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A ASSEMBLEIA CONSTITUINTE E O SEU TEMARIO

José Alfredo DE OLivEIRA Baracuo *

SumArio:I . Assembiéia Constifuinte: Caracteristicas e temas. 1I. A Co-

missdo dos 75, na Itélia, designada pela Assembléia Constituinte (1946-

1947), TII. Processo congfituinte espanhol: Cortes presumivelmente

“constituintes”. IV. A experiéncia de Portugal. V, O Congresso Cons-

tituinte de 1916-1917, no México. V1. O modelo constituinte do Perit.

VII. Brasil: Constifuinte exclusiva e Congresso, com poderes consti~
fuintes.

I. AsseMBLEIA CONSTITUINTE: CARACTERISTICAS E TEMAS

Na elaboragiio de trabalhos anteriores, em alguns de modo especifico,
dedicamos & analise da “Teoria Geral do Poder Constituinte” e da
natureza desse procedimento de elaboragio constitucional, tendo em
vista os aspectos do Processo Constituinte.?

Quanto ao inferesse que o tema vem despertando, no Brasil, pelo
grande numero de livros e artigos, poderiamos repetir as palavras de
Roberto Lucifredi, em seu livro L'Assemblea Costituente. Che Cosa
E, Che Cosa Dovrg Fare, quando afirmou: Da Constituinte, hoje,
muito se fala e se escreve, referindo-se na quela oportunidade, a
Italia®

* Profesor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Livre Docente e Doutor em Direito.

1 Barache, José Alfredo de Oliveira, “Teoria Geral do Poder Constituinte”,
Revista de Informacdo Legislativa, Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢bes Téc-
nicas, Brasilia, Apo 19, n® 74, abril a junho 1982, pp. 33/68; idem, “Teoria Geral
das Constitui¢des Escritas. Ontologia das Constitui¢des. Natureza do Processo Cons-
tituinte, Perspectivas do Momento Constitucional Brasileiro”, Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Ntumero Especial sobre Temas Constitucionais, Universidade Fe-
deral de Minas Gerais, Belo Horizonte, n% 60/61 janeiro/julho, 1985, pp. 25/98.

% Dallari, Dalmo de Abreu, Constituicdo e Constituinfe, 3a. ed.,, Sio Paulo, Edi-
tora Saraiva, 1985; Ferraz Jinior, Tércio Sampaio, Constifuinte, Assembléia, Pro-
cesso, Poder, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1985; Bonavides, Paulo,
Constituinte e Constituipgo. A Democracia, O Federalismo. A Crise Contempo-~
rinea. Fortaleza, EUFC, 1985; Carrién, Eduardo, Constifuinte e Consfifuicio em
Estado, Partidos e Movimentos Sociais, Porto Alegre, Edipaz, 1983, pp. O e ss:
Grau, Eros Roberto, A Constituinte ¢ a Constituigdo que teremos, Sio Paulo Edi-
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A formagdo das Constituisdes, através de 6rgéos e procedimentos,
generalizou-se em miltiplos documentos que se distinguem pela fitula-
ridade do poder constituinte e pelas modalidades adotadas na decisao
constituinte, Por muito tempo a distingio ocorria entre os procedimen-
tos monarquicos (concessio e pacto) ou através de férmula democratica
(por intermédio de Assembléia Constituinte).

Considera Giuseppe de Vergotitini que os procedimentos monarqui-
cos apresentam interesse, predominantemente, histérico. O titular do
poder constituinte era inicialmente o rei e a assembléia representativa.
A “concessdo” (octroi} juridicamente unilateral, politicamente era con-
sequéncia de pessoas externas e de negociago, pressupunha a renincia
ou a limitagdo, por parte do soberano absoluto, de seu poder, com a
fixagdo no texto constitucional de garantias em favor das classes emer-
gentes {Constitui¢des francesa de 1814, Baviera a Baden de 1818, Es-
panhola de 1839 piemontesa de 1848, japonesa de 1898, etiope de 1931,
tailandesa de 1974). O “pacto” docorre de uma negociagio bilateral
entre o soberano e o povo, através de uma assembléia, reconhecendo a
esse sujeito a participagio no poder constituinte, relacionando o princi-
pio monarquico e a soberania popular {constituigdes sueca de 1889, no-
rueguesa de 1814, francesa de 1830, prussiana de 1850, espanhola de
1845 e 1876.

Os procedimentos democraticos, para Vergottini, sdo aqueles que
pressupdem a soberania popular. Esta manifesta-se no plano constituin-
te, de modo indireto, através das assembléias eleitas ou diretamente,
por intermédio do referendum.

A “Convengdo” ou " Assembléia Constituinte” & uma assembléia elei-
ta, com o objetivo especifico de elaborar uma Constituicdo, O publicista
italiano ressalta que, normalmente, as assembléias constituintes, desde
que eleitas, passam a exercer {un¢des de orientagio politica, de controle
e de legislagdo, enquanto corpos eletivos, representativos das comuni-
dades nacionais, apesar dos intentos iniciais de ficarem restritos apenas
& aprovagdo do texto constitucional. Na Italia, de acordo com o Decre-
to de 25 de junho de 1944, n%s. 151 e o Decreto legislativo de 16 de
margo de 1946, n° 98, decidiu-se manter com o governo a competéncia
legislativa até a entrada em vigor da nova Constitui¢ao. Na Franca, por
ocasido da Assembléia Constituinte que elaborou a Constituigdo de
1946, ndo teve atribui¢des de controle politico e legislativo, No caso de

tora Revista dos Tribunais 1985; Silva, José Afonso da, "E preciso aumentar o
poder popular, Entrevista Senhor”, Polifica, Economia e Negocios, n® 204, 13
de fevereiro, 1985, pp. 3/8,
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Portugual, intentou-se limitar a fun¢do da Assembléia que elaborou a
Constituicio de 1976, privando-a de atribuigdes legislativas, de orien-
tacdo politica e de controle, Na pratica essas pretensdes falharam, desde
que todas as Assembléias reivindicaram, apés as suas reunides, a pleni~
tude de poderes, tendo em vista serem representativas do eleitorado,

Na articulagio dos modelos democraticos, a doutrina da destaque ao
exemplo vestibular que ¢ o dos Estados norte americanos a partir de
1776 ¢ da Constituicio dos Estados Unidos. Essas esperiéncias ocorrem
com os textos constitucionais franceses de 1791, 1848 e 1875, As cons-
tituigbes que vieram apds as duas grandes guerras mundiais seguiram
os mesmos caminhos, como ocorreu com a italiana atual e a portuguesa
de 1976, As Assembléias que elaboraram as constifuicbes eram mono~
camerais. Entretanto, destaca-se como bicameral as Cortes Constituin-~
tes espanholas, de conformidade com lei fundamental de 1976, que
adotaram a Constituicio de 1878.

A adogdo do “referendum constituinte” leva a apreciagio do texto
votado pela Assembléia, a ratificagdo, por meio do voto popular, Como
exemplos destacamos: & Franca ao aprovar as Constituigdes de 1793,
1795, 1946; exemplo seguido, em 1978 pela Espanha, ao ser submetido
o texto constitucional para aprovagio popular do que fora decidido
pelas Cortes Constituintes, Existiram circunstncias em que o texto
levado ao referendum é originario do executivo, que se submete a vota-
¢do popular, sem que a assembléia o examine: Constituicio francesa
de 1799 e a Constitui¢do de 1958, sendo que nessa {ltima o governo
recebeu a investidura prévia, de conformidade com a lei constitucional
de 3 de junho de 1958.°

A doutrina tem procurado, através de uma Teoria do Poder Consti-
tuinte, fornecer os elementos fundamentais para a concepgio da natu-
reza da Constituinte, origens, processos, formas de eleigio e competén-
cia, Liga-se, constantemente, a idéia de Constituinte com a de Sobera-
nia. O titular é soberano quando tem o direito de criar a Constituigio.
O Poder constituinte da Nagfo, teoricamente, & origindrio, pelo gue
néo existe uma norma ou fonte de direito anterior que dé legitimidade
a esse poder, Dentro de uma interpretacfo estrita, o poder constituinte
nio ¢ juridico, apesar de ser preliminar de toda norma juridica objetiva.
Nem sempre ocorre uma ruptura prévia com a ordem juridica anterior,
como na Espanha. O Poder constituinte que deu origem 3 Constitui¢do
de 1978 e exercita-se dentro dos limites definidos pela Lei da Reforma

3 Vergottini, Giuseppe de, Direifo Costituzionale Comparato. Padova, CEDAM,
1981, pp. 80 e ss.
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Politica de 1977, aprovada previamente pelas Cortes franquistas, com
a participacio de um governo nomeado pelo Rei, que foi designado por
Franco. Com essas referéncias, Gonzalez Casanova entende que o cara-
ter teoricamente ilimitado do Poder constituinte da Nagio soberana &
uma ficgdo ideolégica, como outras aceitas pelo Direito. O afo, a fun-
¢3o e o poder constituintes levam os doutrinadores a formularem uma
tipologia dos conceitos do Poder constitutinte, como destaque de alguns
pressupostos: O atfo contifuinte, através do qual se manifesta uma von-
tade politica com suficiente eficacia, para produzir a unidade do povo,
como sociedade civil; o Poder constituinte consubstancia-se através da
capacidade que tem o povo para tracar, de maneira auténoma e inde-
pendente, sua organizagio politico-juridica; a Constituigdo originaria
desse poder, institui e organiza o Estado, através de um ordenamento
juridico feito para sociedade*

Para isso, a Constitui¢ao, representativa desse tipo de entendimento,
deve conter, da melhor maneira, as possibilidades concretas das aspira-
¢bes de justicd que surgem nas inquietagdes de um determinamento da
sociedade. Lassalle disse, como destaca Sanchez Viamonte, que os pro-
blemas’ constitucionais nio sao propriamente questdes de direito, mas
de poder. Em vista dessa compreensio, a verdadeira Constitui¢io de um
Estado reside nos fatores reais e efetivos de poder que o rege. As Cons-
tituigbes escritas ndo tém valor, nem sdo duradouras, quando nédo ex-
pressam fielmente os fatores de poder, imperantes na realidade social.

Os intimeros estudos que procuram compreender a natureza da Cons-
tituinte, nio deixam de destacar as dificuldades que ocorrem, quando
procuramos saber o que seja Constituinte e o que devera fazer. Roberto
Lucifredi chega a dizer que, para muitas, a Constituinte & simplesmente
uma espécie de divindade ignorada, que devera dizer, ainda, se man-
temos uma monarquia ou se introduziremos uma repiblica. Para certas
pessoas & uma espécie de forga misteriosa, dotada de poderes magicos
¢ providenciais, capaz de eliminar todos os males que afligem a socie~
dade. Para outras, ndo passa de armadilha utilizada pela classe que
detem o poder, fazendo crer ao povo que é algum instrumento capaz de
melhorar a sua situagio dificil e aflitiva.

4+ Gonzalez Casanova, J. A., Teoria del esfado y derecho constifucional, 2a. ed.,
Barcelona, Editorial Vicens-Viver Universidad, 1983, pp. 210 e ss; Sanchez Via-
monte, Carlos, Derecho consfitucional, tomo I, Poder constifuyente, Buenos Aires,
Editorial Kapeluzz & Cia., 1945; Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoria consfifucional,
1, Tecria constitugente. Poder constifuyente: fundacional; revolucionario; reforma-
dor, Buenos Aires, Depalma, 1975;: Sachica, Luis Carlos, Consfitucionalismo colom-
biano, 5a. ed., Bogota, Editorial Temis, 1977, pp. 77 e ss; idem. Esquema para una
teoria del poder constifuyente, Bogota, Editorial Temis, 1978,
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Em sua nonografia, Lucifredi indaga, preliminarmente sobre “que
coisa é a Constituinte”, para examinar o escopo e o carater de seu tra~
balho, indagagdes que levam a nosdo do que seja esse macanismo de
institucionalizagio do processo constitucional. Destaca a crise constitu-
ciona] italiana e a sua solu¢fo, através da Constituinte, bem como aque-
la fase preparatéria.’

Além de reconhecer que nem todos sabem o que é a Constituinte,
nem que devera fazer, afirma que seria possivel a enumeracio de diver-
sas opiniGes erradas ou incompletas a seu respeito, circunstincia que
levaria a se escrever longamente, deplorando essa ignorancia e a razao
da mesma,

Apesar de tudo o que mencionou, Lucifredi afirma que a Constituin-
te ¢ uma coisa séria e deve ter importincia capital na vida politica e
constitucional do Estado. Por isso, todo cidadio deve estar informado,
o mais aprofundadamente que for possivel, pois a Constituinte deve
ser a espinha dorsal da vontade de todo o povo, pelo que deve pressu-
por a coloboragiio consciente de todos. Esse trabalho visou demonstrar
o mérito da Assembléia Constituinte, pelo que pretendeu ser simples,
claro, apesar de ser obra de um homem de ciéncia, ndo um homem de
partido.®

O primeiro postulado de sua exposidio, para o estudo da Constituin-
te, & explicar a no¢io de Constituicio. Entende como Constitui¢do de
um Estado o complexo de normas juridicas que regulam seu ordena-~
mento fundamental, determinando a posicfio e as garantias aos cidadzos,
03 6rgios competentes que exercem o poder de império, a sua formagio,
a reparti¢io do exercicio desse poder e as fungdes.

Determinando-a, em sentido mais restrito, no moderno Estado Cons-~
titucional, pelo nome de Constituicio designa-se o documento funda-
mental, que tem a natureza de lei suprema do Estado, contendo as mais
importantes normas e principios que regulam a organizacio do Estado
e as relagdes entre o Estado e o Cidad#io, nesse sentido emprega-se,
ainda, as expressdes Carta Constitucional e Estatuto. A originaria fun-
¢do histérica de tais Cartas consagra e garante solenemente os direitos
essénciais da liberdade dos cidadios, como ocorreu com a Magna Car-
ta inglesa, a Declaracfio americana de direitos de 1774 e Declaragao
francesa dos direitos do homem e do cidadio, de 1789, Desta maneira
a luta pela Constituigdo, na primeira metade do século x1x, foi a con-

8 Lucifredi, Roberto, L'Assemblea Costituenfe. Che Cosa E, Che Cosa Dovrd
Fare Milio, Dott. A. Giuffré - Editore, 1945,
S Idem, p. 3 e 4.
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sagracdo da liberdade frente ao Estado absoluto. Lembra, o publicista
italiano, que tal luta foi o ponto de partida do “Risorgimento”, que
teve como simbolo o grito de “Viva a Constituicio”. Referindo-se a
formagdo do Estado italiano, Lucifredi menciona o *"Statuto fondamen-
tale del Regno” e o “Statuto albertino”. Esse Estatuto pertence a cate-
goria de carta outorgada, concedida pelo soberano. Distingue-se da
Constituicdo votada, originaria do préprio povo, através de um “corpo
legislativo especial”, que tem o nome e funcdo de Assembléia Consti-
tuinte, O Estatuto albertino sofreu a influéncia da Constituigio fran-
cesa de 1830, da belga de 1831, que por sua vez tiveram inspiragio nos
principios constitucionais ingleses. Constou de 84 artigos, precedidos
de um preambulo, com particular interesse, no qual & qualificado como
“lei fundamental, perpétua e irrevogabel da nonarquia”. Foi bem estu-
dado nesse trabalho de Lucifredi a questio da regulagio do procedi-
mento de futuras modificacdes de uma Constituigio. Entendia-se que a
reforma poderia ser através de lej ordinaria, ndo se entendeu oportuno
estabelecer procedimento especial, nem érgéio especial para elaboragio
e aprovagdo da lei de carater constitucional, o que vem derrotar, em
termos tecnico-juridico, o caratér flexivel e nio rigido daquela Consti-
tuicdo, O Estatuto albertino era suceptivel de ser modificave], dai as
iniimeras alteragdes,

As reformas foram entroduzidas no Estatuto, tambén, pelo regime
fascista, com carater numeroso e profundo. Houve alteragio radical da
estrutura consitucional criada pelo Estatuto albertino, retirando a li-
berdade constitucional que ele garantia.

A reforma da Constitui¢io, que para Lucifredi, em 1945 era de gran-
de necessidade, precisava ocorrer por Assembléia Constituinte, dai re-
conhecer a necessidade de compreender o seu significado, bem como a
razio que justificava a determinagdo em convoca-la. A Assembléia
Constituinte & um corpo colegial de carater extraordinario, representa-
tivo do povo, que tem como missio criar “ex novo” ou de modificar a
Constituicio de um estado. B um 6rgéo legislativo extraordinario, com
a finalidade de elaborare aprovar, ndo leis ordinarias, mas leis funda-
mentais do Estado. Destaca Lucifredi que Assembléia Constituinte, por
exceléncia, foi a Constituinte de 1789, decorrente da Revolugio Fran-
cesa & qual se deve a codificagdo dos principios dos direitos do homem
¢ do cidaddo, Reconhece que néo existem numerosos exemplos na his-
téria dos estados, sendo que na Italia nunca havia ocorrido anterior-
mente,

Sabe-se que o fascismo como regime legal, desapareceu em 25 de
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julho de 1943, chegando ao seu término ndp em decorréncia de uma
revolugdo ou outro procedimento violento, mas de forma perfeitamente
legal. O grande conselho do fascismo, érgéo constitucional supremo do
regime, dirigiu-se & coroa e ndo a Mussolini, assinalando a necessidade
de sua intervengdo para que a vida politica do Estado assumisse uma
nova diregio. Acolhendo o convite, exercendo o poder tal como foi con-
figurado na Constitui¢do, o rei revogou os poderes dados a Mussolini
e nomeou um novo ~Capo del governo”, na pessoa do Marechal Bado-
glio, propde e extingio do partido fascista e de suas principais institul-
¢des, iniciando a reforma do regime constitucional.

A crise constitucional ali ocorrida, provem de novos acontecimentos
que levam Lucifredi a falar em uma “crise no sistema” e “crise do sis-
tema”. Varios partidos levantam suas vozes contra a monarquia, pe-
dindo a abdicagdo do rei, ao lado de ideias que propunham radical
renovagio das instituicdes constitucionais, nascidas da direta expressao
da vontade popular, desde que o povo retornava a ser o verdadeiro
depositario da soberania nacional,

O documento juridico que teve grande importancia na vida constitu-~
cional daquele povo foi o decreto de 25 de junho, de 1944, n? 151, em
cujo artigo 1, instituia-se uma Assembléia Constituinte, que deveria
deliberar sobre a nova Constituigio do Estado. Pelo decreto de 5 de
junho de 1944, de n° 140, o rei resolveu retirar-se & vida privada, no-
meando o Principe Umberto como “Luogotenente Generale del Regno”,
para exercer, em seu lugar, as fungées de “'Capo dello Stato”, Lucifredi
afirma que essa medida foi considerada como “fregna isfituzionale”, A
convocagio da Constituinte, a solugio das questSs institucionais, os
problemas da determina¢do da futura organizacido constitugional e o
drgéo que exercia o poder soberano passam a ser temas constantes. A
preparagio e convoca¢io da Assembléia Constituinte, para elaboragio
da futura Constitui¢io levou até & propositura de um Ministério para
a Constituinte, sugerido pelo Vice Presidente do Conselho, o Ministro
Nenni, que teria como fun¢io a de organizar e coordenar todo o tra-
balho de preparagéio, tornando possivel a efectivagio das eleigBes, Pre-~
parou-se, em todas as comunas, as listas eleitorais, ao lado de um pro-~
jeto de lei eleitoral.

O regime de transi¢io, com sua complexidade e ambiguidades, en-
frentava problemas gigantescos da vida nacional. A Assembléia Cons-
tituinte, que deveria orientar o futuro da vida politica, teve a sua data
convocatéria definida por parte do governo, com a finalidade de volta
ao regime de normalidade decratica. As elei¢des para tal, deveriam
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ocorrer em clima de idoneidade, que assequrasse um clima sereno e de
absoluta liberdade, com respeito ao segredo do voto. Elas assegurariam
a verdadeira vontade do povo na designagio dos deputados &4 Assem-
bléia Constituinte, representativa de todos os partidos, tendéncias e
aspira¢des da sociedade italiana, para que pudesse desempenhar as altis-
simas fungdes para as quais fora escolhida.

As discussdes sobre como deveria ser eleita a Constituinte, o proce-
dimento de sua formaciio, a composi¢io do corpo eleitoral, os requisitos
de elegibilidade, o sistema eleitoral, o projeto governativo, a proposta de
“referendum”’, a obrigatoriedade do voto sio alguns dos gquestiona-
mentos arrolados por Lucifredi.”

O Decreto lei, de 25 de jurho de 1944, instituidor da Assembléia
Constituinte, no que diz respeito ao procedimento de sua formagio, es~
tabeleceu que seria eleita pelo povo, em sufragio universal, com vota
direto e secreto. Destaca Lucifredi trés pontos importantes:

a) A composi¢io do corpo eleitoral;
b) Os requisitos para elegibilidade;
¢} O procedimento técnico da consulta eleitoral.

O primeiro item estd na resposta & indagagiio: quem é eleitor? Inves~
tiga-se os requisitos prescritos para a atribuigdo do direito de voto, ou
tecnicamente, a composi¢do do eleitorado ativo, QO reconhecimento do
direito politico ao eleitorado, vem ampliando o corpo eleitoral, com a
passagem gradual do sistema de “sufrdgio restrito” ao sistema de “su-
frégio universal”, por intermédio do qual o direito de voto & concedido
a generalidade dos cidaddos. Para completar a idéia do sufragio uni-
versal, na Italia, era preciso a concessio do direito de voto &s mulhe-
res, no que foi feito pelo decreto de 1° de fevereiro de 1945, n? 23. Di-
versas normas eleitorais definiram o eleitorado ativo, sendo que o
eleitorado passivo tragou os requisitos para ser membro da Consti-
tuinte. O procedimento técnico que seria seguido na eleigio foi objeto
de inquiri¢cdes acerca do colégio uninominal ou colégio plurinominal,
com escrutinio de lista. Para efeito eleitoral, o territério do Estado €
dividido em circunscri¢Bes eleitorais, denominadas colégio eleitoral.
Dois sistemas polarizaram a atengio do debate para preparagio da
lei eleitoral para a Constituinte, A formagio da Assemblsia Consti-
tuinte gerou amplos debates para que a escolha fosse verdadeiramente
representativa, desde que a elei¢do pretendia nio criar, apenas, uma

T Idem, pp, 19 e ss.
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camara legislativa ordinaria. Naquele periodo de transicio houve, na-
quele governo, uma coligagiio, que realizou o quanto era possivel a
concordia entre os italianos, para que a Constituicio que deveria regu-~
lar toda a vida futura da ltalia, viesse assentada na vontade de todo
0 povo, ndo apenas os interesses de uma ideologia de certo partido
dominante. O sistema proporcional iria atender a esses reclames.

O Ministro para a Constituinte teve significativa importancia para
a elaboragdo da lei eleitoral, com comissio composta de partidos e
alguns membros técnicos, em matéria eleitoral. A vida politica ita-
liana, conforme mostra Lucifredi, levaria a uma composicio diversi-
ficada da Assembléia Constituinte, refletindo na Constituicdo. Em
suas ponderagdes, além do destaque dado ao referendum, anota a
distincéo da institucionalizagio democratica, sob a forma de democra-
cia direta e democracia representativa,

Qualquer que seja a procedimento técnico adotado pela eleigio, o
principal é a pureza representativa que deve ter a sociedade, no canal
escolhido para a institucionalizagio de seu processo, que é a Assem-
bléia Constituinte. Essas indagagdes acerca do sistema eleitoral, nio
deixaram de examinar a proposta sobre a obrigatoriedade da fungao
eleitoral, em vista do dilema: direito do voto ou dever de voto, tema
que & visto sob a perspectiva juridica e a politica. Sob o entendimento
juridico, ndo surge qualquer obstaculo que se oponha a configura-lo
como um dever piblico do cidadio, de participar na urna eleitoral,
por meio de sua vontade individual, na formacdo da vontade coletiva,
designando os representantes do povo. O ato eleitoral & configurado
como um “direito politico por exceléncia”, pelo que a dogmatica juri~
dica ao mesmo tempo que o configura como direito, considerao um
dever, dando-lhe uma categoria conceitual denominada de “funcdo”,
Sob o ponto de vista politico, convem ressaltar que subsiste um inte~
resse piiblico para que o eleitor vote. A eleicio é necessaria para o
conhecimento da vontade do pais, principalmente tendo em vista que:
uma nova Constituigio, que os eleitos devem elaborar, precisa repre--
sentar as aspiragdes e as necessidades do povo. Deve ser a genuinas
€ espontdnea expressio da maioria dos cidaddos, reveladora de sua:
maturidade e educagio politica. O voto obrigatério nfio implica em:
grave limite & liberdade individual,

O poder da Constituinte e suas modalidades, a atividade de go-
verno e a atividade legislativa ordinaria, durante a Constituinte, mere-
cem reflexdo.

Genericamente, a Assembléia Constituinte deve criar uma nova
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Constituigio para o Estado. Os témas referentes aos poderes ¢ moda~
lidades desse exercicio sdo indeterminados. Destaca Lucifredi uma
questio preliminar e outra de caracter especifico da Constituinte, A
primeira, tida como uma verdadeira psicose coletiva, seria que o pro-
blema dela estaria resolvido com a questio do dilema monarquia ou
repiblica. Considera, em seguida, que o mais importante problema que
se impunha a aten¢do, era o concernente a limitagio ou ilimitagio do
poder da Constituinte e da modalidade do exercicio do mesmo. Com
essas explicacbes previas, a presenta como primeiro problema a ser
formulado: & Assembléia Constituinte compete apenas o Poder cons-
tituinte, ou nela concentram os poderes do Estado? No momento em
que a Constituinte comega a funcionar devera ser considerada como
inico érgdo soberano, legitimamente existente no Estado. Deveremos
transferir, direta ou indiretamente, todas as fungdes estatais & Cons-
tituinte ou deveremos limitar esse exercicio, apenas ac de Poder consti~
tuinte, para redagio e aprovagio da nova Constitui¢do, restando a
outros érgaos comstitucionais o exercicio das outras fungSes. B obvio
que no que diz respeito & funcdo judiciaria ou administragdo da jus-
ticd, continua confiada aocs tribunais. Convem repetir as conclusées que
o autor italiano coloca, As situagdes diversas propoém solugBes de-
siguais para os problemas, A situacio constitucional italiana apresen-
tava particularidades, tendo em vista a crise e os meios adotados para
resolve-la, sem um precedente que pudesse ser invocado, Nio é possivel
destacar, para parametro, as solugdes adotadas por Assembléias Cons-
tituintes decorrentes de revolugdes, desvinculadas de qualquer auto~
ridade constituida preexistente. ¥ impossivel invocar solugdes adotadas
por Assembléia Constituinte que deveria dar a primeira Constitui-
¢do ao Estado. Elemento essencial, ali assinalado, foi a inexisténcia
de érgdo legislativo ordinario que pudesse regular a investidura cons-
titucional e o caracter provisério daquele governo, que por razdes
justificadas, ndo poderia ser considerado como representativo do
povo, apesar da persisténcia de un 6rgdo constitucional, a Coroa,
exercendo legitimamente a fungio de “Capo dello Stato”, até que
wiesse nova Constituicio. Com a aprovagio do decreto institutivo da
Constituinte, a Coroa consentiu em encaminhar ao pove a escolha
de uma nova estrutura constitucional, sem renunciar o exercicio de
seu poder na fase preparatéria de uma nova institucionalizagio. A
vontade popular manifestou-se contraria & monarquia. Partindo do
exame dos elementos de fato, conclue que no momento de reunido
da Constituinte, os tinicos érgios soberanos legalmente existentes eram

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QcJv2a

A ASSEMBLEIA CONSTITUINTE E O SEU TEMARIO 469

a Coroa e a propria Constituinte, Esta restard como tinico 6rgédo sobe-
rano, com a supressdo da Coroa. O problema da limitagao do poderes
da Constituinte, encontra obstaculos na persisténcia da Coroa. No Es-
tado moderno, compreende Lucifredi, o principio da tripartigio de pode-
res ndo perde sua eficicia, mesmo no periodo de transicio de um orde-~
namento constitucional para outro, Essa importancia passa a ser maior,
pela natureza e tendencia de todos os membros de uma Assembléia
Constituinte sentirem-se igualmente representativos desse poder, no
que tem conduzido a até uma ditadura de Assembléia Constituinte.
A Assembléia Constituinte ndo pode ter ingeréncia no exercicio da
fungdo juriciaria, bem como do exercicio da fun¢do de governo. Com-~
preende Lucifredi que é oportuno que ela nfo tivesse as atribuigGes
do exercicio da fungdo legislativa ordinaria, pois acabaria distancian-
do-se de sua fungdo natural, caso tivesse que elabarar, discutir e apro-
var as leis ordinarias.

Ao expor sua opinido sobre a reparticio de competéncia Lucifredi
entende que, apds as eleigbes, o governo deveria ser reformulado,
com a demissio de todo o ministério, principalmente se as eleigbes
revelam a existéncia de novas forgas, outros partidos, O novo gover-
no serd o verdadeiro “Governo da Constituinte”, ao passo que o ante-
rior seria o “"Governo preparatério da Constituinte”. O novo governo
devera ser implantado de conformidade com as for¢ds majoritarias
na Assembléia Constituinte. A Constituinte, desde a sua primeira
reunido, poderia proclamar a extingdo da Coroa, Nesse periodo é bem
significativa a relagfio entre Governo e Assembléia, tendo em vista
que a Constituinte nfio houvera deliberado sobre a forma de governo
e a regulamentagio das relagdes entre poder legislativo e poder exe-
cutivo.

Nesse periodo, as questdes relacionadas a atividade legislativa ordi-
naria e as da Assembléia Constituinte tém grande relevncia, pois
competiria 4 nova Constituicio definir a competéncia do legislador
ordinario. Propostas foram feitas para evitar o inconveniente da acu-
mulagdo no préprio governo, do poder executivo com o poder legis-
lativo ordinario, sem que surgisse um entrelacamento da atividade
normal da Assembléia como Poder Constituinte, Pensou-se em atribuir
a uma comissdo criada da prépria Constituinte, em corpo colegial res-
trito, composto no maximo de 50 deputados, desempenhando preva-
lentemente da fung¢do legislativa especial, de maneira restrita aquela
que seria a fungdo constituinte, Em caso de discordancia em torno
de um projeto de lei, a questfio poderia ser examinada por toda a
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Assembléia. A modalidade proposta visou garantir o exercicio inde~
pendente das varias fung¢Bes soberanas no periodo de transigdo entre:
o “velho” e o “novo” ordenamento.®

O problema da limitagio dos poderes da Constituinte apresenta
outro aspecto, destacado por Lucifredi: no exercicio do Poder Consti-
tuinte, a Assembléia Constituinte serd plenamente, incondicionamente
soberana, ou havera limitagdes, que sobre determinada matéria vin~
cula-a a orientagdo obrigatéria as suas decisdes?

Quando a massa eleitoral pronuncia favoravelmente a profundas
reformas sociais, os membros da assembléia sdo politicamente vincula-
dos a niio elaborarem uma Constituigdo conservadora, Questiona-se
se existe limites de natureza juridica, cuja violagdo pode gerar a inva-~
lidade juridica da deliberacio adotada pela assembléia. Entende-se
que o Poder constituinte ndo pode ser concebido, a ndo ser de forma
ilimitada. Lucifredi menciona essa tese, chegando a falar que ela &
antehistérica, pois existiram exemplos de Assembléias Constituintes
com limitacses. Lembra o autor a Assembléia Constituinte que pela
primeira vez deveria reunir-se na Italia, conforme deliberagio da lei
sarda de 11 de julho de 1848, debaixo de uma obrigagio: a monarquia
constitucional sob a monarquia de Savoia. Lamentou-se na literatura
politico-juridica que aquela Assembléia Constituinte ndo fosse con-
vocada, criticando-se suas limitagdes. As Assembléias Constituintes da
Iugoslavia e Grécia, também, mantiveram o vinculo necessario 4 forma
monarquica, O mesmo ocorreu com a Assembléia Constituinte fran-
cesa, onde os poderes sio bem limitados, sob varios aspectos, devido
ao efeito do projeto elaborado pelo governo de De Gaulle e conva-
lidado pelo “referendum” de larga maioria dos eleitores. Entende Luci-
fredi que projeto limitador ndo é um contraste insanavel com o carater
intrinseco de uma Assembléia Constituinte,

O Poder Constituinte, o mais alto poder do Estado, através de uma
Assembléia Constituinte exercita a posigio de destague entre os 6rgaos
estatais. Esta Assembléia nfio é depositaria originaria de tal poder,
mas o tem em virtude de transmissio do povo, titular natural da Sobz~
rania. De acordo com as conclusées de Lucifredi, nenhum obstaculo
ao principio se opoé & possibilidade de que a Assembléia Constituinte
pudesse imprimir em seu trabalho uma obrigagio anterior. O debate
sobre o problema institucional deve ser colocado de maneira tal, que
nada seria estranho se a vontade do povo se manifestasse por via da
Assembléia Constituinte, no que toca & obrigago de redigir uma Cons-~

& Idem, p. 69.
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tituigio monarquica ou republicana, desde que pelo “referendum” os
eleitores houvessem explicitamente demonstrado a preferéncia por uma
das duas férmulas. Por via do “referendum”, com interpelacio da
vontade popular, mereceu exame, tendo em vista a corrente federa-
lista, o dilema Estado unitario ou Estado federal.

A formagio de uma Constituinte e a preventiva consulta direta ao
corpo eleitoral, sob a forma simples de “referendum’, é tema expres-
sivo nos processos de institucionalizago democratica. A consulta po-
pular direta sobre temas essenciais, did mais legitimidade ao processo
de democratizagio, A tese do “referendum” sobre questdes institu-
cionais, no que diz respeito a uma forma de Goberno (repiblica ou
monarquia), forma de Estado (Unitirio ou Federal) ou o sistema de
governo (parlamentar, presidencial ou semipresidencial) nio esta em
conexfo direta com um ou outro programa politico-social dos parti-
dos, tendo em vista que para um monarquista a reforma social da a
idéia de vanguarda, ao passo que para o republicano, seu terreno
seria conservador.

Um programa conservador, em matéria social, que estivesse em.
contraste com as idéias de uma profunda reforma social, teria reper-
cussdo, tendo em vista a composi¢io da Assembléia. O republicanc
conservador em matéria social, para afirmar a idéia republicana, nio
dara seu voto & esquerda, pois repudia a idéias sobre a vida econd-
mica que o partido propée.

O wventual limite ao Poder constituinte da Assembléia s6 podera
ter uma unica fonte, no entendimento de Lucifredi: a vontade do povo
expressa mediante ‘'referendum”, Exclui a possibilidade de outra fon-
te, principalmente se fosse a vontade do governo, efetivada por inter~
médio de um decreto legislativo emanado do mesmo. A limitago do
poder da Constituinte pressupde limite & soberana vontade popular.
O governo nio pode fazer sendo fixar o ponto suceptivel de consulta.
popular direta, via ‘“‘referendum”, aos eleitores.

No que diz respeito 4 modalidade do exercicio, por parte da Cons-
tituinte, do poder que lhe & inerente, ndo existem normas, Os prece-
dentes histéricos e da légica ndo apontam esses critérios para a
Assembléia Constituinte, nio existindo normas juridicas as quais.
a Constituinte estaria vinculada, Duas solugdes sdo apontadas: a pre-
determinagio por parte do governo, com certo esquema, que teria que
ser apreciado pelo “referendum” de aprovagio ou ndo do povo ou por
determinagdo da prépria Assembléia Constituinte que definiria a sua.
propria autovinculagdo. A primeira solugio parece mais razoavel, pela
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garantia que oferece a uma ditadura da Assembléia. Para isso o go-
verno deveria tomar a iniciativa de ¢laborar um projeto para a apre-
sentagio ao exame, por meio de consulta nacional, através de formu-
lagio definitiva, aprovada pelos eleitores, A aprovagdo do projeto, sua
norma sera a modalidade prescrita para os trabalhos da Constituinte,
caso contrario a Constituinte seria livre de regular, com critério pré-
prio, sobre o processo de atuagdo de seu trabalho. O “referendum”
poderia efetuar-se, contemporaneamente, as elei¢des. Critica Lucifredi
a modalidade autoritaria sugerida pelo governo, na proposta do Mi-
nistro Nenni.

Destaca Lucifredi alguns pontos que devem ter segura regula-
mentacao:

a) A organizagdo interna da Constituinte:

b) O procedimento de seus trabalhos:

¢) A modalidade de votagio;

d) A relagio entre a Constituinte e os outros orgdos estatais.’

Ressalta o tltimo item, no que diz respeito A reparticio de compe-
téncia, assunto abordado anteriormente nesse trabalho, Quanto aos
outros, completa com essas medidas:

a) A de definigio da escolha do Presidente da Assembléia;

b) Reparticio da Assembléia em comissdes e sua composigio;

c) Sua competéncia;

d) Seu funcionamento;

e) Definigdo da matéria objeto do regulamento interno da cémara
e aquelas que sdo especificas da Constituinte;

f} O problema do “quorum” da votagio tem grande significagio
constitucional, pois ele define o nimero de votos necessarios a vali-
dade das decisdes da Assembléia, A simples maioria relativa, a maioria
dos presentes e dos votantes ndo é suficiente. Tratando-se da Cons-
tituicio do Estado deve-se consagrar a maioria qualificada que devera
ser de 2/3.

Como 6rgéo extraordinirio por defini¢io, a Assembléia Constituinte
determina sua competéncia, ac eleborar nova Constituigdo do Estado.
E uma atividade complexa, que defronta diversos problemas. Ao com-
pletar, com um quadro panordmico, os varios problemas que devem
ser objeto de discussdo, Lucifredi lembra das indagagbes que se refe-
rem a formulagido dos artigos da Constituigdo, Considera atividade

9 Idem, p. 78.
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dificil, do ponto de vista politico, como o & no que se refere ao seu
aspecto técnico, desde que a matéria constitucional apresenta comple-
xidade e diversidade, ndo falcilmente condensaveis em formulas legi-
lativas precisas. Resalta, ainda, que a norma nfio escrita ocupa posigéio
que ndo pode ser despresada, hoje, no Estado, como fonte do Direito
constitucional, sob forma de norma consuetudinaria, seja ela consi~
derada como norma de exatidio constitucional. Nio pretendeu deli-
near um esquema preciso da nova Constituigdo, nem fixar, de modo
completo, que argumentos devem enfrentar e dicidir a Constituinte,
Reconhece Lucifredi que ndo existe linha comum, nas varias consti-
tuicdes, que defina com seguranga, gual a matéria que deve ter regu-
lamentagdo em uma Constitui¢do e qual deve ser exclusiva. Em termos
técnico-juridico, as constituigdes atuais tém um “conteitdo necessario”,
resultante de determinado grupe de normas, indispensavelmente deter-
minadas: normas sobre os 6rgdos constitucionais e sua formagio; seus
poderes e suas relagdes.

Sob a denominagio de “conteido eventual”, devido & complexidade
de normas que a Constituigao disciplina, assuntos que néo seriam
necessariamente constitucionais, mas decorrem de influéncias ditadas
por situacfio politica, tradi¢fio histérica ou orienta¢bes particulares dos
autores da Constituicdo, que se inserem na lei fundamental do Esta-
do. Esse “contetido eventual” varia, de maneira profunda, de consti-
tui¢do para constituigio.

A futuro Constituigio, do ponto de vista técnico-juridico, apesar
de ser a mais completa possivel, nfio pretenderia, para Lucifredi, exau-
rir todas os problemas juridico-econdémicos, desde que poderiam ser
objeto de oportuna operagio através da legislagdo ordinaria. Esse en-
tendimento decorre de que, para que aquele Estado pudesse iniciar
vida ordinaria normal, com proveitoso trabalho de reconstrugio seria
indispensavel ter uma Constituicio estavel, duradoura, que se modi-
ficasse o menos possivel, Para ta] fim e como garantia da Constitui~
¢i0 & preciso evitar as constantes alteracdes. Deve-se excluir da Cons-
tituicio toda matéria que nio seja estritamente constitucional, cuj_a
variedade e mutabilidade gera instabilidade. A Constitui¢do deve ser
o padrio de sua prépria diretiva, formulada com tal elasticidade que
nfo permita sua prépria instabilidade. Convem evitar colocar na Cons-
tituicdo normas detalhistas,

A técnica juridica deve ser a base de uma Constituigiio, mas nunca
o tnico elemento propulser do texto constitucional, devido os excessas
formais do juspositivismo e do tecnicismo juridico.
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Essas reflexdes levam aos questionamentos sobre os principais pon-
tos que devem orientar a Constituigdo:

a) A primeira parte da Constituigio deve ser dedicada & solene
reafirmacfio do direito & liberdade: podese indagar onde esti a sede
dessa norma de categoria formal ou metajuridica;

b) O homem e as varias comunidades naturais as quais pertence,
devem ser consideradas como centro da vida social e a razfio primeira
do edificio estatal;

c) O individuo nio deve estar a servigo de um Estado unipresente;

d} Em decorréncia dos principios anteriores, como corolario dos
mesmos, deve recorrer a enunciacdo concreta do direito 4 liberdade
do individuo, da familia, das associacdes e das comunidades menores.

Deve considerar o cidad3o ndo como uma figura abstrata e isolada,
dentro de concepg¢des indiviualistas, como ocorreu com quase todas
as constituicdes do século passado, E preciso encaralo como pessoa,
no seu sentido pleno, dentro da validade da vida social, em uma co-
munidade & qual necessariamente faz parte com a consagragio dos:
direitos do individuo, da familia, das associacdes, dos sindicatos
profissionais e os da comunidade, em geral. Dentro dessa ideologia
constitucional, ¢ de grande realce o direito do cidadéo ao autogoverno
e a defesa dos interesses locais, que constituem pontos fundamentais
para uma auténtica organizagdo democréatica.

A liberdade politica ndo exaure os pontos essenciais de uma Cons-
tituicio. Ao lado das “garantias dos direitos politicos”, surgem as
“garantias dos direitos sociais”, indispensaveis a uma Constituigio
para os novos tempos, assentada em auténtica e real justiga social.
O direito social necessita ter uma formulagio adequada, que teve ©
seu modelo a partic da Constituicio de Weimar, onde se afirmava,
que a vida econdmica deve ser organizada, de conformidade com os
principios de justica, para garantir uma existéncia digna ao homem.
A correlagio dos direitos sociais com a liberdade deve ser aquela
definida pela proclamagio da Carta Atlantica. A formula¢do deveria,
para Lucifredi, ser tipicamente feita de acordo com os padrbes con-
sagrados pelo povo que iria receber a Constitui¢do, sem desconhecer
a importancia da vontade decisiva para o progresso, de conformidade
com a situagdo econbmica e social daquele Estado. Essas garantias nao
podem ser meramente negativas. A garantia do trabalho, do goso dos
bens econdmicos devem ter carater positivo, com a afirmagéo de um
direito de todo cidaddo ao trabalho e a satisfa¢do de bens econdmi-
cos, de maneira adequada as necessidades suas e de sua familia. Essas
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proclamacdes nio devem estar contidas em simples afirmagdes de
“principios programaticos”, mas de realizagbes concretas, realizavéis
por uma “‘democracia econdmica”, ndo menos importante do que uma
““democracia politica”. Esses principios devem orientar a futura legis-
lagdo que trata das relagdes econdmico-sociais. A Assembléia Cons-
tituinte observara todas estas quest@es.

A Constituigdo contem as mesmas diretivas, essenciais a edificagio
-constitucional do Estado: estabelece quais sfo os érgdos da Sobera-
nia; a reparticdo das fungdes constitucionais e a regulamentacdo e
relagdo entre eles. A institucionalizagdo da forma de governo, da
forma de estado e do sistema de governo constituem preblemas preli-
minares, pela repercussio que pedem ter sobre o relacionamento entre
-0s drgios que compdem o Estado. As relagdes entre legislativo, exe-
cutivo e judicidrio e as alternativas entre a “repiiblica presidencial” e
a "'repablica parlamentar” sio pressupostos fundamentais para a regu-
lamentagio da atividade governamental.

Definida as formas acima mencionadas, a Constitui¢do fixa as nor-
mas reguladoras da atividade legislativa do Estado, com a [inalidade
«de difinir preliminarmente, o problema da “unicameralidade” ou “bica-
meralidade”, Esses dados estio vinculados, também, as maneiras de
descentralizagdo politica, legislagdo em matéria de interesse local, os
processos de organizacio dos entes descentralizados e suas compe-
téncias.

No que se refere a atividade legislativa, Lucifredi mostra que &
indispensavel que a Constitui¢gdo descrimine as diferengas entre “lei
constitucional” e “lei ordinaria”, sendo que a primeira estabelece um
<omplexo procedimento para sua formagdo, que dificulta sua modifi-
<acdo. Esta circunst8ncia levanta os dados sobre o carater “rigido”™
e “flexivel” da Constituigdo, com repercussio no critério de diferen~
ciagio entre lei constitucional e lei ordinaria.

Os critérios de definicio da reforma constitucional, com adogio ou
ndo ao recuso do “referendum”, que gera de forma direta e aprova-
¢3o da vontade popular, conduzem a estabilidade ou ndo do texto.
Lucifredi vincula a questio a existencia dessa garantia, atribuida tam-
bém, a um Tribuna] ou Corte Constitucional ou Suprema Corte da
Justica (Suprema Corte di Giustizia), exercendo o controle sobre &
constitucionalidade da lei ordinaria.

Continuando no exame das particularidades inerentes & atividade
legislativa, destaca a introdugdo na Constituigdo de algum “Instituto
de democracia direta”, além do “referendum”, destacando o “direito
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de iniciativa”, No desenvolvimento, ainda, do tema referente & ativi-

dade legislativa destaca as atividades das assembléias, plenarios e
das commissdes legislativas especiais.

No levantamento de assuntos significativos que devem ser regula-
mentados no seio da Constituinte, salienta o publicista intaliano &
organizac¢io da atividade do governo, particularmente no que se refere
as relagdes entre o legislativo ¢ o executivo, Primeiramente, destaca
o '‘capo del potere esecutivo” e os instrumentos que se deve valer
para o exercicio de suas atividades. Lembra o regime parlamentar
que ocorreu na Italia, principalmente, no periodo anterior ao fascismo.

A faculdade do poder executivo emitir norma regulamentar vem
recebendo criticas constantes, pelo fato de possibilitar a sua hiper-
trofia. Reconhece-se que deve ser bem restrita. A faculdade de gover-
no em prover “‘decreto-lei” deve ser verdadeiramente excepcional. As
matérias perfinentes a decreto legislativo devem ser disciplinadas, com
melhor formulagio técnica do mesmo.

A organizagio da fungio judiciaria & outro tema destacado por
Lucifredi, na analise da tematica pertinente & Constituinte, Da desta-
que a garantia plena, absoluta, independéncia dos juizes, vinculando-~
os A observancia das leis, livres de qualquer ingeréncia do poder exe~
cutivo, na esfera de sua competéncia. A importancia constitucional des-
ta independéncia & fundamental a estrutura do sistema democratico.
A magistratura deve ter absoluta independéncia, a nivel de garantia
constitucional, para definir os direitos dos cidadios com seguranca.
O orgéo judiciario, como orgdo constitucional do Estado, apresenta
controversias na doutrina, O conceito de érgdo constitucional implica
posi¢io de absoluta independéncia e a auséncia de qualquer vinculo
de subordinagdo hierarquica. Essa independéncia da magistratura tem
como regra légica o principio de garantia da inamobilidade do juiz,
sendo que a promogido dos mesmos deve ocorrer sem a ingeréncia de
orgao governamental.

Quanto ao Ministérioc Pablico, definido como representante do poder
executivo, junto a autoridade judiciaria, defende Lucifredi o estudo
de uma férmula que eliminasse a dependéncia em que se encontrava
o 6rgdo. A dependéncia cria obstaculos para a fungdo, pois ao exer-
citar a agdo penal, em que se vé obrigado a promové-la, devera ter
plena autonomia,

A Constituigio, para o publicista italiano, deve tragar os linea-
mentos constitucionais da organizagio administrativa, com destaque
do principio da descentralizagdo, desde que a excessiva centraliza-
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¢do gera dificuldades a vida nacional. Entende que a descentrali-
zagio ndo deve ser simplesmente “hierarquica”, implica em larga trans-
feréncia de competéncia dos 6rgdos centrais aos orgaos periféricos,
compondo uma descentralizagio “autérquica’’, tendente a efetivar a
descentralizacio das funcdes do Estado e dos entes piblicos distintos
do Estado, principalmente os entes locais. Apesar das referéncias que
faz ao “federalismo”, com destaque da realidade regional, ndo propde
a criagio do sistema federal, Propugna pela definigdo das atribui¢des
ao corpo regional, dotado de determinada competéncia legislativa, em
assuntos de interesse exclusivamente regional, sob a forma de certa
autonomia regional,

Em seus esclarecimientos sobre os temas essenciais da Constituigio,
Lucifredi destaca que a Constituinte deve ater-se sobre o assunto,
pelo que precisa determinar quais sfo os “enfes locais”; quais érgdos
precisam ser definados; a forma de escolha eleitora]l dos mesmos; as
atribuigies de suas competéncias; como s3o os érgdos governativos
locais; critérios essenciais sobre a organizag¢io dos controles.

Suas propostas destacaram as linhas diretivas ¢ os critérios essen-
ciais, pois entende que a regulamentagdo especifica de matéria to
complexa, podera vir ma futura lei sobre a administragdo local, que
substituiria a lei comunal e provincial,

A aten¢do da Assembléia Constituinte nfo pode deixar o ““proble-
ma da burocracia”, levando em conta o crescimento da organizagio
estatal, a gestdo dos servigos publicos por parte do Estado e dos
entes menores, a justica administrativa, que poderdao ser simplificados
e agilizados, Nesse tema focaliza a justica adiministrativa, necessitada
de norma eregida a principio constitucional: a defini¢io dos recursos
administrativos e jurisdicionais contra o ato administrative ilegitimo,
norma que podera ser eficaz como barreira ao uso pela burocracia de
disposi¢tes de carater normativo. ‘

Em sua minuciosa apreciaciio do conteiido do texto constitucional,
Lucifredi, no que refere a organizacio do Estado, salienta que a Cons-
tituicio deverd conter normas disciplinadoras sobre a posi¢io das:
associagbes sindicais. Reconhece a imperténcia que o assunto sindical’
tem para os dias atuais, bem como as particularidades e diversidades.
inerentes a sua finalidade, de modo que apenas a liberdade de asso-
ciagdo nfo é suficiente para sua defini¢do. A organizagio sindical, as:
conquistas do sindicalismo, o poder concedido aos sindicatos para esta-:
belecer e discutirem livremente seus interesses sdo temas substan-
ciais, sendo que suas normas valem como lei do Estado. Essas cir~
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cunstdncias sio suficientes para comprovar que a Constituicio deve
conter normas que fixem a posi¢io do sindicato frente ao Estado,
com determinagio de sua fun¢io e competéncia, Para isso a Consti~
tuinte estara frente a multiplas alternativas:

a) Sindicato livre:
b) Sindicato estatal:
¢) Sindicato tnico;
. d) Sindicato plirimo;
. &) Sindicato técnico;
[} Sindicato politico.X®

A Constituinte fixard os principios essenciais, a ser seguidos pela
legislagio sindical.

- Qutros temas significativos para a Constxtumte sio os referentes
A .matéria religiosa e educativa, Estes assuntos tém reflexo profundo
na Constituicio, desde que estio vinculados as relacdes entre o Estado
e a Igreja e ao problema das escolas e do ensino, em geral,

Todas as religifes devem ser consentidas, desde que n3o contrastan-
tes com a ordem publica, necessaria 2 permanencia e estabilidade do
Estado, A Constituicio assegurara a liberdade de culto e .o respeito
democratico pleno s manifesta¢Ses religiosas.

Qs assuntos referentes as escolas e & educagio, em geral, sfio de re-
levante significado na Constitui¢do. A Constituinte deve captar e im-
portancia da educagio em todas as fases da existéncia humana, Naio
se pode esquecer a educagdo civica, moral e profissional de todo o povo,
com a erradicagio completa do analfabetismo, com difusio, em profun-
didade, da cultura, impedindo que o privilegio de nascimento e de posi-
¢ao social dificulte o acesso aos estudos superiores e as oportunidades
que a vida apresenta. Contera a obrigagdo & escolaridade e o direito &
instrugio gratuita, sem limite a qualquer grau ou nivel escolar. O Esta-
do dara garantia & complementagio dos estudos.

" A Constituinte e, posteriormente, o texto que ela elabora deve afron-
tar, com seguranga e seriedade, as relacdes entre a Escold e o Estado,
sem esquecer a escola privada, dando a essa uma disciplina precisa. O
tema gera discusses referentes ao ensino privado, & paridade de direi-
to como o ensino piiblico, o monopélio do Estado e da escola piblica.

A Constituinte, conforme relata Lucifredi, trata da organizago das
forcas armadas, da posigdo constitucional dos partidos politicos, do pro-

1¢ Idem, p. 116.
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blema da previdéncia, assuntos que tém grande significado para a defi-
¢do dos pontos essenciais da estrutura estatal.

As Assembléias Constituintes comtemporaneas tém dado papel rele-
vante & disciplina das relagdes econdmicas, vinculando-as ao direito
social ¢ a democracia econdmica. A Constituicio traga a orientagdo a
ser sequida pela futura legislagio, no que se refere & relagdes econo-
mico-~sociais. Procura fixar os tragos constitucionais da politica social e
econémica que a Constituinte, “fiel intérprete da vontade popular” con-
sagrara, como caminho a ser seguido pelos orgdos legislativos, judicia-
rios e administrativos que a sucedem.’?

Esse capitulo impulsiona multiplos levantamentos que definem as
relagdes entre capital e trabalho, ao lado das alternativas entre a eco-
nomica individualista e a economia coletivista, a iniciativa privada e o
socialismo do estado, a fungéo e os limites da propriedade privada. A
reforma do sistema proprietario, a reforma agraria, a reforma industrial,
a cogestdo, os projetos de nacionalizagdo, a participagio dos operarios
na dire¢do técnica da empresa, o instituto do conselho de gestdo, a luta
contra o latifundio sio temas inerentes & formula¢des propostas em uma
Constituinte,

O trafico interno e internacional, a plena liberdade de atividade co-
mercial privada, o monopolismo, exportagio e importagdo, a definigio
do sistema tributario, os impostos patrimoniais extraordinarios e as taxas
de sucessdo, a tutela do direito e propriedade, o crédito, transporte, co~
operativas sio levantados por Roberto Lucifredi, numa demonstragdo
clara do significado e do alcance do teméario de uma Constituinte.

Algumas constituicdes modernas tém destacado dois aspectos em
seus textos: a Constituigdo econdmica ¢ os Tribunais Constitucionais.

"Gomes Canotilho utiliza a expressdo Constituicio dirigente, para a
compreensio das normas constitucionais programaticas, Pela importan-
cia que os temas economicos tiveram na Constitui¢io portuguesa, varios
trabalhos vém destacando as particularidades que os mesmos compor-
tam. Souza Franco distingue trés aspectos fundamentais da Constitui-
¢ao econdmica:

a) Constituicio sdcio-econdmica;

b) Constituicio financeira publica;

¢) Constitui¢io economica em sentido estrito para ordenagdo juridica
dos aspectos principais da atividade econdmica.'*

1 Idem, pp. 122 e 123.
12 4'Oliveira Martins, Guilherme, Li¢des sobre a Constituicdo Econdmica Portu-
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A opgdo pelos Tribunais ou Cortes Constitucionais tem ocupado
lugar saliente em varias constituintes, ao passo que as constituicbes
procuram consagrar os preceitos inerentes a sua formalizagio, O tribu-
nal Constitucional é considerado como uma pega criada pelo constitu-
cionalismo norte americano e reelaborado por Hans Kelsen Parte-se do
pressuposto de que a Constituicdo é uma norma juriidica, mas esta acima
de todos os outros. Como “lex superior’” que sente os valores supremos
de uma organizagio, ¢ capaz de exigir prestagido de contas pelo seu
cumprimento, exigindo-se como pardmetro de validade de todos as
demais normas juridicas do sistema.'®

Os temas relacionados por Lucifredi, apesar de estarem ligados ao
momento constituinte italiano, tém grandes rela¢bes com outras Assem-
bléias Constituintes. A nogdo de Constituinte, a crise constitucional, a
fase preparatoria, a elei¢io da Constituinte e o procedimento de sua
formagdo, o "referendum”, sens poderes, a questdo da atividade legisla-
tiva e do governo durante essa fase, a modalidade de seu exercicio, as-
pectos politicos e econdmicos que a influenciam, a organizagdo dos

guesa, Lisboa, vol. I. Associagdo académica da Faculdade de Direito, 1983/4, p. 11;
Games Canotilho, José Joaquim, Constituizao Dirigente e Vinculagdo do Legislador.
Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programatices, Coim-
bra Fditora, Limitada, 1982; Cabral Moncada. Luis S, de, A Problemstica Juridica
do Planejamento Econémico, Coimbra Editora, Limitada, 1985; Asenjo, Oscar de
Juan, La Constitucion econémica espafiola, Iniciafiva econdmica priblica “versus”
iniciativa econdmica privada en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984; Garcia, Belsunce. Garanfias Constitucionales. De
las libertades econdémicas. De] derecho de propiedad, De la refroactividad de las
leyes tributarias, Buenos Aires, Depalma, 1984,

13 Pgrez Tremps, Pablo, Tribuna! Constitucional y Poder Judicial, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1985; Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién
como norma y el Tribunal Constifucional, 3? ed., Madrid, Editorial Civitas, S. A..
1985; Fix-Zamudio, Héctor, Los fribunales constitucionales y los derechos humanos,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, 1980: Verdu, Paplo Lucas, “Es-
tado de derecho y justica constitucional. Aspectos histéricos, ideolégicas y norma-
tivas-institucionales de su interrelacién”, Revista de Estudios Politicos, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, n® 33, maio/junho, 1983, pp. 7 e ss; Canas, Vitalino,
“Introdugdo as DecisBes de Provimento do Tribunal Constitucional, Os seus efeitos
em particular’, Estudos de Direito Piiblico, Lisboa. n® 2, Cognito, 1984; Ferreira
Almeida, José Mario, de, "A Justica Constitucional em Portugal. Notas para um
estudo”, Estudos de Direito Piblico, Lishoa, n? 2, Cognitio, 1985; Silva, José Afonso
da, "Tribunais Constitucionais e Jurisdi¢gdo Constitucional”, Revista Brasileira de
Estudos Polificos, ntimero especial sobre Temas constitucionais, Universidade Fede-
ral de Minas Gerais, Belo Horizonte, n? 60/61, janeiro/julho, 1985, pp. 495 e ss.i
Silva Velloso, Carlos Mario da, “O Poder Judiciario na Constituicio: Uma Propos-
ta de Reforma” Revista Juridica Mineira, ano 11, vol. 17, setembro, 1985, pp. 13 e
5S.; OIivgesi;a Barache, José Alfredo de, Processo Constitucional, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1984,
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érgéos estatais, disciplina das rela¢Bes econdmicas, sio temas comuns
aos debates das diversas constituintes, com algumas particularidades es-
pecificas de certas fases da constitucionalizacio do processo democra-
tico.

Nem todos os regimes politicos contemporaneos utilizam a convoca-
cdo de Assembléias Constituintes para a reformulagio de suas consti-
tui¢des. Nas alteragdes ocorridas na UI.LR.5.S. ¢ na China o exemplo
nao foi seguido,

Em 7 de outubro de 1977 o Soviet Supremo, 6rgio maximo de poder
na U.R.S.5., aprovou por unanimidade a Constituicio atual,

A nova Constituicdo da China foi adotada em 4 de dezembro de
1982, sendo o quinto documento fundamental, desde o surgimento da
Repiblica Popular, em 19 de outubro de 1949 e a quarta Constituigio,
desde a adog@io da carta de 15 de setembro de 1954.

O projeto foi elaborado pela Comissio de revisdo da Constituigio
criada em setembro de 1980, sendo aprovada pela quinta Assembléia
Nacional, de 4 de dezembro de 1982, quase por unanimidade.

Com a Constituicdo de 1982 tem inicio a fase posmaoista, com uma
ideologia sui generis.

Os chineses, como os soviéticos, consideram a Constituigdo apenas
como um documento que organiza, por certo periodo, o poder politico
da classe dominante, que forma a ditadura do ploretariado, Os textos
de 1954, 1975 e 1978 usavam a expressio ''ditadura do proletariado”.
Com a Constitui¢gdo de 1982 emprega-se a denominagio “‘a ditadura
democratica popular”, A Constitui¢io é uma espécie de programa ou
uma exposigdo de principios de acdo, com validade temporaria. Ela tem
138 artigos, agrupados em quatro capitulos, comegando com a defini¢do
dos principios ideolégicos, econémicos, sociais e culturais do regime.*

II. A Comissio pos 75, Na ITALIA, DESIGNADA PELA ASSEMBLEIA
CoNsTITUINTE (1946-1947)

Na parte anterior discorremos sobre varios aspectos ligados a Cons-

14 Camargo, Pedro Pable, La nueva Constitucién de la U.R.S.S., Texfo y comen-
tarios, Bogots, Editorial Temis, 1978; Lions, Monique, “Los ‘principios generales’
de la nueva Constitucidn de la Republica Popular de China de 4 de diciembre de
1982: El posmaoismo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, UNAM, Nova Serie, ano XVIII, ne 53, maic/agosto, 1985,
pp. 669 e ss.; Garcia Alvarez, Manoel B., “Las formas del Estado socialista, II. Las
diferencias chino-soviéticas en los textos constitucionales”, Revista de Estudios Poli-
ficos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Nova Epoca, n? 6, 1978, no-
vembro/dezembro, pp. 47 e ss.; idem, 1 parte, n® 5, set/outubro, 1978.
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tituinte italiana, nesse tépico vamos examinar os fatos ligados a elabo-
ragio da Constituigio.

A Assembléia Constituinte teve a sua primeira reuniio em 25 de junho
de 1946, sendo que os seus trabalhos prolongaram-se até 3! de janeiro
de 1948. Houve prorrogagio do mandato constituinte, no inicio de oito
meses, de conformidade com o artigo 4.2, do Decreto legislativo niimero
98, de 1946. Essas altera¢Ges ocorreram de conformidade com a Lei
Constitucional de 2! de fevereiro de 1947, n® 1, com a Lei Constitucio-
nal de 17 de junho de 1947, n? 2 e de acordo com o artigo XVII das
disposicSes transitérias da prépria Constituicio.

Durante o seu funcionamento, a Assembléia Constituinte exerceu
outras atividades constitucionais como:

a) A designacio do chefe provisério do Estado;

b) O controle politico sobre o governo;
c) A legislagio ordinaria, em certas matérias,

Os trabalhos preliminares foram desenvolvidos, tambén, pela Comis-~
séo Forti, designada pelo Ministro para a Constituinte, que foi Nenni,
recolhidas por G. D'Alessio (Alle origini della Costituzione italiana,
1979).

A "Comissdo dos 75" designada pela Assembléia Constituinte, ini-
ciou a elaboragio do texto conmstitucional. Ela surgiu de uma articula-
cdo interna da prépria Assembléia, que confiou & preparagio do pro-
jeto. '

* Essa comissdo foi presidida por Ruini. Foram feitas trés novas sub-
comissdes: '

1#) Presidida por Tufini - ocupou-se das disposicdes relativas aos
direitos civis e politicos;

2*) Presidida por Terrecini - tratou da organizagio constitucional
do Estado:

3?) Presidida por Ghidini - encumbiu-se das relagdes econémicas e
sociais,

A comissio dos 18 coordenou o trabalho dessas trés subcomissGes
sendo que continuou funcionando mesmo apés o projeto ser apresen-
tado ao plenario, em 31 de janeiro de 1947, acompanhado do informe
de Ruini, de 6 de fevereiro.*®

15 Cheli, Costituzione e sviluppo delle istituziont in Italia, 1978; De Siervo, Scelte
della costituente e cultura giuridica, 1980; Bassani, Mario, Italia, Vittorio, ‘Traverso,

Carlos Emilio, Leggi fondamentali dell ordinamento costituzionale ifaliano, Cisalpino,
1982,
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No periodo de 4 de marco a 22 de dezembro de 1947 o projeto foi
discutido, emendado e aprovado pela Assembléia Constitutinte. Foi
promulgado, de acordo com a Disposigio transsitéria XVIII, de 27 de
dezembro pelo chefe de Estado, entrando em vigor em 1° de janeiro
de 1948. :

Em 22 de setembro de 1945, em decreto lugartenencial estabeleceu a
Consulta Nacional composta de 440 menbros, nomeados pelo governo.
A Consulta Nacional estabelecia critérios sobre problemas gerais e pro-
visGes legislativas, submetendo-as ao governo,

O decreto lei lugartencial de 25 de junho de 1944 estabeleceu que
apo6s a liberagdo do territério nacional das formas institucionais, seria
eleita pelo povo italiano, por sufragio universal, direto e secrefo, uma
Assembléia Constituinte para deliberar sobre a nova constituigio do
estado. O decreto ndo foi claro e devia chegar-se a uma constituinte
que resolvesse o problema institucional que se formou sobre a alterna~
tiva monarquia ou repdblica, ou se deveria, por via de “referendum”,
com manifestagio direta do povo, resolver os impasses que surgiam.
Nas deliberagdes da consulta e pelo decreto lei de 16 de margo de-
1946, concluiu-se pelo “referendum’ popular para solugio do problema
institucional, fixando-se limites aos poderes da constituinte,

No mesmo dia do “referendum”, isto &, 2 de junho de 1946, ocorreram
as elei¢des para a constituinte, A constituinte ficaram reservadas mate-~
ria constitucional, leis eleitorais e aprova¢io dos tratados internacio-
nais. O governo passou a ser responsavel perante a constituinte,

A estructura e caracteristicas da constitui¢io sdo as seguintes:

a) Principios fundamentais: direitos ¢ deveres dos cidadios (relagéo
civeis; rela¢des etico-sociais; relages econdmicas; relagdes politicas},

b) Ordenamento da republica. Direito de deveres dos cidadidos, par-
lamento. Presidente da Repiiblica, governo, magistratura, religies, pro-
vincias, comunas, garantias constitucionais, Corte Constitucional.

¢) Termina com 18 artigos, sob a denommacao ‘Disposi¢des Transi-
torias e Finais™.

Examinando-se a temética ou conteido da Constituicio percebe-se
que é um texto de carater rigido e racionalizado, com numerosas e apa-
liticas declaragdes de principios.

O carater rigido da Constitui¢do, a amplitude de seu conteiido nor-
mativo, apesar dos enunciados programaticos, constitue uma das carac-
teristicas do texto, ‘

O pluralismo ¢, tambén, um dos principios fundamentais da Consti~
tuicdo italiana, compartilhado por trés culturas politicas (liberal, cat6-
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lica e marxista), que determinam o conteido da mesma e tém influencia-
do na sua aplica¢8o. Ele propicia a integragio comunitaria distinta da
plenamente estatal, consagrando principios internacionalistas, O plura-
lismo institucional defende os grupos e instituicdes sociais, em cujo
ambito o individuo desenvolve a personalidade. QOutra base desse enten~
dimento estid na inspiragio as exigéncias da autonomia e descentrali-
zag8o.*®

III. PrROCESS0O CONSTITUINTE ESPANHOL: CORTES PRESUMIVELMENTE
“CONSTITUINTES

Com as eleigdes gerais de 15 de junho de 1977 ocorreram significa-
tivas mudangas na histéria politica da Espanha, com o surgimento de
um sistema bipartidario impuro, ocorrendo opgdes pelas seguintes co-
rrentes partidarias: Unife do Centro Democratico (UCD) e Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE), sendo que a Alianza Popular
(AP) e o Partido Comunista da -Espanha (PCE) emergiram como
representativos da direita e da esquerda, Convem destacar, tambem,
grupos extremistas e certos partidos nacionalistas e regmnahstas

As cortes eleitas em 1977 ndo tinham o titulo formal de “Cortes,
Constituintes”, mas a primeira missio que tiveram foi a da elaboragio
de uma Constitui¢io que fixasse novas negras para a vida politica.

Os partidos politicos apresentaram projetos politicos que tiveram
significativa influéncia no desenvolvimento e nas caracteristicas do pro-
cesso constituinte da Espanha,

A lei para a reforma politica {Pérez Tremps, P. “La ley para la
reforma politica”, 1978) fixou, imediatamente, a tarefa de o governo
redigir as normas eleitorais que presidiriam a convocacio de elei¢des
gerais para as Cortes,

O respeito 4 legalidade vigente, com o objetivo de evitar ruptura
constituinte, ndo aceita pelos restos do franquismo no poder, nio deve
ser esquecida. A legalidade do procedimento vinha imposta pela acei-
tagio de Juan Carlos de Borbon, em julho de 1969, com o titulo de
“sucessor’’ na chefatura do estado, levando-o, em novembro de 1975,
apds a morte do general Franco, a jurar fidelidade as leis fundamentais

16 Pizzorusso, Alessandro, Lezioni di Diritto Costifuzionale, 3a. ed., Roma, 11
Foro Italiano, 1984; Virga. Pietro. Diritio Costituzionale, Milano, Giulfrd Editore,
1979; Martines Temistocle, Diritfc Costituzionale, Milano, Dott A, Giuffre Edi-
tore, 1981, p. 232; Musso, Spagna, Diriffo Costituzionale Comparato, Padua CE-
DAM, 1981; Falzone, V. Palermo, F. Cosentino, La Costituzione della Repiiblica
italiana illustrata com i lavori preparatori, Ed. Oscar Studio Mondadori, 1980.
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e os principios do Movimento Nacional. A ndo aceitagio desse proce-
dimento, levaria & ruptura com o regime anterior.

Criou-se uma ““lei-ponte”, partindo-se das leis fundamentais franquis-
tas, permitindo-se a reforma essencial das mesmas, com o objetivo de
instaurar uma “nova legitimidade”, com o respeito & “legalidade exis~
tente”,

A lei para a reforma politica teve o seu projeto em setembro de
1976, pelo presidente Suarez, sendo submetida &2 aprovagio do povo
espanhol, mediante “referendum nacional”, sendo aceita pelo Conselho
nacional e pelas Cortes franquistas.

Varias criticas foram feitas ao governo Suérez, pois a proposta da
coordenag¢do democratica, aceitando a ruptura, pedia a criagdo de
auténtico processo constituinte, com plenas liberdades.

A lei para a reforma politica era pequena, compreendia cinco artigos,
‘tres diposi¢des transitérias ¢ uma disposi¢io final, visava de mangira
pacifica, passar da “legalidade franquista” para a “legalidade deino-
critica”. Em seu contefido buscava-se a legitimidade democratica,. dom
-2 consagrag¢io desses principios:

a) Adota o principio da soberania popular {art. 1.1);

b) Declara a supremacia da lei (art. 1.1);

¢} Proclama que os direitos fundamentais da pessoa humana slo
inviolavies, pelo que todos os é6rgdos do estado devem obedece-los
(art. 1.1);

d) Restaura o sufragio universal (art. 2.2 e disposi¢do transit6-
ria 1?);

e} Consagra implicitamente, o pluralismo politico .{disposi¢io tran-~
sitéria 12},

Essa lei para a reforma politica nio incluiu um predmbulo que hou-
‘vesse definido a ruptura comoregime anterior, nem continha clausula
derrogatéria geral & legalidade vinda do franquismo.

Manteve o sistema bicameral e outras instituicdes herdadas do regime .
-anterior, preservando os poderes do rei, como chefe de estado, de con-
formidade com a Lei organica do estado, de 1967.

Considerava as Cortes como ordinarias, conservando-lhe o proce-
dimento para legislar, Ao mesmo tempo consagrava o seu carater cons-
tituinte, regulando um procedimento especial para a reforma constitu-~
cional, A dualidade & muito criticada por publicistas espanhdes que
ndo viam precedente de Assembléia Constituinte formada por duas ca-
maras (J. de Esteban, “Cérfes constituyentes o Cortes restituyentes?”,
em El Pais, 16/11/1976}. Exemplo contrario, para Tierno Galvan,
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foi o do Congo (P. Pérez Tremps, La ley para la reforma politica, Re~
vista de la Facultad de Derecho de la Unjversidad Complutense, no. 54).

O sistema proposto criaria dificuldades para o funcionamento e a
duragio do processo constituinte.

Com a “lei-ponte”, o governo Suaréz convocou eleigdes, de confor-
midade com a nova legislagdo eleitoral, legalizou os partidos politicos,.
concedeu ampla anistia e deu inicio ao processo de desmantelamento.
das instituigdes franquistas que se opunham ao novo regime,

Para que as Cortes fossem “presumivelmente constituintes” tornava~-
se necessario establecer uma legislagio eleitoral que levasse a elobo-
ragio de uma Constitui¢io, da qual fizessem parte as principais ten-
dencias da sociedade. Para essa representatividade a lei eleitoral e o
procedimento das eleigdes tinham grande significado. De conformidade
com a nova legislagio ocorreram eleigSes para o congresso dos deputa-
dos e o senado.

A legalidade constituinte da transigio opera-se com as novas cortes,.
em 22 de julho de 1977, de conformidade com a Lei para Reforma.
Politica, mas os debates acentuavam certos aspectos: :

a2} A formacgio de duas cimaras;

b) A ambiguidade do seu papel, que muitos consideravam que devia
ser unicamente “reformista” e “‘nio constituinte”;

c) As Cortes seriam um 6rgido de legislagdo ordinaria, com vocacio
reformista, porem sobretudo um “6rgdo constituinte”, destinado a ela~
borar uma Constituicio. :

Essa transi¢do, por via da legalidade, procedeu com a nio belige-
réncia de exército e com a acomodagio da classe politica franquista.
Houve conversées politicas, de bases realistas, em que muitos tomaran
perfis democraticos. A “direita civilizada” compreendeu que seus inte-
resses sofreriam menos com o novo processo democratico.

A legalidade do antiguo regime caminhou para o processo cons-
tituinte, com a colaboragio e a moderagdo da oposigio parlamentar.

O método constituinte, desde que se aceitava o carater constituinte
das novas Cortes, partiu da discussdo de tres opgGes para a elaboragio
da Constituigdo:

2) A iniciativa de reforma constitucional poderia’ ser provocada pelo
governo, através da apresentagio de um projeto de lei de carater cons-
titucional, para tramitagio parlamentar posterior;

b) A iniciativa poderia vir do congresso de deputados, transmitindo-
se & elaboragdo da Constituigdo como uma proposigio de lei:

¢) Em terceiro lugar, invocando-se o artigo 5° da Ley para la Re-
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forma DPolitica, seria permitido ao rei, sob o impulso do governo,
submeter diretamente ao povo uma opgiio politica nacional de carater
constitucional ou nio. Sem passar previamente pelas cortes, o rei
apresentaria a “referendum nacional” um projeto de Constituigio ela-~
borado pelo governo, para aceitagio ou nio pelo povo.

A redacio do texto constitucional de 1978 ocupou 16 meses para
elaboragio e aprovacio. No dia 25 de julho de 1977 foi designada a
“Comissdo de Assuntos Constifucionais e Liberdades Puablicas”, com-
posta de 36 membros: 17 do UCD, 13 do PSOE, 2 da Alianga Popu-
lar, 2 do Partido Comunista da Espanha, 2 da minoria vasco-catala,
sob a presidencia de Emilio Attard, da UCD. Essa comissio nomeou
um grupo de sete pessoas (]J. P, Pérez Llorca, M, Herrero de Mifién
e G. Cisneros da LICD, G. Peces-Barba Martinez do PSOE, ]. Solé
Tura do PCE, M. Fraga Iribarne da Alianga Popular e M. Roca
Junyent, representado a minoria vasco-catald), encarregados de elabo-
rar o anfeprojecfo para discussdo posterior na comissio.

Os trabalhos iniciados em 22 de agosto de 1977 adotaram a clausula
da “confidencialidad”, pelo carater secreto de suas deliberagdes. A pu-
blicistica lembra que a elaboragio da constituigio americana de 1787 ¢
da francesa de 1958 ocorreram em “absoluto segredo”.

Os trabalhos terminaram, em primeira redagdo, em 17 de novembro
de 1977, quando parecia aguardar o “secretissimo” documento, a revista
Cuadernos para el Diilogo, de 22 de novembro de 1977, tem conheci-
mento do texto e publica-o. Dai surgiram varios criticos ao texto, cuja
primeira redagio terminou em 23 de dezembro de 1977, com publicagio
no Boletin de las Cortes, em 5 de janeiro de 1978.

No prazo legal de 25 dias foram apresentadas mais de mil emendas
ao anteprojeto, examinadas pelo mesmo grupo durante dois meses, tendo
acabado o servico em 10 de abril. Apés um més, ocorreu a fase de
discussdo na “Comissdo do Congresso™, com altera¢des do anteprojeto,
até 20 de junho.

- Aprovado o texto pela comissio, de 4 a 21 de de julho passou a ser
debatido no plenario do congresso, sem modificagdes substanciais.

De conformidade com o sistema processual previsto pela Ley para
la Reforma Politica, apés ter sido aprovado pela cdmara beixa & en-
viado ao senado. Pensou-se que a disciplina partidaria nio geraria
muitas discrepancias, entretanto surgiram mais mil emendas, desde que
os senadores desejavam, também, participar da elaboracio constitucio-
nal. Foi discutido pela Comissdo Constitucional (12 membros do UCD,
5 do PSOE, 2 do PSC, 2 da Entesa dos Cataldes, 1 do Grupo Misto,
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1 da Agrupagio Independente, 1 do Grupo Independente e 1 do Grupo
de Senadores Bascos, sob a presidencia de ]J. F. de Carvajal).

Essa comissdo modificou varios artigos do projeto, no que diz res-
peito aos “direitos histéricos dos territérios fo rais”, assunto capaz de
afetar a soberania do Estado.

O projeto foi discutido no pleno do senado, onde foi aprovado com
algumas modificacées.

Como complemento da fase final de “conciliacio parlamentar”,
devido as discrepancias entre o texto do congresso e as modificagBes
do senado, o projeto foi para a Comissdo Mista, nos termos da Ley
para la Reforma Politica, com objetivo de superar as diferencas e fixar
um dnico texto. A comissio foi presidida pelo professor Hernandez
Gil, presidente das cortes; participando da mesma F. Alvarez de Mi-
randa, A. Fontén da (UICD) e presidentes do congresso e do senados
A. Guerra (PSOE), J. P. Pérez Llorca (UCD), M. Roca {PDC)
todos deputados e pelos senadores F. Abril Martorell ( UCD), A. Ji-
ménez Blanco (UCD), F. Ramas (PSOE) e José Vida Soria (PSOE).

A comissdo procurou unificar os pontos discordantes, melhorou o
estilo ¢ a redagio do texto, além de ter introduzido modificagdes, no
que excedia a sua funcho requlamentar. O texto definitivo foi apro-
vado, em sessdes separadas e no dia 31 de outubro pelas duas camaras.

Em 20 de novembro de 1978 teve inicio a campanha para aprovagio
da Constituicio, mediante “‘referendum nacional”. A Constitui¢do,
aprovada pelo referendum de 6 de dezembro, foi sancionada ante
as cortes, pelo rei, no dia 27 de dezembro, publicada no Boletim Oficial
del Estado, do dia 29 de dezembro de 1978.

Jorge de Esteban y Luiz Lépez Guerra, em colaboragio com Joaquim
Garcia Morillo e Pablo Pérez Tremps, ao apontarem as notas difinido-
ras desse processo constituinte, destacam-no como: .

~— Um processo de larga duragdo, chegam a dizer da extrema du-
ragio do periodo de elaboracio do texto constitucional;

— Resultado da politica de consenso, acordo generalizado sobre o
conteiido da Constituigio;

~ Existéncia de uma crenga generalizada de que era necessario
redigir uma Constitui¢do aceita por todos ou pela maioria das forgas
politicas;

~ Uma Constitui¢io claramente partidista, de preminéncia ideo-
logica determinada, marginaria imensa maioria do povo;

~ Razdes de ordem pratica justificavam a adogdo do consenso para
a redagéo do texto fundamental, para superar os pontos conflitivos do
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texto: forma de governo, questio econdmica, modelo econdmico, des-
centralizagio territorial, forma de eleger o presidente do governo.

No que diz respeito as particularidades tematicas, a publicistica
espanhola aponta alguns pontos que decorrem daquele processo cons-
tituinte:

1. Texto definitivo: caracteres essenciais. Valorizagdo conjunta do texto

A) Constituicio pouco original, existe uma escassa originalidade.
Lembra Duchacek (I. D. Duchacek, Derechos y libertades en el mundo
actual, Instituto Estudios Politicos, Madrid, 1976) que a “rhaioria dos
‘paies fundadores’ contemponaneos parece haver-se dedicado ao plagio
constitucional”. ‘

E correta a afirmagdo de que salvo as primeiras constitui¢Bes que
surgiram no mundo moderno, as demais tém servido das anteriores.

B} Constituicdo excessivamente longa. O texto & considerado mini~
cioso, sendo que algeum entendeu que a qualidade de uma Constitui-
¢do, ndo aumenta, pela circunstincia de serem incluidos em seu bojo um
maior nimero de assuntos. Lembram que a Constituicdo tém 169 arti-
gos, a maior do constitucionalismo espanhol, excentuada a de 1812,
que possuia 384 artigos. Convem lembrar que atualmente existem cons-
tituicSes bem maires.

C) Constituicio imprecisa. Possue insuficiéncias técnicas, além de
se comprometer com certas ambiguidades, Consagra principios que se
contrapdem. D4 relevo a tres ideologias concretas: a liberal, a demo-
cratica-cristd e a social democracia.

D) Constituicdo superrigida. O procedimento especial de reforma &
considerado como configurador da superrigidez. Entendem que as cons-~
tituigdes estio sujeitas a mudancas acarretadas pela ideologias e a
prépria tecnologia,

E) Constituicdo adequada, Como nfo ocorreu com as outras consti-
tui¢des espanholas, anteriores a de 1978, & um texto aparentemente ade-
quado a sociedade para a qual foi feita.

F) Constituigcdo potencialmente transformadora. Permite a alternén-
cia no poder das for¢as que se contrapbem. Possibilita a transformagio
da sociedade espanhola, pelo emprego de ideclogias radicamente pro-
gressistas,

G) Constituicio inacabada. Apesar de ser considerado um texto ex-
tenso, nio termina o processo constituinte, em definitiva configura¢do
do Estado.
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2. Sua posigdo no constitucionalismo espanhol

E considerada como a 9* Constituigio, desde que o Estatuto Real
de 1834 e as Leis Fundamentais do franquismo pudessem ser aceitas
como verdadeiras constitui¢des. Existiram os textos de 1812, 1834,
1837, 1845, 1869, 1876, 1931 ¢ 1938-67, além das ConstituigSes que
nio chegam a ser vigentes, como as de 1808 e 1856 e outras que per-
meneceram como projetos, as de 1852 ¢ 1873, além de trés reformas
parciais e varios anteprojetos,

A influéncia das Constituigbes anteriores é apontada em diversas
fases como:

A) Estrutura de denominagées. A estrutura organizativa da Cons-
tituicio de 1978 segue, até certe ponto, o modelo classico das anterio-
res constituigdes espanholas: preambulo, disposigcdes preliminares, di-
reitos ¢ liberdades, da Coroa, das Cortes gerais, do governo e da
administracido, das relagdes entre o governo e as Cortes, do poder
judiciario, economia e fazenda, da organiza¢do territorial do Estado, do
Tribunal Constitucional, da reforma, disposi¢bes adicionais, transité-
rias, uma derrogatéria e uma final.

Certas matérias nio foram contempladas na maioria das constitui-
¢cBes anteriores, como as que se referem a organizagio territorial e o
Tribuna] Constitucional, consagrado na de 1931. O capitulo referente
a reforma constitucional, nio era determinada nas constitui¢des de 1837,
1845 ¢ 1876. No que diz respeito as relagSes entre governo e Cortes foi
uma inovaciio da atual Constituigio. Convém lembrar o destaque dado,
atualmente, as “‘autonomias regionais’’.

No que diz respeito ao conteildo dos artigos, as constituigdes ante-
riores da Espanha tiveram visive] influéncia na atual, no que diz respeito
ao fundo e a forma de redagio. Pelo que a publicistica destaca: -

a) Influéncia das constitui¢des monarquicas;

b)) Influéncia da constitui¢do de 1931;

¢) Influéncia das leis fundamentais do franquismo.

3. Influéncias do Direito Constitucional Comparado

A, Influéncia alemi

A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, teve grande repercussdo entre
0s constituintes espanhois, destacando-se:

a}) A idéia do “Estado social e democratico de direito:

b} A idéia da eficicia e da estabilidade governamental;
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c¢) O fundamento parlamentar do governo, com o objetivo de deter~
minar a estabilidade e a eficicia governamentais.

B. Influéncia portuguesa

A Constituigdo portuguesa de 1976 teve grande pape] entre os cons-
tituintes espanhois, devido o seu carater iminentemente progressista,
além de ser a Constituigio mais recente e moderna dos estados europeus.

(. Infiuéncia italiana

a) Orientacdo progressista;

b) Estado regional;

¢) Ambito judicial: conselho geral do Poder Judiciario e a institui-
<ao do Tribunal! Constitucional. ‘

D. Influgncia das monarquias nérdicas

a) Orientacio da coroa;
b) A figura do defensor do povo ¢ sua relagio com o Ombudsman,
de origem nérdica,

E. Influéncia francesa

a) Adog¢io, em principio, da concep¢io francesa do dominio reser-
vado ao regulamento, com vista & um executivo forte;

b) Concepgao arbitral do rei, no art. 56, decorre do modelo do art. 5°
da Constituigdo francesa.

c) As leis orgénicas, concebidas como uma categoria normativa su-
perior a lei ordinaria, destinada a desenvolver aspectos essenciais da
Constituigdo.

F, Influéncia dos textos internacionais
A Declaragio. universal dos direitos humanos de 1948, os Pactos das
na¢des unidas de 1966, a convengiio européia dos direitos humanos e

seus adicionais, tiveram influéncia direta em alguns artigos da Cons-
tituicao.
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A convocagdo da Constituinte foi ordenada e fixada pelos érgios:
estatais constituidos, nos termos limitativos da Constitui¢do em vigor.
O proprio mecanismo de Emenda & Constitui¢io demonstra essa orien-
tacdo, como nio se pudesse sequir outro caminho, pela auséncia de
fato revolucionario.

Admitindo-se como superada qualquer discussio sobre a reformu-
lagdio dos mecanismos utilizados para convacagio da Constituinte, acei-
tando-a com suas imperfeicBes politicas e técnicas, torna-se necessario
refletir sobre o texto da futura Constituigdo, Varias sfo as propostas
sobre o tipo de Constituicio que ird ser elaborada, bem como as suas
carateristicas essenciais, Muitos dos temas classicos, a todo 0 momento,
sio mencionados como de relevancia excepcional.

Prente a essa evidéncia de um Congresso que fard, bem ou mal,
as vezes de uma Assembléia Nacional Consittuinte, em 1987, convem
passar para o exame das propostas constitucionais e o seu conteido
ideolégico. O constitucionalismo brasileiro sofreu, como ocorre com
os outros, diversas influéncias internas e externas.

O sistema presidencial americano, o federalismo, a separacio de po-
deres, o liberalismo econdmico, o sistema judiciario, o controle de cons~
titucionalidade das leis, j& aparecem na Constituigio de 1891.

A revolugio de 1930, o movimento constitucionalista de Sio Paulo,
em 1932, sdo fatos importantes que definem o fim da Primeira Repii~
blica, com altera¢des significativas no processo constitucional. O cons-
titucionalismo social, a ordem econémica e social, os avancos consigna-
dos na Constituigio mexicana de 1917 e na de Weimar, em 1919, con-~
duziram a significativas alteragdes nas instituigdes constitucionais que
passam a refletir as modifica¢des que Smgiam no constitucionalismo
europeu, da primeira grande guerra mundial. Novas perspectivas des-
pontaram no horizonte constitucional:

A tecnica do socialismo enriqueceu a construcio constitucional
dos nossos dias: o direito ao trabalho, o direito & instrugio e a
educagdo iguais e gratuitas, o direito das familias numerosas
a prote¢io e ao cuidade do Estado, os direitos aos meios de
existéncia (nio se confunde com o direito ao trabalho).

Junto a esta obra criadora do direito socialista, surge a obra
limitativa, corregidora que reduz ao que devem ser certos direitos
constitucionais. Obra de pouco mais de um decenio existe, no
direito positivo das nagdes renovadas, o novo conceito e proprie~
dade. Nas doutrinas, nas teorias sempre houve novos conceitos
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Apesar de nio possuir formalemnte o titulo de “Cortes Constitu-
yentes!’, o parlamento que surgiu das elei¢des gerais de 1977, através
de todos os partidos ali representados, pressionou o governo para ativar
o processo constitucional,

Com os trabalhos da primeira fase e a publicagdo do “Anteprojeto
de Constituicgo”, no Boletin Oficial de las Cortes, de 5 de janeiro de
1978, conhecia-se a matriz dos elementos basicos da Constituigio eco-
ndmica. )

A Constituigio espanhola de 1978, designada como “constituicdo do
consenso  abriu possibilidade para que fossem abertas as portas para 0s
“programas econdmicos’” dos partidos. A esquerda socialista e os comu-
nistas elogiaram a possibilidade abertura e transformag¢des socioenco-
némicas postuladas pelo socialistmo democratico.

Certos intérpretes tém negado que seja uma Constituigdo econdmica
auténtica, mas veem um choque de modelos econdmicos antagénicos. A
ambivaléncia é anotada por varios comentadores. G. Piera disse que o
“anteproyeto de la constitucién” nido consagrou nenhum modelo eco-
némico social, nem excluiu qualguer um deles. Examinando as inter-
pretagdes alternativas sobre a Constituigdo econdmica, destaca Oscar
de Juan Asenjo:

~ Constitucionalizacdo de um sistema capitalista tradicional:

~— Constitucionalizacdo de um sistema econdmico de transigio ao
socialismo; ' )

— Constitucionalizagdo de uma economia socia} de mercado.

Oscar de Juan Asenjo afirma que a Constitui¢io de 1978 néo passara
4 histéria do Direito constitucional econdmico como um exemplo de
ordem e precisdo. Ndo acha que devemos ficar cotenjando-a com “um
modelo idealizado de constifuicdo economica”, mas & conveniente exa-
mina-la dentro da realidade politica e econémica da Espanha, em 1978,
pelo que conclui:

a) A politica de consenso-transicdo era a tinica possivel para se che-
gar a uma Constituigdo de todos e para todos;

b) O fruto dessa politica foi positivo na medida que permitiu redigir,
em espago de tempo que considera relativamente breve, uma Constitui-
¢d0 que suscitou a adesao dos grupos politicos mais representativos;

c¢) As irregularidades da forma e a ambiguidade no contetido econd-

de constitucion, 1978; Piera, G., "Constitucion y modelo econdémico”, em Direccion y
Progresso, maio/junho, 1978, n® 39; Perona, ]. L., Opciones econdmicas de la
Constitucion, 1978.
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mico da Constitui¢io ndo é obstaculo insuparavel para proclamar a exis-~
téncia de uma verdadeira “ordenagdo econémica constitucional”.*®

No destaque dos temas essenciais da Constitui¢io econdmica, desta-
ca Oscar de Juan Asenjo:

1) A atividade econdmica e os principios diretores da iniciativa pi~
blica;

2) O Estado Social e Democratico de direito, marco politico das re-
lagBes: sefor pitblico e setor privado;

3) O principio da compatibilidade entre a iniciativa econdmica pii~
blica e a iniciativa econdmica privada;

4} Liberdade e justi¢a: os direitos fundamentais da pessoa humana
e o interesse geral:

5) A igualdade;

6) Pluralismo e democracia econdmica;

7) Ordenac¢io da atividade econdmica;

8} Satisfagio das necesidades sociais;

9} O trabalhador e os sindicatos de trabalhadores:

10) O consumidor e a organizacio de consumidores;

a) Os poderes piblicos garantirio a defesa dos consumidores e usua-
rios, protegendo-os, mediante procedimentos eficases, a seguranga, a
saide e os legitimos interesses econdmicos dos mesmos.

b) Os poderes piiblicos promoverdo a informagdo e educagio dos
consumidores e usuirios, formentando suas organizagdes, ouvindo-as
nas questdes que possam afeta-las, de conformidade com o que a lei
estabelece.

11) Diregio do processo econdmico geral;

12) Intervengdo ptblica na economia;

13) Politica macroecondmica, politica econémica de alcance geral
com estes objetivos:

a) Desenvolvimento econdémico;

b) Pleno emprego;

c) Estabilidade econdmica;

d) Redistribui¢do da renda e de riqueza
e} Reformas estruturais

[) Eficacia juridica dos direitos sociais.

Gregério Peces-Barba, responsavel pelo Grupo Parlamentar Socia~
lista, com conhecimento pratico do processo constituinte e a interpreta-

19 Asenjo, Oscar de Juan, La Constitucion econdmica espafiola, ob. cif. p. 67.
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¢io do ponto de vista dos socialistas e como professor de Filosofia do
Direito, ressalta o interesse despertado pela Constituigdo entre a dou-
trina cientifica, refletida pela publicagio de uma infinidade de livros,
atrigos e comentérios,?

Para Peces-Barba ¢ importante, com os dados fornecidos pela Teoria
do Direito, indagar o conceito de direito que se depreende da Consti-
tuicdo. Reconhece que a Constituigio espanhola, como muitos querem,
ndo consagra o conceito de direito liberal classico. Partindo da histéria
politica e da Filosofia do Direito e do Estado, esclarece que & muito
dificil sustentar que o moderno constitucionalismo, a partir de 1848, e
principalmente a partir do século XX seja um produto do pensamento
liberal. Ressalta trés grandes conquistas do constitucionalismo que oco-
rreram, apesar do pensamento liberal, com sua oposicdo formal e lutas
do movimento operério e do socialismo democratico: direito de asso-
ciago, o sufragio universal e os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Destaca, tambén, ao lado da enumeracio mencionada, a luta pelos
direitos de solidariedade, os novos direitos fundamentais ao:

— Meio ambiente (a nio contaminagio, o ar limpo, a &gua limpa).
~ Direito dos consumidores.

Com novas consideragdes, Peces-Barba indaga se a Constitui¢cio es-
panhola de 1978 leva e um conceito misto, com grande influéncia do
socialismo democratico, ao destacar de seu conteido, aspectos que ndo
considera de um ordenamento juridico liberal:

2) A possibilidade de participagio dos cidadios com superagio do
carater excludente e exclusivo da democracia parlamentar ou democra-
cia representativa (artigos 6,9-2, 20-3, 23, 27-7, 48, 51, 87-3, 92, 105,
125, 129 e 140); .

b) A iniciativa econdmica publica, através de acio direta dos pode-~
res piblicos (art. 128-2 - iniciativa ptblica na atividade econdmica);

¢) Planificagdo da atividade econdmica geral para atender as neces~
sidades coletivas, equilibrando e harmonizando o desenvolvimento re-

2 Aguiar, Luis, Bibliografia sistemitica sobte Ia Constitucion espariola de 1978,
niimero monografico, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, n° 2, 1980; Garcia Cotarelo e Linde, Indice analitico de la Cons-
titucion espafiofa de 1978, Madrid, Editora Nacional, 1979; Constitucion Espariola.
Trabajos parlamentarios, publicagio em 4 vols., das Cortes Generales (Setvico de
Estudios y Publicaciones), organizada por F. Sainz Moreno. Con os textos ¢ dos
debates do processo constituinte,
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gional e setorial, com estimulos ao crescimento da renda e sua mais
justa distribuicio;

d) Subordinagdo de toda riqueza do pais ao interesse geral, com limi-
tagio do direito de propriedade como direito nfo igualitario, através
dessa limitagio chega-se 4 sua desconstitucionalizagfio e remisséio a lei
ordinaria (art. 33-2);

e) A funcio promocional do direito, através de ag¢io positiva do Es-
tado. E dever dos poderes piiblicos promoverem as condi¢bes para que
a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos em que estio, sejam
reais ¢ efetivos. B necessaria a remogdo dos obstaculos que impendem
ou dificultem a partcipacdo de todos os cidaddos na vida politica, eco-
némica, cultural e social.

f) Devem ser realizadas fungdes positivas para assegurar os fins pro-
postos para o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, por
parte dos cidaddos {Bobbio, La Funzione Promozionale del Diritto” em
Dalla Struttura alla funzione, Edizioni di Comunita, Mildo, 1977).%

A bibliografia espanhola vem destacando aspectos fundamentais do
seu constitucionalismo, fornecendo elementos essenciais para a com-
preensdo da evolugdo dos regimes politicos contemporaneos, bem como
as novas tendéncias do constitucionalismo social. Juan Ferrando Badia
ressalta as novas tendéncias metodolégicas ali consagradas com o intui-
to de se chegar a uma compreensio global da sistematica empregada
pelos regimes politicos comtemporineos, Apesar de reconhecer que mui-
tos problemas da vida politica tém relagio com a Constitugio, nem todas
as questdes podem ser resolvidas apenas pela analise do texto constitu-
cional. Entende que nenhuma Constitui¢io configura plenamente a vida
politica, dai ndo haver uma coincidencia completa entre a ordem consti~
tucional e o regime politico.*

21 Peces-Barba, Gregorio, La Constitucion espafiola de 1978. Un estudio de de-
recho y politica {con la colaboracion de Luis Prieto Sanchis), Valencia, Fernando
Torres-Editor, S. A., 1984.

22 Badia, Juan Ferrando (coordinador); E. Alvarez Conde; F. Ferndndez Segado;
]. Garcia Cotarelo; J. C. Gonzalez Hernandez; C, Nufiez Rivero; M. Pastor Lopez
y R, Sanchez Perriz, Regimenes politicos acfuales, Madrid, Editorial Tecnos, S. A.,
1985; Badia, Juan Ferrando, E!l régimen de Franco. Un enfoque politico-juridico, Ma-
drid, Editorial Tecnos, S. A., 1984; iden, Democracia frente a autocracia, Habia
una democracia econdmica, social y politica, Madrid, Editorial Tecnos, 5. A., 1980;
idem, Estudios de ciencias politicas, 2a. ed., Madrid, Editorial Tecnos, S. A..
1982; Alvarez Conde, Enrique, E! Régimen politico espafiol, Madrid, Editorial Tec-
nos, S. A., 1983; Sanchez Agesta, Luis, El sistema politico de la Constitucién espafiola
de 1978. Ensayo de un sistema (Diez lecciones sobre la Constitucidn de 1978), Ma-
drid, Editora Nacional, 1980; Cedon, Bar; Pérez Montero, Royo; Schneider; Solé
Tura Spagna Musso; Alonso Garcia; Aparicio; Carcaje Villalén; Cruz:; De Carreras:
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IV. A EXPERIENCIA DE PORTUGAL

Na evolugio do constitucionalismo portugiies, sdo destacadas véarias
constitui¢Ses, sendo que em seu elenco os autores nao colocam as Leis
Fundamentais do Reino, admitidas pela doutrina do absolutismo, con-
sideradas como superioes 4 propria vontade do rei, que de conformidade
com Marcello Caetano, poderiam ser tomadas como o inicio das cons-
tituigdes escritas. Constavam das Actas das Cortes de Lamego (1641)
e das normas produxidas pelas cortes de 1674, com disposi¢des concer-
nentes & instituicio da Coroa, regéncias e tutérias na menoridade dos
reis, Essas disposi¢bes nada lixavam sobre os direitos e deveres reci-
procos do rej e dos siditos, Contentavam-se em determinar a forma
monéarquica de governo e a ordem de sucessdo da coroa. Nio podiam
ser modificadas, a ndp ser por um acordo entre o rei e os representantes’
dos estamentos reunidos em cortes.

A Constituigdo de 1822 & considerada a primeira do Estado portu~
gues. Como grande parte das constituicdes liberais do século XIX, con-
sagrou os principios da revolugdo francesa, com influéncia da Consti-
tui¢Bo espanhola de 1812. Posteriormente vieram as constitui¢des de
1826, 1838, 1911, 1933, 1976 e a revisdo de 1982. Convem mencionar,
tambén, o Ato adiciona] de 5 de julho de 1852, a Ato adicional de 24
de julho de 1885, o Ato adicional de 3 de abril de 1896 e a proposta de
reforma constitucional de 14 de marco de 1900, Como as Constitui~
¢Bes francesa de 1791 e 1793, o texto de 1822 consagrou em seu pri-
meiro titulo os direitos e deveres dos portugueses, garantindo os direitos
de liberdade, seguranga, propriedade e igualdade perante a lei.

Em 19 de junho de 1911, reuniu-se, pela primeira vez, uma Assem-
bléia Nacional Constituinte, que elaborou a constituigdo de 1911, con~
sagrando a republica como forma de governo, com o seguinfe predm-
bulo: Assembléia Nacional Constituinte, havendo sancionado por una-
nimidade em sua sessio de 19 de outubro de 1911 a revolugio de
5 de outubro de 1910 e afirmando sua confianca inquebrantavel nos su-
periores destinos da péatria, dentro de um regime liberal e de justica,
estatui, decreta e promulga, em nome da nagdo, a seguinte Constitui¢do
politica da reptiblica portuguesa.®

Garcia Herreia; Jover: Lépez Garrido; Lopez Guérra; Lucas Murille; Marcet; Molas,
v Viver, El gobierno. En la Constitucién espafiola y en los estatufos de aufonomia,
Difuntacién de Barcelona, Biblioteca Prat de la Riba - 3, 1985,

23 Souza, Marnoco e, Direito Polifico, Poderes do Estado Sua Organizagdo Se-
gundo a Ciéncia Politica e o Direito Constitucional Portugués, Franga Amado - Edi-
tor, Coimbra, 1910, pp. 367 e ss.; Caetano Marcello, Histéria Breve das Constifugées

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QcJv2a

498 JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO

No dia 28 de maio de 1926, o exército, sob o comando do General
Gomes da Costa inaugura em Portugal uma ditadura militar que vai até
abril de 1933. O chefe do estado foi destituido, dissolvido o congresso
da republica, sendo que os poderes que eram exercidos pelo parlamento
e ministérios, foram concentrados nas mAos de um governo que legis-
lava por decretos com forga de lei. Em 1928 foram realizadas eleigdes
diretas para presidente da reptblica, sibindo ac poder o General Anto-
ni Oscar de Fragoso Carmona. Na fase de ditadura abandonou-se o
sistema de governo presidencialista, para seguir um presidencialismo
bicéfalo. A Constituicdo de 1911 cessou de ter vigéncia, mas a revo-
gagiio completa ocotreu com a Constitu¢io de 1933,

A Constituigio de 1933 surgiu de um projeto de Antonio de Oliveira
Salazar, sendo apresentada ao Counselho de Politica Nacional, em 11
de maijo de 1932 e publicada no dia 28 do mesmo més, Foi aprovado
definitivamente, em 1933, através de plebiscito nacional, no qual o voto
era obrigatério e a abstencio era considerada como voto favoravel. Ao
tratar da elabora¢io e das fontes da Constituicio de 1933, relata Mar-
celo Caetdno: “"Entretanto urgia dar forma ao novo regime, que devia
sair da ditadura, O decreto com forca de lei n? 20.643, de 22 de dezem-
bro de 1931, criou um Conselho Politico Nacional presidido pelo Pre-~
sidente da repiblica e composto do presidente do Ministério, do minis-
tro do interior, do presidente do Supremo Tribunal de Justi¢a, do
procurador geral da reptblica e de onze homens piiblicos nomeados pelo.
Chefe do estado, e entre cujas atribuigbes figurava a de dar parecer
sobre os projetos de constituigdo politica.

Conselho reuniu pela primeira vez em 5 de maio de 1932, inician~
do a discussdo de um projeto apresentado pelo ministro das Fi-
nangas, Dr. Oliveira Salazar, sobre o qual emitiu paracer na ses-’
so de 11 de maio, : i

Em 28 de maio de 1932 o governo fez publicar em toda a im-~
prensa diaria o projeto da constituigdo politica da repiiblica por-
tuguesa precedido de relatério explicativo, de escasso valor inter~
pretativo. Neste relatério se diz que “foi elaborado o novo Estatuto
‘constitucional com largo espirito de assimilagéio, que néo conheceu
barreiras nem de escola filoséfica, nem de partido, nem de confe~
rencias revolucionarias, E, como se verd, um documento aberto,

Portuguesas, 2a. ed,, Lisboa, Editorial Verbo, 1968; idem, Manual de Ciéncia Poli-
tica e Direito Constitucional. Direifo Constitucional Portugues, 6a. ed., Lisboa tomo
II, Revista e Ampliada por Miguel Galvio Teles, Coimbra Editora, L. da, 1972
Gonzilez Hernandez, Juan Carlos, “El régimen politico portugues”, Regimenes poli-
ticos actuales, ob, cif., pp, 432 e ss. .
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em que entrou tudo o que a experiéncia definiu como superiormen-
te atil e aproveitavel para a vida da Nagdo, os frutos de gquantas
tendéncias politicas ou econdmicas tém influido beneficamente na
orgénica do estado. Conservou-se inclusivamente, quase na inte-
gra; tudo o que se pdde aproveitar da Constituigdo de 1911, sem
perder a oportunidade de resolver as dividas a que certas disposi~
¢oes tinhan dado lugar”. Assim autores e comentadores do pro-
jeto afirmavam ostensivamente o ecletismo e o empirismo dele.

As fontes do projeto sdo: a) a experiéncia da Ditadura Militar
traduzida parcialmente em leis, como a da dupla presidéncia da
Repiiblica e do Conselho e da tendéncia presidencialista e da fa~
culdade legislativa do governo; b) a Carta Constitucional da Mo~
narquia e a Constituicio’ de 1911, com as ligdes extraidas da sua
practica; ¢) o Direito Constitucional germénico especialmente da
Constituicdo da Reptiblica Federal Alem3, votada en Weimar em
1919; d) os programa anteriormente apresentados pelos gobernos
da Ditadura, com o compromisso da formagio de um regime cor-
porativo,*

Essa Constituicio passou por diversas alteragdes, como a ratificagio
parlamentar (1935-1938), embora estivesse sido previamente sido apro-
vada em plebiscito: revisdo constitucional de 1945, revisdo constitu-
cional de 1951, revisio constitucional de 1959, revisdo constitucional
de 1971.

Estabelecia um Estado unitario, com um sistema de érgfios governa-~
tivos para todo o Estado portugués, dividindo-se em duas partes; as
garantias fundamentais dos cidaddos e a organizacio politica. A forma
politica daquele regime era considerada como de Repiiblica Corpora~
tiva, A Camara Corporativa era uma espécie de érgio consultivo da
Assembléia Nacional, sendo que posteriormente passou a sé-lo, tam~
bém, do governo. :

QO sistema & do tipo conservador—autoritario, de modelo ditatorial
Sob a forma de governo nominalmente democratica, instaurou-se um
regime autoritario.

Com o desaparecimento de Salazar, sem mudancas substanciais na
estrutura daquele regime, aparece Marcelo Caetano.

O regime autoritario desencadearia no movimento das forgas arma-
das, com o obejetivo de construg¢io de um Estado Democratico, O

2¢ Caetano, Marcello, Manual de Ciéncie Politica e Direito Constitucionel, tomo.
II, Direito Constitucional Portugués, ob. ¢, pp. 492/494; Chancerelle Machete, Ruii
de, v Jorge Miranda; Constituigdo Politica e Diplomas Complementares, Livraria,
Almedina, 1969; Miranda, Jorge, Anferiores ConstituigSes Portuguesas, Lisboa, 1975..
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processo revolucionario surge da sublevagdo militar radical de 25 de
abril de 1974, designado como Movimento das For¢as Armadas.?

A primeira Lei Constitucional da Junta, Lei n® 1/74, de 25 de abril,
cumprindo o Programa do Movimento das For¢as Armadas ( Programa
do M. F, A.) destituiu o Presidente da Repiiblica e os membros do
Governo, dissolveu a Assembléia Nacional e o Conselho de Estado,
ocasido em que os poderes atribuidos acs érgios mencionados passavam
a ser exercidos pela Junta de Salvagio Nacional: No caso da revolugio
de 25 de abril de 1974, se a nova ideia do direito se reveloy claramente
nas proclamagdes e nos primeiros atos concretos do MFA vitorioso (a
libertagdo dos presos politicos o regresso dos exilados, o desapareci-
mento da censura, o feriado de 1° de maio, etc.), ela veio a ter formal
consagragio num documento sem precedentes no direito pablico portu-
gués: no programa divulgado na madrugada seguinte, explicitamente
referido na lei pela qual foram declaradas destituidos os titulares dos
érgéos politicos do regime deposto (a Lei n® 1/74, de 25 de abril) e
depois publicado no Diario do governo em anexo & lei que definiu a
estrutura proviséria do poder (a lei n® 3/74, de 14 de maio).

O programa do movimento da Forgas Armadas nao foi, portanto,
um mero texto politico; foi também, desde o inicio, um texto carre~
gado de sentido juridico, pois, com o &xito da agéio revolucionaria,
transformou-se de ato interno do Movimento em ato constitucional
do Estado. Ele compreende ""medidas imediatas”, relativas a subs-
tituigio dos 6rgdos do poder e a restauragio das liberdades civicas,
e "medidas a curto prazo’, correspondentes & grandes linhas da
politica do pais até & feitura da nova Constitui¢io. E a sua fung¢io
ndo era outra sendo uma funcdo constituinte, de criagiio ou de
recriagdo do ordenamento ou da decisdo politica fundamental. Por
isso naturalmente dispunha que o Governo provisério governaria
por decretos — leis que obedeceriam obrigatoriamente ao seu
espirito, 2

A Lei n® 2/74, de 14 de maio, da Junta, declarou a extingdo da
Assembléia Nacional e da Camara Corporativa,

A Lei Constitucional de n? 3/74, também de 14 de maio definiu a
organizagdo constitucional proviséria, onde dizia no art, 1%:

28 Miranda, Jorge, A Constituigso de 1976. Formagso. Estrutura, Principios Fun-
damentais, Lishoa, Livraria Petrony, 1978; idem. A Revolugdo de 25 de Abril ¢ o
Direito Constifucional, Lisboa, 1975.

2% Miranda, Jorge. A Constituigdo de 1976, ob. cit., pp. 42 e 43.
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1. A Constituicdo Politica de 1933 mantem-se transitoriamente
em vigor naquilo que n#o contrariar os principios expressos no
Programa do Movimento das For¢as Armadas, cujo texto autén-
tico se acha transcrito em anexo a esta lei e dela faz parte in-~
tegrante,

2. Entender-se-a de igual modo revogada a Constituigio Po-
litica de 1933 em tudo aguilo que for contrariado por disposigio
da Lei Constitucional n® 1/74, de 25 de abril, Lei Constitucional
n® 2/74, de 14 de maio, da presente lei ou de futura lei constitu-
cional promulgada no exercicio dos poderes assumidos em conse-
quéncia daquele Movimento e ao abrigo do preceituado neste
diploma.

3. As diposicoes da Constituigio de 1933 serdo interpretadas na
parte em que subsistirem, ¢ as lacunas da mesma serdo integradas,
de acordo com os referidos principios expressos no programa do
Movimento das Forgas Armadas.

De conformidade com essa Lei, a Assembléia Constituinte tinha suas
fungdes restritas & elabora¢do e aprovagio da Constituigio, nao lhe au-
torgando poderes legislativos ordinarios, poderes constitucionais transi-
térios, sendo eleita por sufragio universal, direto e secreto, nos termos
da lei eleitoral.

Jorge Miranda destaca trés circunstancias que assinalaram o pro-
cesso que levou a Constituicdo:

a) O conflito de projetos da revolugio, que se centrava em saber
quem tinha mais legitimidade, se a Assembléia Constituinte ou ©
Conselho da revolugio: )

b) A existéncia da "‘Plataforma de Acordo Constitucional”, cele-
brada fora da Assembléia constituinte, para fixar alguns pontos signi-
ficativos da futura Constituigio:

c) O pluralismo partidario, em que cada um dos seis partidos assen-
tados na Assembléia constituinte tinha seu projeto de Constituigio.?’

O estatuto da Assembléia Constituinte definiu algumas de suas carac-
teristicas essenciais:

1. A Assembléia Constituinte cabera elaborar e aprovar a nova
Constitui¢io Politica,

2. A Assembléia Constituinte deverad aprovar a Constituicio no
prazo de noventa dias, contados a partir da data da verificagio
dos poderes dos seus membros, podendo esse prazo ser prorro-

27 Idem, p. 14.
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gado por igual periodo pelo Presidente da Repiiblica, ocuvido o
Conselho de Estado.

3. A Assembléia Constituinte dessolve-se automaticamente uma
vez aprovada a Constiui¢io ou decorrido que seja o prazo referido
no niimero anterior, devendo, neste segundo caso, ser eleita a nova
Assembléia Constituinte no prazo de sessenta dias.?

No trabalho, em dois volumes, sobre os diversos aspectos que con-
duziram a Constituigdo, Jorge Miranda comega por analisar o fun-
damenmento do Poder Constituinte, com destaque dos documentos
internacionais, Proclamag¢ées e Programas do Movimento das Forgas
Armadas, Estatuto da Assembléia Constituinte, eleicio da Assembléia
Constituinte (com o Relatério da Comisséio de elaboragio do projeto
da Lei Eleitoral para a Assembléia Constituinte), lista dos demais di-
plomas legais sobre a elei¢io da Assembléia Constituinte, organizagio
e funcionamento da Assembléia Constituinte (resolugio relativa & Co-
missdc nacional instaladora da Assembléia Constituinte), formagio da
vontade Constituinte (Plataforma de Acordo Constitucional) onde

esta consignado:

Tendo em conta que as proximas elei¢Bes se destinam unicamente
a designacio de uma Assembléia Constituinte, cuja missdo exclu~
siva sera elaborar e aprovar a Constituigdo, as eventuais alteragdes
a composicio do Governo Provisério, até 4 eleicio da Assembléia
Legislativa e a consequente formagio do Governo, competitio so-
.mente & iniciativa do Presidente da Reiblica, ouvido o Primeiro Mi-
nistro ¢ o Conselho da Revolugdo.?®

Destaca Jorge Miranda os Projetos e Propostas de Constituicio e
Sistematizagio dos partidos, procedimento que nos proporciona a com-
preensio da tematica predominante na constitucionaliza¢io do Estado
portugués:

A) Projeto de .Constituigéo — do Partido do Cento Democrético Social
(CDS)

Preambulo

Parte 1. Dos principios fundamentais

28 Miranda, Jorge, Fontes e Trabalhos Preparatérios da Constifuig§o. Colegio
Estudos Portugueses, 1978, 19 vol., p. 34.
28 Idem, p. 197,
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