Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

A Revolucdo Como Forma de Manifestacdo do Poder Constituinte Originario e o Artigo 52,
XLIV da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Gabrielle de Azevedo Machado

Rio de Janeiro
2010



GABRIELLE DE AZEVEDO MACHADO

A Revolucdo Como Forma de Manifestagdo do Poder Constituinte Originario e o Artigo 52,
XLIV da Constituicdao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Artigo Cientifico apresentado a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
como exigéncia para obtencao do titulo de
Pds-Graduacao.
Orientadores: Prof®. Néli Fetzner

Prof. Nelson Tavares

Prof® Monica Areal

Prof. Guilherme Sandoval

Prof® Katia Silva

Rio de Janeiro
2010



A REVOLUCAO COMO FORMA DE MANIFESTACAO DO PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO E O ARTIGO 52, XLIV DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Gabrielle de Azevedo Machado

Graduada pela Universidade do Rio de
Janeiro — UNIRIO. Po6s-Graduada pela
Universidade = Gama  Filho -UGF.
Advogada.

Resumo: A revolucdo é considerada pela doutrina como forma de manifestacdo do poder
constituinte originario. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhece o povo
como o titular deste poder, mas ao mesmo tempo tipifica como crime inafiancavel e
imprescritivel a manifestacdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado.
Houve uma mitigacdo a incondicionalidade do poder constituinte originario ou a norma faz
uma distincdo entre revolucdo e golpe de Estado? O presente trabalho tem como finalidade
distinguir revolucdio como forma de manifestacio do poder constituinte originario do
denominado “golpe de Estado”.
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INTRODUCAO



O Direito Constituicional, em sua visdo classica, desenvolve a chamada doutrina do
Poder Constituinte a partir das teses elaboradas, no século XVIII, pelo francés Emmanuel
Joseph Sieyes.

Nas palavres de Celso Ribeiro Bastos', “o poder constituinte é aquele que pde em
vigor, cria ou mesmo constitui normas juridicas de valor constitucional”, sendo exercitado em
ocasiOes excepcionais.

Ha uma tradicional divisdo do Poder Constituinte entre Poder Constituinte Originario
e Poder Constituinte Derivado, sendo apenas o primeiro objeto do presente estudo.

A titularidade do poder constituinte originario é, atualmente, atribuida ao povo,
havendo quatro caracteristicas essencias deste poder: ser ele permanente, inicial, ilimitado e
incondicionado. Particularmente quanto a esse tultimo aspecto, significa dizer que o aludido
poder nao esta condicionado a uma forma determinada de manifestacao, ou seja, ndao ha uma
maneira prefixada para que possa se expressar.

A revolucdo é considerada por alguns doutrinadores como a forma mais radical,
embora ndo exclusiva, de manifestacio do poder constituinte originario, enquanto outros
chegam até mesmo a afirmar ndo haver exercicio deste poder, com a consequente elaboragao
de uma Constituicdo, que ndo seja através de um movimento revolucionario.

Em que pese tais premissas, o art. 52, inciso XLIV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) possui a seguinte redacdo: “constitui crime
inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civil ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico”.

Se ontologicamente revolucdo esta associada a uma ruptura violenta do status quo,
indaga-se como seria possivel, em tese, considerar constitucional e legitima a luz da atual

Constituicao da Republica uma manifestacdo revolucionaria do poder constituinte originario,

'BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional.22°Ed. Malheiros Editores, p45.



ou se em verdade, a interpretacdo a ser dada ao art. 52, inciso XLIV, CRFB/88 é a que dele se
extrai a vedacdo ao denominado “golpe de Estado™.

O presente trabalho tem como desafio interpretar a norma constitucional em comento
a luz da Teoria da do Poder Constituinte, notadamente no que diz respeito a caracteristica da
incondicionalidade, de maneira a distinguir a revolu¢cdo como forma constitucional e legitima

de sua manifestacdo do fenomeno do golpe de Estado.

1 - ADOUTRINA DO PODER CONSTITUINTE

A doutrina de direito constitucional refere-se a Emmanuel Joseph Sieyes (1748-
1839) como sendo o principal teérico da teoria do Poder Constituinte, em razdo de sua obra
“Que é o terceiro Estado?”, elaborada no século XVIII, que traca pela primeira vez a
distincdo entre o poder constituinte e os poderes constituidos.

Emmanuel Joseph Sieyes foi participante ativo da Revolucao Francesa. Sua obra,
marcada pelas aspiragoes da burguesia frente a nobreza e o clero, desenvolve-se com base em
trés indagacdes: “Que tem sido o terceiro Estado?”, “nada”, repondendo o autor; “Que é?,
“tudo”, e “Que pretende ser?”, “alguma coisa”, afirma.

De acordo com Celso Ribeiro Bastos?, Sieyés foi buscar no direito natural os
fundamentos juridicos para as reivindicacGes da classe burguesa. Para tanto, construiu um
conceito racional de poder constituinte, descorrendo sobre sua titularidade e natureza.

3

No que tange a titularidade do poder constituinte, Manoel Gongalves Ferreira Filho

assevera que o aspecto fundamental do pensamento de Sieyes é a distincdo entre nagdo e

’BASTOS, Celso Ribeiro.ob.cit.p.48.
*FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.O poder constituinte. 5.ed.rev.Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p.23



povo. Enquanto povo é o conjunto de individuos que estdo sujeitos a um poder, nagdo é a
encarnacao de uma comunidade em sua permanéncia, cujos interesses nao se confundem nem
se reduzem aos interesses dos individuos que a compdem. Nacdo ndo se confunde com o
conjunto de homens, sendo a expressao dos interesses permanentes de uma sociedade.

Face a tal distin¢do, Manoel Gongalves Ferreira Filho* ressalta que a doutrina da
soberania nacional tracada por Sieyés historicamente contrapde-se a doutrina da soberania
popular de Rousseau, apontada em sua obra Contrato Social.

Isso porque, quando Sieyés contrapde nagdo a povo esta a afirmar que o poder nao
esta a disposicdo dos individuos em si. J4 na concepcdo de Rousseau, governo legitimo é o
governo da vontade geral, assim compreendida como aquela estabelecida pela participacao de
cada um individualmente nas tomadas de decisGes, permitindo um sufragio universal, o que
vai de encontro ao conceito de nagdo desenvolvido por Sieyés, em que nenhum individuo é
detentor de qualquer parcela da soberania, mas sim a nagdo, que atribui a quem ela quiser o
poder de falar por ela, o que autoriza, por exemplo, a limitacdao do sufragio, que é a hipdtese
do voto censitario.

Em que pese essa discussdo, modernamente atribui-se a titularidade do poder
constituinte originario ao povo, sendo esta a posicdo adotada pela Constituicdo da Repuiblica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em seu art.12, paragrafo unico, com a seguinte
redacdo: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Apesar de “povo” denotar uma concep¢dao mais ampla, ndo significa a inclusdo de
todas as pessoas existentes em uma base territorial. No caso do Brasil, por exemplo, o povo
envolve apenas quem esta em gozo de seus direitos politicos.

Em relacdo a natureza do poder constituinte, segundo Celso Ribeiro Bastos® o

“Idem, p.24.
*BASTOS, Celso Ribeiro.op.cit.,p.51/51.



pensamento de Sieyés é jusnaturalista, ou seja, baseia-se na juridicidade deste poder, e
encontra-se relacionado as suas caracteristicas essenciais, quais sejam, sua ilimitacdo, seu
incondicionamento e seu carater inicial.

Mas, justamente em virtude dessas caracteristicas, ha quem sustente, como Celso
Antbénio Bandeira de Mello®, que o poder constituinte é algo pré-juridico por preceder a
formacao do direito.

Seja ou ndo um fato juridico, a doutrina nacional reproduz as caracteristicas tracadas
por Sieyes, que serdo abordadas no proximo tépico.

Apesar de grande parte da doutrina brasileira de direito constitucional desenvolver o
tema sobre poder constituinte com base nessa visdo classica de  Emmanuel Joseph Sieyes,
existem outras teorias a respeito, que trabalham ndo com a tese unitarista do poder
constituinte origindrio, tal como a apresentada pelo abade francés, mas com base em uma
concepgdo dualista, que é o caso do Professor Mauricio Antonio Ribeiro Lopes,” mestre e
doutor em Direito, professor da UNESP e Promotor de Justica em Sao Paulo.

Em sintese, o referido autor trabalha com a concepgdo de HAURIOU?, e distingue o
poder constituinte originario em fundacional e revolucionario, sendo que o primeiro se
subdivide em fundacional primério e secundario.

O Poder Constituinte fundacional primario é aquele que se manifesta pela primeria
vez no ambito de um territério com a formacgao do Estado, ao passo que o poder constituinte
fundacional secundéario é a criacao de Estados a partir dos preexistentes, e talvez o tnico
processo possivel atualmente.

Existem dois processos tipicos que ddo origem a novos Estados: o fracionamento, em

que parte do territério desmembrado de um Estado da origem a um novo, e a unidao, em que se

SMELLO, Celso Antonio. Poder Constituinte. Revista de Direito Constitucional 4/69

’LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder Constituinte Originario.Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. Ano 85,
v.727, p.623-635, maio de 1996.

®La teoria de la institucién y de la fundacién: ensayo de vitalismo social, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968.



adota uma Constituicdo comum em lugar das que regulavam os Estados preexistentes.
Infelizmente, o professor Mauricio Lopes ndo traz em seu artigo o conceito de poder

constituinte revolucionoario, mas apenas de revolucdo, que segundo ele é “o movimento

libertario, contra o terror e ndo para meros cambios politicos instauradores de regimes de

excegdo”.’

1.1 - PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO: CONCEITO, CARACTERISTICAS E

FORMAS DE EXPRESSAO

José Afonso da Silva'® conceitua poder constituinte como sendo o poder que cabe ao
povo de dar-se uma constituicdo, sendo a mais alta expressdo do poder politico por ser a
energia capaz de organizar politica e juridicamente uma Nacao.

A doutrina nacional costuma distinguir o poder constituinte em poder constituinte
originario e poder constituinte derivado, sendo apenas o primeiro objeto deste estudo.

Pedro Lenza'' conceitua poder constituinte origindrio como “aquele que instaura uma
nova ordem juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente”, e destaca que
seu objetivo fundamental é criar um novo Estado, diverso do que vigorava em decorréncia da
manifestacdo do poder constituinte precedente.

O referido autor elabora uma subdivisdo do poder constituinte originario em
“historico”, que seria aquele que estrutura pela primeira vez o Estado, e o “revolucionario”,

que seriam todos o0s posteriores ao primeiro e que rompem por completo com a antiga ordem,

’LOPES, Mauricioi Antonio Ribeiro. ob.cit.p.634

USILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (Estudos sobre a Constituigdo). Malheiros
Editores, p.67

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Saraiva, 2008, p.84



instaurando uma nova.

J& o poder constituinte derivado consiste no poder de reforma da Constituicdo, tendo
como pressuposto a existéncia de uma constituicdo rigida e escrita.

Com relacdo as caracteristicas do poder constituinte originario, a visdo classica
afirma, em geral, com base na doutrina de Emmanuel Joseph Sieyes, ser o poder constituinte
originario inicial, ilimitado, incondicionado e permanente.

Inicial porque da origem a uma nova ordem juridica, rompendo por completo com a
anterior, que ndo o limita, na medida em que é ilimitado. O Poder Constituinte ndo esta de
modo algum limitado pelo direito anterior. Incondicionado porque ndo esta sujeito a qualquer
forma prefixada de manifestagdo, eis que ndo se subordina a qualquer regra de forma ou de
fundo. O povo ndo tem que seguir qualquer procedimento determinado para realizar a sua
obra de constitucionalizacdo. Permanente porque o poder constituinte ndo desaparece com sua
obra realizada, ou seja, a elaboracao de uma Constituicdo é exercicio do poder constituinte
que, todavia, nao desapareceu.

Pedro Lenza traz a autonomia como caracteristica do poder constituinte, “visto que a
estruturacdo da nova constituicdo sera determinada, autonomamente, por quem exerce o poder
constituinte originario”*?.

O poder constituinte derivado, ao contrario, seria decorrente, por ser fruto do poder
constituinte originario, além de limitado e condicionado aos parametros a ele impostos por
seu criador.

Ja no que diz respeito as formas de expressdo, Ruy Ruben Ruschel'®, professor titular
da Unisinos e membro do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional (IBDC), assevera que

a mais radical forma de expressdo do poder constituinte originario é a revolugao.

2LENZA, Pedro. ob.cit.p.84
BRUSCHEL, Ruy Ruben. O Poder Constituinte e a Revolugéo.Revista dos Tribunais.Sdo Paulo. Anol, n.2,p110-
116, margo de 1993.



Manoel Gongalves Ferreira Filho'afirma que a revolugdo é o instrumento pelo qual
se concretiza a manifestacdo do Poder Constituinte. Entretanto, é possivel a manifestacao
deste poder sem a necessidade de revolucgao.

Exemplos de exercicio do poder constituinte por procedimentos populares, sem ser o
revolucionario, sdo fornecidos por José Afonso da Silva®™ e sdo eles: exercicio direto por
referendo ou aclamacdo; exercicio indireto, e a forma mista.

A aclamagdo é uma reminescéncia historica. O referendo consiste na aprovagado
popular direta de um projeto de constituicao, sem passar pela deliberacdo de uma Assembléia
Constituinte.

O exercicio indireto decorre da criacio de uma constituicio mediante uma
Assembléia Constituinte composta por representantes eleitos.

Por fim, na forma mista ha um projeto de constituicao elaborado pela Assembléia
que devera ser submetida a referendo popular.

Nesse sentido, em que pese nao ser a tnica forma, a revolucao é reconhecida pela
doutrina como forma de expressdo do poder constituinte originario, correspondendo ao seu
exercicio direito pelo povo, que é o titular deste poder.

Citando CANOTILHO, Mauricio Lopes'® assevera que o ato revoluciondrio é uma
fonte de direito por criar 6rgaos a quem confere o poder de criar direito. A revolucdo teria um
triplice papel: de legitimacao, de interpretacdo hermenéutica e de dimensdo institutiva.

Relacionando os temas formas de expressdo e caracteristicas do poder constituinte
origindrio, é possivel afirmar que a revolucao estd em consonancia com o incondicionamento
deste poder, eis que ndo ha qualquer forma prefixada para sua manifestacao.

Isso significa dizer que o tema “revolucdao” deve ser abordado sob o prisma da

Yob.cit.p34
BSILVA, José Afonso da, ob.cit.p70/71
LLOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, ob.cit.p.633
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caracteristica do “incondicionamento” do poder constituinte originario, razdo pela qual ndo
sofre diretamente a interferéncia da doutrina moderna que aponta as limitacdes ao poder

constituinte origindrio.

1.2 - A QUESTAO DA LIMITACAO DO PODER CONSTITUINTE

A problematica a respeito da limitacdo do poder constituinte guarda relevancia com o
contetido da nova ordem juridica a ser por ele estabelecida. Essa premissa é fundamental para
que se tenha claro que, seja por um processo revoluciondrio ou via representacdao popular, ha
limites de ordem material a serem observados pela nova Constituicdao, principalmente no que
diz respeito aos direitos e garantias fundamentais.

O proprio Emmanuel Joseph Sieyes, em razdo de seu pensamento jusnaturalista,
afirmava que o poder constituinte estava limitado ao Direito Natural.

Entretanto, Manoel Gongalves Ferreira Filho'” esclarece que a questdo a respeito da
limitacdo do poder constituinte originario sofre diferentes abordagens conforme o ponto de
partida filoséfico. Na perspectiva positivista, a assertiva é sempre pela ilimitacdo, eis que nao
ha direito que possa ser invocado contra ele, ao passo que a tese jusnaturalista é pela limitagcdo
pelo direito natural ou pelos direitos humanos fundamentais universalmente reconhecidos.

O referido autor, citando a opinido de Paul Bastid®, afirma que, ndo obstante as
concepcoes positivista e jusnaturalista, ha limites de fato e de direito a serem observados.

Os limites de fato dizem respeito a eficacio do ato constituinte, na medida em que

uma Constituicdo ndo pode contrariar as concep¢des da comunidade, sob pena de tornar-se

YFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves,ob.cit.p.75
'8ob.cit.p76
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letra morta. Assim, o ato constituinte é um ato sujeito a condi¢do de eficacia, que consiste na
aceitacdo pelos governados.

Por outro lado, os limites de direito referem-se ao Direito Internacional, e ndo ao
direito natural, especialmente no que toca as regras internacionais que tutelam os direitos do
homem.

Celso Ribeiro Bastos, por sua vez, em seu Curso de Direito Constitucional traz um
topico especifico denominado “modernas tendéncias” em que aponta a distin¢ao entre o poder
constituinte material e o formal com base na idéia de que quem determina o contetido
fundamental da Constituicao é a forca politica ou social.

O autor”, com base no conceito de Jorge Miranda acerca de direito prevalente,
afirma que o érgao incumbido de fazer a Constituicdo ndo goza de uma liberdade plena, ndao
podendo decidir por uma Constituicao ndo-democratica.

O poder constituinte material precede o formal porque a idéia de direito precede a
regra de direito, em outras palavras, o valor comanda a norma. Neste primeiro momento de
autoconformacao do Estado, o poder constituinte é sé material. Entretando, quando da
decretacdo de normas com a forma e forga juridicas proprias das normas constitucionais este
poder é simultaneamente material e formal.

Nesse sentido, ndo é toda obra, ainda que promanada de um poder constituinte
democratico, que se legitima por si mesma.

Para Flavio Quinaud Pedron® o constitucionalismo moderno limita o Poder
Constituinte sob a perspectiva de se manter uma contiuidade formal e material entre o novo
texto e o seu antecessor. As limitaces seriam de trés ordens: espacial, porque o vincula a uma

base territorial determinada; cultural, porque deve observar as tradi¢cdes; e decorrente dos

BASTOS, CELSO RIBEIRO.ob. cit.p71/72

PPEDRON, Flavio Quinaud.Reflexdes para uma nova Teoria sobre o Poder Constituinte: a tese do patriotismo
constitucional como superacao das antigas tradicdes.Revista CEJ, Brasilia, Ano XIII, n. 44, p. 53-64, jan./mar.
2009
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direitos suprapositivos, o que configura a retomada do pensamento jusnaturalista.
Possivel tracar um paralelo entre esses limites de carater substancial com o principio
da vedacao ao retrocesso, segundo o qual o ntcleo essencial dos direitos sociais ja realizados

ndo pode ser objeto de retrocesso, ndo podendo ser excluidos.

2 - REVOLUCAO COMO FENOMENO SOCIAL E JURIDICO

Segundo o dicionario Houaiss”, revolugdo é datada do século XV, com origem na
expressao em latim revolutio,onis, que significa ato de revolver, e designa "grande
transformacgdo”, "movimento de revolta contra um poder estabelecido, e que visa promover
mudancas profundas nas institui¢des politicas, econdmicas, culturais e morais".

Numa visdo politico-social, Karl Marx, em sua classica obra O Manifesto do Partido
Comunista®, considera a revolu¢do como uma ruptura das relagdes de produgdo, isto é, das
relacdes sociais e, por consequéncia, com as idéias tradicionais. Nas palavras do filésofo, “a
revolucdo comunista é a ruptura mais radical com as relagdes de propriedade tradicionais”.
Lénin, citado por Paulo Bonavides®, afirma que “uma revolugdo ocorre quando a classe
superior ndo pode e a classe inferior ndo quer prosseguir no velho sistema”.

Para Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito®, a revolugdo seria toda
modificacdo ilegitima da Constituicdo por um meio nela ndo previsto. Desse conceito,
constata-se que o autor nao faz distin¢ao entre golpe de Estado e revolucgao.

125

Ruy Ruben Ruschel®, no intuito de tracar um conceito sociologico de revolugao,

Z'Disponivel em http://www.houaiss.com.br/

*Disponivel em http://www.pcdob.org.br/documento.php?id_documento_arquivo=181
“BONAVIDES, Paulo.Ciéncia Politica.17ed. Malheiros Editores, p.435.

#KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito.Trad.port.Coimbra, Ed. Arménio Amado, 1962.
»RUSCHEL, ob.cit.p110
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afirma tratar-se de um “processo de mudancas rapidas e profundas da estrutura de uma
sociedade e de seu sistema de poder, geralmente acompanhada de muita violéncia”, e
complementa que tais mudangas, obviamente, irdo refletir na ordem juridica.

Enquanto fendmeno juridico, como visto, a revolucdo é forma de expressao do poder
constituinte originario, através do qual se rompe com a ordem juridica vigente e se estabelece
uma nova.

126

Ruy Ruschel™ sustenta que havera verdadeira revolucdo quando a Constituicao for
substancialmente substituida por outra ou quando esta substituicdo se operar em desacordo
com o que determinava a parte organica da anterior.

Manoel Gongalves Ferreira Filho?” entende que o Poder Constituinte originario pode
vir a manifestar-se quando a Constituicao anterior perdeu a eficacia, deixando de ser, assim,
uma verdadeira Constituicao. Esta perda de eficidcia estabeleceria um vazio, e isto
consequentemente representaria uma revolucdo, mas juridica, com a quebra, o rompimento da
Constituicdo anteriormente estabelecida.

Os conceitos politico-social e juridico de revolugdo, em verdade, se entrelacam, tal
como a premissa tracada por Jorge Miranda de que o valor comanda a norma. A ruptura da
Constituicao anterior por uma nova necessariamente decorre de uma alteracdo na sociedade.
Sieyes, a fim de fundamentar juridicamente a ascencao da burguesia, desenvolveu a doutrina
do poder constituinte, o que demonstra o didlogo entre as ciéncias politica e juridica.

Isso ndo significa dizer que toda ruptura da ordem juridica vigente se da através da
revolucdo, apesar de ser esta a forma mais auténtica de manifestacdo do poder constituinte
originario. Possivel a instauracdo de uma nova ordem através do denominado golpe de

Estado, que ndo deve ser confundido com revolucao.

Apesar das premissas da teoria do poder constituinte, é de se estranhar o entedimento

*Idem, ob.cit.p.111
YFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional,22ed.Sdo Paulo: Saraiva, 1995,p.22
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doutrindrio a respeito da ilegalidade da revolugdo, apesar do reconhecimento de sua possivel
legitimidade.

Manoel Gongalves Ferreira Filho®® afirma que no “plano do direito positivo a obra
revoluciondria é sempre inconstitucional ou ilegal”. Porém, podera ser legitima ou ilegitima,
segundo o consensus. Pode acontecer que o movimento, ainda que triunfante, ndo obtenha a
aceitacdo dos governados, ndo tendo nem legalidade nem a legitimidade. Nesse sentido, o ato
constituinte decorrente da revolugdo estd sujeito a essa condicdao de eficacia, qual seja, a
aceitacdo pelos governados.

Para o autor em comento, existem quatro tipos de poder. O primeiro é caracterizado
por se tratar de um poder legitimo e legal. Legal porque estabelecido de acordo com as leis,
legitimo por ser aceito.

No segundo poder ha apenas a legitimidade, podendo a revolugdo ser aqui
enquadrada. O terceiro, o poder é ilegitimo, mas legal. E, por fim, ha a quarta possiblidade de
poder que ndo é legitimo nem legal.

Ja para Paulo Bonavides®, as revolugdes sdo sempre legitimadas, mas ndo legitimas,
eis que se legitimam pela mudanga operada na ordem juridica.

Em que pese tais entendimentos, afirmar que a obra revolucionaria é sempre
inconstitucional ou ilegal simplesmente pelo fato desta forma de manifestacdo ndo estar
previamente fixada na Constituicdo vigente como forma de sua alteragdo parece ir de encontro
com as caracteristicas do poder constituinte originario.

Isso porque, se a revolucdo é a forma mais auténtica de manifestacio do poder
constituinte, que é inicial, ilimitado, incondicionado e permanente, ndo se pode deixar de
afirmar que ha uma desarmonia entre essas caracteristicas e a compreensao de que o exercicio

concreto da revolucdo é um ato de ilegalidade, notadamente porque o povo nao tem que

®Idem, O poder constituinte,p.48.
“BONAVIDES, Paulo.ob.cit.p.442
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seguir qualquer procedimento determinado para realizar a sua obra de constitucionalizacao.

Ainda que vise a destruicio da ordem juridica vigente, o fundamento de
constitucionalidade e de legalidade do exercicio do poder constituinte reside no simples fato
de ser o povo o seu titular. Alias, essa é a conclusdo logica da permanéncia do poder
constituinte.

Em relacdo ao aspecto de sua legitimidade, esta é imprescindivel ao coneito de
revolucdo em si, na medida em que corresponde a sua aceitagdo em massa.

Se ha mitigacdo a caracteristica da ilimitacdo do poder constituinte originiario, o
proprio processo revolucionario deve observar essas limitagdes de cunho material. Pode-se
afirmar que sob esse prisma incide o principio da vedagao ao retrocesso, ainda que se trate da
inauguracdo de uma nova ordem juridica.

Destarte, sera inconstitucional, ilegal e ilegitimo qualquer contestacdo da ordem
social e juridica que ndo seja expressao do exercicio, direto ou indireto, do poder constituinte,
e que ndo observe o principio da vedacdo ao retrocesso. Por essa razdo, torna-se
imprescindivel ndo confundir revolucdo, aceita na doutrina como forma de manifestacao

direta do poder constituinte pelo povo, com golpe de Estado.

3-REVOLUCAO E GOLPE DE ESTADO: DISTINCAO

Apesar de Hans Kelsen ndo fazer distin¢cdo entre os conceitos de revolucdo e golpe
de Estado, na ciéncia politica e até mesmo na doutrina de Direito ha entendimento no sentido

de distinguir tais institutos.
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Jean Baechler**denomina de modo amplo todas as formas de constestagdo social
como fendmenos revoluciondrios, elencando trés tipos basicos. O primeiro se caracteriza pelo
abandono e recusa as regras da sociedade, sem, todavia, visar a conquista do poder. O
segundo é aquele que objetiva a tomada de poder, mas os meios utilizados sdo incapazes de
alcancgar tal objetivo. O terceiro utiliza-se dos meios adequados para conquista do poder e
chega exatamente até ele, sendo a contestacdo social que de fato merece ser chamada de
revolucao.

Tais conceitos sdo insuficientes para a distin¢ao entre revolugao e golpe de Estado.

*'afirma que a revolugdo envolve movimentos de massa e tem mais

Ruy Rusche
profundidade, ao passo que um golpe de Estado “se caracteriza quando, por meios
inconstituiconais, uma elite governante derruba e substitui outra no poder, sem reflexos
profundos na sociedade”.

A contrario senso, pode-se afirmar que a revolucdo se caracteriza pela
constitucionalidade. Ao tratar da legitimidade de uma revolugdo, Ruy Ruschel®elenca trés
correntes principais. Segundo uma solucdo jusnaturalista, o direito revolucionario somente se
legitima quando vier a corrigir estruturas injustas. Os juspositivistas consideram legitimadas
as normas da revolugdo quando se tornam eficazes e, por fim, a corrente democratica aponta
que legitimidade ocorre quando o povo se manifesta favoravel de maneira livre e inequivoca.

Segundo Paulo Bonavides®, a origem e causa das revolugdes se prenderia a uma
lenta acumulacdo de descontentamentos e impugnacoes da ordem de valores implantados ou
impostos até a chegada de um momento critico de deterioracao final. Os golpes de Estado

podem ser improvisados, as revolucdes jamais.

De acordo com autor, golpe de Estado significa simplesmente a tomada do poder por

®BAECHLER, Jean.Les phénoménes révolutionnaires.Paris, PUF, 1970.Apud FERREIRA FILHO, Manuel
Gongalves. Op. cit., nota 9, p. 38-40.

RUSCHEL, Ruy Ruben. ob.cit.p.110

*jdem. ob.cit.p.114

®BONAVIDES, Paulo. ob.cit.p.445
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meios ilegais, tendo como caracteristicas a surpresa, a subitaneidade, a violéncia, a frieza do
calculo, a premeditacdo, a ilegitimidade. J& a revolucdo acarreta na mudanca do sistema
politico, na remocdo da velha ordem social com o advento de nova ideologia que sirva de
inspiracdo e base para o novo regime. O golpe de Estado jamais toca nas raizes da
organizagdo social, nem cria um novo direito, limitando-se as circunstancias mais favoraveis
para determinado grupo por intermédio de pequenas reformas.

O golpe é a prevaléncia do interesse egoistico de um grupo ou a satisfacdo de uma
sede pessoal de poder, enquanto que a revolugao se caracteriza pelo atendimento dos anseios
coletivos. O golpe é a usurpacao e, portanto, é ilegal e ilegitimo; a revolugado é a legitimidade.

Destarte, a revolucao nao se confunde com um golpe de Estado, na medida em que
aquela é uma manifestacao direita do exercicio do poder constituinte originario pelo povo, ao
passo que este se caracteriza como um movimento de usurpagdo do poder, sem a
correspondente vontade popular.

Mauricio Lopes* assevera que a “revolu¢do como fendmeno social tem uma
realidade objetiva e um carater especifico, irredutivel, fundamental. A revolucdo entendida
como um brusco desfecho de um trabalho lentamente amadurecido, constitui, precisamente,

um dos modos normais de evolugdo.”

4 - PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO A LUZ DA HISTORIA BRASILEIRA

Ao longo da histéria brasileira, a elaboracdao de uma Constituicdo ora se deu através

de um processo democratico, ora por imposicao, justificando a classificacdo das

*LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. ob.cit.p.629
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Constitui¢Ges, quanto a origem, em promulgadas ou outorgadas, respectivamente.

De acordo com Pedro Lenza®, possivel tragar um breve histérico das constituigdes
brasileiras com base nesta classificacdo quanto a origem.

Apbs a declaracdo da independéncia do Brasil em 07 de setembro de 1822,
elabourou-se a primeira Constituicdo do Império, outorgada em 25 de marco de 1824,
marcada pela figura do Poder Moderador, a caracterizar um forte centralismo administrativo e
politico. O governo era monarquico, herditario, constitucional e representativo.

O Poder Legislativo era exercido pela Assembléia-Geral constituida através de
elei¢Oes indiretas, havendo sufragio censitario.

O Poder Judicidro denominava-se “Poder Judicial” e era independente, sendo
composto por juizes e jurados.

Esse periodo foi marcado pelas seguintes insurreicdes populares: Cabanagem (Para,
1835), Farroupilha (Rio Grande do Sul, 1835), Sabinada (Bahia, 1837), Balaiada (Maranhdo,
1838) e Revolucdo Praieira (Pernambuco, 1848).

Em 24 de fevereiro de 1891, tendo como Relator da Assembléia Constituinte eleita
em 1890 o Senador Rui Barbosa, e sob a influéncia da Constituicdo norte-americana de 1787,
foi promulgada a primeira Constituicdo da Republica do Brasil, com a extincdo do Poder
Moderador e a adocdo da triparticdo de “Poderes” com base na teoria classica de
Montesquieu.

O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional, com bicameralismo
federativo. Estabeleceu-se, ainda, o poder legislativo no ambito estadual. O sufragio era
direto.

No tocante as garantias constitucionais, houve pela primeira vez a expressa previsao

do habeas corpus.

SLENZA, PEDRO, ob. cit., p31
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A chamada “Reptiblica Velha” encerrou-se com a “Revolucdo de 1930 que, através
do Decreto 19.398/1930 instituiu um governo provisorio, cujo comando pertencia a Getulio
Vargas, tendo por consequéncia a promulgacdao da Constituicdo de 1934, influenciada pelos
movimentos sociais por melhores condi¢cdes de trabalho, caracterizada pela presenca dos
direitos humanos de segunda dimensao.

Sob a influéncia do movimento fascista, em 10 de novembro de 1937, Getilio
Vargas promove um golpe ditatorial, fechando o Congresso Nacional e outorgando a
Constituicao de 1937, instalando-se o denominado “Estado Novo”, marcado por ideais
fascistas e autoritarios.

Num processo de redemocratizagdo do pais, em 01 de fevereiro de 1946 é instalada
uma Assembléia Constituinte que veio a promulgar, em 18 de setembro de 1946, a
Constituicao de 1946.

Em verdadeiro retrocesso ao periodo de autoritarismo, em marco de 1964 eclodiu o
chamdo “Golpe militar de 1964”, passando o pais a ser governado através de Atos
Institucionais e Complementares. O Congresso Nacional foi fechado em 1966 e
posteriormente reaberto para outroga da Constituicdo de 1967. Em 17 de outubro de 1969, foi
elaborada a Emenda Constitucional no. 01/609.

Por fim, em 05 de outubro de 1988, retomando a fase democratica, ha a promulgacao
da Constituicdo de 1988, vigente até hoje.

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) adota a
Reptiblica como forma de governo, o Presidencialismo como sistema de governo, ambos
confirmados pelo plebiscito do art. 22 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), e a Federagdo como forma de Estado.

De acordo com o seu preambulo, a CRFB/88 institui um Estado Democratico

destinado a assegurar o exercicios dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
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o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
A Reptblica Federativa do Brasil, nos termos do art.12, constitui-se em um Estado

Democratico de Direito.

5-— 0 ART. 5°, XLIV DA CRFB/88: INCONSTITUCIONALIDADE, MITIGACAO OU

VEDACAO AO GOLPE DE ESTADO?

O art.5°, XLIV da CRFB/88 traz a regra de que “constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico”

Em que pese tratar-se de norma constitucional originaria, deve ser analisada sob o
prisma da concepgao dialética da histdria e a luz da doutrina do poder constituinte.

No capitulo anterior foi visto que a histéria das Consitui¢des brasileiras é marcada
ora por um periodo democratico, ora por concepgoes autoritarias e ditatoriais.

Particularmente em relagdo a CRFB/88, antecede a sua promulgacdo um periodo
denominado de “Ditadura Militar”, caracterizado pela perseguicdo politica e desrespeito aos
direitos humanos de primeira e segunda dimensdao. A bem da verdade, ndo foi uma
particularidade do caso brasileiro, mas sim uma “epidemia” presente a época em todo o
mundo, mas principalmente na América Latina.

Diante deste quadro, num primeiro momento compreende-se a intencao do
constituinte originario em elaborar o art 5°, XLIV, CRFB/88, como se quisesse criar

verdadeira norma preventiva contra futuras ditaduras. Entretanto, ha que se interpretar a
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aludida regra constitucional de acordo com a teoria do Poder Constituinte.
Como visto ao longo do presente artigo, predomina na doutrina classica de direito

constitucional®

a concepcao de poder constituinte apresentada pelo francés Emmanuel Joseph
Sieyes, na qual ha como uma de suas caracteristicas essenciais a incondicionalidade. Significa
dizer que o povo, titular do poder constituinte originario, ndo estd condicionado a uma
determinada forma de manifestacdo prefixada.

Nesse sentido, considerando que é legal e legitimo ao povo instaurar uma nova
ordem juridica, sem ter que seguir qualquer procedimento determinado para realizar a sua
obra de constitucionalizagdo, a norma contida no art 5°, XLIV da CRFB/88 seria, em
principio, inconstitucional se tivesesse como destinatario, inclusive, o titular do poder
constituinte originario, condicionando sua forma de expressdao, ou melhor, proibindo que se
manifeste através da revolucao.

Entretanto, segundo a doutrina®, o Brasil ndo adotou a teoria desenvolvida por Otto
Bachof® sobre a possibilidade de inconstitucionalidade de normas constitucionais origindrias,
razdo pela qual, no ordenamento juridico patrio serdo sempre constitucionais as normas fruto
do poder constituinte originairo, ndo podendo ser objeto de controle de constitucionalidade.

Destarte, partindo da premissa de que o art 5°, XLIV da CRFB/88 é constitucional, é
necessario, entdo, interpretd-lo de maneira harménica com a sistematica decorrente da
incondicionalidade do poder constituinte originario.

Foi visto, no item 1.2 deste artigo, que a tnica caracteristica do poder constituinte
que sofre mitigacao pela doutrina € a ilimitacdo, na medida em que, ha certos limites de cunho
material a serem observados quando da instauracdo da nova ordem constitucional. Assim, a

limitacdo é quanto ao conteido da nova Constituicdo, e ndo em relacio a forma de

*FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, O poder constituinte, 5ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2007
SLENZA, Pedro, ob. cit.

¥BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Trad. José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra:Almedina, 1994.
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manifestacdo do poder constituinte, o que significa dizer que a caracteristica da
incondicionalidade nao sofre qualquer mitigagao.

Em ndo sendo possivel limitar a forma de manifestacio do poder constituinte
origindrio, ndo pode a regra constuticional do art. 5°, XLIV da CRFB/88 ter como destinatario
0 povo, nem como conteido a criminalizacao da revolugao.

Nesse sentido, o poder constituinte origindiro ao prever a redacdo do art 5°, XLIV da
CRFB/88 esta criminalizando o chamado golpe de Estado.

No capitulo trés foi tragada a distingdo entre revolucdo e golpe de Estado, e foi
demonstrado que apenas a primeira pode ser considerada como forma legitima, embora nao
necessariamente legal para parte da doutrina, de exercicio do poder constituinte originario.

Destarte, ndo ha inconstitucionalidade no art 5°, XLIV da CRFB/88, tampouco
mitigacdo a caracteristica de incondicionalidade do poder constituinte originario. A norma
constitucional a ser extraida deste dispositivo deve ser aquela fruto da interpretacao no sentido

da criminalizagcdo do denomindo Golpe de Estado, tdo somente.

CONCLUSAO

Desde a Constituicio de 1824, o ordenamento juridico brasileiro sofreu as
influéncias politica, econdmica e sociais decorrentes dos acontecimentos histéricos no pais e
no mundo. O Direito esta diretamente relacionado aos demais campos das ciéncias sociais.

A visdo dialética da histéria aponta o desenvolvimento das civilizagdes ora com
avangos, ora com retrocessos. O homem é a forca motora deste processo.

Em determinadas situacGes, apenas um pequeno grupo, muito provavelmente
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detentor do poderio econdmico, ird colocar-se a frente e impor que toda a ordem juridica seja
elaborada de acordo com seus anseios, dando ensejo ao denominado Golpe de Estado. Este
movimento, seja ele violento ou ndo, ndo pode ser confundido com o exercicio do poder
constituinte originario, pois ndo esta sendo levado a efeito por seu titular, o povo, ainda que
este esteja, de fato, tolerando os acontecimentos. Na histéria do Brasil, as Constitui¢des de
1937 e de 1967 sdao exemplos destes movimentos autoritarios, sendo classificadas como
constituicdes outorgadas.

A norma extraida do art 5°, XLIV da CRFB/88 criminaliza justamente o chamado
Golpe de Estado, de acordo com uma interpretacdo baseada na concepg¢ao da Teoria do Poder
Constituinte.

Como visto, foi o francés Emmanuel Joseph Sieyés o autor da Teoria do Poder
Constituinte, tendo tragado caracteristicas basicas deste poder: ser ele inicial, ilimitado,
incondicionado e permanente.

Deste modo, e considerando que ndo é adotado no sistema juridico nacional a tese do
professor Otto Bachof a respeito da possiblidade de normas constitucionais originarias
padecerem do vicio de inconstitucionalidade, a norma constitucional em comento, qual seja, o
art 5°, XLIV da CRFB/88 ndo pode ser interpretada de maneira a englobar a criminalizagdao
de movimento revolucionario visando a instauracdo de uma nova ordem juridica, com a
abolicdo da entdo vigente, sob pena de se estar retirando do poder constituinte originario a
caracteristica do incondicionamento.

Da mesma maneira, em razdo da permanéncia do poder constituinte, ndo é possivel
falar em inconstitucioalidade ou ilegalidade de seu exercicio através da revolugao.

Reconhecer a revolucao como forma constitucional e legitima de manifestacdo do
poder constituinte origindiro é deixar as portas abertas para o novo. Se assim nao fosse, estar-

se-ia impondo as futuras gera¢oes toda uma concepg¢ao de mundo das geragdes passadas.
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Nesse sentido, a conclusdo sobre a interpretacdo a ser dada ao art 5°, XLIV da
CRFB/88 a luz da doutrina do Poder Constituinte ndo pode ser outra que ndo aquela que
limita a criminalizagdo prevista na norma ao denominado golpe de Estado, com a exclusao do

exercicio do poder constituinte originario através da revolugao.

REFERENCIAS

BACHOF, Otto. Normas cosntitucionais inconstitucionais. Trad. José Manuel M. Cardoso da
Costa. Coimbra: Almedina, 1994.

BAECHLER, Jean.Les phénomeénes révolutionnaires. Paris, PUF, 1970. Apud FERREIRA
FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdao Paulo: Malheiros.
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 17a ed. Rio de Janeiro: Malheiros.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Almedina, 2002.

FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

. Curso de Direito Constitucional. 22ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1995.

HAURIOU. La teoria de la institucioén y de la fundacion: ensayo de vitalismo social. Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1968.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Poder Constituinte Origindrio. In: Revista dos Tribunais,
ano 85, v.727, maio de 1996.

MARX, KARL. 0 Manifesto do Partido Comunista. Disponivel
em : :http:// www.pcdob.org.br/documento.php?id documento_arquivo=181



http://www.pcdob.org.br/documento.php?id_documento_arquivo=181

25

MELLO, Celso Antonio. Poder Constituinte. Revista de Direito Constitucional 4/69.
PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes para uma nova Teoria sobre o Poder Constituinte: a

tese do patriotismo constitucional como superacdao das antigas tradi¢cdes. In: Revista CEJ,
Brasilia, Ano XIII, n. 44, p. 53-64, jan./mar. 2009

SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

RUSCHELL, Ruy Ruben. O Poder Constituinte e a Revolugdo. In:Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais, ano 1, no.2, janeiro-marco de 1993.



