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PODER CONSTITUINTE

INTRODUCAO

Poder constituinte é o poder de elaborar uma nova Constituicao e de reformar

a Constituicao vigente. Segundo J. J. Gomes Canotilho € no poder constituinte que
consiste, essencialmente, a soberania popular. E o povo que atribui seus poderes
aos orgaos estatais, os quais passam entao a serem denominados Poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario.

Por poder deve-se entender a faculdade de impor sua vontade, fazendo-a
prevalecer sobre a de outrem, de forma que o povo o delega, mas mantém o poder
constituinte o qual tem suas raizes em uma forca geral da Nacao. Assim, o titular
do poder constituinte € o povo, sendo, porém, exercido por intermédio dos agentes

investidos em tal poder.

A Constituicao de 1988 foi elaborada por uma Assembleia Nacional

Constituinte, em nome do povo brasileiro (titular do poder constituinte). O poder

constituinte derivado também tem como titular o povo brasileiro, sendo exercido pelo

Estado e por intermédio de seus agentes integrantes do Poder Legislativo.

E o poder constituinte que estabelece uma nova ordem juridica fundamental

para o Estado, elaborando a Constituicao que determina a propria estrutura e modo
de funcionamento do Estado e de exercicio do Poder nas suas variadas formas de

eXpressao.

O poder constituinte nao se confunde com os poderes constituidos (Legislativo,

Executivo e Judiciario), pois o poder constituinte antecede e esta acima dos poderes

constituidos, os quais sao previstos e determinados pelo poder constituinte.

ESPECIES OU FORMAS DE EXPRESSAO DO PODER CONSTITUINTE

PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

O poder constituinte originario ¢ também chamado pode constituinte

genuino, primario ou de 1° Grau. E o poder constituinte que cria a primeira ou uma

nova constituicao de um Estado, estabelecendo uma ordem juridica fundamental ou

uma nova ordem em substituicao a anteriormente vigente.
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O poder constituinte originario € poder de fato que tem as seguintes caracteristicas.

E, portanto:

e Inicial e absoluto (ndo ha poder a ele anterior ou superior);

e Ilimitado ou autéonomo (pode dispor sobre qualquer matéria e nao se
subordina a qualquer ordem juridica)

e Incondicionado (¢ livre quanto aos procedimentos para criacao da
Constituicao, ndo havendo formalidade ou condicao preestabelecida).

O poder constituinte originario é movido pelos fatores reais de poder da
Nacao (Ferdinand Lassale) e/ou pelas forcas politicas dominantes (Carl Schmitt) no
momento em que se expressar. Manifesta-se por meio de uma revolucdo, em que o
rompimento da ordem juridica vigente se da com o uso da forca, seja para formacao
de um novo Estado, seja para reformulacdo de Estado existente. No entanto, sua
manifestacado pode ser pacifica, por meio de processos consensuais de transicao
politica ou mesmo de processos de descolonizacao pacificos rumo a independéncia do

Estado.

Observacao
Nem sempre o poder constituinte originario sera a expressao das

decisoes soberanas da maioria de um povo, em dado momento historico.

Ele pode ser autoritario e expressar a ideia de lideranca nao eleita

democraticamente, ndo se manifestando, na hipdétese, por meio de

assembleia constituinte soberana.

Ha quem subdivida o poder constituinte originario em duas espécies:

e Poder constituinte material &> poder de auto-organizacao do Estado,

representado pelas forcas e fatores de que resulta. Sua manifestacao antecede

a atuacao do poder constituinte formal;

e Poder constituinte formal - € o 6rgao que se incumbe da elaboracao do novo

texto constitucional.

Note-se que o poder constituinte originario nao se exaure com a instauracao de

uma nova ordem constitucional, podendo voltar a se expressar. Por essa razao é

considerado um poder permanente.
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Por suas caracteristicas, acima explicitadas, por inaugurar uma nova ordem

juridica, nao cabe alegacao de violacao a direito adquirido perante disposicoes

emanadas do poder constituinte originario. Exemplo disto esta no caput do art.17 do

ADCT (Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias).

Observacao - O poder constituinte originario pode autorizar a incidéncia

do fendmeno da desconstitucionalizacao, segundo o qual as normas da

constituicao anterior permanecem em vigor com status de norma
infraconstitucional, desde que sejam compativeis com a nova ordem
constitucional. Esse fenomeno nao é adotado no Brasil, onde com a
entrada em vigor de uma nova Constituicao, a antiga é totalmente

revogada.

Atencao!

O poder constituinte originario da inicio a uma nova ordem juridica,

porém, todas as normas infraconstitucionais presumem-se de acordo

com a nova ordem constitucional e continuam em vigor gerando efeitos
validos, até que sejam revogadas e percam a vigéncia ou até que sejam

declaradas nao recepcionadas/revogadas e, assim, percam a validade.

PODER CONSTITUINTE DERIVADO

O poder constituinte derivado, também chamado poder constituinte relativo,

secundario, de 2° grau, limitado, reformador, de reforma, instituido ou

constituido. E o poder de reformar a constituicdo, por meio de Emendas.

Alguns doutrinadores, porém, qualificam o poder constituinte derivado como

género integrado por duas espécies:

e Poder constituinte derivado reformador - poder de modificar normas da
Constituicao.

¢ Poder constituinte derivado decorrente - poder dos estados-membros de
elaborarem suas proprias constituicoes (Art.25, Constituicao/88 e art.11 do

ADCT).

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu duas modalidades de reforma

da Constituicao, ou seja, por meio de:
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e Emendas (modificacoes estritas e especificas — artigo 60 da Carta) 2 exigida
maioria de 3/5 em ambas as Casas do Congresso Nacional, em 2 turnos de
votacao;

e Revisao constitucional (ampla revisao do texto da Constituicao — ADCT art.3°),
esta ultima em uUnica oportunidade, a qual foi realizada S5 anos apods a
promulgacao da Constituicdo de 1988, em que exigida maioria absoluta dos

membros do Congresso Nacional, em sessao unicameral, conforme art.3° do

ADCT.

Ressalte-se que a Constituicao da Republica de 1988 nao regula expressamente
o poder reformador, que se extrai de algumas normas constitucionais como a do artigo

60 da Carta, que se refere as Emendas.

Ressalte-se, ainda, que, enquanto cada estado-membro possui sua Constituicao,
os Municipios e o Distrito Federal nao as tém, sendo regidos por Leis Organicas (Arts.

29 e 32 da Constituicao/88).

O poder constituinte derivado € poder de direito, instituido pelo poder

constituinte originario e tem as seguintes caracteristicas - é:

e Subordinado (¢ subordinado ao poder constituinte originario, sendo por ele

limitado);

e Condicionado (sua manifestacao € condicionada a observancia das normas

e procedimentos preestabelecidos pelo poder constituinte originario).

Acerca da iniciativa de proposta de Emendas Constitucionais dispoe a

Constituicao de 1988:

Art. 60 - A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal,

II - do Presidente da Republica;

III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de

seus membros.
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Constata-se, a partir da leitura do artigo 60 da Lei Maior que a iniciativa para
apresentacao de propostas de emendas constitucionais (PEC) € concorrente, pois ha
mais de um legitimado para fazé-lo. Além disso, somente aqueles indicados na norma
acima transcrita tém legitimidade, ndo ha, por exemplo, previsdo de iniciativa

popular.

O exercicio do poder constituinte derivado de reforma foi atribuido, pelo poder
constituinte originario ao Poder Legislativo que, além da producao de outros atos
legislativos (art.59 da Constituicado da Republica), podera produzir emendas a

Constituicao.

Sujeita a um processo legislativo especial, para ser promulgada, a emenda
constitucional precisa ser discutida, votada e aprovada em ambas as Casas do
Congresso Nacional em dois turnos, com maioria qualificada e 3/5, nao estando

sujeitas a sancao ou veto do(a) Presidente da Republica.

Sujeitas a promulgacao conjunta pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, sao depois publicadas, em regra, por incorporacdo ao texto
constitucional, ou seja, as novas normas sao inseridas no texto constitucional.
Tratando-se, porém, de emenda que contemple regra transitoria, a norma

permanecera apenas no corpo da emenda, que é anexada ao texto constitucional.

LIMITACOES AO PODER CONSTITUINTE DERIVADO

A referéncia a limitacoes do poder constituinte é pertinente ao poder

constituinte derivado, pois como vimos o poder constituinte originario € absoluto e
ilimitado. No entanto, o poder constituinte derivado submete-se a limites ditados pelo

poder constituinte originario.
Tais limitacoes sao classificadas em limites:

e Temporais - vedam alteracoes a Constituicio em determinado periodo
de tempo apos seu inicio de vigéncia, ou mesmo, so admitem alteracoes de
tempos em tempos, tendo em vista o alcance de estabilidade do seu texto.

e Circunstanciais - vedam alteracoes a Constituicio em determinadas
circunstancias, em situacoes de instabilidade politica e de extrema
gravidade, em que possa haver ameacas a livre manifestacao do poder
reformador (Ex: a Constituicao de 1988 nao permite reformas a
Constituicao durante estado de defesa, estado de sitio ou intervencao
federal).
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e Processuais ou Procedimentais ou Formais - deve ser rigorosamente
observado o rito estabelecido pela propria Constituicao para sua reforma,
para que nao ocorra inconstitucionalidade formal das normas alteradas.
Tais limites podem ser de 2 espécies:

= Limites Formais Subjetivos - sdo estabelecidos aqueles que sao

legitimados a encaminhar proposta de emenda constitucional,

* Limites Formais Objetivos - sado formalidades objetivas

estabelecidas, como, por exemplo: quérum qualificado de 3/5, em dois
turnos, em cada Casa do Congresso Nacional, com promulgacao pelas

mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados.

STF
Nos termos ja decididos no julgamento da ADInMC 2.031-DF, em

29/09/99, o desrespeito ao procedimento constitucional é causa de

nulidade absoluta insanavel, por vicio formal.

e Materiais ou Substanciais - vedacado de deliberacdo com o fim de
alteracao de determinadas matérias, que sao chamadas clausulas
pétreas (parte imutavel da Constituicao). Os limites materiais podem ser:

= Implicitos, Tacitos ou Inerentes - vedacoes a alteracoes das regras

do processo para modificacao da Constituicdo, comportando

mudancas sobre:

‘/ Titular do poder constituinte;

‘/ Titular do poder reformador;

‘/ Processo de emenda a Constituicao.

Tais restricoes tacitas sao justificadas pelo fato de que, se pudessem ser
mudadas pelo poder de emenda, nenhuma das vedacoes explicitas vistas acima

representaria efetiva protecao ao texto constitucional.

Observacao

Ha quem classifique as limitacdées ou limites ao Poder Constituinte como

limitacoes:
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® Explicitas > subdividindo-se em:
a) Circunstanciais

b) Materiais

® Implicitas > que correspondem as Processuais, Procedimentais ou

Formais vistas acima

Nossa Constituicao de 1988 apresenta, em paragrafos do artigo 60, algumas

limitacoes ao poder constituinte reformador, conforme a seguir:

Art. 60 - A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§1° - A Constituicao nao podera ser emendada na vigéncia de intervencao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§3° - A emenda a Constituicao sera promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niumero de ordem.

CLAUSULAS PETREAS

A expressao “clausulas pétreas” significa clausulas de pedra, referindo-se ao
nucleo duro da Constituicao. Sao disposicoes constitucionais sobre determinadas

matérias que nao podem sofrer alteracoes.

Na Constituicao da Republica de 1988 estao explicitadas no § 4° do artigo 60 da

Constituicao Federal clausulas pétreas, conforme a seguir transcrito:

Art. 60 - A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;
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II - o voto direto, secreto, universal e periodico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Merece destaque a redacao do dispositivo constitucional: “Nao sera objeto de

deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir...”. Note-se que o constituinte

originario estabeleceu vedacao a deliberacdo sobre proposta de emenda
constitucional tendente a abolir principios, direitos e institutos que enumera. Nao é
necessaria a efetiva abolicdo, a vedacao alcanca a pura e simples tendéncia a que

venha a ocorrer a abolicao.

STF

No julgamento da ADI 939, em 1993, em que foi relator o Ministro Sidney
Sanches, ficou assentado o entendimento de que os direitos e garantias
individuais considerados clausulas pétreas pelo texto constitucional nao
se restringem aqueles expressos no artigo 5°, admitindo-se interpretacao
extensiva para abranger direitos analogos. Naquele julgamento foi
considerado como direito e garantia individual a anterioridade tributaria,
consoante art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°, IV e art. 150, IIl, b, todos da
Constituicao da Republica de 1988.

A razao de ser das clausulas pétreas é a preservar o projeto constitucional

realizado pelo poder constituinte originario, protegendo principios, direitos e

institutos mais sensiveis e de inegavel importancia.

STF

Para o Supremo Tribunal Federal os limites materiais ao poder
constituinte reformador nao significam a intangibilidade literal da
disciplina dada ao tema pela Constituicao originaria. Representam sim a
protecao do nucleo essencial dos principios e institutos protegidos pelas
clausulas pétreas, conforme ficou explicitado no julgamento da ADI

2.024, havido em 2007.
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E importante notar que, de acordo com o §5° do mesmo artigo 60 da Carta, a

matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao

podera ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa, esta entendida

como o periodo de funcionamento do Congresso Nacional durante um ano.

PODER CONSTITUINTE DIFUSO

Além do poder constituinte originario e do poder constituinte derivado, ha

autores que se reportam a existéncia do chamado poder constituinte difuso.

Segundo sustentam tais autores, o poder constituinte difuso promove processos
informais de modificacao da Constituicao sem lhe alterar o texto formal. Mantém-se
integro o texto constitucional modificando-se, porém, o entendimento que se extrai
da norma escrita. Note-se, porém, que tais mudancas sao admitidas, desde que

respeitados os principios estruturantes do Estado e do seu ordenamento juridico.

O povo continua sendo o titular do poder constituinte, mas, no caso dessa

terceira espécie, o poder constituinte difuso, seu exercicio se da pelos orgaos dos

Poderes constituidos: Legislativo, Executivo e Judiciario. E que, por intermédio das

leis, das interpretacoes da Carta em sede administrativa ou judicial, e, também, por
meio dos costumes, o entendimento acerca das normas constitucionais vai sofrendo
alteracoes, ao longo do tempo, com repercussao no proprio conteudo das normas

inicialmente postas.

Esse processo nao formal de modificacdao do texto da Constituicao € chamado

mutacao da Constituicdo, no qual, sem mudanca de redacao, altera-se a

interpretacao sobre o texto da Constituicao, chegando-se a novo sentido.

PODER CONSTITUINTE SUPRANACIONAL

Modalidade distinta das que operam no plano interno, ou seja, no ambito do
ordenamento juridico interno de cada Estado soberano, fala-se no poder constituinte

supranacional.

As normas criadas pelo poder constituinte supranacional regem um grupo de
paises que tém algum vinculo em comum a justificar a elaboracao de uma

Constituicao para regé-los. Exemplos: Unido Europeia, Mercosul, ...
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E dito poder constituinte porque cria uma ordem juridica de conteiado
constitucional, pois reorganiza a estrutura dos Estados que integram o grupo, ou

mesmo adere ao direito comunitario de cunho supranacional.

O poder constituinte supranacional se expressa de forma suprema,
submetendo as diversas constituicoes nacionais ao seu poder. Tal poder
constituinte cria normas que nao se confundem com o ordenamento juridico

positivo interno, nem mesmo com normas de direito internacional.
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