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RESUMO

A presente pesquisa possui como objetivo principal analisar os limites e a
titularidade do Poder Constituinte Originario nas suas mais diversas atuagdes no
curso da historia. Na busca de respostas para as inquieta¢des levantadas como
problematica da pesquisa, empregou-se 0s métodos bibliografico, com a utilizago
de doutrinas, o histérico evolutivo para demonstrar a evolugdo das doutrinas que
pregam a existéncia de normas fundamentais, 0 método comparativo para fazer um
paralelo entre os diversos pensamentos doutrinarios e por fim, o método exegético
juridico com a interpretacao de dispositivo constitucional. O trabalho demonstra que
a idéia da existéncia das leis fundamentais de um Estado remota ainda ao periodo
da antiguidade, seguindo pela Idade Média com o surgimento de varias doutrinas,
desembocando na ldade Moderna com o surgimento da doutrina do Poder
Constituinte. Essa doutrina trazia em si um diferencial em relagdo as outras, pois, 0
seu objeto de estudo era o surgimento de um Poder com a prerrogativa de criar os
demais poderes, organizando o Estado, atribuindo competéncia aos orgdos da
administragdo publica e assegurando tratamento igual a todos os individuos que
compdem a nagdo. O Poder Constituinte surgiu na Franga na segunda metade do
século XVIII atrelado aos movimentos da Revolugdo Francesa e teve como
teorizador Emmanuel Joseph Sieyés, autor da obra “Que é o Terceiro Estado?”,
estopim do movimento burgués contra os privilégios do clero e da nobreza. O Poder
Constituinte teve como fundamento 16gico a necessidade prescindir um Poder
competente para criar a Lei Maior do ordenamento juridico baseando-se nos anseios
sociais, constituindo uma norma tida como de valor relevante e ponto de referencia
das demais normas. Esse Poder reflete a vontade de seu titular, constituindo-se em
uma forga com capacidade para criar a Lei Maior do Estado e organizar o
ordenamento juridico deste. O Poder Constituinte Originario, mesmo quando
expresse a vontade popular, deve curvar-se diante dos direitos naturais e em
especial dos direitos fundamentais da pessoa humana enquanto direito natural, ja
que esses direitos sdo indisponiveis e irrenunciaveis. Mas, no entanto, ndo encontra
limites no direito positivo, pois, sua obra, a Constituicdo, € quem impde limites ao
restante da pirémide normativa. Destaque-se ainda, que o Poder Constituinte, possui
como titular aquele que possuir vontade soberana no Estado, podendo, no entanto,
ser um individuo, uma classe privilegiada ou a nagéo inteira, conforme seja a forma
de governo e o regime politico adotados.

Palavras-chave: Poder Constituinte. Limites. Titularidade.




ABSTRACT

This research has as its main objective examine the limits and ownership of the
Constituent Power Originally in its most diverse acts in the course of history. In
search of answers to the concerns raised as issues of the research, the methods
employed are bibliographic, with the use of doctrines, the evolutionary history to
demonstrate the evolution of doctrines that preach the existence of core standards,
the comparative method to make a parallel among the various doctrinal thoughts and
finally, the method exegetic basis with the interpretation of constitutional device. The
work shows that the idea of the existence of the basic norms of a state still back the
years of seniority, followed by the Middle Ages with the emergence of various
doctrines, discharging in the Modern Age to the emergence of the doctrine of the
Constituent Power. This doctrine itself featured a spread on the other, therefore, its
object of study was the emergence of a Power with the prerogative to create all
powers, organizing the state, giving power to the bodies of the public administration
and ensuring equal treatment to all individuals who compose the nation. The
Constituent Power emerged in France in the second half of the eighteenth century
coupled to movements of the French Revolution and has toreador Emmanuel Joseph
Sieyés, author of the "What is the third state”, stupid of bourgeois movement against
the privileges of the clergy and nobility . The Constituent Power rationale was to
dispense with the need of a competent power to create the Law of the Greater legal
system based on the social aspirations, is taken as a standard of value and relevant
point of reference of other standards. This power reflects the will of its holder,
constituting themselves into a force with the ability to create the Greater Law of the
State and organize the legal system in this. The Power Constituent Originally, even
when express the popular will, should to bend in front of the natural rights and in
particular of the fundamental human rights as a natural right, since they are
unavailable and incontrovertible. But, however, there is no positive law limits
therefore his work, the Constitution, is who imposes limits to the rest of the normative
pyramid. Fatured is, that the Constituent Power, has as holder who will have the
sovereign State and may, however, be an individual, a privileged class or the whole
nation, as is the form of government and political systemadopted.

Key-words: Constituent Power. Limits. Ownership.
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INTRODUGAO

Entendendo-se que o ordenamento juridico é o composto de todas as
normas, apresenta-se, pois, como uma expressao fundamental para um Estado de
direito. Em sendo assim, suas normas devem originar-se de uma fonte que |he
garanta eficacia, eficiéncia, efetividade e principalmente legitimidade por parte dos
destinatarios.

A Constituigdo com suas caracteristicas peculiares apresenta-se como a lei
fundamental do ordenamento juridico, fazendo com que todas as outras normas
estejam vinculadas a seus preceitos, tendo-a comoe norma referéncia.

A relevancia das normas constitucionais justifica-se em virtude do contelido
juridico delas, trazendo em seu bojo 0s principios fundamentais de formagdo do
direito positivo. Tendo em vista a importancia de suas normas, exige-se um
procedimento rigoroso na sua construgdo & modificagido, e onde prescreve normas
fundamentais garante a sua imodificabilidade.

No mundo moderno ndo se imagina um Estado soberano sem possuir uma
Constituicdo, que o organize através de um conjunto de normas de primeira
grandeza, que declare os direitos e deveres fundamentais de todos os individuos e
gue, ao mesmo tempo, defina as regras de organizagdo social e as limitagbes ao
uso dos poderes politicos e econdmicos.

Por ser a norma principal do estado e que esta acima de todas as outras, nao
encontra suporte nem origem no direito positivo. Para arganizar o direito e solidificar
o sistema normativo, necessita advir de um poder que reflita a vontade de seu titular.

Em virtude da importancia das normas constitucionais para a consolidagao do
ordenamento juridico, tem-se como importante pesquisar profundamente a respeito
da sua origem. Existe uma tendéncia doutrinaria que prende a esclarecer apenas 0s
dispositivos normativos da Constituicdo, sem dar tanta relevancia ao Poder
Constituinte Originario. Sabe-se, no entanto, que ele merece ser estudado,
desprendendo atencdo, pois, € o Unico Poder com capacidade para por fim a uma
ordem juridica e fazer surgir uma nova, sempre que for necessario.

Dai vé-se a necessidade de analisar a temética para melhor compreender a
importancia da Constituigdo no ordenamento juridico, perquirindo sobre a
Superioridade da norma constitucional em relag&o as outras, e buscar fazer novas

descobertas a seu respeito, fazendo comparagbes entre divergéncias doutrinarias. E
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como toda pesquisa acaba trazendo informagfes novas, objetiva-se, portanto,
contribuir para o estudo do Poder Constituinte, acompanhando sua trajetoria desde
seu surgimento até as atuagbes mais recentes. Far-se-a ainda um breve histdrico de
sua manifestagdo no processo que deu origem as Constituicdes brasileiras, j& que
as mesmas s&o objeto de critica, tendo em vista que o procedimento adotado em
suas construgdes, ndo confere exatamente com o que manda a teoria.

Surge assim, o Poder Constituinte com a missao de garantir ao Estado de
Direito uma norma tida como referéncia para as outras e que o organize por meio
dos poderes constituidos, assegurando aos individuos que compéem a nagdo o
maximo de direitos que sejam possiveis.

Para a produgéo e elaboragdo da pesquisa faz-se necessario a utilizagéo, do
metodo bibliografico, que por meio do estudo teérico da doutrina pertinente ao tema,
buscar-se-a desenvolver uma analise aprofundada sobre os limites do Poder
Constituinte Originario, e a analise do mesmo quanto a titularidade; empregar-se-a
também o método histérico-evolutivo para estudar as doutrinas que estudam as leis
fundamentais do Estado, como a doutrina das Leis fundamentais do Reino, a
doutrina pactista medieval e a doutrina do contrato social, que antecederam a
doutrina do Poder Constituinte, e verificar o comportamento desse nas diversas
épocas da historia constituinte do Brasil.

Utilizar-se-4 o método de estudo comparativo, onde se fard um paralelo entre
esse Poder e outro instituto que da origem a uma Carta Magna, pautado na doutrina
do contrato social, alem de fazer um paralelo entre os diversos pensamentos
doutrinarios; e por fim sera tambem utilizado o metodo exegético-juridico, que visa
interpretar dispositivos constitucionais e verificar até que ponto podera ser
modificada.

Os objetivos da pesquisa consistem, pois, em buscar descobrir se o0 Paoder
Constituinte Originaric encontra limites no seu modo de atuacgdo e saber quem sdo
os verdadeiros titulares do Poder Constituinte Originario, em todas as formas de
governo e regimes politicos de um Estado de direito.

No capitulo inicial sera abordado o Poder Constituinte Originario, seu
conceito, a sua origem no decorrer da histéria e qual sua importancia com a
evolugdo da sociedade. Tratar-se-& principalmente da sua teorizagdo e o seu
fundamento logico, ou seja, expressando assim, a importancia que ¢ mesmo tem no

ordenamento juridico de um Estado.



11

No segundo capitulo far-se-a um esbogo das espécies do Poder Constituinte,
na sua forma originaria e derivada bem como, as subespécies reformadora e
decorrente. Sera apresentado também, um pancrama da finalidade de cada espécie,
abordando os fatores que lhes motivam acontecer, incluindo suas caracteristicas, as
formas com que 0 mesmo possa se apresentar.

Objetiva-se ainda tecer comentarios sobre a natureza do Poder Constituinte,
gque € assunto polémico entre os estudiosos do direito constitucional, e realizar um
estudo paralelo entre a titularidade e o seu exercicio. E por fim fazer uma
abordagem sobre os limites de reforma constitucional.

O terceiro capitulo abordara os Limites e Titularidade do Poder Constituinte
Originario, onde focara o objetivo principal da pesquisa, que é descobrir se ha ou
nao limites para o Poder Constituinte Originario e se houver, em que principios se
baseiam, ou seja, quais sdo seus fundamentos. Tem o desiderato ainda de
esclarecer as diversas formas de governo e regimes politicos e mostrar o titular do
Poder Constituinte em cada uma delas.

Mencionar-se-2 o processo de surgimento das Constituigdes brasileiras,
facilitando a fixagdo do aprendizado sobre o tema, e em virtude dos diversos
momentos politicos pelos quais passou o Brasil; trazendo, pois, bons subsidios para

a pesquisa.
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CAPITULO 1 PODER CONSTITUINTE

Para a consubstanciagéo do ordenamento juridico de um Estado, pressupde
antes de tudo a existéncia de uma Constituicdo. Em virtude da natureza de suas
normas, compostas por principios basilares do direito, trazem consige uma
seguranga maior de eficacia e eficiéncia de toda e qualquer norma existente. Todas
as outras normas sejam elas leis, decretos e entre outras, estdo obrigadas a
observar os preceitos da Constituicdo, que exige um procedimento para modifica-
las, ndo permitindo que o legislador modifique-as conforme sua vontade.

Enquanto que a propria Constituicdo, como Lei Maior que €, tem como sua
origem um Poder que se traduz na propria aspiragio de seu titular. O referido Poder
cria a Constituigdo e diz como a mesma sera modificada, assegurando um
proccedimento de alteragao mais dificil que o das leis ordinarias, transmitindo maior
certeza de sua aplicabilidade. A esse Poder que cria as normas constitucionais dar-
se 0 nome de Poder Constituinte.

1.1 Conceito

Poder constituinte € a forga capaz de criar alguma coisa;, & a energia
suficiente para fazer surgir um determinado ser.

Mas, quando referir-se a uma obra cuitural do porte da Constituicdo de um
Estado, esta expressao passa a adquirir um significadc complexo, de grande
importancia, proporcional a seu resultado.

Para melhor definir Poder Constituinte, elencar-se-a aqui, suas espécies, ja
que possuem significados diferentes. O mesmo é dividido em originario e derivado; o
primeiro & a expressao da suprema vontade da nagao, de um grupo social ou até
mesmo de um individuo. Ja no aspecto da ciéncia juridica, &€ a fonte inesgotavel de
produgdo das normas constitucionais, isto &, o Poder que cria uma Constituigao e
desta forma diz como devem ser, as normas fundamentais de organizagao do
Estado.

Nesse sentido elucida Anténio Negri (2002, p. 8/9}):

E o Poder de instaurar um novo ordenamento juridico e, com isto regular,
as relagdes juridicas no seio de uma nova comunidade; é um imperativo da
nagéo, que surge do nada e organiza a hierarquia dos poderes; [..] um
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poder que surge do nada e organiza todo o direito.

O Poder Constituinte originario € ainda conhecido como onipotente, inicial,
soberano, extraordinario, incondicionado e ilimitado no dmbito do direito positivo. E
um Poder que n&o pode ser eliminado, pois, representa o proprio sentido do sistema
juridico; € o conjunto de necessidades, de anseios sociais, de uma coletividade ou
individuo. E em sentido proprio, um poder de formagédo; a sua forga faz cessar os
efeitos da ordem juridica anterior, estabelecendo uma nova.

Antdnio Negri (2002, p. 11) quando se refere ao Poder Constituinte Originario,
afirma: “o paradigma do Poder Constituinte, € aquele de uma forga que irrompe,
guebra, interrompe, desfaz todo equilibrio preexistente e toda continuidade
possivel”.

Sobre certo ponto de vista o seu conceito esta estreitamente ligado ao
conceito de revolugdo; € ainda lhe atribuido um conceito politico, ja que sua forga
nao é oriunda do mundo juridico, que & inexistente enquanto aquele nao criar este;
geralmente aparece em momentos de instabilidade politica, econbmica e social e
com o passar da crise ele desaparece, so ressurgindo em estado de anormalidade;
mas, jamais se extingue.

Paulo Bonavides (2004, p. 147), escreve:

Essa posicdo desatando o Poder Constituinte de uma teoria sobre sua
legitimidade, conduz naturalmente o conceito de Canstituicdo para o
aspecto material e absorve todo o conleado que uma Conslituigdo possa
ostentar. Faz do Poder Constituinte um Poder Politico, um Poder de fato,
um Poder que ndo se analisa em termos juridicos formais e cuja existéncia
€ agdo independem de configuragéo juridica.

Ja o Poder Constituinte Derivado € aquele derivado do Poder Constituinte
Originario, que encontra seu fundamento na Constituicdo Federal, com o objetivo de
reforma-la, alterando seus dispositivos € adequa-la as mutagdes sociais. No Brasil,
face ao sistema federativo instituido e consagrado desde a Constituigdo Republicana
de 1891, este conceito sofre um acréscimo, pois, além disso, pode permitir aos
Estados-Membros integrantes da federagao, tendo em vista possuirem autonomia
politico-administrativa, que se organizem conforme suas Constituicbes Estaduais,
desde que essas ndo firam os ditames da Constitui¢cdo Federal.

E Constituinte por gque assim como o Originario ele constitui normas

constitucionais; ele retira e coloca na Constituigao, contedido normativo. E derivado
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por que como ja mencionado, foi criado por outro Poder, que Ihe concede toda a
forga necessaria para que possa gerar efeitos.

A este Poder sdo atribuidas vérias denominagdes, dentre elas Poder

Constituinte de 2° grau; Poder Constituido; Poder Instituido. E ha quem questione se

0 mesmo é Poder ou apenas uma competéncia reformadora.
Sobre a temética elucida Michel Temer (2001, p. 34/35):

Pode-se até questionar sobre a adequada rotulag@o: se Poder Constituinte
ou competéncia reformadora. E certo que, por forca da reforma, criam-se
normas constitucionais. Ja agora, entretanto, a producdo dessa
normatividade nac é emanagao direta da soberania popular, mas, indireta,
como também ocorre no caso da formulagdo da normatividade secundéaria
(leis, decretos, sentengas judiciais).

Recebe ainda um conceito juridico, tendo em vista, suas atribuicGes e limites
estarem expressos na propria Constituigdo Federal, e diferentemente do Poder
Constituinte Originario a sua manifestagdo se da em momentos de relativa
normalidade e paz, ou seja, n&o é preciso haver nenhum caos econdmico-social ou

politico.
1.2 Evolugéo histérica

A idéia de que existe uma diferenga enire as leis que estruturam a
organizacgdo politica, estabelece a organizagdo do governo e as demais leis que sdo
criadas pelos 6rgdos do governo, surgem na Grécia no periodo da Antiguidade.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 3) elucida que:

Aristdteles, na Politica, mostra ter presente a distingdo entre as leis
concernentes a organizagdo do governo e as demais leis, isto &, as leis
constitucionais e as leis ndo constitucionais, ou meramente ordinarias.

Em Atenas, o principal foco de cultura da Antiguidade, entendia-se que as leis
que estruturavam as Cidades-Estados e a competéncia dos orgdos do governo,
eram superiores as demais e superiores as decisbes dos poderes constituidos por
elas. A superioridade dessas leis era garantida por meio de uma agao que se podia
contestar e reprovar a criagdo de leis que contrariassem as normas fundamentais,
que davam estrutura organizacional as Cidades-Estados atenienses; essas agoes

tinham por nome “a graphe paranomon”, que € como se fosse a agéo direta de
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inconstitucionalidade nos dias de hoje.
Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 4) assevera:

No direito pablico ateniense bhavia a idéia de certas leis, concernentes a
propria estrutura da cidade-estado, as que estabeleciam a cidadania, pois,
que dispunham scbre quem tinha ¢ poder de participar das assembléias, as
atinentes aos 6rgdos do governo etc., eram superiores as demais e
superiores as deliberagdes dos Poderes nelas previstos. Por meio de uma
agio - a graphe parancmoen — podia-se impugnar a criagdo de leis que
contradissessem aquelas normas tidas por fundamentais, concernenies a
estrutura fundamental da cidade-estado ateniense.

Na Idade Média, também surgiu a idéia de normas fundamentais de
organizagao do Estado com poder juridico superiores as demais. Mas, tanto na
Antiguidade como nesse ultimo periodo da Histdria, apesar da idéia da existéncia
dessas leis que viessem a subordinar os érgdos do governc e as outras leis, ndo
havia ainda a idéia da existéncia de um poder que criasse os demais.

Ainda Mancel Gongalves Ferreira Filho {2007, p. 4):

Chegou a existir na idade média, a idéia de que certas normas, pela
matéria que versam, por dizerem respeito 3 organizagdo fundamental, séo
superiores as demais. Mas também n&o se chegou & idéia de que essas
normas seriam estabelecidas por um poder especial.

Antes do surgimento da idéia de Poder Constituinte, surgiu na Frang¢a a
doutrina das leis fundamentais do Reino. Esta doutrina pregava gue certas normas
juridicas, relativas a estruturagdo politica, eram superiores as demais, e melhor,
superiores ao propric Monarca e os outros orgdos da organizagao politica, de tal
forma que os atos praticados em desconformidade com seus preceitos, eram tidos
como sem valor.

Essa doutrina € a que tem mais caracteristicas semelhantes com a do Poder
Constituinte. Embora houvesse legista que afirmasse ser essas normas imutaveis,
houve também quem defendesse a tese de que as mesmas eram mutaveis, mas,
com uma condigdo: o monarca ndo poderia muda-las por vontade propria; sé
poderiam ser alteradas pelas trés classes sociais francesas juntas: o clero, a
nobreza e o povo, na reunido dos Estados Gerais, passando assim, por um
processo especial para serem modificadas.

Mas, assim como as doutrinas citadas anteriormente, diferenciava-se do

Poder Constituinte por ndo haver um Poder especial que constituisse os outros. Tais
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leis eram tidas como estabelecidas pelos costumes, que iam se adaptando a estes
para nao perderem eficacia.

Veja-se Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 5):

A doutrina das leis fundamentais do Reino tem um aspecto interessante [...]
embora os legistas franceses, na sua maioria, ensinassem que aquelas leis
fundamentais eram imutéveis, houve entre eles quem ensinassem que tais
leis eram mutaveis, mas, so poderiam ser modificadas por um processo
especial na reunido dos Estados Gerais. [..] a doutrina das leis
fundamentais do Reino ja nos aproxima da doutrina do Poder Constituinte,
entretanto, reiterar, ainda uma vez, que nela ndo existe qualquer suposicao
de que as leis fundamentais seriam estabelecidas por poder especial.

A doutrina pactista medieval foi outra que contribuiu para o processo de
formagéo do Poder Constituinte, com suas caracteristicas bastante assemelhadas.
Essa doutrina colocava o acordo entre os governados como base do governo, onde
se formava um pacto de sujeicdo, em que o0 consentimento, tacitamente
manifestado, era a fonte do Poder Pclitico. A vontade dos homens era tida como
fonte criadora da organizagéo politica e, conseglientemente do Estado.

Qutra doutrina de grande importéncia para o processo de constituicao de
normas de carater superiores as demais, & a do contrato social. Apesar de possuir
grande semelhanga com a doutrina pactista medieval, diferem em um ponto
bastante importante: enguanto esta considera o acordo de vontades, embora tacito,
a fonte de governo, o contratc social considera 0 acordo de vontades entre os
individuos a fonte da sociedade.

Os estudiosos dessa doutrina eram Hobbes, Locke e Rosseau. Todos esses
doutrinadores possuiam © entendimento que sé € possivel entender corretamente a
sociedade, se ela formar-se através de um acordo de vontades entre os homens,
constituindo em um contrato livremente consentido em que nZo houvesse prejuizo a
nenhum dos homens. No decorrer do surgimento de varias doutrinas que estudavam
a melhor forma de organizar o ordenamento juridico de um Estado e a de criar um
conjunto de normas mais importantes que as outras, a doutrina do contrato social é
gue antecede a doutrina do Poder Constituinte.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 7) comenta bem esse assunto:

A idéia comum a toda doutrina do contrato social é a de que a sociedade
deve ser entendida como baseada num contrato entre tcedos os homens.
[...]1 a2 doutrina do confrato social & praticamente o Ultimo passo antes do
surgimento da doutrina do Poder Constituinte.
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Assim como todas as doutrinas ja citadas, o contrato social ndo trazia a idéia
da existéncia de um Poder instituidor dos demais e do préprio Estado. Mas, o estudo

de todas elas € de grande importancia para compreendermos melhor a origem do
Poder Constituinte.

1.3 Teocrizagéo

O surgimento da idéia de Poder Constituinte, ou seja, de um Poder capaz de
criar 0s outros Poderes e o proprio Estado, surgiu na Franga, confundindo-se com
um dos mais significativos momentos da historia moderna: A Revolugdo Francesa.
Teorizado pelo abade francés Emmanuel Joseph Sieyes, pensador e revolucionario
do século XVIII. Em janeiro de 1789 ele publicou um panfleto revolucionario, sem o
nome do autor, com o titulo, “O que é o Terceiro Estado?”, desejoso de participar
dos movimentos revolucionarios na Franga. Este panfleto continha as reivindicagtes
da burguesia, que foram conguistadas com a propria revolugdo francesa. Na
verdade o panfleto ndo passava de um esbogo que seria aperfeicoado
posteriormente, ja que nos movimentos da Revolugdo Francesa era impossivel
escrever uma obra e deixa-la acabada. Mas, esse esbogo teve uma grande
repercussdo politica, dando maior conscientiza¢do sobre os direitos que cabem a
cada cidadao e influenciando diretamente na mudanga da historia politica da Francga.

A burguesia, que representava o chamado Terceiro Estado, era uma classe
de homens que viviam nos burgos e posteriormente nas cidades, proprietarios de
fabricas ou comerciantes. Eram responsaveis por empregar uma grande quantidade
de pessoas e confribuir macigamente para com o fisco. E juntamente com toda a
classe operaria, artesdos e profissionais liberais, formavam na Franga o chamado
Terceiro Estado, que nos Estados Gerais tinha uma importéncia insignificante por
constituir em apenas um voto contra dois, que era o clero e a nchreza, tendo em
vista 0 sistema de votagdo ser por ordem, ou seja, por classe social. Pois, a Franga
vivia oprimindo o Terceiro Estado e privilegiando os outros.

O livro de Sieyes, o qual fora mencionado anteriormente, tem caracteristicas
importantes; o seu titulo & uma pergunta - Qu’est-ce que le tiers Etat? — que significa
‘o que é o Terceiro Estado?". Essa obra tem por objetivo responder trés perguntas: a

primeira delas, que tem sido “o Terceiro Estado”? A posteriori, o que €7 E por fim o
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que pretende ser “o Terceiro Estado”?

Sieyes respondeu as perguntas: concluiu que o Terceiro Estado até agora
tem sido um estamento sem influéncia dentro da sociedade francesa, pois, ndo tem
direitos politicos e consequentemente civis, por ndo possuir legitimos representantes
nos Estados Gerais, aqueles que dizem ser seus representantes ndo séo
provenientes de sua classe e sequer sdo eleitos pela mesma. Esses ditos
representantes do povo fazem dessa fungdo um direito de possuir certos cargos
publicos, ou seja, por se acharem donos dos cargos e fungbes publicas, utilizam da
representacdo do Terceiro Estado para criar os referidos cargos e assim encontrar
molivos para paricipar do rateio dos tributos arrecadados dessa classe
trabalhadora.

Sieyes ao analisar o que € o Terceiro Estado, o autor afirma que esse
estamento e tudo, pois, & encarregado de produzir tudo o que a nagdo francesa
necessitaria; desde a matéria-prima para as necessidades do homem, que é
responsabilidade de todas as familias ligadas aos trabalhadores do campo,
transformando nas fabricas o beneficio da natureza aliada ao resultado de seu
trabalho, para dobrar, triplicar o valor e findam por comercializarem o que produzem
para melhor distribuir entre a nagado francesa e outros povos, os produtos que
suprem as necessidades de consumo de uma sociedade.

Além de serem responsaveis pelos servigos das profissdes cientificas e
liberais mais importantes, até os servigos domeésticos. Ou seja, tudo o que ha de
dificil, ¢ desempenhado pelo Terceiro Estado, que € composto por homens fortes e
civilizados a ponto de entender que uma nagao so existe se todos participarem do
processo de sua formagéo.

Assim afirma Emmanuel Joseph Sieyes (2001, p. 3):

Quem ousaria assim dizer que o Terceiro Estado ndo tem em si tudo o que
€ preciso para formar uma nag¢do completa? Ele é o homem forte e robusto
que estd ainda com um brago preso. Se se suprimisse as ordens
privilegiadas, isso ndo diminuiria em nada a nagdo; pelo contrario, lhe
acrescentaria. Assim, o que é ¢ Terceire Estado? Tudo, mas um tudo
entravado e oprimido. O que seria ele sem as ordens de privilégios? Tudo,
mas um tudo livre e florescente. Nada pode funcionar sem ele, as coisas
iriam infinitamente melhor sem 0s outros.

Quanto ao futuro do Terceiro Estado, Sieyes afirma que essa classe quer ter

importancia no seio social e o direito de serem representados nos Estados Gerais,
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pois conforme ja mencionado tal classe ndo tinha representantes habeis e dispostos
a interpretar sua vontade e defender seus interesses. Queriam que esses
representantes fossem escolhidos apenas entre os cidad&os que realmente
pertencessem a seu povo. Depois, que esses fossem no minimo em numero igual
aos representantes das outras duas classes juntas; sendo, nada seria feito, porque
as outras duas classes unidas venceriam no voto, por classe social, levando a baixo
todos os anseios do Terceiro Estado. E finalmente queria que os Estados Gerais
votassem por cabega e ndo por ordem, como acontecia.

Esses desejos foram se consolidando entre os vinte cinco a vinte seis milhdes
de pessoas dessa classe e por se acharem capaz, expressam sua forga, logo apds
uma frustrada reuni&o nos Estados Gerais em 1° de maio de 1789. Na reunido, clero
e nobreza insistiam em n&o reconhecer a igualdade de direitos entre as trés classes,
e recusando-se a reunir com o Terceiro Estado em uma Assembléia Constituinte,
para a composi¢cdo de um conjunto de normas que melhor beneficiasse a nagéo
francesa, fazendo com que ensejasse 0 moevimento.

E em 17 de junho de 1789, o denominado Terceiro Estado declara-se legitimo
para se instituirem em Assembléia Nacional com ou sem a presenga das outras
classes, assumindo o compromisso de elaborar uma Constituicdo para a sociedade
francesa. E em 4 de agosto de 1789, a Assembléia Nacional francesa, expressa sua
forga e a certeza que ndo se deixara mais ser vencido pelo medo das classes
privilegiadas, quando decreta a igualdade fiscal entre os individuos. S6 que o
Imperador Luis XVI se recusa sancionar decretos elaborados pela referida
Assembléia; e entre esses decretos estaria a Declarag&o Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789.

Diante desse fato, a tese de Sieyes passa a ganhar adeptos, e tudo isso se
traduz na idéia de um Poder Constituinte Origindrio por parte da nagdo. Mas,
somente no dia 3 de setembro de 1791, surge o primeiro resultado do Poder
Constituinte Originario com a promulgag¢ao da segunda Carta Constitucional escrita,
no cenario juridico mundial, que foi a Constituigdo Francesa.

Um aspecto que merece destaque é o fato da primeira obra do referido Poder
ser a segunda Constituicéo escrita que a histéria da humanidade nos revelou. Isso
ocorreu porque apesar de o bergo do Poder Constituinte ser a Franga, a primeira
Constituigdo escrita surgiu nos Estados Unidos da América em 1787; e as idéias

inspiradoras do processo de formagdo desta, vieram dos pensadores Locke,




20

Rosseau e Montesquieu.

Sobre esse aspecto assevera Erivaldo Moreira Barbosa (2003, p. 24):

Nos idos de 1.776, uma das treze coldnias inglesas na América, a Virginia,
declarava sua independéncia, com base nas doutrinagdes de Locke,
Rosseau e Montesquieu. Encabegavam o movimento Thomas Jefferson e
outros lideres locais.

E esses mesmos ideais serviram ndo soO para influenciar a independéncia de
uma coldnia, mas, tambem da suporte para o processo de formagdo da Constituigdo
Norte Americana.

Tanto Hobbes, Loocke, Rosseau, e Montesquieu, encabegavam o movimento
de Tomas Jeferson e eram adeptos da doutrina do contrato social, que apesar de
semelhante ndo se confunde com a doutrina do Poder Constituinte, conforme fora
mencionado anteriormente.

Ao referir-se a doutrina do contrato social, assevera Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2007, p. 07}

Ja os autores que difundiram a idéia do contrato social viam, nesse
contrato, como o prépric nome sugere, a fonte da sociedade. Isso esta na
célebre Escola do Direito Natural € das Gentes, encabegada por Hugo
Grécio, e esta nos trés grandes da doutrina do contrato social: Hobbes, no
Leviatd, de 1651; Locke, no Segundo tratade do governo civil, da uitima
década do sécule XVII; e Jean-Jacques Rosseau, no Contrato social, de
1762. Pode-se observar mesmo que existe estreila conex@o entre a
doutrina do contrato social de Rosseau e a doutrina em que se fundamenta
a Escola do Direito Natural. Examinemos melhor a deoutrina do contrato
social, que é praticamente o ultimo passc antes do surgimento da doutrina
do Poder Constituinte.

Verifica-se que s&do duas doutrinas diferentes, além do mesmo autor confirmar
a tese da existéncia delas e que as mesmas sdo diferentes, em outras passagens
em seu livro, quando faz comentarios da doutrina do Poder Constituinte.

Portanto, percebe-se que a Constituigdo Norte Americana de 1787 e fruto do
objeto de estudo de duas doutrinas: O contrato social e a Divisdo dos poderes.
Dessa forma, confirma-se a tese de que o Poder Constituinte surgiu mesmo na
Franga, materializando-se pela primeira vez em 1791, no processo de formagéo da
Constituigéo francesa, que ndo se confirma a tese de que a origem desse poder, &
contemporaneo ao surgimento de Constituicdo escrita, conforme afirma muitos

doutrinadores, ja que esta surgiu quatro anos antes, e finalmente, que nao sé o
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Poder Constituinte é capaz de fazer surgir a Constituigdo de um Estado, como
tambeéem o Contrato Social.

E assim a doutrina do Poder Constituinte foi evoluindo e expandindo sua
atuagao pelos Estados absolutistas ja existentes e os outros recém formados
solidificando ora os desejos de uma nagdo e infelizmente ora os desejos de uma
classe ou de um individuo.

Nesta seara evolutiva perdeu a nogdo de Poder da nagéo, conforme o intuito
com o qual se originou; € que ndo imaginava Sieyes, que © mencionado Poder
pudesse cair nas méos de governos absolutistas, e que os mesmo tornassem titular
dele.

Sieyes deixa a entender a todo 0 momento, que a nagao francesa foi quem
criou a Constituigdo; e que essa nagdo era composta por vinte e cinco a vinte e seis
milhdes de pessoas que ndo tinham privilégio algum. Na sua obra "Que é o Terceiro
Estado?”, a idéia de Poder tem estreita relagdo com a de maioria.

Veja as afirmativas do supracitado autor (2001, p. 56/62):

As vontades individuais s3o 0s Unicos elementos da vontade comum. N&o
€ possivel privar o numerc maior do direito de expressa-la, nem tampouco
decretar que dez vontades s6 valem uma. Se abandonamos esta evidéncia
— que a vontade comum & a opinidc da maioria e ndo a da minoria — & indtil
falar de razdo. O Terceiro Estado [...] representa vinte e cinco milhdes de
homens e delibera sobre os interesses da nagdo. As outras duas classes,
mesmo quando reunidas, t€ém o poder unicamente de uns duzentos mil
individuos que s pensam em seus privilégios.

Em muitos momentes, teve seu significade confundido com o Poder do povo;
mas, infelizmente a palavra "povo” tinha um significado distorcido; fazia parte do
povo, aqueles que possuiam direitos politicos, ou seja, que podiam votar e ser
votado. Em muitas sociedades esses direitos eram concedidos a apenas certo grupo
que contribuisse para com o fisco uma determinada quantia em dinheiro. E assim
esse Poder continuou com sua missdo, constituindo Estados e Nagdes soberanas
por gquase todos os paises do mundo.

Na consubstanciagdo do ordenamento juridico brasileiro, esse Poder
manifestou sua forga pela primeira vez em 1824, quando criou a nossa primeira
Constituigao, com uma particularidade: entre os poderes constituidos pelo mesmo,
estava o Poder Moderador, que concedia ac Monarca o direito de decidir em Cltima

instancia, conforme seu entendimento.
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E o Poder Constituinte a principio, estava nas maos de uma Assembléia
Constituinte, que desentendendo com D. Pedro |, foi dissolvida por este, que logo
apés nomeou um Conselho de Estado, transferindo-lhe o Poder para que terminasse
de elaborar uma Carta Constitucional onde fossem consubstanciadas as normas
fundamentais do Estado brasileiro.

Esse Poder continuou manifestando-se em outras seis vezes no ordenamento
juridico nacional, algumas vezes pelas vias democraticas, outras vezes pelas vias
autoritarias; a Ultima vez fol no dia 1° de fevereiro de 1987, quando o Congresso
Nacional, relne-se unicameralmente em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, para executar os trabalhos que logo nos daria a mais democratica

Constituigcao Federal, a CF/88 denominada de Constituigdo Cidadd que vige até os
dias atuais.

1.4 Fundamento Légico

Até o seculo XIll, quando ainda n&do havia surgido a doutrina do Poder
Constituinte, as normas que regiam o Estado e a nagao, estavam limitadas pelo rei e
por uma classe dominante. Eram modificadas para atender os interesses desses, e
para serem alteradas, ndo exigiam um quérum significante.

A grande maioria da populagdo que nao tinha direitos civis e politicos
reconhecidos via-se sem possibilidades de adquirir e principalmente assegurar seus
tdo almejados direitos, diante de uma legislagdo que era totalmente parcial para os
privilegiados. As normas eram feitas pelos integrantes das classes privilegiadas em
beneficio das mesmas, cumplice de uma situagdo de tratamento absurdamente
desigual.

Com a evolucdo historica francesa e o crescimento populacional, o Terceiro
Estado composto pela burguesia, proletariado, artesdos e profissionais liberais,
também considerados por Sieyes como a nag¢ao francesa, viu que sua importancia
era totalmente desproporcional com os direitos que usufruiam, e liderados pelos
maiores pensadores da €poca, reivindicaram o reconhecimento de seus direitos.

Queriam que as leis também os beneficiassem tanto quanto as classes
privilegiadas. Mas, pensando descobriram que de nada serviria, se as normas que
reclamavam, fossem feitas por representantes ordinarios oriundos de outras classes;

pois, como as leis eram de alta flexibilidade, n&o |he dava seguranga alguma, que
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teriam garantido o reconhecimento de seus direitos. Entre as reivindicagdes estavam
os direitos politicos e a fungéo social da propriedade.

Eis que surgiu entre tantos pensadores da época, Emmanuel Joseph Sieyes,
afirmando que deveria haver um Poder que criasse o Estado e todos os outros
Poderes. E este Poder so poderia ser confiado a uma representacio extraordinaria
que tenha um Poder especial ad hoc, ou seja, que se reunissem apenas para o
momento de fazer a Constituigdo.

Afirmava o teorizador do Poder Constituinte em sua obra “Que ¢ Terceiro
Estado?’ que: (2001, p. 58): “Eu ndo gostaria que esses representantes tivessem,
além disso, poderes para se reunir, em seguida, em assembléia ordinaria, de acordo
com a Constituicdo que eles proprios fixassem com qualificagédo extraordinaria”.

Um poder capaz de criar normas rigidas, de carater supremo, com um teor
juridico superior as demais; com o status de norma fundamental e procedimento de
modificagdo o mais dificultoso possivel. Um Poder que expressasse a vontade da
nagéo, condicionando todos os Poderes Constituidos.

E continua o teorizador do Poder Constituinte (2001, p. 48):

O corpo dos representantes, a que esta confiado o Poder Legislative ou
exercicio da vontade comum, s0 existe na forma que a nagdo quis lhe dar.
Ele ndo & nada sem suas formas constitutivas; ndo age, nao se dirige e nao
comanda a ndo ser por elas.

Por essas e tantas outras razdes de ordem social e politica, que o Poder
Constituinte demonstra ser tdo especial. Sua razdo de existir é justificada ac dar
origem a um conjunto de normas superiores as outras. As chamadas normas
constitucionais que formam a base e o fundamento de todo o Ordenamento Juridico
e do proprio Estado.

E por ser a base, tais normas constituem e logicamente condicionam o proprio
Estado. Por simetria acaba constituindo todos os outros Poderes e se impondo

sobre esses e aquele.
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CAPITULO 2 ESPECIES DE PODER CONSTITUINTE: ORIGINARIO E DERIVADO

A teorizagdo do Poder Constituinte levou ao encontro de duas espécies,
destaque-se o originaric e o derivado. Percebeu-se a necessidade de o mesmo se
expressar ndo uma unica vez, mas, sempre que novo fato social relevante surgisse
e necessitasse de norma regente. Destarte, surgiria uma espécie com caracteristica
de supremacia para que pudesse romper com a ordem juridica anterior e
estabelecer uma nova ordem e uma espécie para agir conforme os preceitos
preestabelecidos pela Constituicdo, com prerrogativa apenas para altera-la, além de
poder estabelecer competéncias aos entes federados.

2.1 Poder Constituinte Originario

Para a garantia dos direitos fundamentais era preciso que surgisse algo
diferente no mundo juridico. A seguranga juridica se existia ndo passava de uma
expressao sem significado, sem conseguir gerar os efeitos desejados. Até meados
do seculo XVIIl as leis eram criadas por individuos que nao possuiam poderes
especiais ou até mesmo qualquer autorizagao para dizer o direito, especialmente as
normas asseguradoras das liberdades individuais e leis fundamentais do Estado.

Ja haviam surgido varios modelos de ordenamento juridico, alguns deles bem
organizado e que se mostrou eficaz e eficiente para aquela epoca e que ate hoje
vigora demonstrando bons resultados, como exemplo o modelo Norte Americano
gue mesmo sendo fruto do contrato social, tem provado sua grande importancia.

Mas a Frang¢a diante da situagéo em que vivia sua populagao juntamente com
as claras idéias de brilhantes pensadores da época fez surgir algo inédito com um
diferencial importante no mundo das normas. Surgiu um Poder com capacidade para
dizer o direito a partir dos anseios sociais; da vontade da nagao € que € criado tudo
aquilo que rege o seu modo de vida. Assegurando ao corpo social a melhor maneira

possivel de se organizar, sem que o individuo perca de vista sua liberdade.
2.1.1 Conceito e caracteristicas

E o Poder Constituinte Originario, que da origem a toda formac&o normativa.
E um Poder inicial que cria todos os outros e atribui forga a cada um, limitando a
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atuag&o. 86 ndo limitaria a vontade da nacéo, pois, essa seria seu titular.

Suas caracteristicas despertam o estudo por varios autores, significando para
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 22), “o Poder que edita a Constituigdo
nova substituindo a Constituigao anterior ou dando organizagdo a novo Estado”.

Ainda sobre a teméatica descreve José J. Gomes Canotilho (1997, p. 65):

E o Poder que se revela sempre como uma questéo de “Poder” de “forga”
ou de “autoridade” politica que estd em condiges de, numa determinada
situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Conslituigdo entendida
como lei fundamental da comunidade politica.

Para Michel Temer (2001, p. 29), {...] € a manifestagdo soberana de vontade
de um ou de alguns individuos capaz de fazer nascer um nucleo social”.

E um Poder que garante a seu titular a soberania da vontade, podendo
manifestar-se sempre que achar necessério e terem os anseios atendidos por meio
das normas gue sejam oriundas desse Poder.

Varias sdo as caracteristicas atribuidas a este Poder. A doutrina nos oferece
diversas, dentre elas: inicial, ilimitado, incondicionado e onipotente.

Tem-se como poder inicial ou originario porque revoga a Constituigao anterior
e as leis infraconstitucionais, inaugurando uma nova ordem juridica, onde todos os
outros poderes derivam dele. A sua ilimitagéo se da porque sua forga ndo encontra
limites em dispositivos normativos algum da ordem juridico-positiva até entéo
vigente. Vislumbra-se ainda como incondicionado ja que n&o se submete a nenhuma
condigdo ou restricdo formal, através de prefixagdo de formulas para sua
manifestacdo e seu procedimento. Ainda é onipotente porque pode tudo quanto seu
titular achar necessario.

Entre outras, Sieyes atribui-lhe as caracteristicas de extraordinariedade e
permanéncia. E extraordinario porque sua manifestagdo s6 ocorre em momentos
oportunos e especiais na Unica ocasido de fazer uma Constituicdo. E permanente
por ndo se esgotar em uma unica manifestagdo. Ndo desaparece com a realizagado
de sua obra, ou seja, com a elaboragdo de uma nova Constituigdo. Depois de
cumprir sua missao, remanesce ao seu assento normal que € o povo.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 27), o Poder Constituinte
Originario € um poder soberano na concepgdo dos juspositivistas, por nao sofrer

limites juridicos. Salienta-se que para essa corrente doutrinaria o direito so € direito
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se positivo for. Ja para os jusnaturalistas € apenas autbnomo por encontrar limites
no direito natural.

Na concepgédo do direito positivo o Poder Constituinte se apresenta como
criador do ordenamento juridico. Mas, na seara do direito natural se apresenta como
uma criatura que pode criar, mas, em conformidade com as leis naturais dos seres

humanos, n&o podendo jamais serem violadas.

2.1.2 Veiculo

O Poder Constituinte Originario manifesta-se em momentos de anormalidade,
geralmente em momentos de instabilidade politica ou econémico-social. E isso
ocorre, por que de certa forma esse caos & decorrente de uma legislagdo que
protege suas causas, havendo por parte de seus titulares certo inconformismo com a
ordem juridica existente de seu pais. Com isso Inflama-se no seio social a
necessidade de mudar, ja que estda sendo prejudicado; é preciso que a maioria
manifeste sua forga obrigando o exercente do Poder reforma-las. E em muitas vezes
combater esse caos so é possivel através de uma revolugdo, quando se faz perder a
validade da ordem juridica existente para que possa brotar novamente, com
melhores alternativas de conserto da ordem juridico-social, e de melhor aceitacédo
possivel por parte do titular do Poder.

Analisando o histérico das Constituicbes brasileiras, percebe-se que o
surgimento de cada uma, esta diretamente ligada a uma revolugdo, confundindo-se
com ©s principais momentos politicos brasileiros, que sdo: Independéncia do Pals,
Proclamacédo da Repulblica, queda da politica do café com leite, inicio e fim do
Estado Novo, e inicio e fim da ditadura militar.

A independéncia do Brasil decorreu das ideias do liberalismo politico que
rondavam no cenario mundial. O Brasil queria desvincular-se politicamente de
Portugal e para isso, precisaria ctiar um Estado soberano. E a forma adequada era
criar uma Constituicdo, que ocorreu em 1824, e todo sistema normativo préprio.

A segunda Constituicdo resultou de um movimento provocado pelos militares
em 1889 com o intuito de modificar o sistema de governo no pais para republicano e
descentralizar a administra¢do com a forma federativa de Estado. Para isso tiveram
gue criar uma nova Constituigdo, que ocorreu em 1891. Salienta-se que o veiculo do

Poder Constiluinte no foi baseado em um movimentc social, mas, conforme
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preceitua Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 105), “tudo se cifrou a um movimento de
tropas situadas no Rio de Janeiro, a que a nagdo limitou-se a assistir”.

O que levou ao surgimento da Constituicdo de 1934 foi 0 inconformismo com
a oligarquia do café com leite, composta por lideres de Minas Gerais e Sio Paulo,
para implantar uma forma democratica de governo com o reconhecimento de varios
direitos sociais. Para isso ocorreu um movimento para romper com a Constituicdo
anterior e dar ensejo ao surgimento de uma nova Constituigao, com critérios que
adequassem aos ensejos da época.

O veiculo do Poder Constituinte para o processo da Constituicao de 1937, foi
basicamente o ensejo do Presidente da Republica em concentrar poderes em suas
maos, para governar oprimindo movimentos extremistas, que ocorriam no pais ou
que porventura viesse ocorrer.

Celso Ribeiro Bastos (1998, p, 118) em comentarios a constituinte de 1937,
assevera que;

[...] proliferavam no pais movimentos de cunho extremista: pela direita a
acao integralista e pela esquerda o Partide Comunista, tendo inclusive
praticado um atentado contra um estabelecimento militar. Portanto, a crise
espontanea, ou de certa forma insuflada pelo proprio Presidente, serviu de
justificativa para que fosse dado o golpe e adotada a Carta [...].

0Os movimentos que deram causa a Constituicio de 1946, foi a necessidade
de adequar ¢ direito constitucional brasileiro com a realidade politica que se pregava
com o fim da Segunda Guerra Mundial. O Brasil esteve na guerra combatendo junto
com os aliados, os regimes totalitarios como o fascismo e o nazismo. Destarte, nao
podia esse regime continuar sendo adotado no nosso pais, assim, deu ensejo a uma
nova forma de governar e consequentemente uma nova Constituigéo.

A Constituigdo de 1967 surge por meio de um golpe provocado pelos
militares. O pais passava por uma crise politica e mesmo com o surgimento de
varias emendas a Constituicdo anterior ndo resolvia o problema. Entéo, é deflagrado
um movimento revolucionario por intermédio dos militares. Volta-se a possuir um
governo totalitario com poderes concentrados nas méos do Presidente.

A Ultima Constituigdo brasileira surge dos movimentos em busca da
democracia. Uma forma de governo que garantisse ao povo o direito de fazer-se
representar por alguém que defendesse seus reais interesses. Em 1988 surge a

mais democratica de todas as constituigbes brasileiras, rompendo, portanto, com o
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regime militar.
Movimentos como esses séo tidos como o veiculo do Poder Constituinte, pois,

€ através deles que se consegue a transicao e concretizar as mudancas desejadas.

2.1.3 Formas de expressao

N&o existe uma forma padrdo de como deva expressar o Poder Constituinte
Originario. Mas, se for analisado o surgimento das Constituighes de diversos paises,
percebe-se que o Poder que as instituiram se manifestou basicamente através de
duas formas especificas: a Assembléia Nacional Constituinte e Outorga também
conhecida como movimento revolucionario.

A primeira forma & expressa pela vontade popular, que por meio de seus
representantes, fazem surgir o conjunto de normas que lhes beneficiardo. Através do
debate e das votagdes os representantes vao chegando ao consenso e aos poucos
chegam ao resultado final com a promulgagéo de uma Constituigdo. Essa € uma das
formas tipicas da democracia. Por ela a vontade do povo é expressa por meio de
delegados com poderes para deliberar em seu favor,

Ja pela Outorga, a Constituigdo surge por declaragao unilateral do agente do
Poder Constituinte. Este estabelece a Carta Magna e apresenta ao povo,
recomendando que seu conteudo seja observado. Faz-se a Constituigdo, conforme
as idéias, as pretensdes de um individuo ou de um grupo organizado, impondo ao0s
destinatarios que ocbedegam aos preceitos ora instituidos. Essa forma de expressao
possui uma caracteristica muito importante, pois, em geral o agente revolucionario
apesar de criar a Constituigdo conforme seu entendimento e impor aos referidos
destinatarios, ele autolimita seu préprio poder e assume o compromisso de nao
alterar a Constituicgdo através de um juramento, prometendo a observancia da
Outorga e que por ele nao sofrera qualgquer modificagao.

No Brasil essa forma de expresséo fez surgir as Constituigdes de 1824, 1937,
1967 e a Emenda Constitucional n°. 01 de 1969. As demais Constitui¢des: de 1891,
1934, 1946 e 1988 sdo resultados de uma Assembléia Nacional Constituinte.

Assevera Alexandre de Morais (2007, p. 23):

[...} sdo duas formas basicas de expressfo do Poder Constituinte: a
outorga e assembléia nacional constituinte/conveng@c. A cutorga é o
estabelecimento da Constituigdo por declaragdo unilateral do agente
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revoluciondario, que autolimita seu poder. [..] A assembléia nacional
constituinte, também denominada convengéo, nasce da deliberagdo da
representagdo  popular, devidamente cenvocada pelo  agente
revolucionario, para estabelecer o texto organizatério e limitativo do poder.

Existe também um meio termo entre essas duas formas de governo, gque
produzem as denominadas Constituigdes Cesaristas, que apesar de outorgadas,
dependem da ratificagdo popular através de um referendo, conforme aconteceria
com a Constituicéo Federal brasileira de 1937, pois, esse referendo nunca ocorreu.

Em geral, a primeira Constituigdo de um pais surge através da outorga. Isso
se explica, porque os lideres revolucionarios que encabegam os movimentos de
independéncia acabam por se sentirem o exercente absoluto do poder, além de lhes
reservarem a titularidade. Ja as demais Constituigbes tem a possibilidade de serem
Promulgadas. Entretanto esse bindmio ndo se da de forma estanque. O fato de
serem outorgadas ou promulgadas varia de acordo com o0 momento histérico e as
circunstancias que o movimento constituinte se forma.

Vale salientar que a eficacia da Constituicdo, seja ela produto de uma
Assembléia democratica ou de uma QOutorga, € a mesma. Ambas possuem ¢ condao

de revogar a ordem juridica anterior e inaugurarem um novo regime.

2.1.4 Natureza

Quando se pretende descobrir a natureza juridica de alguma coisa, objetiva-
se saber o que aquela coisa representa para 0 mundo juridico.

Como o objeto em estudo é o Poder Constituinte Originario, é impreterivel
abordar-se a sua natureza juridica.

Ha duas correntes doutrinarias que tratam desse tema: o Jusnaturalismo e o
Juspositivismo. Na concepgao jusnaturalista, o Poder Constituinte € um Poder de
direito, porque anteriormente a ele ja existia o direito natural, que e decorrente da
propria natureza humana, onde encontra suas limitagées.

O direito ndo é necessariamente um conjuntc de normas codificadas em
algum lugar, para que produza seus efeitos através da obediéncia. S&o os
comandos-regras que tem como fundamento a razdo, por ser o meio adequado para
a boa convivéncia social. E isso sempre esteve na esséncia do proprio ser humano

enquanto membro da sociedade. Nao sendo, portanto, obrigatorio que essas normas
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sejam escritas para gerarem efeifos. Dai a idéia de que qualquer Poder que surja no
mundo juridico é considerado um Poder de direito e ndo um mero fato social.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 23), por sua vez explicita:

Para quem entender que o Direito s6 é Direito quando positivo, a resposta
€ que o Poder Constituinte € um Poder de fato, no sentide de que se funda
a si proprio, ndo se baseando em regra juridica anterior. Para os que
admitem a existéncia de um Direito anterior ao Direito Positivo, a solugo &
o Poder Constituinte & um Poder de direite, fundado num Poder natural de
organizar a vida social de que disporia o homem por ser livre.

Os juspositivistas defendem ser o Poder Constituinte um poder de fato, pois,
né&o existe outro sen&o aquele posto pelo Estado. A Constituigdo € o inicio de todo o
ordenamento juridico, ndo existindo nenhum outro direito anterior a ela, logo, o
Poder que a institui nao podera possuir conteddo juridico.

Sendo assim, considerando a Constituigdo como a origem do direito positivo,
ndo ha como ser gerada por um Poder de direito, se esse ainda nao existia. Para
esses estudiosos o Poder Constituinte € uma for¢a social; um fato que deve ser
estudado por outros ramos da ciéncia tais como a Sociologia, a Politica, mas, jamais
o direito.

A analise da natureza do Poder Constituinte € objeto de estudo da filosofia,

enquanto que aos juristas cabe estudar a aplicabilidade da norma ac caso concreto.

2.1.5 Exercicio

Existem duas formas distintas de exercer o Poder Constituinte Originario:
Assembléia Nacional Constituinte e Outorga. A primeira forma de exercicio ocorre
nas democracias diretas e indiretas, ou ainda em uma férmula mista que combine
ambas.

Na democracia direta o exercicio cabe ao povo; os legitimos beneficiarios ou
titulares & que decidem diretamente como as relagdes sociais serdo regidas, atraves
de Assembléias populares onde todos participam diretamente das construgbes das
normas constitucionais, desta forma confunde-se em um unico personagem a
titularidade e o exercicio do Poder Constituinte Originario.

Na democracia indireta ou representativa o exercente ou agente do Poder é

aquele que age tomando decisSes em nome do titular. Representa a forma tipica de
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exercicio do Poder Constituinte, que através de uma Assembléia Constituinte eleita
pelo povo com poderes especificos, exerce o Poder.

Tendo em vista que nessa modalidade o exercente ndo dispde da titularidade,
edita a Constituigdo conforme os anseios sociais que sdo confirmados através da
aceitagdo. Nado pode em momento algum o exercente abusar do Poder que Ihe foi
delegado em nome do povo.

Ja a forma mista € a combinagdo do sistema representativo com a
participagdo direta do povo, que intervém no processo constituinte através do
referendum constitucional. A comiss&o representativa aprova o texto constitucional e
por fim submete ao conhecimento e Poder de decisdo do povo para sanciona-lo ou
veta-lo.

Sobre a tematica assevera Darcy Azambuja (1999, p. 217 e 218):

Necessariamente, pois, as democracias modernas teriam de ser
representativas, isto €, ¢ povo nio trata diretamente das coisas publicas,
do governg, mas sim por meic de representantes eleitos por ele. [...] é o
sistemna comum de governo nos Estades moderncs. Nos Gltimos decénios,
porem, a doutrina politica e a legislag&o constitucional preconizaram e
adotaram modificages sensiveis no regime representativo, surgindo uma
terceira modalidade de democracia, a democracia semidireta. {...] Trés
formas principais revestem o governo semidireto — o referendum, o veto
popular e a iniciativa popular.

A Assembléia Nacional Constituinte representa a forma legitima de exercicio
do Poder, pois, os exercentes estdo encarregados de instaurar uma nova ordem
social desejada pelo povo; a aceitagdo espontédnea desta nova ordem por parte dos
titulares legitima a ag&o dos agentes.

J& a Outorga Constitucional &€ a forma de exercicio do Poder pela imposigéo
de um conjunto de normas de natureza constitucional, por meio de uma pessoa
detentora do Poder ou de um grupo que se instala no governo, usurpando o mesmo.
Isso ocorre nos governos exercidos por monarquias absolutas ou em Republicas
submetidas a golpe de Estado. Essa forma de exercicio exclui totalmente a
participacado do destinatario das normas, do processo constituinte.

Neste tipo de exercicio em que os governantes centralizam todos os poderes
politicos e administrativos, através de um individuo ou um grupo, onde o Poder do
Estado & obtido através da forga, confunde-se também na mesma pessoa ©
exercente e o ftitular, pois, esse detém o Poder para criar ou modificar a

Constituigdo, independentemente da vontade popular.
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Representa uma forma ilegitima de exercer o Poder, por ndo haver aceitagao
espontanea por partes dos destinatarios da Constituigdo, que significa a grande
maioria ou quase totalidade dos individuos.

E bom lembrar que qualquer que seja a forma de exercicio, terminada a obra
do Poder Constituinte Originario, ou seja, a Constituicdo, este permanecerd com o
seu titular, mas, ndo mais continuara nas maos do exercente, pois, este se extingue
conforme o término dos trabalhos, publicacdo e vigéncia da Lei Maior.

A CF/88, art. 1°, paragrafo Unico expressa que: “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo”. Faz-se, no entanto, uma relagio entre exercicio e titularidade do
poder, onde geralmente o titular é o povo e o exercicio pertence aos representantes
desse. Mas, salienta-se que nossa Republica ndo € puramente representativa, pois,

admite mecanismos tipicos de democracia direta, que sdo a acgdo popular e o

referendo.
2.2 Poder Constituinte Derivado

O Poder Constituinte Derivado surge da necessidade que tem o povo de vé
conferir com os habitos € mudangas constantes desses, as normas criadas para sua
observancia, que para nao se perderem no tempo e serem esquecidas devem ser
adequadas constantemente. Isso ocorre também para evitar a manifestagdo do
Poder primario, pois, esse quando surge, traz consigo instabilidade politica e
econdmico-social.

E introduzido no ordenamento juridico, no caso do Brasil em dispositivos
presentes na Constituicdo, onde encontra seus limites, devendo respeita-los sob
pena de vé declarado inconstitucional, o contetido normativo, que por ventura seja
obra do referido Poder. E que nédo se d4 a ele o cond&o de criar norma constitucional
que va de encontro com os principios fundamentais e normas criadas pelo Poder
Genuino. Esse Poder criador de normas de natureza constitucional equipara-se a

uma criatura quando se refere ao Poder Constituinte de primeiro grau.
2.2.1 Conceito e caracteristicas

Por Poder Constituinte Derivado entende-se aquele que se deriva de um outro
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que lhe concede toda a forga necessaria para que possa expressar a sua
importancia no ordenamento juridico.

Esse Poder Constitui um direito inalienavel da nagao, pois, essa ndo pode
ficar sujeita a regra preestabelecida para sempre. Sobre esse aspécto esclarece
Sieyes (2001, p. 50):

Primeiramente, uma Nag¢&o ndc pode nem alienar, nem se proibir o direito
de mudar; e, qualquer que seja sua ventade, ela ndo pode cercear o direito
de mudanga assim que o interesse geral o exigir.

O Poder Constituinte Derivado tem por finalidade a mudanga das normas
constitucionais, seja atraves da revisdo ou emenda, além de permitir acs Estados da
federagdo que criem suas constituicSes conforme as necessidades e habitos locais,
sempre respeitando os preceitos fundamentais previstos na Constituicao federal.

Séo basicamente quatro as caracteristicas encontradas para esse Poder:
subordinado, condicionado, limitado e juridico. E subordinado por que esta abaixo do
Poder Constituinte Originario, obedecendo aos principios determinados por esse,
que estdo expressos na Constituicdo Federal. E considerado condicionado por que
deve observar as normas de procedimento que regem a sua manifestacéo, ou seja,
a sua obra so é tida como vélida se o seu exercicio observar os parédmetros
estabelecidos na Constituigdo Federal. Destaque-se que a sua limitag&do se da por
que a sua atuacao é restrita, tendo, portanto, que observar os limites materiais,
temporais e circunstanciais, constantes em dispositivos da propria Lei Maior. Assim
menciona Erivaldo Moreira Barbosa {2003, p. 43): “E limitado e condicionado por
causa da obrigatoriedade do texto constitucional € por fim subordina-se aos
contornos tracados pela Carta Magna”.

A sua juridicidade destaca-se porque busca sua forga em um conjunto de
normas gue se encontram escritas na propria Constituigdo existente e que o qual
pode reforma-la.

Sobre o Poder Constituinte Derivado destaca Paulo Bonavides {2004, p. 150):

[...] visto por esse prisma, o Poder Constituinte atua sempre atado ao
Direito, na moldura de um ordenamento juridico, ac contrarioc daquele
Poder Constituinte que nasce das RevolugGes e golpes de Estado, das
crises politicas profundas, que acometem os povos da mesma maneira que
as enfermidades os individuos, segundo dizia Rosseau. O primeiro, coma
Poder juridico, € o Pader Constituinte do direito constitucional; o segundo,
como Poder extra-juridico, & o Poder Constituinte da Ciéncia Politica.




T

2.2.2 Natureza

Se ha divergéncia doutrinaria para definir a natureza do Poder Constituinte
Originario, para o Poder Constituinte Derivado, no entanto, isso ndo acontece. Alias,
os doutrinadores nem tocam nesse assunto, por ser um entendimento logico. Sejam
Jusnaturalistas ou Juspositivistas, ndo ha como divergir. Tem-se como um Poder de
Direito, pelo simples fato de suas atribuigbes, tudo que lhe compete fazer, ja esta
predeterminado em normas codificadas. E suas caracteristicas por si sé explicam

sua natureza juridica.

2.2.3 Espécies: reformador e decorrente

O Poder Constituinte Derivado ou de segundo grau se subdivide em duas
espécies: reformador e decorrente, de acordo com o desiderato, seja para alterar as
normas constitucionais no ambito federal, seja para atribuir competéncia aos
Estados-Membros para elaborarem suas prdprias Constituigdes.

A primeira espécie por sua vez, consiste em alterar o texto da Constituicdo
para atender as inovagdes ocorridas no comportamento social. Essa reforma pode
ainda ocorrer de duas formas, quais sejam, através da revisdoc e da emenda
constitucicnal.

Pela revisdo a alteragido sé ocorrerd depois de passado certo tempo. Esse
tempo € definido na prépria Constituicdo. Cita-se como exemplo o artigo 174 da
Constituicdo brasileira de 1824 e o artigo 3° dos ADCT da Constituicao Federal de
1988.

A emenda tende a alterar a Constituigdo, seja antes ou depois de ocorrida a
revisdo, até enquantc durar a vigéncia da mesma. Deve-se observar, no entanto,
que a emenda sofre limites materiais e circunstanciais, previstas no art. 60 da CF/88.

A diferenca entre essas duas formas € bem esclarecida por Michel Temer
(2001, p. 37):

{...] impBe-se uma primeira pergunta: qual a diferenga entre a competéncia
reformadora, via emenda & Constituigdo, e a reforma, via revisao?

A emenda a Constituigdo exige aprovagdo por guorum qualificado de 3/5
dos votos dos membros de cada casa do Congresso Nacional. Exige-se,
ainda, que a aprovagdo se dé em dois turnos de discussdo e votagao,
sempre na Camara dos Deputados e no Senado Federal. O sistema,
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portanto, de discussdo e votagdo de Emenda & Conslituicgo se da com
obedi&ncia ao sistema bicameral de nosso Poder Legislativo.

A revisdo constitucional, diferentemente, deu-se com exigéncia de menor
quorum: maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. E em
sessdo unicameral. Significa: deputados e senadores, durante a revisao,
eram simplesmente revisores, e o seu voto tinha um mesmo valor. O voto
do senador ndo tinha maicr pese que ¢ do deputado, como acontece no
caso da Emenda a Constituigdo, em face da bicameralidade.

Ja o Poder Constituinte Derivado Decorrente, tem por finalidade a concesséo
de competéncia aos Estados-Membros para se auto-organizarem politico-
administrativamente através de suas Constituigdes estaduais, desde que néo firam
aos ditames da Constitui¢do Federal.

Veja-se entdo o que afirma Erivaldo Moreira Barbosa (2003, p. 43/44):

E o Poder que incumbe aos Estados-Membros de elaborarem suas
Constituigdes Estaduais, isto em face dos preceitos estabelecidos no Texto
Maicr que, por meic da autonomia politico-administrativa possibilitou a tais
Estados essa produgao legiferante.

Essa subdivisdo do Poder Constituinte Derivado esta disposto no artigo 25 da

Constituicdo Federal, que assim reza:

Art. 25 - Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigdes e leis
que adotarem, observados os principios desta Constituicdo. § 1° Sao
reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por
esta Constitui¢ao.

Essa previsdo ja havia sido anunciada pelo artigo 11 dos Afos das

Disposigdes Constitucionais Transitorias onde dispunha:

Art. 11 - Cada Assembléia Legislativa, com poderes conslituintes, elaborara
a Constituigao do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgagéo da
Constituicdo Federal, obedecidos os principios desta.

Aqui se percebe a limitagdo temporal que sofre o Poder Constituinte Derivado
Decorrente. Vé-se que a Constituicdo Federal ndo faculta e sim dispde
obrigatoriedade aos Estados-Membros para criarem suas Constituigbes,
determinando um prazo maximo de um ano.

Desta forma percebe-se também que esse poder ndo € concedido aos
Municipios e ao Distrito Federal, por ndo serem esses, organizados por

Constituicdes e sim por Leis Organicas. Assim dispdem o0s artigos 29 e 32, da
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Constituigdo Federal:

Art. 29 - “O Municipio reger-se-a por lei organica, vetada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituigo, na Constituicdo do respectivo Estada e
03 seguintes preceitos [...]:". E art. 32, CF: "O Distrito Federal, vedada sua
divisdo em Municipios, reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos
com intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tergos da Camara
Legislativa, que a promulgara, atendides os principios estabelecidos nesta
Constituicao”.

E se esses entes da federagdo acima citados ndc s&o regidos por
Constituigdes, ndo ha o que se falar em Poder Constituinte Derivado Decorrente,
para 0s mesmos.

Percebe-se que a todo 0 momento que a discussao refere-se a apenas duas
espécies de Poder Constituinte, que € o Originario e o Derivado e as subdivisbes
desse Ultimo. Mas, € importante salientar que ha visdo inovadora quanto a diviséo
do Poder Constituinte, existindo quem entenda haver a possibilidade de trés
espécies do Poder Constituinte, ao inves de duas, classificando o mesmo em
Originario, Derivado e Decorrente.

Esse é o posicionamento do ilustrissimo autor Erivaldo Moreira Barbosa
(2003, p. 42/43) ao elucidar:

Apbs os esclarecimentos, podemos afirmar que o Poder Constituinte
classifica-se em: Poder Constituinte Origindrio, Poder Constituinte Derivado
e Poder Constituinte Decorrente. [...] O Poder Constituinte Derivado ou
Reformador pode claramente ser visualizado nas Coenstituigtes escritas.

(-]

Dadas as palavras do autor depreende-se que 0 mesmo n&o considera que 0
Poder Constituinte Decorrente seja também um Poder Constituinte Derivado, ou
seja, uma subespécie desse Ultimo. Ao dividir em trés espécies, acaba por entender
que Poder Constituinte Derivado e Poder Constituinte Decorrente s&o coisas
distintas, formando, portanto, duas espécies autdnomas. O conceito que o autor dar
ao Poder Constituinte Derivado ajuda a confirmar essa visédo, pois, afirma na
expressao “Poder Constituinte Derivado ou Reformador”, como sendo
denominagdes idénticas, e deixando fora o Poder Decorrente, sendo esse, pois,
espécie autdbnoma.

Sabe-se, no entanto, que tanto o Poder Constituinte reformador, como o
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Decarrente, derivam da prépria Constituigdo Federal, por isso, os dois juntos formam
o Poder Constituinte Derivado. Formando como o melhor entendimento, a divisdo
em duas especies: Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado que

por vez esse ultimo subdivide-se em Reformador e Decorrente.

2.2.4 Limites do poder de reforma constitucional

As Constituigbes ndo nascem para se tornarem imutaveis; reformas sdo
necessarias em virtude do surgimento de varios novos fatos que surgem no meio
social e que ainda ndo ha dispositivo normativo para lhes regerem. Com isso
provocam por parte do legislador constituinte a mudanga ou acréscimo de normas
para atenderem a essas situagdes. Porem, essas alteragfes estdo limitadas ao
preceituado na Constitui¢do, ou seja, a liberdade de atuagéo delas existe até quando
ndo descumprir determinadas restrigbes impostas no texto da Lei Maior.

No ordenamento juridico brasileiro a Reforma Constitucional sofre trés
limitagbes que sédo de ordem temporal, circunstancial e material.

A primeira, através da propria Constituicdo € previsto que a mesma nio
sofrerd qualquer alteracdo em seu texto original, durante determinado lapso
temporal. Esse limite tem o objetivo de permitir a maturagéo do texto constitucicnal,
verificando © impacto que suas normas possam vir causar na sociedade. Cite-se

aqui o preceituado na nossa primeira Carta Magna, em seu artigo 174 que rezava:

Se passados quatro ancs, depois de jurada a Constituicao do Brasil, se
conhecer que algum dos seus arligos merece reforma, se fara a proposigao
por escrito, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser
apoiada pela terga parte deles.

Esse aspecto foi aperfeigoado com o decurso do tempo. A CF/88 traz de
forma expressa essa limitagdo no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias,

mais precisamente em seu artigo 3°, que assim diz:

A revisGo constitucional serd realizada apds cinco anos contados da
promulgagdo da Constituigdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros
do Congresso Nacional, em sessao unicameral.

Hoje esse limite ja ndo existe mais na nossa Constituicdo atual, pois, o tempo

necessario ja decorreu, € a mesma foi revista em 1994 por seis emendas
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constitucionais de revisdo. A primeira delas ocorreu no dia 02/03/1994 e as outras
cinco emendas constitucionais de revisao ocorreram no dia 09/06/1994. Salienta-se,
no entanto, que o texto constitucional estabeleceu o tempo minimo e ndo o maximo,
ou seja, a revisao poderia ter ocorrido em cinco, seis, dez anos ou mais.

Dentro da limitagdo temporal tem os exemplos de observagdo de exigéncias
periddicas, dado por Mancel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 139):

Ha uma outra modalidade, porém, que & mais importante, de limitagdo
temporal. E a que estabelece a periodicidade das modificages. A
Constituigdo francesa de 1791 estabelecia de tal forma a sua emenda que
esta ndo podia ocorrer sendo de dois em dois anos.

Os limites circunstanciais tém por objetivo evitar a alteragdo do texto
constitucional diante da ocorréncia de determinadas circunstancias, expressamente
citadas na Constituigdo Federal, tendo em vista que os membros do orgdo
reformador possam estar submetidos & coagdo ou violenta emogdo em que possam
ameacar a garantia dos principios democraticos.

Tais circunstanciais estédo previstas no artigo 60, § 1° da CF/88, que dispse:
“A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio”.

No estado de sitio as garantias constitucionais ficam suspensas; é proibida a
livre manifestacdo da opinido publica e podendo até ocasionar & suspenséo da
imunidade parlamentar.

A intervengao federal ocorre nos casos expressos nos incisos do artigo 34 da
Constituigdo Federal, podendo causar entre outros efeitos a suspenséo temporaria
da autonomia politico-administrativa dos Estados-Membros.

E por fim os limites materiais do Poder de Reforma constitucional consistem
em preservar intactos certos dispositivos tidos como imprescindiveis para a boa
organizacdo politico-administrativa do Estado e garantia dos direitos fundamentais
do individuo. Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 136/137), "[...] é a
proibicdo da alteragdo da Constituicho em certas matérias, em certos pontos
considerados fundamentais”.

Continua-se citando como exemplo a nossa atual Constituigdo Federal, que

no seu artigo 60, § 4°, assim assevera:

Art. 80 - “omissis)”
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§ 4 Nao serd objeto de deliberagiio a proposta de emenda tendente a
abolir: | - a forma federativa de Estado; |l - o voto direto, secreto, universal
e periddico; Ill - a separagdo dos poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.

A federacgéo é clausula pétrea e a unido dos entes federativos € indissollvel.
O regime democratico é assegurado pelo voto direto, secreto, universal e periddico.

E proibida a supresséo da divisdo dos poderes em Legislativo, Executivo e
Judiciario; apesar de que na nossa Magna Carta o principio da separagao dos
poderes n&do € absoluto em virtude das competéncias atipicas, entre elas a
elaboragdo de medidas provisorias e as Comissdes Parlamentares de Inquéritos. E
assim como as demais clausulas pétreas, os direitos essenciais da pessoa humana
ndo sao objetos de emendas que tendam a aboli-los.

Tanto a emenda como a revisédo constitucional, sofrem limites materiais, pois,
devem observar as restrigbes impostas pelas clausulas pétreas constantes nos
dispositivos do art. 60, § 4°, da CF/88.

Ja os limites circunstanciais sdo impostos a apenas as emendas
constitucionais, conforme preceituado no art. 60, § 1°, da CF/88, que afirma: “A
Constituig8o ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio”, ndo sendo, portanto, aplicados a reviséo
constitucional.

Enquanto que os limites temporais aplicam-se a apenas a reviséo
constitucional. £ s& observar o preceituado no art. 3° dos Atos das Disposigbes
Constitucionais Transitérias, visto em citagdo anterior, o gual dispensa a emenda
constitucional desse limite. E tanto que a primeira emenda constitucional surgiu em
abril de 1992, logo apds trés anos do inicio da vigéncia da CF/88, e ndo apos cinco

anos como queria o art. 3° dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.




CAPITULO 3 LIMITES E TITULARIDADE DO PODER CONSTITUINTE
ORIGINARIO

O Poder Constituinte & a express&o mais importante da vontade popular. Para
tomar qualquer deciséo a respeito de suas atribuicbes e suas caracteristicas deve-
se antes fazer um estudo aprofundado sobre ele.

A maioria dos autores lhe atribui a caracteristica de ilimitabilidade, no entanto,
1880 80 é percebivel entre aqueles que apresentam um estudo sucinto sobre o Poder
Constituinte e ao mesmo tempo fundamentos que ndo conseguem convencer. Sua
titularidade se encontra nas maos daguele ou daqueles que detenham a scberania
da vontade no Estado. Para descobrir quem € o verdadeiro titular do Poder
Constituinte é preciso antes descobrir quem tem a capacidade de fazer valer suas
pretensdes.

3.1 Limites do Poder Constituinte Originario

Dizer que o Poder Constituinte Originario € ilimitado, € atribuir uma
caracteristica irresponsavel para algo que representa uma grande importancia para
a sociedade. Essa importancia decorre de seu papel, que é criar a lei maior de um
Estado para garantir maier prote¢do a sua populagao.

Ainda que esse Poder constitua uma forga politica capaz de fazer cessar toda
ordem juridica positiva anterior e constituir uma nova com os preceitos que atendam
aos anseios de seu ftitular, ndo justifica que seja ilimitado, senao, podera constituir
uma ordem juridica disforme para o destinatario. E principalmente nos tempos
atuais, onde se prega que € da nagao a titularidade deste Poder, € que nao se deve
imagina-lo ser ilimitado.

O Poder Constituinte Originario d& origem a todo o ordenamento juridico
positivo. Mas, as fontes do direito ndo podem se resumir a apenas em um conjunto
de normas escritas. Pois, o direito & muito mais que isso. E vislumbrado como todo e
qualquer comando-regra que possa garantir as liberdades dos individuos até o ponto
que nao prejudicar os outros, e assim, garantir o maximo de harmonia no seio social,
assegurando a cada um o minimo de dignidade humana.

Para que sua obra possua legitimidade, é necessério que essa forga esteja

submetida a certos limites fundamentais. E esses limites em um sentido amplo séo o
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direito natural e em um sentido restrito sdo os direitos fundamentais da pessoa
humana ou os direitos humanos propriamente ditos, esses enquanto direitos
naturais.

Ja que o Poder Constituinte ndo esta preso a letra de qualquer norma escrita,
mesmo que essas possuam um conteudo juridico assegurador das necessidades
vitais do ser humano, nao justificam serem elas capazes de limitar a forga do Poder
Constituinte.

Os direitos naturais constituem a esséncia da propria existéncia dos seres
humanos. Sem esses direitos ndo & possivel sequer que 0 homem exista, por serem
essenciais da pessoa humana. Um de seus atributos é a razdo, onde se analisa com
bom senso o porqué das coisas, estabelecendo relagbes logicas entre tudo que
existe no universo humano. Enquanto o direito positivo esta mais voltado para reger
a convivéncia entre 0os seres humanos. Por isso, sempre que o direito positivo
necessite se expressar, deve buscar seu sustentaculo e assim assegurar a
legitimidade, em um direito, que ja existe por si s6 e é legitimo por natureza, que é o
direito natural.

Destaque-se o pensamento de Migue!l Realle (2000, p. 313):

No que se refere ao Direito Natural em Roma, mister & lembrar a obra de
cicero, que faz a apologia da lei natural, que ndo precisa ser promulgada
pelo legislador para ter validade. E ela ao contrario, confere legitimidade
ética aos preceitos da lei positiva, [...].

E ainda continua Miguel Realle (2000, p. 314):

A lei positiva estabelecida pela autoridade humana competente, deve se
subordinar a lei natural, que independe do legislador terreno e se impde a
ele como um conjunto de imperativos éticos indeclinaveis, dos quais se
inferem outros ajustaveis as multiplas circunstancias sociais. Desse modo,
haveria duas ordens de leis, uma dotada de validade em si e por si {(a do
Direito Natural) e outra de validade subordinada e contingente (a do Direito
Positivo).

Vé-se por esse autor que o direito natural € superior ao positivo, constituinte-
lhe a base fundamental para que esse possa se erguer e tornar-se eficaz tendo em
vista s6 desta forma possuir aceitagéo por parte dos destinatarios, ja que se baseia
em principios que expressam a natureza humana.

Qutro autor que condiciona a legitimidade do direito positivo ao direito natural
€ Paulo Nader (1999, p. 439) onde afirma:
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A partir do momento em que o legislador se desvincula da ordem natural,
estara instaurando uma ordem juridica ilegitima. O divércio entre o Direito
Paositivo e o Natural cria as chamadas leis injustas, que negam ac homem o
que lhe é devido.

Se entender que o direito positivo estd condicionado ao direitc natural é
porque a forga que lhe faz surgir, ou seja, o Poder Constituinte Originario, sofre
tambeém os reflexos das mesmas condigdes.

Emmanuel Joseph Sieyes (2001, p. 48), afirma indiretamente que o Poder
Constituinte Originario esta limitado tdo somente pelo direito natural: “A nagao existe
antes de tudo, ela € a origem de tudo. Sua vontade € sempre legal, € a propria lei.
Antes dela e acima dela s6 existe o direito natural”.

E como a forga do Poder Constituinte € a mesma que provém da nagao,
logicamente ele estara também limitado pelo direito natural.

Jorge Miranda (2000, p. 108/109) atribui limites transcendentes e
heterébnomos ao Poder Constituinte Originario.

Para o referido autor os limites transcendentes sdo exercidos pelo direito
natural que se antepde ao Estado, concedendo os principios norteadores do direito

positivo.

Os limites transcendentes $30 os que, antepondo-se ou impondo-se &
vontade do Estado {e, em poder constituinte democratico, & vontade do
povo) e demarcando a sua esfera de intervengdo, provém de imperativos
de Direito natural, de valores éticos superiores, de uma consciéncia juridica
colectiva (conforme se entender). Entre eles avultam os que se prendem
com direitos fundamentais imediatamente conexos com a dignidade da
pessoa humana.

Percebe-se também que o autor supracitado, da énfase e importéancia aos
direitos fundamentais, que também s&o direitos naturais.

Enquanto que os limites heterbnomos provém de principios do direito
internacional. Em carater geral, tem origem nos principios das Declaragbes
Universais ou Tratados Internacionais que regem a comunidade internacional por
inteiro, tais como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 26 de
agosto de 1789 e a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro
de 1948; sao todos, documentos importantissimos para a humanidade. Jorge
Miranda assevera que {2000, p.110): “Limites heterénomos de Direito internacional,
com caréater geral, sd8o os principios de jus cogens (como 0s que constam de alguns
artigos da Declaragdo Universal e do art. 2° da Carta das Nagbes Unidas).”. E em
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carater especial esses limites tém origem em acordos ou tratados realizados entre
dois ou mais Estados ou em compromisso de um Estado para com outro ou para

com a comunidade Internacional. Sobre esse limite, assevera Jorge Miranda (2000,
p. 110):

Limites heterénomos de Direito internacional, com carater especial, s30 0s
que cerrespondem a limitagdes do conteldo da Constituigao per virtude de
deveres assumidos por um Estado para com outro ou outros Estados ou
para com a comunidade internacional no seu conjunto.

E interessante a colocagdo do autor supramencionado, pois, além de ser
bastante aceitavel os limites transcendentes por advir do direito natural e assim
garantir normas mais justas, mais racionais para os seres humanos, sdo também
dignos de aplausos o0s limites impostos pelo direito internacional. Tem-se que ter em
mente que o Estado precisa assumir seus compromissos na ordem internacional,
pois, cada vez mais a realidade no mundo moderno demonstra que todos os
Estados precisam se relacionar principalmente economicamente com os demais.
Sempre ha alguma necessidade de se servir de algo que ndo existe no Estado e se
nao mantiver relagbes com outros Estados, acaba por sacrificar a propria populagao
que nao dispde dos meios para facilitar 0 desenvolvimento. Ndo é que tenha que
perder a soberania, pois, sera sempre soberano na ordem interna, mas, na ordem
internacional recomenda que obedega a certos principios tidos como importantes
para todos os Estados. Pois, se isolar das demais comunidades do mundo nio é
sindnimo de se tornar mais forte ou se desenvolverem mais rapidamente. Nos dias
atuais, para garantir melhor a soberania de um Estado & importante que ele esteja
aliado aos érgdos internacionais como a ONU, por exemplo.

Dentro do direito natural merece especial atengdo, os direitos fundamentais
ou direitos humanos, pois, ha autores como Otfried Hoffe, citado por Luzia Marques
da Silva Cabral Pinto, que entendem que essas expressdes “direitos fundamentais”
e “direitos humanos” possuem significados muito semelhantes.

Nas concepgdes constitucionais modernas, onde o titular do Poder
Constituinte € a nagdo, a garantia dos direitos fundamentais por meio da
Constituicao s6 lhe daréd maior aceitabilidade por parte de seus destinatéarios. Pois, a
auséncia de referidos direitos configura ferimentc aos principios morais, éticos e

juridicos, cometendo injustica para com o titular do Poder Constituinte e fazendo
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com que a populaggdo de um Estado a reprove. Esses direitos tém por caracteristica
a irrenunciabilidade, portanto, ndo pode sequer a propria nagéo, abrir mao dele. Ela
nao dispbe da liberdade de dispensa-lo, apesar de ser titular do Poder, por serem
naturais e essenciais e, portanto, limitadores de qualquer Poder.

S&o considerados indispensaveis a pessoa humana, sendo necessario para
assegurar a todos, uma vida digna, livre e igual.

Quem reforca essa tese & Habermas citade por Luzia Margues da Silva
Cabral Pinto (1994, p. 141) afirmando que:

As garantias oferecidas pelos direitos fundamentais constituem (..) o
fundamento reconhecido do carater constitucional do Estado, isto &, de
uma ordem de que devem reclamar-se para serem legitimos a dominacgao,
o poder, a forga.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, expressa Luzia Marques da Silva
Cabral Pinto (1994, p. 141): “E também nossa a convicgdo de que, no momento
actual, as pesquisas acerca de uma ordem constitucional legitima (digna de
reconhecimento} ndo podem dissociar-se da tematica dos direitos fundamentais”.

Portanto, os direitos fundamentais ou direitos humanos como condigéo
legitimadora, limita o foco de atuagcdo do Poder Constituinte, para que a ordem
constitucional reconhega e assegure o minimo de direito natural que os individuos
enguantio seres humanos necessitam para que possam viver dignamente. E por
conseqiéncia através do limite que existe, vetar qualquer dispositivo que atente
contra esses direitos.

Nesse sentido elucida ainda Luzia Marques da Silva Cabral Pinto (1994, p.
142}

Com efeito, o poder constituinte, ao estabelecer o estatuto de governantes
e governados, isio &, o dominio de homens sobre homens, nao pode
divorciar-se da idéia de que a legitimidade do poder assenta nos direitos da
pessoa humana, sendo os individuos simultaneamente a causa eficiente e
a causa final de toda a organizagao politica.

Pode-se entdo afirmar que os direitos fundamentais ou direitos humanos
precisam da garantia de sua existéncia, para melhor serem reclamados pelos
individuos. E por isso que em todos os Estados democraticos eles sdo assegurados

pelas Constituigdes e regulamentados pelas leis esparsas.
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3.2. Titularidade do Poder Constituinte Originario

Para melhor compreender-se a ftitularidade do Poder Constituinte, &
necessario fazer uma sintese das duas formas de governo de um Estado.

Assim o Estado podera adotar como forma de governo a Monarquia ou a
Republica.

O conceito classico de Monarquia dado por Darcy Azambuja (1999, p. 208): “é
a forma de governo em que o poder esta nas maos de um individuo, de uma pessoa
fisica”.

A Monarquia & nas palavras de Artaza, citado por Darcy Azambuja (1999, p.
209). “o sistema politico em que o cargo de chefe do poder executivo & vitalicio,
hereditario e irresponsavel’. Poderia-se até retirar a caracteristica de
irresponsabilidade desta forma de governo, tornando menos radical com a mesma.

Mas, s6 por ser hereditario e vitalicio, retira da nagéo a titularidade do Poder
Constituinte, pois, ndo ha como entender ser esta titular do Poder e ndo poder
modificar certas regras estabelecidas, como por fim a hereditariedade e vitaliciedade
do governo. O entendimento € que nos governos monarquicos o chefe de Estado &
soberano; todos devem seguir as orienta¢des deste, que priva os individuos das
liberdades fundamentais.

N&o € preciso que a monarquia esteja em sua forma impura, ou seja, a tirania,
para que possa atribuir ao chefe de Estado a titularidade do Poder. A Tirania é o
governo exercido por um individuo que néo reconhece a legitimidade da vontade
popular, usando o governo em beneficio proprio, privando a nagao de seus
interesses, através da violéncia.

Darcy Azambuja (1999, p. 201) afirma que:

Quando é um s6 que governa, mas no interesse proprio, desprezando o
interesse geral dos governades, oprimindo-cs € espoliando-os, temos a
forma corrupta ou anémala da monarquia, que € a tirania ou despotia.

Nesta forma impura de governo, ndo ha o que discutir; a nagdo ndo e mesmo
titular do Poder, pois, esse foi usurpado e se encontra nas maos de um individuo,
que usa da forga para governar em proveito proprio.

Assim destaca-se, que mesmo na sua forma pura a Monarquia consegue

subtrair o Poder Constituinte das ma&os da nagao, pois, apesar deste governo ter em
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vista 0 bem geral, ndo concede jamais que o Poder de decisdo esteja com a
coletividade. Tem que ser o monarca aqueie que decide em Ultima instancia, por se
achar ser Deus ou pelo menos um representante desse.

No Brasil tem-se como exemplo a nossa primeira Constituicdo de 1824, que
foi outorgada pelo Imperador D. Pedro |. Essa Constitui¢do foi elaborada conforme
0s interesses do referido monarca, pois, esse fez constituir entre os poderes
constituidos, um Poder jamais aprovado pela vontade da nagéo brasileira, o Poder
Moderador, que dava a prerrogatliva de o chefe do Poder Executivo poder decidir em
ultima instancia conforme seu entendimento, qualquer matéria. Nao era a expressao
da vontade do povo, mesmo que por meio de representantes, que reinava no pais.

Quando comenta a titularidade do Poder Constituinte Originario para o
processo de formagdo da Constituigado de 1824, afirma Paulo Bonavides (2004, p.
165):

Quando se fez a Constituicdo do Impéric, ¢ poder constituinte originario
teve por titular o Imperador, numa usurpagdo manifesta a vontade
constituinte dos governados. Foi talvez a primeira e ultima usurpagao
monarquica.

Ainda comenta Celso Ribeiro Bastos em sua obra Curso de Direito
Constitucional {1998, p. 28), diz que nas épocas monarquico-aristocraticas, o Poder
Constituinte provinha do rei e da nobreza; ou seja, dos estamentos privilegiados;
mas nao provinha da nagdo, pois, €ssa nao possuia vontade soberana.

Vale salientar que estar-se referindo as monarquias absolutistas, pois, nas
monarquias modernas, essas sao tidas apenas como um simbolo politico em que
existe a familia rea!l onde o rei reina, mas, quem governa geralmente € um primeiro-
ministro escolhido pelo parlamento e que atraveés dele governa a nagao.

A outra forma de governo € a Republica. Essa pode ocorrer através da
democracia ou na sua forma impura, que é a demagogia ou ainda através da
aristocracia que tem como forma impura a oligarguia.

A democracia é a expressdo do governo do povo que é exercido diretamente
por meio de assembléias populares ou indiretamente por meio de representantes
eleitos. Enquanto, que a demagegia que € a forma impura da democracia, ocorre
quando a populagdo em sua maioria ou totalidade, se revolta com os governantes e

exerce 0 governo diretamente com uso da violéncia.
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A aristocracia ocorre quando uma minoria privilegiada se instala no Poder
com o intuito de governar em beneficio comum de todos. A oligarquia, que é a forma
impura da aristocracia, é o exercicio do governo por uma minoria em beneficio
proprio, pois, esse grupo estd mais preocupado com seus interesses do que mesmo
com o interesse social.

Ainda destaca Darcy Azambuja (1999, p. 202) sobre a divisdo da forma de
governo:

Quando o governc é exercido por uma minoria privilegiada, pela nobreza,
em beneficio de toda a sociedade, temos a aristocracia; se o poder é
exercido por essa minoria em proveito proprio, aparece a forma impura ou
degenerada da aristocracia, que & a oligarquia. Se o poder € ou pode ser
exercido por todos os cidadaos, para o bem comum, temos a democracia;
se 0 governo estd nas maos da multiddo revoltada ou esta domina
diretamente os governantes, implantande um regime de vicléncia e de
opressao, surge a forma corrupta da democracia, que é a demagogia.

Na democracia o povo possui vontade soberana, porque, € o propric povo
que governa. A titularidade do poder esta intimamente relacionada com a soberania
da vontade.

Neste regime politico, ha eleigbes periddicas, com voto direto e secreto em
que todos os cidadaos podem votar e ser votados, caso preencham os requisitos ora
exigidos pelas normas constitucionais ou infraconstitucionais.

Essas caracteristicas fazem da democracia uma forma de governo especial e
justa, pois, concede a todos o direito de participar do processo de escolha de seus
representantes. E aqueles que possuirem planos de governo coerentes com os
anseios da maioria é que sdo escolhidos para exercerem o0 poder em nome do
legitimo titular, a nagao.

Esclarece Darcy Azambuja (1999, p. 205):

Sao governos democraticos ou populares aqueles em que o poder emana
do povo, isto &, em que o povo &€ gquem governa, quer diretamente, como
acontecia nos pequenos Estados gregos, quer indiretamente, por meio
representantes, como acontece nos Estados modernos.

E quando o autor diz que o poder emana do povo, quer dizer de uma forma
geral, incluindo lbgice o Poder Constituinte Originario.
O ilustre autor Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 28) também confirma esse

posicionamento afirmando que: “nas concepgbes democraticas, o Poder Constituinte
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pertence ao povo, entendendo por poveo a cidadania que se expressa de forma direta
ou representativa atraves do sufragio universal”.

Na demagogia, a populagdo detém diretamente as rédeas do governo nem
que seja com uso da violéncia. Essa forma de governo tem como titular do Poder o
povo, ja que sua vontade & suprema, prevalecendo sobre qualquer outra. Mas,
quando se refere ao Poder Constituinte Originario, fica dificil aceitar que uma
multidao revoltada possa estar apta a fazer uma obra do porte da Constituicdo de
um Estado, mesmo sabendo que ela mesma sera a destinataria das normas. Caso
isso seja possivel, sera também a nagdo a legitima titular do Poder Constituinte
Originario.

A aristocracia € o exercicio do governo por uma minoria privilegiada em
beneficio de toda a nagéo.

Apesar de todo o beneficio ser destinado a nagdo, ndo € concedida a ela o
direito de eleger diretamente seus representantes, ou seja, de poder escolher
através do voto, delegados para deliberar em seu nome e assim defenderem os
interesses dela.

Uma classe domina o governo, exercendo-o obedecendo aos principios
republicanos, tais como a temporariedade e eletividade do governo pelo chefe de
Estado. S6 que ndo é a nag&o quem elege por meio de seu voto diretamente, o
chefe de Estado ou pelo menos néo € estendido a todo e qualquer cidad&o o direito
de concorrer as eleicdes e tornar-se representante. Somente os individuos que
compdem a classe dominante, que se diz privilegiada, € que possuem o direito de
serem eleitos e assim poder a classe se perpetuar no Poder e dispor da titularidade
desse.

Emmanuel Joseph Sieyes (2001, p. 73/74) que defende a nagdc como o
titular do Poder Constituinte, condena qualquer forma de privilégio por parte de uma

classe de individuos, veja:

Entendo por privilegiado todo homem que sai do direito comum, ou porque
pretende estar completamente submetido & lei comum, ou porque pretende
direitos exclusivos. Uma classe privilegiada é prejudicial, ndo sé pelo
espiritc de corpo, mas por sua propria existéncia. Quanto mais ela obteve
favores necessariamente contrarios a liberdade comum, mais importante se
toma afasta-la da Assembléia Nacional. O privilégio seria representavel
somente por sua qualidade de cidadao; mas, nele, esta qualidade se acha
destruida, ele esta fora do civismo, é inimigo dos direitos comuns. Dar-lhe
um direito na representagdo seria uma contradicdo manifesta na lei; a
nagao so poderia se submeter por um ato de serviddo, e issc & impossivel
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supor-se. Resumindo: tudo o que sai da qualidade comum do cidaddo ndo
devera participar dos direitos politicos.

Sobre a tematica destaca Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 27), que entende: ‘o
titular também do Poder Constituinte pode ser uma minoria, quando o Estado tera
entdo a forma de aristocracia ou oligarquia”.

A oligarquia € a forma impura da Aristocracia. Ocorre quando a minoria que
se instala no Poder, se preocupa em defender seus interesses, sejam politicos ou
econdmicos, mas, nunca esta preocupada com a administragdo do Estado e o bem
estar social. Procura se perpetuar no Poder apenas para manter o status de minoria
privilegiada e 0 bem estar da classe. E para que isso possa se concretizar & preciso
sem duvida titularizar o Poder para que sua vontade permanega soberana, ja que
n&o tem nada de legitimidade.

Ainda esclarece Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 28/29):

No século atual, com a apari¢do dos fendmenos totalitérios, o tema da
titularidade do Poder Constituinte cobra nova atualidade, devendo ser
encarado atendendo as novas posturas que tem aparecido; por isso, pode
se dizer que ha duas respostas ao tema da titularidade do Poder
Constituinte: a resposta autocratica e a resposta democratica. A resposta
autocratica fara fundar a titularidade do Poder Constituinte no principio
minoritario. Ao passo que a resposta democrética ubicara a titularidade do
Poder Constituinte no principio majoritario. O que significa isto? E que para
as novas tendéncias autocraticas o Poder Constituinte sempre vai estar
protagonizado comao sujeito por uma minoria, bem seja, por uma minoria de
ra¢as, de religido, de ¢lasse social, de grupo militar que detenha o poder ou
uma minoria oligarquica ecendmica. Ja, para a concepgdo democratica, o
Poder Constituinte residira sempre na soberania do povo, que se expressa
através de um principio precisamente majoritario, que é o da metade mais
um e que requer uma verificagao do processo através do Unico mecanismo
possivel, que € o das eleigdes.

Em todos os regimes totalitéarios, seja na monarquia ou republica as
Constituicdes sdo Outorgadas, e assim possuem como titular do Poder Constituinte
Origindrio, o detentor do Poder, que ndo é a nagdo. Ja nas Constituicdes
promulgadas ou democraticas possuem sempre como legitimo fitular do Poder
Constituinte, a nacgao, por ser ¢ destinatario da norma constitucional, com a
prerrogativa de aprovar ou ndo na sua consciéncia os preceitos estabelecidos pela
Constituigéo. '

Depreende-se assim que somente nas Constituicbes em que a nagéo exerce
o Poder diretamente ou indiretamente por meio de representantes, € que é titular do

Poder Constituinte Originario, ou seja, no Regime Democratico ou na pior das
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa atendeu o que se almejava, que foi encontrar os limites
do Poder Constituinte Originario e verificar sua titularidade nas mais diversas formas
de governo de um Estado.

Quanto aos limites, percebeu-se que a existéncia do direito natural, e mais
precisamente, os direitos fundamentais da pessoa humana enquanto direito natural,
limitaria a atuagéo do Poder Constituinte, mesmo quando o titular fosse a Nagao.

Tendo como paradigma a irrenunciabilidade, como uma das caracteristicas
dos direitos fundamentais, ou seja, 0s individuos ndo podem abdicar deles, tendo,
portanto, que serem assegurados na Constituicdo do Estado, tais direitos devem ser
indubitavelmente, consagrados em todas as Constituigdes do mundo mederno.

Nem mesmo um governo absolutista nos tempos modernos se arriscaria
violar os direitos humanos, pois, estaria prestes a ser combatido pelos Orgaos
Internacionais encarregados da defesa dos direitos da pessoa humana, entre eles o
Comité de Direitos Humanos da ONU. Saliente-se que depois de tantas Guerras o
mundo por meio das Nacgdes Unidas passou a pregar a garantia dos direitos
fundamentais em todos os Estados da comunidade internacional.

Quanto a titularidade do Poder Constituinte chegou-se ao entendimento de
que a mesma podera residir ndo somente nas maos do povo, conforme afirma a
maioria dos doutrinadores, pois, titularidade do Poder tem intima relagao com a
soberania da vontade. E que, em muitos momentos da historia constitucional o povo
ficou afastado do processo constituinte, pois, ndo finha sequer representantes
encarregados de elaborar a Constituicdo. E isso tirou a titularidade do Poder
Constituinte de quem seria o legitimo titular, a nagao, e ficou com quem dominava o
governo do Estado através da imposigao de sua vontade.

Nos sistemas democraticos, onde reina a vontade popular, o Poder
Constituinte & sua expressdo. Os anseios sociais sao atendidos para garantir a
legitimidade do governoc. Mas, nos regimes totalitarios, seja, Monarquia ou Republica
a forma de governo, onde um individuo, ou uma classe privilegiada usurpam o poder
e governa com imposicao de sua vontade, ndo ha de fato, como vé& a nagao
titularizando o mesmo, pois, 0 Poder Constituinte se encontra de forma imoral e
ilegitima com quem possui 0 dominio do governo.

Infere-se que a forma de governo recomendavel, € a Republica democratica
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de direito, s0 a Republica democratica em si nd3o basta. E necessario que a
democracia esteja sacramentada na Constituicdo, como sendo matéria imodificavel
pelos poderes constituidos. O Estado democratico de direito € um aprimoramento da
juncéo do Estado de direito com o Estado democratico e se apresenta como o meio
mais eficiente de estabelecer um ideario que vise construir uma sociedade livre,
justa, solidaria, fundamentada na dignidade da pessoa humana, na soberania, na
cidadania, nos valores sociais do trabalho e no pluralismo politico.

Nessa seara, os ordenamentos juridicos devem garantir a existéncia dos
direitos politicos, pois, sem eles, torna-se mais dificil assegurar os demais direitos.
Pois, quando se tem a oportunidade de escolher ou até mesmo ser escothido no
processo eleitoral para a escolha de representantes, € dado o poder de decidir
melhor quem administrara seus interesses. E sem duvida o interesse maior de um
cidad&o ¢ a defesa de seus direitos individuais e os direitos coletivos.

Sem que se tenha a titularidade do Poder ndo é possivel garantir a existéncia
dos direitos. O Poder Constituinte é a for¢a que dispde a nagdo para se tornar
soberana, garantindo que sua vontade se torne realidade. Mas, para isso exige-se
que seja ela titular, pois, € s6 quando existe titular legitimo, com forga capaz para
criar, mudar o seu destino por meio de uma Lei que demonstra obediéncia a seus
preceitos.

Portanto, quando o Poder Constituinte tiver como o seu titular a nagao, é que
se terd legitimidade do Poder, pois, se de outra forma ocorrer o poder perdera sua
legitimidade, em um ambiente de discordéncia, de inconformismo com a situagéo
presente.

Aléem do objetivo alcangado, a pesquisa ainda surpreendeu com algumas
descobertas enriquecedoras para a tematica. Pois, observou-se ainda que a teoria
do Poder Constituinte em sua origem, n&o traz a idéia de que surgiriam
Constituicdes outorgadas. O surgimento na Franga no final do século XVIII,
carregava em seu conceito a nogao que seria um Poder pertencente a na¢ado de um
Estado, que através dele a nagdo conguistava seus direitos pondo fim qualquer
forma de opresséo por parte de classes privilegiadas, garantindo assim os direitos
da Nagao francesa, combatendo as desigualdades estamentarias. Entrementes, com
a evolugdo da sociedade o Poder que residiria na nagao foi usurpado por governos
totalitarios, que usaram em seu nome oprimindo a nagéo.

Tendo em vista os aspectos observados, emerge a idéia da existéncia de um




93

Poder Constituinte Originario legitimo e ilegitimo. O primeiro reside na propria Nagéo
e sua esséncia € a vontade popular. Portanto, ndo ha como negar a aceitabilidade
das normas que se originam dele, tornando-se legitimos por natureza, se
identificando com a verdadeira teoria que deu origem ao Poder Constituinte. J4 o
Poder Constituinte ilegitimo, é assim considerado em virtude do procedimento
utilizado para dar origem a Constitui¢do. Ele expressa a vontade de um individuo ou
de um grupo que se considera privilegiado a ponto de possuir o direito de dominar
as demais pessoas ou ragas.

Sieyes, teorizador do Poder Constituinte, condenava expressamente qualquer
forma de privilégio por parte de uma classe. Defendia que todos deveriam estar
submetidos ao direito comum. A aristocracia e a oligarquia tomam o caminho inverso
para construir a Constituicdo, pois, deixam de assegurar a igualdade de direitos
entre os individuos de uma nagéo, combatendo assim qualquer forma de privilégio,
para garantir constitucionalmente o proprio privilégio.

Com isso ha por parte da nagdo uma censura a essa desigualdade de
tratamento, pois, esta na propria natureza do ser humano ndo admitir ser tratado
com o animo de inferioridade. Decorre, entéo, a ilegitimidade da Constituicéo que
surja de um processo constituinte onde o Poder ndo tem por titular o seu
destinatario.

Descobriu-se ainda que ndo apenas o Poder Constituinte possui aptiddo para
fazer surgir uma Constituigdo. Outro instituto conseguiu organizar um ordenamento
juridico a partir de um acordo de vontades entre governantes e governados, o
contrato social. Doutrina que teve como estudiosos Hobbes, Loocke e Rosseau, que
deu origem a primeira Constituigdo de um Estado de direito: a Constituigdo Norte
Americana de 1787, que se mostrou um documento importante, objeto de estudo
nédo s pelos doutrinadores dos Estados Unidos, mas, de todo o mundo, por
representar o marco inicial do constitucionalismo moderno.

A globalizagdo faz o homem se tornar um ser informado, consciente da sua
importancia para a sociedade e da existéncia de direitos inerentes a pessoa humana
e que ele como ser humano que €, pode goza-los sem que tenha que se submeter a
qualquer condigdo, sendo, o respeito dos direitos de seu semelhante. Mas, para
usufruir desses direitos ele necessita do poder de fato, que esteja assegurado em
suas maos.

Vale salientar que n&o ha garantia dos direitos civis se os direitos politicos
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n&o forem reconhecidos. Se o homem néao tiver a prerrogativa de exercer o seu
direito nem que seja por meio de representante, ele mantém distancia de sua
existéncia como pessoa humana podendo ser visto como uma coisa; um objeto que
serve para garantir cargo publico a um individuo ou a uma minoria que se diz
privilegiada.

A visdo moderna quer que o homem esteja cada vez mais livre e tenha
assegurado cada vez mais direitos, procurando combater a desigualdade social,

mas, o capitalismo moderno ainda € um empecilho para a concretizagdo desse
sonho.
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