituicdo, aqui,
é marcada pelo decisionismo, revelando um ato de vontade do Poder que a
estabelece, pouco importando se esta vontade corresponde ou ndo aos
anseios sociais, Assim, pode-se falar em constituicdo fascista, constituicdo
liberal, constituicdo revolucionéria, etc., em funcdo da vontade determi-
nante para aquela decisdo fundamental, de cariter eminentemente poli-
tico.

c) Juridico: Sob este aspecto, a Constituicdo é um conjunto de
normas articuladas, sendo irrelevante se corresponde as aspiragOes sociais
ou representa os fatores reais do poder, ou, ainda, se decorre de uma
vontade marcada por decisdo politica. Os conflitos concretos resultantes
de uma sociedade serao solucionados pelo jurista através de normas consti-
tucionais postas, por isso a constituicdo é vista como um conjunto de
regras de contelldo, eminentemente técnico,

A analise dessas trés concepgdes, que nos apontam para dife-
rentes possibilidades de se entender uma constituigao, tem relevincia para
a nocdo de CONSTITUINTE, isto porque, conforme for a nocdo pres-
suposta da futura Constituicdo, se sociolGgica, por exemplo, levar-nos-4,
certamente, ao problema da realidade social e dos processos sociais que
conduzem 3 elaboracdo da Constituicdo; tera expressiva influéncia a quali-
dade dos membros que compordo o corpo da assembléia constituinte, na
medida em que possam representar os ‘‘fatores reais do poder'’,

Por outro lado, pressupondo-se uma nova constituicdo no sen-
tido politico, tem relevincia o processo de formagao da decisdo polftica
fundamental que ird nortear o colégio constituinte, antevendo-se um cho-
que de forgas politicas na consecucdo deste objetivo. E, por Gltimo, se o
pressuposto for uma constituicdo no sentido jurfdico, ressalta o papel da
CONSTITUINTE na elaboragdo do conjunto de regras bésicas que implica-
rao na atribuicdo das competéncias e na fixagido dos limites e fronteiras dos
institutos e principios buscados pela sociedade.

Impdem-se, a bem da verdade, a conjugagdo das trés concepgbes
para que, dessa associacdo, possa resultar numa constituicdo que tenha,
como forma, um complexo de normas; como conteido, a conduta humana
motivada pelas relagcOes sociais e como fim, a realizagdo de valores que
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identificam a comunidade, além de ter como causa, criadora e recriadora, o
poder, entendido este como o poder resultante da legitimidade e ndo da
usurpacao.

2 — CONSTITUICAO COMO NECESSIDADE:

Ja afirmou o Prof. Geraldo Ataliba que ““mesmo uma constitui-
cdo defeituosa é, seguramente, melhor do que nada, na medida em que
reduz o arbftrio e assegura os direitos individuais”.

; Nessa mesma linha de entendimento, renomados juristas estao
a afirmar que assegurar direitos individuais na constituicdo, nada mais é
que impor uma limitacdo do Poder do Estado, no sentido de proteger
determinados bens e valores de uma possivel acdo do Estado.

Enfim, o homem que, para viver numa sociedade sentiu a ne-
cessidade de organizé-la e, para isso, idealizou o Estado, criando-o e estru-
turando-o pela constituicdo, vé-se na iminéncia de erigir barreiras a sua
frente para ndo ser atingido e dilapidado pelo proprio ente criado.

Mas, uma Constituicdio ( escrita ou ndo escrita) é uma neces-
sidade emergente de toda sociedade, no sentido de que é a regra maior
fixadora dos principios e diretrizes. Desta norma suprema devem decorrer
todas as demais regras reguladoras dos procedimentos da coletividade.

Por mais rudimentar que seja o desenvolvimento institucional
do ente polftico, sempre serd possivel identificar uma norma, ainda que
puramente consuetudinéria, que qualifique determinadas pessoas em posi-
¢do de comando e outras como comandadas.

Nem sempre estard presente uma Constituicao em sentido for-
mal, como documento solene que mostra a estrutura e existéncia de um
Estado. Mas, é necessidade imperiosa a existéncia da Constituicdo no seu
sentido substancial.

Exigir uma constituicdo, contudo, ndo significa a pretensdo de
postulados limitadores do direito dos cidaddes.. Tampouco significa a con-
sagracdo da decantada supremacia do Estado em relagdo ao individuo. O
relacionamento entre ambos nao pode operar-se de forma vertical como
hoje se apresenta, figurando o Estado no polo superior e o indivfduo no
inferior. O Estado ndo faz regras, ndo dita normas, ndo cria leis. O Estado
foi criado pelo homem para servi-lo e n3o para servir-se da sociedade.

Também a Constituicdo ndo é meio ou instrumento de defesa
dos individuos contra o Estado, mas a estruturacdo da organizagao da
sociedade. ‘
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3 — CONTEUDO DA CONSTITUICAO:
REGRAS FUNDAMENTAIS OU IDEOLOGICAS

J4 ficou visto que a nocdo de Constituicdo, por influéncia de
Kelsen, pressupOe a existéncia de uma norma fundamental de um pais, que
contém normas da organizacdo basica do Estado, ao lado de normas de
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do
cidad3o, assim como regras de delimitacao das competéncias do Poder
Plblico.

Esse carater de regra fundamental é traduzido como lei pri-
meira que contém normas basicas que se constituirdo em fontes inspirado-
ras e necessdrias de outras normas. Significa que acima dela nao ha outra
norma, pois se existir outra antes e acima dela, ela deixa de ser fundamen-
tal e suprema.,

H4 quem entenda que esta nocdo de constituicao fica prejudi-
cada pelo reconhecimento de principios, que, embora ndo expressos na lei
fundamental, estdo implicitos em qualquer organizacao, como por exem-
plo, os chamados Direitos Humanos ( direito a vida, a liberdade, a proprie-
dade, etc.). Isto, porque esses direitos formam um corpo juridico dito de
direito natural, fnsito na natureza humana, e, por decorréncia, esta acima
das constituicdes que sdo obras polfticas elaboradas pelos homens.

Admitido isto, pondera o Prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr., se
uma constituicdo ndo respeitar esse direito natural, nesse ponto ela ndo
tem eficacia, ndo produzindo obrigacdo, vislumbrando um direito de se
opor a propria constituicao.

O constitucionalismo moderno tem admitido que além do di-
reito natural, e da norma bésica fundamental, ha outros principios que sao
adotados, implicitamente, pela constituicao.

Tem relevancia essa concepcdo no sentido de que esta idéia
traz a tona a no¢do de Poder Constituinte, uma vez que, para reconhecer
direitos ou principios implfcitos tenho que, necessariamente, me valer dos
fatores histdricos, politicos, econdmicos e sociais que nortearam a vontade
e 0 pensamento de guem estabeleceu a Constituicao.

E, surge a indagacdo: Se admito que o povo é quem estabele-
ceu a sua Constituicdo, o ndo reconhecimento de um direito fundamental
implicito pode dar margem a que uma parcela do proprio povo exija o seu
reconhecimento ?

Isto pode dar margem ao que se ousou chamar de “direito de
resisténcia” ou de “desobediéncia civil”’, chegando ao extremo de algumas
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constituicoes ( ex. Alemanha) tentar garantir, constitucionalmente, a de-
sobediéncia civil pela insercdo, no seu texto, de dispositivo que assegura a
sua propria desobediéncia, o que se nos afigura como contraditério.

Passamos, entdo, das regras basicas fundamentais paraoconte{ido
ideologico que poderad estar norteando a futura Constituinte. Nesta, se
prevalecer o grupo dominante que advogue a inclusdo de principio que
assegure a desobediéncia civil, teremos, ideclogicamente uma constituigdo
superliberal. Caso oposto, se prevalecer a tese da restricao do direito de
oposicdo e de protestos, de impedimento de manifestacio dos desacordos,
a nova constituicdo contera caracteristicas autoritarias, sempre em nome
da seguranca e da ordem,

4 — CONSTITUICAO PROGRAMATICA E PRAGMATICA:

Em regra, a constituicio é posta por forcas dominantes na
forma de um pacto ou um compromisso do corpo social, na busca de
solucao de conflitos.

Para cumprimento de tal pacto sdo introduzidas normas que a
doutrina gualificou como normas programaticas, que consubstanciam so-
mente principios, dotados de forca juridica menor, que assumiriam efica-
cia plena guando implementados pelo legislador ordinario. Como a raiz
etmolbdgica leva a concluir, sdo verdadeiros ““programas’ erigidos a nivel
constitucional que ainda nao configuram direitos que possam ser objeto de
garantia juridica.

Tratam-se de direitos que ndo sdo juridicamente garantidos e,
por isso, a sociedade ndo pode exigir do Estado o cumprimento e respeito
desses “‘direitos’’, sendo quando o legislador ordinério os tiver regulado.

Na verdade, sdo ainda expectativas de direitos inseridas no
texto constitucional com funcdo de retardar a sua efetiva conquista pela
sociedade.

A constituicdo promete e as promessas ficam na dependéncia
da iniciativa do Legislativo ou mesmo do Executivo, os quais, pela simples
omissdo, colocam abaixo aparentes conquistas da sociedade.

Exemplo disso temas as escdncaras na nossa.atual CARTA,
notadamente no Trtulo pertinente a ordem Econdmica e Social, com “pro-
messas’’ aos trabalhadores, ditadas no art. 165, de:

| — “Salario mi'nimo capaz de satisfazer... as suas necessidades
normais e as de sua fami'lia;"”’

XV — "assisténcia sanitaria, hospitalar e médico-preventiva;”’
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XVI — “,..seguro desemprego,...”

XVl — “coldnias de férias e clinicas de repouso, recuperagao
e convalescenga, mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei;"”

Outro exemplo é o do art. 180, “verbis’’:
O amparo a cultura é dever do Estado”.

“Cumpre-nos desmistificar a Constitui¢ao”, reivindica Eros
Roberto Grau, que postula imediata eficicia e amplicagdo as normas cons-
titucionais, para que possa deixar de cumprir o papel de instrumento de
engodo e ilusdo do povo.

Restaurar a dignidade da constituigdo significa dizer que ela
ndo deve comtemplar promessas inexequiveis, devendo contemplar direitos
que possam ser prontamente frurdos pela sociedade.

Em suma, aspira-se, hoje, uma nova constituicdo que seja prag-
matica, com raizes fincadas no seio da sociedade, revelando-se como verda-
deiro instrumento de a¢ao social e ndo de utopias da elite intelectualizada
que tem agido em beneficio dos poderes de dominagdo social.

A Constituicdo pragmdtica deve representar a vontade concreta
do povo que ndo pode ser confundida com os programas dos partidos
pol(ticos. Deve ser a constituicdo da sociedade e ndo somente a estrutura-
¢do do Estado como ente polftico.

Espera-se que, expungidas as promessas inexequiveis, possa o
povo, como titular do poder constituinte, tomar consciéncia de que a
CARTA deve traduzir a sua vontade.

Mais ainda, se vige entre nb6s o principio democratico-Repu- -
blicano, calcado na representatividade legi'tima pela maioria, impde-se que
os anseios da coletividade venham 2 tona para definir, principalmente, o
papel que ha de ser atriburdo as Forgas Armadas que tém se arrogado no
direito de exercicio de verdadeiro PODER MODERADOR no suceder das
crises, pela auséncia de instituigOes estaveis e respeitaveis.

5 — CONSTITUINTE E PODER

Sendo o Estado uma sociedade, é estruturado formaimente
através de regras ditadas pelo Direito.

Essa organizagdo é marcada por atos de vontade, forca ou
desejo de constitui-la, de onde decorre a idéia de PODER
CONSTITUINTE, como a capacidade de fazer nascer um grupo social
organizado, ou o poder de elaborar uma constituigdo,
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Quando se fala em constituinte, sobressalta-nos a idéia primei-
ra de Assembléia, no sentido de grupo, colégio, congresso. Claro estd que
ndo ha necessidade de assembléia para ditar uma constituigdo, e ndo preci-
samos ir além das fronteiras para reavivar exemplos de constituicdes produ-
zidas e baixadas por uma Ginica pessoa.

Ao se denominar a capacidade da CONSTITUINTE em elabo-
rar uma constituicdo de “PODER" e daf a terminologia, usualmente adota-
da por todos aqueles que versam a matéria, de “PODER CONSTITUIN-
TE"”, ndo se pode perder de vista a distingdo entre a titularidade e a
capacidade do exercicio desse poder.

A doutrina & assente no sentido de que o titular do poder é o
povo, enquanto que a capacidade de exercitd-lo pode dar-se, ou por elei¢io
de representantes populares ( Assembléia Constituinte ), ou por ato de
usurpagdao, quando uma pessoa ou grupo assume aquele exercicio sem
manifestagao direta da coletividade.

Parece-me, entdo, claro que o “Poder’” de exercicio da Cons-
tituinte ndo pode ser entendido como nog¢do de “forga” ou de “coergdo”
em relagdo ao grupo social que detém a titularidade { povo ). Muito pelo
contrario, em relagdo a este o “PODER’’ da Constituinte se transmuda em
verdadeiro “Dever’”’, no sentido de que, eleitos pelo povo os membros da
" “Assembléia” com o fim de expressar a vontade dos titulares do “poder”,
a relagdo que perdura entre as partes é de obrigacdo dos representantes
para com os representados de bem e fielmente desempenhar a missdo que
lhes foi atribuida.

Aprendemos com o Prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr. que a idéia
de “Poder” pressupde a nogao de controle que, necessariamente, implica
em neutralizacdo de forgas. Assim, o verdadeiro “poder’’ que se busca
atribuir 3 CONSTITUINTE nada mais é que a capacidade de neutralizar os
conflitos, mediante um pacto ou compromisso entre forgas sociais.

6 — PODER ORIGINARIO E PODER DERIVADO:

Falar em pacto ou contrato nos leva a pensar na questao da
representatividade e, mais além, na legitimidade. Como se fardo representar
os pactuantes 7 Qual a norma que deve determinar o processo de escolha
dos representates que elaboraro a lei dita primeira e suprema ?

Essas questOes t&ém a ver com a distincdo que se procura fazer
de “poder originario’’ e “poder derivado”’.

A principio, o Poder Originério seria aquele que, partindo da
estaca zero, sem nenhum pressuposto ou limitacao, elabora a norma fun-
damental, criando o Estado.
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Implica numa ruptura da ordem anterior, pressupondo-se que
nada do que existiaseja tomado como comando, como regra ou norma,
mas somente camo dado historico.

J4, o “Poder Derivado” retira sua competéncia das normas
estabelecidas pelo poder originario. E um poder exercido pelo poder polfiti-
co eleito conforme a nova constituicdo e que pode reformé-la através de
emendas, mas, respeitando as regras estabelecidas pelo poder constituinte
origindrio. Trata-se na verdade do “poder constitufdo” que é limitado e
condicionado e atua sequndo a constituigdo, em contraposi¢cdo ao “poder
constituinte” que é um poder de Direito, que n3o encontra limites no
Direito positivo anterior, mas, apenas e tdo somente no direito natural. E
inicial, inalienavel, permanente e incondicionado.

O poder constituinte originrio estabelece limites as alteracOes
da propria constituicdo o que pode torné-la rigida ou flex(vel. Podem esses
limites ser formais, como por exemplo, a fixagdo do quorum especial para
que seja alterada a constituicdo, ou, materiais, expressamente constantes
no texto, como exemplo, a alteragdo do regime republicano e a federagao,
ou implicitamente admitidos, como é o caso dos direitos fundamentais.

Essas consideragOes servem para alimentar a dissidéncia ja ins-
taurada entre nés entre se atribuir ao congresso poderes constituintes { po-
der derivado) ou eleger uma assembléia, com poderes ilimitados { poder
originario). Aqueles que consideram irrelevante uma forma ou outra cumpre
lembrar que a primeira hipotese ( poder constituinte derivado ) vincularj,
obrigatoriamente, a futura constituicdo a Revolugdo de 64, enquanto que a
segunda { poder constituinte origindrio) rompe definitivamente com ela.

7 — CONSTITUINTE E LEGITIMIDADE

O questionamento acerca da representatividade tem a ver com
a legitimidade. Repousa em SIEYES as primeiras nogdes sobre participacdo
da vontade do povo na elaboragdo da vontade nacional.

Mas, como saber qual é a vontade nacional ? Como satisfazer a
aspiracdo comum de que uma constituinte seja legitima, que produza uma
constituicdo auténtica?

E SIEYES quem recomenda que se v4 buscar a vontade na-
cional junto ao povo, o que significa que os constituintes t&m de ser e vir
do povo.

E imperioso que os constituintes sejam investidos do tftulo
legitimo, para que possam, com legitimidade, exercer o poder constituin-
te.
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Logo, se cuidarmos de buscar os constituintes no povo, de
modo a assegurar-lhes a legitimidade suficiente para impedir que sejam
corrompidas pelos interesses privilegiados, pode a Constituicdo ser conce-
bida como algo mais substancial que mero instrumento de defesa do povo
contra um falso inimigo — o Estado.

Os constituintes legftimos hdo de representar os interesses co-
muns e ndo os dos privilegiados. Contesta-se, hoje, a transformacgdo do
atual congresso em constituinte visto que estaria viciado de ilegitimidade,
primeiro por contar com senadores que, além de alguns “bidnicos’’, ndo
tém representatividade, uma vez que representam os Estados Federados e
nao o povo.

Cumpre,ainda, dar ouvidos aos que imploram para que a Cons-
tituinte seja composta por representantes eleitos por candidaturas sustenta-
das em organizagGes de grupos sociais criadas livremente pela sociedade
civil e ndo tendo por base os partidos polfticos que precedem a nova
ordem juridica que ird regulamentélos. Ainda mais, como advertia
SIEYES, h4 que se temer as aliangas “interna corporis” que tém por fim a
busca de vantagens somente para a corporagao.

Nao se trata de condenar as aliangas que conduzam 3 provisdo
do interesse nacional, que além de adequadas sdo necessarias, mas sim de
exorcizar as que se fundem sob o manto esplrio de interesses que nutrem a
classe da minoria dominante.

E, voltamos ao ponto de partida: como avaliar a vontade do
povo ? Como seré a representacdo do povo na Constituinte ?

Rousseau faz interessante distingdo entre a vontade de todos e
a vontade geral, pelo que se poderia afirmar que uma constituicdo ndo
seria, necessariamente, produto da vontade de todos, ou seja uma espécie
de vontade censitdria, colhida pela soma dos votos de cada um, mas sim,
fruto da vontade geral.

Essa idéia de vontade geral esté ligada & nocdo de razdo pol(ti-
ca que incorpora tanto a vontade majoritdria como a minoritéria, isto
porque as minorias também devem estar representadas na formulagao do
pacto.

Pode-se concluir que havera maior legitimidade de representa-
¢do da constituinte quando os mandatarios forem colhidos através do voto,
entre os elementos do povo, apesar das limitagdes que se conhece no
processo eletivo. Por outro lado, o papel a ser desempenhado pelos consti-
tuintes, cuja missdo primeira é legislar para atender a “vontade geral”’, ndo
pode sofrer vicios ou influéncias de grupos dominantes, no momento da
elaboracdo do pacto. Nem se exige que, na elaboragdo da Constitui¢ao, os
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trabalhos sejam orientados exclusivamente por razdes de eficiéncia técnica,
mas sim que sejam norteados por princ(pios de compatibilizacdo politica
de interesses, de controvérsias ideoldgicas, de manifestacio aberta de con-
flitos de toda espécie.

8 — LEGITIMIDADE E ESTADO DE DIREITO
CONCLUSAO:

Ndo se pode perder de vistas que o Direito é um produto
cultural, resultante do confronto entre as forcas sociais e a sua legitimidade
decorre da coeréncia entre as normas e os valores ideoldgicos consagrados
para o grupo social e sua organizacgao.

Isto significa que, como produto cultural, hd o Direito de ser
analisado, também, axiologicamente, buscando a confirmagdo ou negagao
de identidade da norma posta com a cultura e situagOes valorizadas pelo
todo social.

Neste ponto, vemos que é comum a utilizagdo das expressOes
legitimidade e legalidade, como sindnimas, expressando uma situacao de
conformidade com as leis vigentes, Urge que se faca uma distingdo: uma
norma é legitima, ou seja, dotada de legitimidade, quando existir
correspondéncia entre o comando nela consubstanciado e o sentido nela
admitido e consentido pelo grupo social, a partir da realidade coletada e
valorizada como justificadora do preceito normatizado. Por outro lado, a
norma juridica é legal, dotada de legalidade, quando criada conforme o
procedimento previsto pela Constituicdo.

A distingdo leva a conclusdo de que a legalidade é termo de
conceito formal, ao passo que a legitimidade é termo de um conceito
material.

A utilizacdo da expressio ‘“Estado de Direito” ganhou
relevincia, nos dias atuais, mais precisamente pela preocupacdo da
coletividade na eliminagdo do arbitrio e no repadio as investidas do Estado
nos interesses privados.

O que verificamos é que a nogdo de “‘Estado de Direito” tem
sido construida, exclusivamente a luz do conceito de legalidade, que como
vimos, tem fundamento essencialmente formal, pelo que a idéia de
“Estado de Direito”, desponta como nocdo vazia de conte(do, pela
neutralidade axiolbgica.

Penso, com Eros Roberto Grau, que s6 ha Estado de Direito
sob a égide de um Direito legitimo, fruto da coeréncia das normas com as
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aspiragOes sociais. O decantado Estado de Direito fundado tdo s6 na
legalidade, na coeréncia da norma com uma lei superior, ganha ares de
infidelidade, principalmente quando a norma superior foi ditada com base
na autoridade, com usurpagdo do poder ao povo. Por outro lado, a
sustentacdo do ““Estado de Direito’” na coeréncia exclusivamente formal
das normas com a Constituicao que representa a materializacao dos valores
idealizados pela sociedade, posto que foi ditada pelo povo, implica em
identidade dos contextos da legalidade e legitimidade. E falsa a premissa de
que a democracia s6 conhece a legalidade, assim como falsa também a
afirmac@o de que a legitimidade é obtida pela obediéncia.

z

S6 o Direito legitimo é o verdadeiro instrumento de
organizacdo da sociedade, cujo suporte repousa no critério racional, pela
normatizagdo da produgdo cultural que identifica os valores idealizados
pela sociedade.

O relacionamento racional entre os comandos emitidos pelos
que detém o poder e o0 consenso do grupo social resulta na idéia de
autoridade. O Direito ndo deve fundamentar a autoridade mas, pelo
contrario, necessita dela para elaborar normas juridicas legftimas. Direito
legitimo é aquele produzido com autoridade, de modo a expressar os
padrdes de cultura, ou seja, os sentidos moldados pela sociedade como
expressOes das aspiracOes e dos rumos que ela pretende seguir.

Obviamente que esta consideracdo do Estado de Direito,
sustentado na legitimidade, encontra fervorosas criticas no seio da
comunidade juridica, principalmente daqueles que véem o Direito como
norma de “'dever ser’’.

Mas, o estudo do Direito, enquanto conteido de regras de
organizagdo social, ndo pode se privar do: exame da legitimidade, ainda
mais porque, a ndo coincidéncia das normas com as aspiracoes do povo
( ilegitimidade ) autoriza a rebeldia da sociedade contra esta contrafagdo
do Direito, a fim de que uma ordem ilegitima seja substituida por uma
ordem legitima. '

Estas consideracdes ndo sdo inovadoras nem revolucionarias,
cuja inquietacdo pela resisténcia ja foi lembrada pelo mestre Ruy Barbosa,
citado por Geraldo Ataliba, que assim ja se expressava:

“Mas, senhores, se ndo é o povo quem faz a lei, desde que nao
elege os legisladores, ninguém se pode admirar de que o povo lhe
desobedega. Um povo livre ndo estd sujeito sendo as leis, que vote pelos
seus representantes. Mas se, com a mentira eleitoral, esbulham o povo do

voto, que é a soberania do povo; se, com as oligarquias parlamentares,
varrem o povo do Congresso Nacional, que é a representacdo do povo; se,
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com as dilapidagdes orcamentérias, malbaratam a receita do imposto, que é
o suor do povo; se com as malversacOes administrativas, devoram a fazenda
nacional, que é o patrimdnio do povo; se, com o pretorianismo e a
caudilhagem anulam a defesa da patria, que é o grande lar comum do povo;
se, com a postergacdo oficial das sentencas, destroem a justica,que é o
Gltimo asilo dos direitos do povo; se com a organizacdo da incompeténcia,
do afilhadismo e da venalidade, excluem do servico do Estado a
inteligéncia, o saber e a virtude, que sdo os elementos de Governo do povo
pelo povo e para o povo; se, em suma, escorcham, dessangram e envilecem
o povo, subtraindo-lhe tudo o que realmente distingue um povo de uma
besta de carga; ndo nos espantemos de que, como aos mais lerdos muares,
ou as reses mais mansas, esgotada um dia a paciéncia a cansada alimaria,
junte os pés e num corcovo, desses que nem 0 galicho nem O cossaco se
aglientarn, voem aos ares sela, estribos, chilenas, rebenques e cavaleiros”
( Come ntarios 3 Constituigdo Federal Brasileira, coligidos por Homero
Pires, vol. |, p.35 ).

Da ligdo transcrita restaura a assertiva de que o direito de
resisténcia contra o direito ilegitimo é o mais auténtico e legitimo cos
direitos do todo social.

“Constituicado e Constituinte”, por certo, € um tema que
provocara, ainda, inimeras inquieta¢oes de toda ordem, pelo gue, sabedor
gque os mestres versé-lo-ao com as tintas cientificas do saber juridico,
cumpre-me limitar nestas modestas linhas as consideracdes inicialmente
propostas.
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