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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a titularidade e a legitimidade do Poder
Constituinte Originario como ponto de partida para a criacdo da Assembleia Nacional
Constituinte que elaborou e redigiu a Constituicdo Federal de 1988. Também,
posiciona-se a respeito dos limites que devem ser observados para a alteracdo da
Constituicdo por meio das Emendas Constitucionais. Poder de Emenda que advém
do Poder Constituinte derivado previsto e regulado pela Constituicdo que
possibilitam tais reformas por meios institucionais evitando que seja necessario
algum tipo de revolucdo social. Partindo do entendimento que sempre havera
mudancas no corpo social de uma nacao, tais modificacdes na Constituicdo s&o
necessarias para manter a ordem juridica ja estabelecida e promover a resolucéo de
conflitos previstos no futuro, sendo assim, a Constituicdo, como outras obras feitas
pela mdo do homem, ndo é de todo perfeita podendo apresentar falhas que sé
poderdo ser percebidas com sua vigéncia, necessitando de aperfeicoamentos
eventuais. A Constituicdo € rigida e traz mecanismos que dificultam sua
modificacao, tal processo ja prevendo o fato de modificagdes por meio de Emendas,
institui limites ao chamado Poder de Emenda a Constituicdo, além de outros limites
de ordem formal e material. Em um pais onde se produzir Emendas virou praxe, é
importante que estes limites sejam bem delineados, para que se possa avaliar a

validade das atuais e futuras Emendas Constitucionais.

Palavras-chaves: Emendas Constitucionais, Poder Constituinte Originario, Poder

Constituinte Derivado, Limitacdo ao Poder de Emenda a Constituicao



ABSTRACT

The aim of this work is to study the propriety and legitimacy of the original
Constituent Power as a starting point for the creation of National Constituent
Assembly, which drafted and wrote the 1988 Brazilian Constitution. The work also
questions the limits that should be observed for making the changes in the
Constitution by the Constitutional Amendments. This amendment power comes from
the derivative Constituent Power, which is regulated by the Constitution that allows
such reforms through institutional means that avoid any form of social revolution.
Based on the understanding that there will always be changes in the society, the
alteration in the National Constitution is necessary to keep the already established
law order and to promote possible future conflict resolution, so the Constitution, like
other works the man has made, is not perfect at all and may have mistakes only
noticed after its execution, and occasional improvements will have to be done. The
Brazilian Constitution is strict and it is very difficult to make occasional changes, so
the alteration through amendments is expected. This way, the Constitution
establishes limits on called Power Amendment to the Constitution, besides other
formal and material limits. In a country in which the production of amendments is a
routine, it is important to define those limits very well, in order to assess the validity of

current and future Constitutional Amendments.

Keywords: Constitutional Amendments, Original Constituent Power, Derivative

Constituent Power, Limits on Power Amendment to the Constitution
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INTRODUCAO

O Poder Constituinte se subdivide em Originario e Derivado. O primeiro com objetivo
fundamental de impor nova ordem em determinado territorio é identificado como
portador de certas caracteristicas como a ilimitabilidade, incondicionalidade, por ser

um poder politico e ndo juridico.

Ocorre que como se vera deste trabalho, a Constituicdo Federal de 1988 teve sua
base de formacéo juridica e ndo propriamente politica e ademais foi criada por uma
Assembleia Constituinte que ndo foi totalmente constituida com a fungéo principal de

criar uma nova constituicao.

Por estes caracteres basicos, propds o presente trabalho a andlise do problema, a
Constituicdo Federal de 1988 é fruto de um Poder Constituinte realmente originario
ou nao.

Neste norte, procurou-se refletir sobre o Poder Constituinte Originario e o Derivado
levando-se em conta suas principais caracteristicas e formas de expressao para se

buscar a resposta a Constituicdo de1988 € ou ndo fruto de Poder Originario?

Note-se que a resposta a esta pergunta influéncia diretamente em todo sistema
constitucional vigente, pois se fruto de poder derivado toda constituicdo pode, a
principio sofrer alteracdo, sem respeito as denominadas clausulas pétreas, e pior
pode até mesmo ser considerada inconstitucional por agressédo ao processo de sua

formacao.

Neste desiderato tracou-se no primeiro capitulo o conceito de constitucionalismo,

seu processo historico de formacéo e adocdo no Brasil.

No segundo capitulo, tratamos do processo de criacdo das constituicdes, abordando

seus elementos gerais e formas de expressao.

No terceiro capitulo, como a idéia é a de analisar genericamente as reformas do
Poder Constituinte Derivado Reformador alterando o desiderato basico com Poder

Constituinte Originario, tracamos 0S conceitos e principais caracteres destes
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poderes, bem como trouxemos breve classificagdo das constituicdes quanto a

viabilidade de mudancas de suas normas.

O quarto e Ultimo capitulo tratou dos poderes conceituados genericamente no
capitulo anterior, correlacionados a Constituicdo Federal de 1988 e buscando
fomentar através de argumentos e debate, a principal questédo, o Poder Reformador

deturpando o Poder Originario.

O texto apresenta um tema desafiador, prolixo, escondido por detras de todas as
formalidades constitucionais de reforma, porém acessivel a qualquer agente do
direito eis que escrito em linguagem simples de um graduando que pretende fazer

com que seu leitor passe a discutir a verdade escondida atras das cortinas.
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CAPITULO 1. CONSTITUCIONALISMO

1.1 ORIGEM

Quando nos pronunciamos a respeito do constitucionalismo queremos adentrar em
uma das raizes do direito que é o direito constitucional, ao abordarmos o tema
constitucionalismo nos referimos a afirmacéo de direitos fundamentais e limitacdo do
poder, porque sem limitacdo de poder ndo ha como materializar tais direitos

fundamentais.

O processo historico ja mostrou isso a muitos anos atrds e continua mostrando até
os dias de hoje, basta observar paises que ndo ha limitacdo do poder e que todo
poder esteja voltado ou concentrado na mao de algum "tirano" mostrando que os
direitos fundamentais dos cidaddos ndo sao respeitados. Neste sentido, € certa a
conceituacdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que afirma ser o
constitucionalismo: “Um movimento politico e juridico que tem como escopo
estabelecer regimes constitucionais, ou seja, governos moderados, limitados em

seus poderes, submetidos a Constituicdes escritas.” (FERREIRA, 2009 p.7)

Assim, o constitucionalismo é um movimento juridico e politico que busca a
afirmacao dos direitos fundamentais e a limitacdo do poder por parte do Estado e de
seus governantes, isso se da através de uma constituicdo escrita. Muitos o
considerardo como uma proposta, uma filosofia, como um ideal, no entanto, de
qualguer modo que seja considerado, o importante é entender que esta relacionado
com disciplina do exercicio do poder e a afirmacao de direitos basicos das pessoas.
Com esta visdo Norberto Bobbio o define assim: “Constitucionalismo é a técnica da
liberdade ou a técnica juridica que assegura aos cidaddos o exercicio de seus
direitos individuais e coloca o Estado em determinada situacdo na qual se torna
impossivel viola-los.” (RICCITELLI, 2007, p.42)

O constitucionalismo percorreu toda histéria e chega até os dias de hoje com toda a
forca no sentido de afirmar que as pessoas devem ser respeitadas na sua dignidade,

gque as pessoas titularizam direitos, e que o poder ndo pode ser exercido pelos
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governantes de maneira desmedida, este vem a ser o ideal constitucionalista, limitar

o exercicio do poder, disciplinando de que maneira ele é exercido, afirmando

também direitos fundamentais aos individuos de uma nacao.

Formalmente o constitucionalismo surgiu em 1787 com a Constituicdo norte-
americana, se desenvolvendo com a propria idéia de um Estado democratico de
direito, ou seja, havia a necessidade de algo superior para reger todo ordenamento
juridico, uma Constituicdo escrita, gerando a propria Constituicdo do pais. Uma
constituicdo que deveria ndo s6 obrigar o legislador, o executivo, o préprio poder
judiciario a julgar de acordo com a Constituicdo, mas também e principalmente uma
constituicdo que trouxesse uma declaragdo de direitos, ou melhor, garantias e
direitos individuais para protecédo do individuo principalmente em relacdo ao Estado.
Essa origem se firmou a partir de 1791 com a Revolugdo Francesa, podendo-se
dizer que esta foi uma contribuicdo para o constitucionalismo norte-americano que
de inicio, ostenta-se que a constituicdo dos Estados Unidos ndo previa uma
declaracdo de direitos, até que as 10 (dez) primeiras emendas surgiram por
inspiragdo de Thomas Jefferson que havia sido embaixador americano na Franga na
época da Revolucdo Francesa, com isso nds brasileiros, até os dias de hoje,
conseguindo juntar os fatos que marcaram a historia e que trouxeram tais beneficios
referentes a direitos fundamentais e limitacdo de poder para caracterizar o que

chamamos de constitucionalismo.

Sendo assim, uma constituicdo que obrigatoriamente tem normas que organizam 0s
poderes, faz uma separacao entre estes poderes seja no parlamentarismo, seja no
presidencialismo e que organiza a prépria forma de Estado, Federacdo, Estado
Unitario, Estado Regional, envolvendo uma série de questbes ligando os podlos
centralizados ou descentralizados de poder, além disso, a necessidade desta
constituicdo estabelecer outras normas de compatibilizacdo da relacéo entre Estado
e individuo, essa ideia central do constitucionalismo sé foi possivel a partir do
entendimento de que toda a norma constitucional tem supremacia em relacdo ao
ordenamento juridico. Enfatizando que o constitucionalismo s6 pode existir com a
supremacia das normas constitucionais isso significa, que nenhum ato normativo,
nenhuma ato de autoridade, nenhuma lei, nada abaixo da constituicdo pode com ela

ser incompativel, dai a ideia de supremacia da constituicdo faz surgir em
14



substituicdo, ou melhor, uma evolucédo do estado democratico de direito, surgindo o

chamado Estado Constitucional.

No entanto, devemos frisar que o marco histérico do constitucionalismo se deu na
Inglaterra com a Magna Carta Libertatum de 1215, escrita pelo rei Jodo Sem Terra.
Fato este que tinha de um lado alguns cidaddos como bardes, pessoas proprietarias
de terras insatisfeitas com o exagero, isto €, a quantidade de poder entregue ao

soberano, o monarca, o rei Jodo Sem Terra.

Temos entdo na Inglaterra, desta época o crescimento desta insatisfacdo popular e
uma tentativa de dialogo com o poder executivo, com o rei e de limitar o rol de poder
gque estava entregue para este monarca e de assegurar direitos aos cidadaos.
Sendo a Carta Magna de 1215 o registro histérico, como sendo o marco temporal

que deuinicio a esta grande caminhada constitucional.

Considera-se que com a Magna Carta houve o rompimento entre Estado e Igreja,
que na época impunha também suas regras para ostentacdo de um pseudo-poder
sendo beneficiada, com crescimento de seus dominios em diversas partes do
mundo ocidental, com o rompimento vé-se também o “poder” da Igreja definhar
sendo limitados apenas no que diz respeito a suas posses. Da-se énfase a entrega
de direitos voltados a propriedade privada em uma tentativa de impedir que o
monarca exercendo o seu arbitrio avance contra direitos de propriedades além, de
procurar assegurar o devido processo legal e liberdades basicas, elementares como

o direito de livre locomogao.

E com a Magna Carta que se barrou o poder desenfreado do executivo e iniciou um
comportamento estatal por meio de uma regra voltada para assegurar direitos e
garantias aos cidaddos. Esta carta foi um marco uma inspiracdo que motivou o
mundo, conquistando todos os Estados denominados Estados Constitucionais.
Posteriormente a Magna Carta de 1215, temos o0 surgimento de indmeros
documentos tentando esmiucar o nivel, o patamar de direitos entregue aos cidadaos

e de limitacdo do pode entregue a Executivo.
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1.2 NO BRASIL

Para entender como o constitucionalismo chega ou tem reflexos no Brasil, devemos
nos posicionar na histéria e nos relatos que se sucederam através dos tempos, e
comecamos pelo ano de 1808, justamente porque neste ano a Corte Portuguesa
veio ao Brasil fugindo das terriveis forcas de Napoledo Bonaparte, que na época
impondo toda sua flria contra os ingleses pressionava o principe Dom Jodo VI para
gque este aprisionasse o0s ingleses que estavam em Portugal e os expulsasse, além
de fechar os portos para que estes ndo tivessem mais como desembarcar em
Portugal. No entanto, Dom Jodo VI ndo queria de modo algum tomar tal iniciativa,

ora porque Portugal sempre fora aliada histérica da Inglaterra.

Por sua vez, a Inglaterra também pressionou Dom Jodo VI, para que este resistisse
as pretensdes de Napoledo ou seria a prépria Inglaterra que o derrubaria do poder.
Sem muitas alternativas, Dom Joédo VI partiu para o Brasil trazendo consigo sua
esposa Carlota Joaquina, sua mée a rainha, Maria | “a louca”, por conta de seus
gritos insanos, pela falta de equilibrio mental que a abateu além de outros familiares
e principalmente o jovem Pedro, que viria a se tornar Dom Pedro |, primeiramente
desembarcaram em Salvador, depois, passando algum tempo e conhecendo melhor

o lugar onde chegaram se instalaram no Rio de Janeiro.

Ao Brasil, a corte portuguesa trouxe inumeros beneficios, foram elaboradas varias
leis, foi também nesta época criado o banco do Brasil, houve estruturacéo das forcas
armadas, realmente o Brasil passou por uma evolugdo significativa. Com o
falecimento da mae e rainha em 1818, Dom Joao VI se torna rei, com iSso, no ano

de 1821 é pressionado pelos portugueses, para que retorne a Portugal.

Com a elaboracdo da Constituicdo norte-americana em 1787, e da Constituicdo
francesa de 1791, da-se énfase ao Estado democratico de direito e 0 movimento
denominado constitucionalismo se espalhando por toda a Europa, primeiramente na
Espanha, com a Constituicdo de Cadiz, e depois em Portugal, os portugueses que la
estavam também queriam uma Constituicdo e ja estavam elaborando tal
Constituicao, por isso, exigiram a volta do rei, ndo tendo escolha Dom Joéo VI deixa

o Brasil, pais o qual ja estava mui ambientado e de que gostava muito, retornando
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as suas raizes, porém, ao chegar a Portugal, os portugueses ndo deixaram o rei
sequer descer do navio, a ndo ser por uma condi¢cdo, a de assinar a Constituicao
portuguesa que ja havia sido elaborada durante a viajem de volta do rei fazendo
assim que Portugal se tornasse uma monarquia constitucional e ndo mais uma

monarquia absolutista.

No Brasil, ficou o filho mais velho do rei Dom Pedro |, principe regente do Brasil, que
nao queria retornar a Portugal, episodio que fica conhecido na historia como o dia do
FICO, decisao esta que fez com que pai e filho entrassem em atrito, com o
rompimento Dom Pedro passa a ser o principal idedlogo da independéncia politica
do Brasil, sendo conhecido desde entdo como Patriarca da Independéncia fato que
ocorreu em 7 de setembro de 1822, assim, Dom Pedro sabia que era necessario

gue houvesse uma Constituicdo no Brasil.

Neste momento, nasce o constitucionalismo patrio, e a Constituicdo brasileira se
torna realidade dois anos depois em 1824 com Dom Pedro |, outorgada € claro,
imposta por Dom Pedro | agora Imperador. Desta maneira, temos o
constitucionalismo que espalhado por todo o mundo tem seus reflexos também no
Brasil com a criacdo de uma Carta Magna que mudaria os rumos do pais. Sendo
pressionado por parte de muitos agentes da alta sociedade que faziam parte da
burguesia e tinham interesse numa norma superior que também os beneficiasse o
entdo Imperador deveria recusar fidelidade a Constituicdo portuguesa, por isso, em
3 de junho de 1822, Dom Pedro convoca a primeira Assembleia Constituinte
Brasileira, com a rejeicdo por parte de José Bonifacio, que no entanto, acaba
aceitando-a pois via que mesmo com a independéncia a realidade brasileira nao
teve alteracao significativa. Os pobres continuaram pobres e talvez nem se deram
conta do que havia acontecido, e aqueles que estiveram ao lado de D. Pedro e o
apoiaram com poder, foram muito favorecidos dentro do novo Governo que se

levantava.

Com tal énfase histérica que se moldou o constitucionalismo no Brasil, pais que viu
governos promulgarem e outorgarem constituicdes, e por forca de muitas lutas e
revolucbes de um povo cansado da tirania e dos regimes absolutistas que

beneficiavam apenas aqueles que procuravam favorecer as autoridades em todos o0s
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sentidos e que hoje temos a Carta Magna de 1988. J4 podendo buscar amparo em
um novo movimento que se fortaleceu com o fim da 22 guerra mundial, por conta dos

tratados internacionais chamado, neoconstitucionalismo.
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CAPITULO 2. PROCESSO DE CONSTRUCAO DA CONSTITUICAO

2.1 ELEMENTOS GERAIS

A histéria das Constituicoes reflete as formas de organizacdo social. A idéia de que
€ necessario haver uma constituicdo surge quando se descobre que o poder
absoluto esta concentrado na mao de uma Unica pessoa e que consequentemente
esta pessoa tem poder de “vida ou morte” sobre toda a sociedade, era a chamada
monarquia absoluta, inclusive, quando se pensando em “direito divino”, pois se
achava que o rei era um representante de Deus na Terra, desta forma, sao
reconhecidas pela doutrina juridica e politica algumas formas de surgimento de uma

nova ordem constitucional e, consequentemente, social.

Manoel Goncalves Ferreira Filho e sua obra Curso de Direito Constitucional
(FERREIRA FILHO, 2009, pag. 25-26), destaca que para haver a formacao de uma
nova ordem juridica que mude os rumos de uma sociedade deve haver o

rompimento com a ordem juridica anterior.

Contudo, este rompimento ndo deve ser feito de forma brusca, havendo confronto
entre as partes envolvidas, refuta-se que nao é necessaria uma revolugdo social, no
aspecto de luta armada, mas tdo somente a vontade soberana popular de romper

com um regimento que ndo traz eficicia aos seus direitos e garantias fundamentais.

Desta maneira, tem-se que a Constituicdo de 1988 parte de um consenso social,
que eclodiu na ruptura de uma ordem juridica prejudicial a sociedade, sendo

proveniente do Poder Constituinte Originario.

E serd que no processo para a construcdo da nova ordem vigente no Brasil nos

primérdios dos anos 80, houve esta ruptura com a ordem juridica anterior?

Apesar de a primeira vista ndo ter sido concebida de forma pura, leva-se em

consideragéo relatos de que houve a manifestagéo popular.

O povo que atravessava momentos criticos dentro da sociedade e ndo enxergava

mudancas para a melhoria das condigbes sociais estava cansado de tempos
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politicamente obscuros, buscou e de certo modo conseguiu romper com O
seguimento politico anterior que era de extrema esquerda e que apenas trazia

beneficios a uma minoria que servia 0s interesses de tais governantes.

Compartilhando desta dinamica, Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que o
Poder Constituinte Originario pode vir a manifestar-se quando a Constituicdo anterior

perdeu a eficacia, deixando de ser, assim, uma verdadeira Constituicao.

Mas as Constituicdes anteriores a de 1988 tinham alguma eficacia em relacdo as

necessidades sociais?

A resposta € ndo, nunca foi eficaz, todavia, existia uma Carta soberana e deveria ser
respeitada, porém melhorada. Deste modo nos permitimos dizer que a perda de
eficacia do ordenamento juridico anterior estabeleceria um vazio, e isto

conseqientemente representaria uma revolucao, porém, juridica, com a quebra, o

rompimento da ConstituicAo anteriormente estabelecida. (Curso de Direito
Constitucional, 352 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pag.25-26)

Explica entéo, o referido professor que h4, entretanto, Constituicbes ndo precedidas

de revolugéo:

“(...) Algumas, como a Constituicdo francesa de 1958, sédo fruto de reforma
da Constituicdo anterior, estabelecidas de acordo com as normas (pelo
menos formais) da Constituicdo anterior, mas que, por resultarem numa
ampla, completa, profunda reformulacdo, se intitulam de (nova)
Constituicdo. Outras sdo concedidas por um Estado colonizador a Estéo
que se liberta da colonizag&o. E o que fez a Gra-Bretanha em favor de suas
antigas col6nias, em numerosas oportunidades.” (FERREIRA FILHO, 2009,
pag.25-26)

Porém, nem sempre a Constituicdo reflete o que a sociedade pensa, até porque nem
toda Constituicdo é criada por processo democratico. Ademais, os doutrinadores nao
tratam propriamente de elementos vinculados ao processo de construgdo de uma
constituicdo, mas sim a elementos da propria constituicdo que servem para
normatizacao e estruturacao do Estado Maior.
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Desta forma, uma Constituicdo que tem por finalidade estruturar o Estado e delimitar
seu Poder de atuacdo, sdo organizadas por normas de contetdos diversos, como
ensina 0 nobre Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes e co-autores,
na obra Curso de Direito Constitucional (MENDES 2009, p. 13) que classifica as
normas constitucionais em cinco grandes grupos: elementos organicos, elementos
limitativos, socioideolégicos, de estabilizacdo constitucional e elementos formais de

aplicabilidade.

Os elementos organicos da constituicdo sdo aqueles que tratam a respeito da
organizacdo da estrutura do Estado e dos Poderes, do sistema de governo, das
forcas armadas, da seguranca publica, tributacdo e orcamento, neste sentido, temos
também os elementos limitativos que consolidam os direitos e garantias

fundamentais, com excec¢ao dos direitos sociais.

E o porqué de serem chamados elementos limitativos? Pelo simples fato, de os

direitos fundamentais limitarem a atuacéo do Estado frente aos individuos.

Também entram nesta categoria 0os elementos sécio-ideolégicos que traduzem o
compromisso da Constituicdo Federal entre um Estrado liberal individualista e um
Estado social intervencionista, justamente nesta categoria que teremos 0S
chamados direitos sociais e ao lado destes direitos sociais teremos as normas que

tratam da ordem econdmica, financeira e ordem social.

Ja os elementos de estabilizacdo constitucional propdem as solucdes de conflitos, a
defesa do Estado e da constituicdo, tendo a normas que regularizam a jurisdigao
constitucional, o controle de constitucionalidade, a intervencdo dos Estados e

Municipios, as normas de defesa do Estado e Instituices democraticas.

Referindo-se as normas que tratam da aplicacdo da constituicdo, temos o0s
elementos formais de aplicabilidade. Neste sentido, temos o preambulo da
Constituicdo, todavia, vale salientar que jurisprudéncia do STF declara que o
predmbulo ndo possui forca normativa, assim sendo nao é obrigatéria sua repeticdo

nas Constituicdes Estaduais.

Apesar de ndo possuir forca normativa, se torna um elemento formal de
aplicabilidade, trazendo principios acerca da aplicacdo da Constituicdo, as regras de

promulgagcdo, as normas transitorias que constituem o ADCT e a norma do
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paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que diz que as

garantias e direitos fundamentais tem aplicagéo imediata.

Com enorme clareza fica evidente que a Constituicdo Federal de 1988, manteve
firmemente o propdsito a ela estabelecido, trazer equilibrio a sociedade que em um
tempo ndo muito distante via suas classes separadas por abismos, pelo fato de
direitos e garantias fundamentais ndo serem respeitadas pelas autoridades em
detrimento daqueles que eram titulares de um Poder que “constituia” o governo e

Seus governantes.

Quem de melhor maneira fundamenta os melhoramentos e a certeza de que a
Constituicdo Federal cumpre seu propésito é Gilmar Mendes e co-autores que
ressaltam:

“Assim fazendo, ndo apenas se manteve nos limites de uma teoria da
Constituicdo constitucionalmente adequada, como prestou significativa
colaboracdo para colocar em evidéncia que a nhossa experiéncia
constitucional esta em sintonia com a experiéncia das demais sociedades
politicas do nosso tempo, profundamente marcadas pela preocupagdo em
consolidar a idéia de que toda Constituicdo, para responder as exigéncias
da sua época, hd de ser compreendida ndo apenas como a Lei
Fundamental do Estado, mas também como o principal instrumento de
construgao da sociedade do porvir.” (MENDES 2009, p. 14)

2.2 ASSEMBLEIA CONSTITUINTE

A Assembleia Nacional Constituinte entre 87 e 88 era para ser a reunidao de efetivos
representantes do povo para a criacdo de uma nova Carta Constitucional, sendo
extremamente tal condicdo sob pena de ndo se criar uma nova ordem constitucional,

j& que haveria vicio de ilegitimidade.

A Constituinte foi elaborada, mas nao levada a sério, 0os senadores e deputados que
redigiriam a nova Constituicdo ndo representavam o povo e neste determinado
momento eleitoral, ndo foram eleitos para exercer tal atividade, no entanto,

permaneceram acumulando estas duas fungdes, de legisladores e de constituintes,
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pois, estavam amparados pela Emenda Constitucional N° 1, de 17 de outubro de

1969 em seu artigo 216 e 217 que ostentavam o seguinte:

“Art. 216 - Nas eleicbes de 15 de novembro de 1982, os deputados serao
eleitos exclusivamente pelo sistema proporcional e seu nimero, por Estado,
sera estabelecido pela Justica Eleitoral, proporcionalmente a populacéo,
com o reajuste necessario para que nenhum Estado tenha mais de
sessenta ou menos de oito deputados, nem sofra reducdo no respectivo
nimero fixado para a legislatura iniciada em 1979. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 22, de 1982)

Art. 217 - O disposto no item 11 do § 2° do art. 152 ndo se aplica as eleigbes
de 15 de novembro de 1982. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 22, de

1982)

[“Art. 152. E livre a criagdo de Partidos Politicos. Sua organizagdo e
funcionamento resguardardo a Soberania Nacional, o regime democratico, o
pluralismo partidario e os direitos fundamentais da pessoa humana,
observados o0s seguintes principios: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 25, de 1985)

I - é& vedada a utilizacdo pelos Partidos Politicos de organizacdo
paramilitar; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 25, de 1985)

ada um deles. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 25, de 1985)

§ 2° Os eleitos por Partidos que néo obtiverem os percentuais exigidos pelo
paragrafo anterior terdo seus mandatos preservados, desde que optem, no
prazo de 60 (sessenta) dias, por qualquer dos Partidos
remanescentes. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 25, de

1985)”]

Art. 2° A presente Emenda entrara em vigor no dia 30 de outubro de 1969.”

Desta maneira, a populacdo ndo teve a chance de discutir a formacdo de tal
Assembléia Constituinte, tendo seu direito mais uma vez lesado por uma

determinacao criada durante o regime da ditadura militar.

Trazidos a tona tais fatos é certo afirmar que a Constituicdo perdeu sua eficacia por
conta de ndo ter havido total representatividade do povo que lutava pela
democracia? E o Estado Maior que se formara estaria na eminéncia de uma

‘queda”™?

Realmente ocorreram fatos, como a efetivacdo de deputados e senadores que ja
faziam parte do governo anterior e atuaram na elaboracdo da Constituicdo sem
serem eleitos para tal, o que ndo condiz com a seriedade de como realmente
deveria ter sido elaborado o pleito constitucional sobrevindo duvidas a respeito de

gue a nova Magna Carta de 88 seria uma reforma constitucional.
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Apesar de alguns erros terem sido apontados no processo de construcdo da
Constituicdo, a Carta de 1988 é um marco histérico se firmando como um verdadeiro
elo entre governo e povo, fazendo com que o brasileiro se habituasse com a
“liberdade” que tanto buscara e que hoje em dia o faz enxergar dentro na Carta
Magna ndao s6 uma simples “folha de papel’(LASSALE, 2004, p. 48) como dizia
Ferdinand Lassale em sua obra O que € uma Constituicdo ? Mas dentro da
realidade que vivemos a Constituicdo se efetiva como mecanismo de solucéo para

os conflitos que ferem nossos direitos e garantias fundamentais.

Diante de tais fatos, a Constituicho como texto maximo do nosso ordenamento
juridico, ndo pode ficar distante daqueles que séo realmente seu préprio titular. No
que diz respeito as transformacfes sociais, justifica-se a mudanca do texto
constitucional. Com isto, ndo existe clausula pétrea que resista ao povo soberano.
Nesse sentido, o povo pode alterar a Constituicdo que ele préprio se impés, porém,
0 povo que é titular da soberania e do poder constituinte que origina que inicia uma
nova ordem juridica, ndo é uma entidade concreta, muito menos uma pessoa certa

ou mesmo uma coletividade determinada.

E desta forma que podemos afirmar que a Carta Maior que rege o Brasil sofre de
vicio de representatividade ndo s6 no momento atual, mas também desde o periodo

“negro” que viveu o pais em anos atras, como ostenta Paulo Bonavides:

“Durante 21 anos — de 1964 a 1985 — n&o houve neste Pais legitimidade,
nem na Constituicdo escrita nem na Constituicdo real. Na Constituicdo
escrita ndo houve porque ela proveio, como ja dissemos, de uma usurpacao
do poder constituinte, padecendo ora as interferéncias revogadoras e
suspensivas do Atos Institucionais, criagdo pura do arbitrio, ora as reformas
ditadas pelo casuismo que fazia inseguro e movedico 0 suposto
ordenamento constitucional.” (BONAVIDES, 2010, p. 325)

Assim, 0 que repercute neste trabalho é o fato de Senadores denominados a época
“bidnicos” terem assumido os trabalhos na Assembleia Constituinte sem terem sido
nomeados para tal exercicio, deixando o povo brasileiro de certa forma “6rfao” de

sua representatividade, algo que continua até o momento atual.
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Fatos estes que tiveram inicio no comeco de 1980 a luta no pais girava em torno da
busca pela “verdadeira” democracia, cada cidadao brasileiro ja sonhava com a
Constituicdo “Cidadd”, que mudaria os rumos da nacdo brasileira,
independentemente dos interesses em torno do novo momento politico nacional que
estava por passar, era extremamente necessario que o Direito reconhecesse que 0s
cidadaos poderiam dar ou mudar os rumos de seus destinos além do que, o destino

de toda a nacédo, nestes termos, deveria ser consagrada a soberania popular.

E neste sentido, que se pode afirmar a existéncia de um debate constitucional
acerca do regime politico que o Brasil adotava. Essa reivindicacdo a respeito da
consagracdo da soberania popular para dar novos rumos a nacado que conferiu
legitimidade a Constituicdo de 1988, o pais estava diante de mudar os fundamentos

normativos da sociedade brasileira.

No entanto, um assunto relevante a ser discutido em face da Constituinte de
1987/88, é a justificacdo da proposta substitutiva revelando que a Assembleia
Constituinte criadora da Constituicdo de 1988 fora estabelecida pela Emenda
Constitucional numero 26, de 28/11/85. Mas, o que realmente gera incbmodo é o
fato de a Constituinte de 1987/1988 ter sido prevista por uma Emenda a Constituicdo
de 1967/69.

Tal discussao era de extrema importancia, pois, tal fato poderia gerar um novo golpe
de Estado. Todavia, com elaboracdo da Emenda 26/85 fazia-se prova cabal de que
a Constituicdo de 1967/69 ndo mais nos constituia como Estado de Direito, porque a
Emenda 26/85 se baseia em um ato meramente politico para dar enfoque principal
ao que realmente importava, que era a elabora da Carta Magna pela Casa
Constituinte, retirando todo o poder do ordenamento juridico anterior.

Deste modo, nasce o tdo sonhado e esperado regime democratico institucionalizado
por meio de um documento, a Emenda Constitucional de nimero 26, sendo esta

apenas uma opc¢ao politica para aquele oportuno momento.

Diante disso, a maneira como foi convocada a Assembleia Constituinte de 1987/88

ndo € uma regra a teoria do poder constituinte em todas as suas dimensoes.

Porém, nota-se que fora exercida a sua funcionalidade, por meio daqueles que néo

dispunham de tempo habil para convocar o povo para decidir ma sim, que por
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“representar” a sociedade exerceram um poder institucionalizado no ordenamento

juridico vigente da época.

Sendo assim, a emenda constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985, ostenta o

seguinte:

“Convoca Assembléia Nacional Constituinte e da outras providéncias.

AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL,
nos termos do art. 49 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte
Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-
se-80, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a Assembléia
Nacional Constituinte e dirigird a sessédo de eleicdo do
seu Presidente.

Art. 3° A Constituicdo sera promulgada depois da aprovagdo de seu texto,
em dois turnos de discusséo e votacao, pela maioria absoluta dos Membros
da Assembléia Nacional Constituinte.

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da
Administragcdo direta e indireta e militares, punidos por atos de excecao,
institucionais ou complementares.”

[.]

Deste momento em diante, surge a democracia no pais, ndo tdo aproveitada, por um
povo que nado sabe o significado da liberdade politica e social que adquiriu, porém
nao enfatizada por aqueles que sem nenhum pudor “representaram” o povo em tal

pleito.

Sim, o que ocorreu foi um movimento constitucional em prol da democracia, e contra
um regime que “escravizava” e manipulava a sociedade por interesse proprio.
Todavia, até os dias de hoje sdo poucos 0 que buscam solucdo dentro da
Constituicdo por que tanto lutaram ndo se sabe se € por desinteresse ou por
realmente ndo conhecerem afundo a Carta Magna de 88, mas é certo que o povo
brasileiro ainda é muito imaturo no que diz respeito a democracia e ao exercicio do
Poder natural que possuem, é por esta razido que os ditos “representantes do povo”
ndo dividem com 0s mesmos, 0S assuntos politicos que podem mudar o rumo da

nacao e até mesmo o destino dos préprios brasileiros.
26


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2026-1985?OpenDocument

CAPITULO 3. PODERES CONSTITUCIONAIS

3.1 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Para ter um bom entendimento do que vem a ser o poder constituinte, primeiramente
devemos nos ater a fase historica que manifesta o que idealizou tal fundamento, isso
se da por volta do século XVII ndo havia a preocupacao de quem seria o elaborador

das normas constitucionais, mesmo porque nao havia Constituicdes escritas.

No entanto, neste mesmo século houve um movimento racionalista, iluminista, que
procurou elaborar uma teoria de como o poder era formado, de como era legitimado,

e de quem teria a capacidade de elaborar as normas constitucionais.

A partir desta teoria iluminista podendo assim dizer que surgiu a ideia de como
teorizar o poder constituinte. Manuel Goncalves Ferreira Filho, no livro O Poder
Constituinte, nos relata que ja se falava em Poder Constituinte durante a idade
média quando os pactos feudalistas procuravam estabelecer quem teria o poder de

governar, e em que termos o governo deveria ser estabelecido.

Com estas primeiras ideias sobre poder constituinte vindo & tona ja no século XVII
da-se énfase a um movimento muito importante para a teoria do poder constituinte

chamado, movimento dos contratualistas.

Estes contratualistas foram pensadores que basearam a ideia da formacdo do
Estado numa espécie de contrato, num pacto social para ser mais exato, e 0
precursor deste movimento é Rousseau com suas teorias sobre a formacao do
Estado, com sua principal obra, O contrato social, que vem a ser a base principal,
tendo a teoria mais adequada sobre a formacdo de um Estado por meio do acordo

de vontade entre as pessoas.

No entanto, temos também como parte deste movimento John Locke na Inglaterra
gue por volta de 1690 elabora dois tratados sobre 0 governo civil, em que procurava

estabelecer como o governo seria formado e quais seriam as normas béasicas de
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regéncia do Estado Inglés daquele periodo, além da teoria politica de Montesquieu
em uma de suas obras mais famosas até os dias atuais, chamada O Espirito das

Leis. Assim, temos 0s primeiros passos histéricos na formacao do poder constituinte.

Alexandre de Moraes destaca em seu livro Direito Constitucional que foi, foi
Emmannuel Siéyes, abade francés do século XVIIl, que veio afirmar que o poder
para criar uma Constituicdo Soberana pertencia ao povo (na obra: “O que é o
Terceiro Estado?”) (Moraes 2010, p. 26 - 27).

Neste mesmo século XVIII, temos a primeira experiéncia constituinte sendo esta,
com a Constituicdo norte-americana, que tiveram a necessidade de criar regras
escritas para estabelecer com seria a formagdo do Estado, assim sendo, a
constituicdo norte-americana nasce com o objetivo de colocar por escrito as regras
basicas de convivéncia de Estados federados que se uniram em torno de um Unico

Estado, deixando de ser independentes para serem partes de um Estado Maior.

Relatada a fase histdrica referente ao Poder Constituinte originario, chegamos ao
entendimento do que vem a ser o poder constituinte que tem por finalidade criar a
constituicdo, sendo o poder fundador, criador da ordem juridica, sua principal
caracteristica é ser iniciador, autbnomo, soberano na tomada de suas decisdes além

de ser incondicionado e ilimitado juridicamente.

Porém, no que diz respeito a protecdo de direitos fundamentais, deixa de ser
ilimitado torna-se parcial, com a imposi¢cao de alguns limites inerentes aos direitos

do ser humano, como tal, direito a vida.

Alguns autores e especialistas em direito constitucional no Brasil ddo seu conceitos,
fazendo com que tenhamos uma ideia do que vem a ser o poder constituinte
originario, e comecamos por Alexandre de Moraes que em seu livro, Direito
constitucional traz o conceito de Poder Constituinte como sendo: “a manifestacao
soberana da suprema vontade politca de um povo, social e juridicamente
organizado” (MORAES, 2010, pag. 26)

Para Pedro Lenza o poder constituinte: “¢ o poder de elaborar ou atualizar uma
Constituicdo, através da supressdo, modificacdo ou acréscimo de normas
constitucionais”. (LENZA 2006, p. 50)
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Dois conceitos diferentes e bem organizados, que possuem uma fundamental
relacdo com o tema porque demonstram como devem ser o0 processo de criacao de
uma Constituicdo e a forca motora deste poder constituinte que cria um direito,
porém ndo se vincula a ele, ou melhor, se estabelece acima daquele ordenamento
que criou, podendo a qualquer momento, dependendo do momento, estabelecer

uma nova ordem juridica.

E para que tais conceitos saiam do papel, devemos observar que o poder
constituinte se manifesta através de duas formas, a outorga e ou através de

assembléia nacional constituinte.

A outorgada é aquela Constituicdo imposta de maneira unilateral por um agente
revolucionario. E a promulgada, essa sim, democratica, como algumas constituicbes

que tivemos no passado e a atual “Constituicdo Cidada” que vigora ha 24 anos.

A doutrina menciona uma divisao entre poder constituinte originario formal, que vem
a ser a forma como este poder é instrumentalizado e poder constituinte originario
material, aqui o grande interesse € a matéria, ou seja, a normas estruturais e
fundamentais e no Estado brasileiro temos a perspectiva de normas estruturais, no
entanto a forma como foi gerada esta materializagdo de normas é muito importante,
pois todas as conquistas para o bem comum alcancadas com a constituicdo de 1988

é fruto do poder constituinte originario.

3.2 PODER CONSTITUINTE DERIVADO

O Congresso Nacional por meio do artigo 60 da Constituicdo Federal 1988 pode

alterar a Constituicdo, garantindo uma mutacédo constitucional.

Nossa constituicdo € rigida, isto é, necessita de um processo legislativo que dificulte
sua alteragdo, porém, a constituicdo brasileira ndo € imutavel, permitindo sua
alteracdo por meio de emendas que respeitem, seja 0 procedimento usado para
efetuar tais alteracbes, sejam as clausulas pétreas, previstas no artigo 60, no

entanto, permitindo que acontecam estas alteracdes, que séo praticadas pelo poder
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legislativo, para ser mais exato pelo Congresso Nacional, que se utiliza do exercicio
do Poder Constituinte derivado reformador para promover a renovacdo juridica
necessaria dentro da constituicdo, e quem delega esta possibilidade é o proprio

Poder Constituinte originario.

Desta forma, o Poder Constituinte derivado é o poder de estabelecer normas
constitucionais de manutencdo da ordem instaurada, dando continuidade a este
movimento, podendo também trazer, adaptacbes a esta ordem ja instaurada,
visando um novo momento que o Estado pode passar, ou seja, € um poder

secundario.

O Poder Constituinte derivado, por ser derivado do originario, € um poder constituido
ou segundo algumas doutrinas um poder instituido, secundario, € o Poder que da

continuacdo aquilo que ja esta instaurado.

E isso leva a entender que o Poder Constituinte derivado ndo € um Poder soberano
e ilimitado, justamente pelo fato, de ser derivado do Poder Constituinte originario,

dessa maneira, deve se reservar aos limites colocados pelo poder que o originou.

Mas, e no caso de alteragcbes na Constituicao por meio de das Emendas
Constitucionais. Sera que pode haver abusos por parte dos legisladores? E

quem fiscalizaria tais mudangas?

Tal Poder derivado, ndo vem a ser um poder de fato, como o originario &, porém, é
um poder de natureza juridica, sendo um poder estabelecido na constituicao
regente, devendo seguir as regras juridicas que a propria Constituicdo estabelece,
para ser mais exato, o Poder Constituinte derivado € um poder regulado pelo direito,
e assim sendo, esta preso a regras juridicas expostas na Constituicdo € por isso,
que as normas produzidas pelo poder derivado se submetem a um controle de

constitucionalidade.

O Poder Constituinte derivado se divide em trés: derivado decorrente, derivado

reformador, derivado revisor.

O enfoque principal do Poder Constituinte derivado decorrente, € justamente dar aos
Estados membros o poder de auto se organizarem, isso, por meio das leis e

principalmente da constituicdo estadual, no entanto, como é um poder instituido,

30



secundario deve limitar os principios e preceitos decorrentes da Constituicao
Federal, desta maneira, do ponto de vista de hierarquia € que as Constituicbes dos

Estados estdo abaixo da Constituicido “Matriz”.

Para enfatizar melhor tal situacdo, ndo pode-se deixar de citar o fato de os
municipios se organizarem por lei organica, e por isso sofrem uma dupla vinculacao,
tendo de respeitar o que estiver vinculado & Constituicdo Estadual, e a Constituicao
Federal, sendo assim, parte da doutrina majoritaria ndo admite que o poder
constituinte derivado decorrente ndo se manifeste em ambito municipal, entendem
que seria uma mera competéncia de organizagcdo e nado poder constituinte em

consequéncia deste duplo grau de vinculagéo.

Tal poder sera elaborado, praticado pelas chamadas Assembleias Legislativas, ndo
se esquecendo de que o titular do poder constituinte € povo, porém o exercicio e
praticado por agentes politicos. O poder decorrente estd expresso na Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 25 e diz que os Estados poderdo criar sua

constituicdo e também no artigo 11 do ADCT.

J& o poder constituinte derivado reformador, € o poder utilizado para atualizar o texto
constitucional, estas atualizacdes séo feitas por meio de propostas de emendas, as
chamadas PECs, porém estas propostas de emendas nao sao ilimitadas elas sofrem
um limite a este poder de reforma, estes limites podem ser do ponto de vista
circunstancial ou procedimental, pois, para que uma destas Emendas sejam
aprovadas deve ser observado um quérum qualificado de 3/5 (trés quintos) dos
membros de cada camara e em dois turnos, um procedimento dificultoso que sovem

caracterizar a rigidez do texto constitucional de 1988.

Quem exerce este poder € o Poder Legislativo, no caso do congresso nacional, com

a elaboracéo das normas constitucionais federais, as Emendas constitucionais.

E por fim, o Poder Derivado revisor, com previsdo no artigo 3° do ADCT. Enquanto
no poder reformador se propunha um reforma pontual, aqui a proposta é por uma
reforma mais ampla, e podemos observar dentro da propria Constituicdo Federal de
1988.

E ja houve a manifestacdo deste poder revisor, sendo que tivemos seis emendas de

revisdo e sua eficacia esta esgotada, sendo que ndo € mais possivel um reforma por
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meio do Poder Constituinte Derivado revisor e hoje, a Unica maneira de se reformar

0 texto constitucional formalmente é por meio de emenda a Constituicdo.

Do ponto de vista procedimental podemos observar que enquanto o Poder
reformador previa uma média de votagdo dentro das duas camaras e em dois
turnos, o poder de revisdo prevé a votacdo por maioria absoluta em sessao
unicameral, e é aqui que muitos autores afirmam que o constituinte perdeu a
oportunidade de fazer as grandes reformas necessarias e que vem agora por meio

de emendas fazer estas reformas o que € um procedimento muito mais dificil.

3.3 CONSTITUICAO RIGIDA, FLEXIVEL, SEMI-FLEXIVEL E IMUTAVEL

Ao analisar a Constituicdo podemos classifica-la no que diz respeito a sua forma de
alteracdo, ou seja, sua mutabilidade e nesta classificagcdo que tem reflexo muito
importante na forma de controle de sua supremacia pode-se identificar quatro
espécies de constituicbes as constituicbes rigidas, flexiveis, semi-flexiveis e

imutaveis.

A Constituicdo rigida como € a nossa Carta Magna de 88, passou a ser uma tradicdo
brasileira republicana, porque desde a Constituicdo Brasileira Republicana de 1891,
todas as nossas Constituicbes como a de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e a
Constituicdo atual de 1988, todas séo rigidas, ou seja, foram feitas por Assembléias
Nacionais (gerais) Constituintes ou foram outorgadas pelo poder central de forma
ndo democratica, mas todas estas Constituicbes para que fossem, ou sejam
alteradas, necessitam de um processo legislativo especial, diferenciado, que possua
uma maior dificuldade e que exija do Congresso Nacional 6rgdo competente para

efetuar tal procedimento algo a mais do que uma simples lei ordinéria.

Algo como o que acontece atualmente, pois exige aprovacao de em dois turnos
tanto na camara quanto no senado por trés quintos dos deputados e trés quintos dos
senadores, ou seja, € necessario passar por etapas, fases que demandam uma
votacdo por maioria qualificada, pois a ideia de Constituicdo rigida € exatamente
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esta, para sua alteracdo ha a necessidade de que haja um processo legislativo que
seja dificil, rigoroso para justamente garantir a permanéncia do ordenamento juridico
em vigor e a seguranca juridica constitucional, sendo que, se houver alteracdes na

Constituicdo Federal isso se dara por meio das Emendas Constitucionais.

Por outro lado temos as constituicdes flexiveis, que geralmente sdo as Constituicdes
ndo escritas, ou seja, uma série de leis constitucionais, que acaba caracterizando
uma constituicdo ndo escrita e para que esta Constituicdo possa a ser alterada ou
mesmo estas leis, ndo € necessario 0 mesmo processo legislativo rigoroso,
necessario como € o caso da Constituicdo rigida, neste processo o parlamento se
rene, aprova uma lei de matéria constitucional e acaba alterando a Constitui¢éo,
ndo havendo, portanto uma diferenciacdo entre o processo legislativo constitucional
e 0 processo legislativo ordinario, como exemplo podemos citar a Constituicdo
Inglesa que ao longo dos anos tem sido regida pelo parlamento, e jA possui esta

tradicdo de soberania parlamentar.

No meio do caminho temos as Constituicdes semirrigidas ou semi-flexiveis, nestas,
para que parte da Constituicdo possa ser alterada, exige-se um processo legislativo

rigoroso que dificulte tal alteracao.

As matérias mais importantes da Constituicdo a serem discutidas exigem este tipo
de processo arduo, no entanto existem outras matérias a serem discutidas, matérias
que sado formalmente constitucionais, porém, inseridas na pauta governamental e
para que possam ser alteradas exige-se 0 mesmo processo legislativo usado no

caso de uma lei ordinaria.

Exemplo classico que podemos enfatizar € a nossa primeira Constituicdo brasileira
da época do império de 1824 em que, para que pudesse ser alterada parcialmente
exigia-se a elaboracdo de emendas constitucionais com processo legislativo mais
rigoroso como no caso da Constituicdo rigida, enquanto que, a outra parcela da
Constituicdo exigia um processo legislativo mais flexivel em relagdo as matérias

constitucionais discutidas.

Assim sendo, enfatizar estas diferencas € muito importante porque as Constituicbes
rigidas permitem uma supremacia maior das normas constitucionais e acabam
sendo seguidas por formas de controle de constitucionalidade porque, por mais que
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se queira nao existe Constituicdo rigida se ndo houver formas de controle desta

rigidez, ou seja, formas de controle de constitucionalidade.

E por fim, a Constituicdo imutavel, que € aquela que ndo comporta mudancas no
texto constitucional, porém, atualmente é uma classificacdo antiquada para ser
usada quando se trata de alguma Constituicdo, pois hoje em dia nenhum
doutrinador, até mesmo pelas mudancas que se V& na sociedade, expansdo da
internet, e meios de comunicacdo acessiveis se propde a colocar em algum livro o
que vem a ser constituicdo imutavel, apenas faz uma breve menc¢éo, ndo deixando
sem as devidas explicacfes os seguidores de suas metodologias como faz Kildare

Gongalves Carvalho que retrata a constituicdo imutavel assim:

“Constituigbes imutaveis sdo as que se pretendem eternas, pois se fundam
na crengca de que ndo haveria 6rgdo competente para proceder a sua
reforma. S&o0 denominadas também de Constituicdes graniticas, ou

intocaveis” (CARVALHO, 2008, p. 275)

Isso se da justamente pelo fato de o Direito ter relacionamento com as pessoas e
pelo fato destas evoluirem diversificadamente, assim sendo, o Direito também passa
a ser evolutivo, existe, portanto a necessidade de as regras acompanharem as

mudancas pré-estabelecidas com a evolugdo humana.

Com isso, é pouco provavel que encontremos tal Constituicdo imutavel formando o
ordenamento juridico de algum pais, por isso se diz que estas Constituicées sao

excec¢des no mundo juridico.

Diante desta exposicdo pudemos compreender como se da a formacdo da
Constituicdo por meio do exercicio de Poder Constituinte tanto originario como

derivado e que o processo para sua modificacdo e alteracdo ndo é tdo simples.

No entanto, atualmente ja nos acostumamos a ouvir que a Constituicdo sofre
diversas alteragfes em seu texto, sem mesmo saber se realmente sdo necessérias

tais mudancas.

E se as modificacbes por meio das Emendas Constitucionais visam alcancar o

dinamismo com que a sociedade se transforma, procurando dirimir futuros conflitos
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criados com acelerado processo de mudancas sociais, ou se apenas servem a

interesses de classes sociais que possuem lagos estreitos com 0s governantes.

3.4 CONSTITUICAO QUANTO A SUA EXTENSAO E FINALIDADE

Em referéncia a sua extenséo e finalidade a Constituicdo pode ser classificada como

sintética isto é, concisa, objetiva e analitica ou prolixa muito extensa.

As Constituicbes chamadas sintéticas apresentam apenas 0S principios
fundamentais e estruturais do Estado, e ndo se aprofundam em outra matéria.
Estando limitado somente aos conteudos considerados gerais e essenciais. Tais
Constituicdes duram mais que as outras, isso, conforme os principios os quais se
norteiam adquirem outras interpretagcdes se adequando aos novos anseios da
sociedade pela atividade da Suprema Corte, um exemplo classico que se pode

ostentar é a Constituicdo norte americana, que vigora ha mais de 200 anos.

Por outro lado, as Constituicbes analiticas abordam todos os assuntos que a
Assembleia Constituinte entender como fundamentais, e detalham cada um desses
assuntos demasiadamente, e estabelecem regras que deveriam estar nas leis

infraconstitucionais, isso é abaixo da Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1988 € um grande exemplo destes textos demasiados
longos, pois, trata com mindcia de diversos assuntos. Assuntos estes, como o que
dispdes em seu artigo 242, §2° que estabelece que o “Colégio Pedro Il, localizado
na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido na Orbita federal.” Esta norma deveria
estar disposta como lei infraconstitucional, e ndo na Constituicdo Federal, sendo,
portanto, norma formalmente constitucional, e de matéria constitucional, o que a faz

ocupar espaco dentro da Carta Magna de maneira desnecessaria.

Sendo assim, o que realmente caracteriza as Constituicbes analiticas sdo o
momento histérico em que elas foram constituidas, por exemplo, a Constituicdo de
1988 se apresenta assim, porque desde 1964 o Brasil permanecia sob um regime
obscuro e cruel com aquele que pleiteavam por politicas que beneficiassem o povo
este era o regime da ditadura militar, que desde 1967 se impunha por conta de uma
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Constituicdo que fora imposta pelo governo, fazendo com que as garantias

individuais e sociais fossem ignoradas, para garantir os interesses da ditadura.

Nestes termos, com a redemocratizacdo do Brasil, o poder constituinte originario, ja
cansado de tantas barbaridades advindas de governos déspotas, procurou elaborar
uma Constituicdo abrangente, que ndo deixasse maculas de abusos politicos e
disciplinasse tudo quanto fosse possivel e ndo necessario, pois, temia um retrocesso

na democracia.

Sem duvida alguma, os grandes “detalhes” de matérias agregados ao texto
constitucional faz com que na pratica, a Constituicdo “cidada” de 1988 seja

modificada, alterada por cada novo governo que toma posse.
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CAPITULO 4. CONSTITUICAO DE 1988

4.1 HISTORICO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A primeira constituicdo brasileira foi a de 1824, outorgada por Dom Pedro |, ou seja,
fora imposta pelo imperador, e neste momento, um dos fatores que marcam esta
nova constituicdo € o fato desta prever a monarquia, justamente para que o poder
fosse adquirido por sucessdo hereditaria, e isso foi realmente 0 que aconteceu no
Brasil, Dom Pedro | depois de alguns anos deixou o Brasil para voltar a Portugal e
quem assumiu o trono foi seu filho Dom Pedro I, nesta época o Brasil também era
um Estado Unitario, ndo havendo Federacdes como € composto o Brasil nos dias

atuais, sendo assim, possuia um Poder centralizado exercido é claro pelo rei.

Outro fato marcante desta constituicdo de 1824 é que era a Unica que tinha ou
declarava uma religido oficial sendo esta a religido catdlica, em todas as outras
constituicdes inclusive a atual de 1988 declara o Brasil como um Estado laico, ou

seja, sem uma religido oficial.

Algumas outras caracteristicas marcaram esta Constituicdo e nao poderiam deixar
de serem mencionadas, a primeira, é o fato de que o Brasil império tinha quatro
Poderes atuantes e ndo trés como hoje em dia, além dos poderes executivo,
legislativo e judiciario como j& conhecemos também tinha o Poder Moderador que
mantinha uma espécie de controle sobre os demais Poderes e que era exercido pelo
rei que titularizava tal Poder Moderador, além do que, previa também o voto
censitario, pois s6 aqueles que possuiam um status econdmico avantajado poderiam
votar, ou seja, era necessario atender requisitos de renda para o exercicio dos

direitos politicos.

Mesmo tendo todos estes atributos foi a ConstituicAo que mais perdurou, e so teve
fim porque houve o golpe militar que instaurou a Republica no Brasil, acabando com
0 regime monarquico, fato ocorrido no dia 15 de novembro de 1889, sendo o rei
expulso do Brasil juntamente com toda a sua familia, incluindo a princesa Isabel que

um ano antes assinara a Lei Aurea em 13 de maio de 1888.
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Com todas estas mudancas instauradas no Brasil seria necessaria a realizacado de
uma nova constituicdo, sendo esta elaborada em 1891, seria a segunda Constituicao
brasileira, também conhecida como “Constituicdo de Rui Barbosa”, isso porque foi o
baiano Rui Barbosa que redigiu praticamente todo o anteprojeto da Constituicdo de
1891.

Sua inspiracao viria da Constituicdo dos Estados Unidos, isso por que mantinha
admiracéo pelo direito norte-americano, prova cabal desta admiracdo € que, com a
Constituicéo elaborada por Rui Barbosa o Brasil passou a ser chamado de Estados
Unidos do Brasil se estabelecendo aqui a influéncia norte -americana, influéncia vista
mais uma vez no fato de que o Brasil passa a ser uma Federacdo e ndo mais um
Estado unitario como era no tempo da monarquia de Dom Pedro Il, passando entédo

a ser uma republica.

Deste momento em diante o Brasil teria que ter seu governante escolhido pelo povo,
para um mandato determinado, com um sistema presidencial republicano, com

eleicOes regulares e com partidos politicos.

Com tantas novidades estabelecidas nesta nova Constituicdo, ndo se pode deixar de
citar que a partir de 1891 o Brasil adota apenas trés Poderes, a famosa triparticdo de
poderes do Frances Montesquieu, sendo os poderes executivo, o legislativo e o
judiciario permanecendo até os dias atuais, desaparecendo de vez o chamado

Poder Moderador.

Um dado importante ocorrido com o advento desta segunda Constituicdo, é que a
partir dela surge o controle difuso de constitucionalidade, isso € se determinada lei

ferir a ordem constitucional estabelecida, pode ser declarada inconstitucional.

No entanto, a Constituicdo de 1891 teve um fim, justamente porque este primeiro
momento da Republica brasileira foi tumultuado, o voto era aberto e isso acabava
dando ensejo a pressdes sobre o eleitor, os derrotados nas urnas nem sempre
aceitavam a derrota, casos como estes trouxeram muito tumulto a esta nova era

republicana que tomara conta do pais.

Diante de tais tumultos, houve no Estado de S&o Paulo a famosa revolugéao
constitucionalista de 1932, e com isso surge a terceira Constituicdo brasileira de

1934 que manteve a estrutura principal da Constituicdo anterior de 1891, porém
38



aconteceram duas mudancas importantissimas, umas delas foi o aumento dos
Poderes da Unido em detrimento do Estados, com os Estados perdendo Poder

houve uma diminuicdo do poderes do senado, que quase desapareceu.

A outra novidade importante trazida por esta constituicdo de 34 foi o voto feminino,
além de prever os chamados direitos de segunda geracdo ou direitos de segunda
dimenséo que séo os direitos sociais, os direitos de classes. Percebeu-se entdo que
Estado tinha de agir, dando condicdo a saude publica, a moradia, a educacéo entre
outros amparos a populacao que crescia desordenadamente e sem perspectivas de

um bom futuro.

Porém, depois de um golpe militar, chega ao poder Getulio Vargas, que ndo mais
querendo deixar o poder, editou e outorgou a nossa quarta Magna Carta, a

Constituicao de 1937.

Constituicao esta que ficou conhecida por um apelido um tanto estranho sendo este
a “polaca”, pois fora inspirada na Constituicdo polonesa da época, passa entdo a ser
uma constituicdo ditatorial que tem como principais caracteristicas, um poder
exagerado nas maos da Unido em detrimento aos Estados, diminui¢cdo de direitos e
garantias fundamentais aos cidadaos, acabando com o direito a greve, também nao
se podia mais impetrar mandado de seguranca, acabou com a a¢ao popular, além
da diminuicdo dos direitos e garantias fundamentais, também houve a diminuicdo ao
controle de constitucionalidade deixando “portas” abertas a eventuais abusos sobre

a legislacao vigente.

Todavia, 0 mundo passava por um momento sérdido, mas de extrema mudanca em

relacdo as questbes politicas, que era a segunda guerra mundial.

Com o fim da guerra a grande vencedora fora a democracia, sé que no Brasil nada
mudou, desta maneira, com a democracia batendo as portas das nacfes que foram
afligidas pela guerra, fragilizou-se o governo de Getulio Vargas, que como citado
antes, promovia um governo ditatorial, com isso, foram convocadas novas elei¢des e

o Brasil novamente elabora uma nova Constituicdo a de 1946.

Esta constituicdo de 1946, ndo traz significativas mudancas ao ordenamento
juridico, porém ressuscita todos os ideais constitucionalistas da constituicdo de

1934, afundados pelos devaneios de Getulio Vargas com a constituicdo de 1937.
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H& apenas duas mudancas significativas na Constituicdo de 1946, a primeira é a
previsdo de que a capital brasileira sairia do Rio de Janeiro e iria para o Distrito
Federal, e a segunda mudanca € que foi na vigéncia da constituicdo de 46 que surge

a ADIN, Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

Quando tudo parecia caminhar bem com o pais, o estado sofre o golpe militar de
1964, acabando com o governo de Joao Goulart, trazendo novamente como plano
governamental a ditadura por parte dos militares, fato gerador de uma nova

Constituigéo.

E assim, surge a Constituicdo Brasileira de 1967, e como ocorreu em 37 novamente
a Unido passa a ter um poder gigante em relacdo aos Estados, novamente ha a
diminuicdo dos direitos e garantias fundamentais, e ampliou-se a competéncia da
justica militar, que comecou a julgar civis, pessoas que participavam de passeatas
pela democracia e foram julgadas pela justica militar de forma escabrosa, sem

critério algum, fatos estes que marcaram esta Constituicao.

Constituicdo que viria a ser alterada dois anos depois com a Emenda Constitucional
n° 1 de 17 de outubro de 1969 que modificou a Constituicdo Federal de 1967.
Cansado, o povo clama por democracia por meio de um movimento chamado

“Diretas Ja”.

Chega ao fim a ditadura militar no Brasil por meados de 1985, neste sentido é
necessario algo que faca a diferencas em torno deste movimento democratico, com

isso, em 1988 é aprovada uma nova Constituicdo para o Brasil.

A Constituicdo de 1988 que apagou os rastros da ditadura militar e estabeleceu

principios democraticos no pais.

Tal Constituicdo se torna um marco da redemocratizacdo do Brasil, sendo elaborada
por uma Assembleia Nacional Constituinte convocada em 1986, sob a presidéncia
de Ulysses Guimardes, passando a ser conhecida como “Constituicido Cidada”,
palavras usadas por Ulysses, porque trazia a tona garantia de diversos direitos aos
cidadaos brasileiros tais como, liberdade de expressao, direito de Habeas Corpus,

Habeas Data entre outros.
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Esta nova Constituicdo também traz diversas modificacdes na legislacao eleitoral ao
estabelecer o voto facultativo para os maiores de 65 anos e para os jovens de 16 e
17 anos além do que, os analfabetos ganhavam o direito de votar o que antes era
vedado, uma inovacao que pode ser citado € o fato de que a Constituicdo de 88 tras
consigo uma legislacdo ambiental, além de inUmeras modificacGes relacionadas as
leis trabalhistas e estabelece o crime de racismo sem a cobertura de fianca

decretando que todos os brasileiros sédo iguais e livres.

42 O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Nos primeiros meses do governo Sarney houve Varios debates sobre a convocacéo
de uma Assembleia Geral Constituinte que fosse exclusiva para elaboracédo da nova
Carta constitucional, assim sendo, em novembro de 1986, deputados federais e
senadores foram eleitos para exercer ao mesmo tempo as fun¢des de congressistas
e Constituintes e foram estes 559 politicos eleitos que elaboraram a lei maxima que

rege 0 NOSSO pais.

O povo, o0 mais interessado na elaboracdo da nova Constituicdo brasileira, nado
discutiu a formagdo da Assembleia Nacional Constituinte, havia urgéncia em
elaborar a Carta Constitucional, desta maneira, os Deputados e Senadores que
foram eleitos em outro pleito e ndo para exercer atividade de redigir a Constituicdo,

fizeram parte de tal processo se tornando Constituinte.

Quase nenhum teve a concordancia do povo para representa-los na confec¢do da

nova Constituicao.

E assim, a eleicdo de 1986 transcorreu em condi¢cdes normais, sem a preocupacao
na regulamentacdo dos destinos do pais e da populacdo, 0 mais importante era se

eleger a todo custo.

Mas, quando se trata de Poder Constituinte Originario, ndo € necessario que haja a
participacao efetiva daqueles que realmente séo titulares deste direito, qual seja, 0
povo?

41



E para enfatizar a participacdo popular dentro deste processo Constitucional para a
formacdo de uma nova regéncia juridica e democratica, houve seguimentos da
sociedade brasileira que ajudaram a tecer esta nova Carta Magna, e foram dois, as

burocracias estatais e 0s movimentos sociais.

Foram fundamentais em suas atuaclfes, pois se contestavam durante todo o
processo constituinte, proporcionando assim, certo equilibrio entre o que era

proposto durante este processo de elaboracdo da nova Constituicao.

Todavia, utilizaram um mecanismo que foi Unico na histéria, sendo uma das
caracteristicas deste processo constituinte, que foi o das “Emendas Populares” e foi
através deste mecanismo que 0S movimentos sociais conseguiram se fazer
presentes, conseguindo em torno de quatro milhdes de cidaddos assinando tais
‘emendas” e desta forma se fizeram presentes de modo significativo dentro do

processo constituinte brasileiro.

Haja vista, que a sociedade foi em diversos setores, estimulada a contribuir por meio

de propostas que deveriam ser formuladas pelos cidadaos brasileiros.

Houve, porém, um estudo a repeito da nova Constituicdo, se a partida seria dada a
partir de um texto constitucional, e neste sentido ja havia uma proposta da chamada
“Comissao de Notaveis”, instituida pelo entdo presidente Sarney, que entdo propés

um texto.

Como a Constituicdo de 46 era democratica, alguns imaginaram que dela partiria um
texto basico, no entanto, preponderou na Constituinte, a ideia de que deveria ser
‘zerada” uma relagao institucional, encerrando assim o periodo autoritario e
reinaugurar uma vivéncia democratica, sendo assim, se entendeu que uma proposta
de texto seria um condicionador, isto €, um limitador porque se queria uma
Constituinte soberana, que se criasse a partir de si prépria. Assim, o regimento
interno, que foi criado por conta da diversidade de partidos politico dentro da
Assembleia Nacional Constituinte, estabeleceu um mecanismo de auto-geracéo

desta proposta de um novo texto constitucional sem precedentes.

Desta maneira, a Constituinte, que era para ser livre soberana e exclusiva acabou se

tornando um Congresso Constituinte, significando que tinha entre os Constituintes
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dois tercos dos senadores que haviam sido eleitos quatro anos antes da convocacao

da Assembleia Nacional Constituinte, e ndo para exercerem tal fungdo Constituinte.

Porisso, passaram a ser chamados de “Constituintes Bidnicos”, haja vista o acumulo
de funcbes de cada um, ficando evidente que apesar de tamanha manifestacéo
popular durante o movimento “Diretas Ja”’, o esforco da populagcdo nao foi
respeitado, pois ndo foi permitido que o povo escolhesse seus representantes, isso,
para a decepcao de todos. Mesmo assim, a Constituicdo de 1988 foi o grande marco

para a consolidacao dos direitos do cidadao brasileiro.

E apds esta grande mobilizacdo a democracia é “reinaugurada” no Brasil trazendo
de volta a esperanca a essa nacao. Com isso, as primeiras elei¢ées presidenciais

foram em 1989 ap6s um longo processo de luta do povo.

4.3 O PODER DERIVADO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E
EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Se tornando Presidente da Republica, José Sarney cumpre uma promessa politica e
conseguindo a aprovacdo de uma Emenda Constitucional convocando uma
Assembleia Nacional Constituinte em 1986.

Esta Assembleia Nacional Constituinte daria margem a Constituicdo Federal de
1988, o grande problema, € que a Assembleia Nacional Constituinte foi convocada
através de uma Emenda a Constituicdo de 1967/69, justamente um periodo negro
de autoritarismo de um governo ditador, ou seja, o Poder Constituinte Derivado

inaugurou e legitimou um Poder Constituinte Originario.

Fruto desta Assembleia Nacional Constituinte que foi parte eleita pelo povo,
compreendido como cidadaos, e parte composta por senadores, eleitos em 1981,
mas que ainda cumpriam seus mandatos foi elaborada e promulgada a Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Determinados doutrinadores entendem que em razao de ter esta emenda limitando a
atuacao da Assembleia Constituinte, o Poder Constituinte que estaria atuando seria

o derivado e ndo o originario que tem como caracteristicas a llimitabilidade.

No que tange a este tema é correto afirmar que, o Poder Constituinte Derivado é
limitado, ndo possuindo poderes para tal. Partindo desta logica, alguns
doutrinadores, e um deles é Manoel Gongalves Ferreira Filho acreditam que a
Constituicdo Federal de 1988 venha a ser fruto do Poder Constituinte Derivado, e

nao do Poder Constituinte Originario como veremos:

‘A Constituicdo brasileira em vigor fixa limitagbes materiais e
circunstanciais, além de prever uma revisdo constitucional decorridos cinco
anos de sua vigéncia (1993), ou seja, limitacdes circunstanciais — proibicao
de emendar a Constituicdo durante intervencdo federal, estado de defesa
ou estado de sitio (art. 60, § 1°); limitacdes materiais — proibicdo de sequer
deliberar sobre propostas tendentes a abolir a forma federativa de Estado, o
voto direto, secreto, universal e periédico, a separagdo dos

poderes...."(FERREIRA FILHO, 2009 p. 30)

Na visdo deste conceituado autor, ndo restam duavidas entdo, que a atual
Constituicdo do Brasil foi estabelecida por um poder derivado, mesmo havendo a
convocagao da Assembleia Constituinte, resultando em “reformas” da Constituicdo
anterior. Porém, o mesmo autor declara que e a atual Constituicdo fora estabelecida,
com obediéncia as normas que eram entdo vigentes, citando: “... por resultar num
texto totalmente refeito e profundamente alterado, deu origem a uma nova
Constituicao” (FERREIRA FILHO 2009 p.32)

A afirmacéo é feita, justamente por conta da Emenda de 1969 que trazia ainda a
manutencao do Ato Institucional nimero 5, que permitia ao presidente o fechamento
do Congresso Nacional, Assembleias Estatuais e Camaras Municipais, além de

suspender direitos politicos e cassar mandados efetivos.
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Outro problema encontrado no que diz respeito a elaboracdo da nova Carta Magna e
que diz respeito diretamente ao povo, refere-se a propria composicdo da Assembléia

Nacional Constituinte de 1986.

Conforme determinado na Emenda Constitucional convocatdria da Assembleia
Nacional Constituinte, a composicdo do Poder Constituinte Originario seria
formulada pelos senadores e deputados eleitos a época. Ocorre que a eleicdo dos

senadores da republica se faz de maneira peculiar.

Cada Estado da Republica possui 3 senadores que os representa. No entanto, a
eleicdo desses se faz, ora de 2 (dois) ora de 1(um) senador, ou seja, 0 mandado de
um senador da republica dura 8 (oito) anos, sendo que de 4 (quatro) em 4 (quatro)
anos se substituem ora 2 (dois) senadores, ora 1(um) senador esses denominados

como ja citado neste trabalho como “senadores bidnicos”.

Fica entdo evidente, um vicio de dificil visualizacdo que é o fato de estes “senadores
biénicos” nao terem sido eleitos pelo povo para compor a Assembleia Nacional

Constituinte.

Dai que a Assembleia Nacional Constituinte estaria manchada por um vicio de
representacdo e ilegitimidade, j& que ndo seria originado total e efetivamente do

povo brasileiro.

A doutrina, em termos gerais, se limita a responder que a Constituicdo Federal de
1988 rompeu efetivamente com a anterior ordem juridica, sendo, portanto, uma

Constituicao Material.

No entanto, igualmente ndo temos um estudo mais profundo sobre a questdo, s6
restando duvidas de que a Constituicdo atual é apenas uma Constituicdo Formal,

fruto do Poder Constituinte Derivado, e ndo uma Carta Material como se afirma.

Ao contrério, a este raciocinio e entendendo que o Poder Constituinte Originario foi
aguele que elaborou a Constituicdo encontra-se o professor José Afonso da Silva

que diz:

“As observagdes criticas feitas acima a respeito da forma de convocagao da
Assembléia Nacional Constituinte ndo devem levar o leitor a confundir
minha posi¢cdo com a de certa corrente de constitucionalistas conservadores
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gue asseveram que a Constituicdo de 1988 é obra do poder constituinte
derivado, o que significa que ndo passaria de reforma da Constituicéo
anterior, por ter sido convocada por uma emenda constitucional. Ora,
mostramos acima, no texto de 1986, que a Emenda Constitucional 26/85 s6
tem o nome de emenda constitucional, porque nem sua fungdo, nem seu
conteldo nem as conseqiliéncias de sua aplicagdo sdao de emenda
constitucional. Se ela convoca uma Assembléia constituinte para fazer nova
constituicdo em lugar daguela que existia é por desconhecer ou ignorar, por
ignordncia mesmo ou por ideologia, a teoria politico-constitucional, que
sempre tem como atuagcdo do poder constituinte originario toda vez que
representantes do povo, reunidos em Assembléia, fazem uma nova
constituicdo. Isso tem sido assim ao longo da Histéria, como vimos no texto
supra. No caso da formagao da Constituicdo de 1988, foram convocados os
membro da Camara dos Deputados e do Senado para se reunirem,
unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte. Unicameralmente
significa que ndo se trata de reunido conjunta da Camara e do Senado,
tanto que a votacdo da matéria constituinte se fazia como uma Assembléia
unitaria. Certo que houve um defeito nessa convocagao, pois a convocagao
deveria ter sido de representantes do povo, para compor a Assembléia
Constituinte. Convocando membros da Céamara dos Deputados e do
Senado, incluindo os senadores hibnicos, formou-se antes um Congresso
Constituinte, mas, assim mesmo, um 6rgdo de natureza constituinte.”

(SILVA, 2000, p.79)

José Afonso da Silva explica que ndo se tratava a emenda Constitucional 26/85 de
efetiva emenda, porque ela ndo visava manter e atualizar a Constituicdo de 1967,
mas de substitui-la por outra que seria elaborada por um Poder Constituinte inicial
(2000, p.79). Este ato tem, portanto, para referido professor sentido revolucionario,

que se efetivou com a eleicdo do Congresso Constituinte.

4.4 AVALIACAO DAS CONSEQUENCIAS DO PODER DERIVADO

Para entendermos o Poder Constituinte reformador € necessario antes de tudo

entendermos a nogao de rigidez constitucional.

Uma Constituicdo que se quisesse imodificavel, fatalmente sucumbiria, pois os
diversos seguimentos sociais constantemente mudam, se transformam e esta
dindmica da vida social deveria ser acompanhada pelo ordenamento juridico em
vigor justamente para ndo haver geragédo de conflitos entre o texto constitucional e
realidade social transformando a Constituicdo naquilo que Ferdinad Lassale chama

de “folha de papel” (2004, p. 48).
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Por outro lado uma Constituicdo ndo pode ser modificada a todo o momento pelo
mesmo procedimento de mudanca de uma Lei ordinaria, isto sob pena de perder sua

forca normativa.

Um meio termo entre, que vem a ser um ponto de equilibrio entre estes dois
extremos, uma Constituicdo imodificavel e uma ConstituicAo modificavel por

procedimentos ordinarios, é a chamada Constituicdo Rigida.

Para modificar tal Constituicdo devera ser utilizado um procedimento mais complexo,

diferente dos procedimentos usados para modificar leis ordinarias.

O Poder Constituinte de revisdo ou reformador € um mecanismo extraordinario de
mudanca da Constituicdo, e esta previsto no artigo 3° (terceiro) do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, devendo ser executado uma Unica vez,
tendo sido utilizado nos meses de marco e junho de 1994 para reformar a
Constituicdo Federal de 88 se exaurindo, ndo podendo mais ser utilizado para tal
tarefa. Agora, qualquer modificacdo no texto constitucional devera ser feito pelo
mecanismo ordindrio de mudancas que vem a ser por meio de Emendas

Constitucionais.

Ocorre, que as modificacbes na Constituicdo Federal de 1988 por meios das
Emendas se tornaram comum, acarretando um numero exagerado de Projetos de

Emendas a Constituicdo por parte dos legisladores, sejam deputados ou senadores.

Para que sejam feitas modificacbes na Carta Constitucional os Legisladores
se utilizam do Poder de Emenda a Constituicdo Federal, previsto na propria
Constituicao e que tem como titular o povo, da mesma maneira que titularizam
o Poder Constituinte originario. Todavia, este Poder de Emenda quem exerce

sdo os membros do Congresso Nacional, que representam a populacao.

No entanto, durante a elaboracdo das Emendas Constitucionais, os parlamentares
nao estdo agindo como legisladores ordinarios, que modificam uma lei ordinaria por
outra maior sem maiores empecilhos, mas sim, exercem uma representacao
extraordinaria, se utilizam de uma funcdo atribuida a eles pela prépria Constituicao,

gue vem a ser de legisladores constituintes.
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Aqui ndo se critica o fato de haverem Emendas a Constituicdo, pois, é algo até
necessario quando algumas leis se tornam ineficazes, a critica é feita a muitos
deputados e senadores que se utilizam dos Poderes a eles atribuidos para mudar o
texto constitucional, muitas vezes para beneficio de certa classe social que nao
necessita de tanta atencdo em detrimento de outras. Além do que, a Constituicdo
Federal ao instituir os poderes estatais estabelece quem tem competéncia para
exercé-lo e de que maneira deve e esta autorizado a proceder para exercé-lo, além

de, estabelecer os limites necessérios de sua atuacao.

Desta maneira, Constituicdo de um pais deve ser duradoura, pois, instaurar
uma nova ordem juridica, promulgando uma nova Constituicdo € algo arduo,

necessitando de varios fatores elementos politicos e sociais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho procurou demonstrar que a representacdo politica vem a ser uma
relacdo entre representante e representado, e deste modo passa a ser fundamental
para o chamado exercicio da democracia, pois, tais representantes, politicos eleitos
para seus respectivos cargos, representam os eleitores, que como sociedade os
escolhem para que busquem diminuir os problemas relacionados a sociedade em

geral.

No entanto, esta representacdo politica ndo tem resultado em beneficios a
sociedade, ou o povo, termo melhor usado para nominar quem realmente poderia
opinar para que ocorressem mudangas significativas nos pais, todavia, 0s
congressistas por meio do sistema representativo ttm mudado a “cara” do pais sem

o respaldo popular.

Sendo que, o verdadeiro titular do Poder Constituinte, 0 povo e que na atualidade, é
formada por individuos, que fazem parte dos mais diversos seguimentos sociais
sendo estes, associacles, igrejas, comunidades, personalidades das mais diversas,
instituicdes, como as ONGs, que procuram cada vez mais o contato com membros
da sociedade, entres outros, ndo sao chamados para exercem seu direito de

decidirem junto com os politicos os rumos do pais.

O Poder constituinte Originario, € com certeza, o poder de constituir e reconstituir ou

reformular a ordem juridica estatal.

Embora se afirme como poder originario ndo se exerce num vazio historico ou
cultural. Ele ndo parte do nada e, neste sentido, temos o amparo de determinados
principios que regem nossa ordem juridica tais como, dignidade da pessoa, justica,
liberdade, igualdade e € através destes principios que podemos mensurar se
realmente o que ha na Constituicio tém haver com o povo, porém como bem
ostenta Manuel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra O Poder Constituinte
(FERREIRA FILHO, 2007, p4g. 15-16) de que "O povo pode ser reconhecido como 0

titular do Poder Constituinte, mas ndo é jamais quem o exerce. Ele é um titular
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passivo, ao qual se imputa uma vontade constituinte sempre manifestada por uma

elite".

Sendo assim, feita a diferenca entre a titularidade e o exercicio do Poder
Constituinte, sendo o titular o povo, a nacédo, pessoas de bem que realmente
esperam algo da Constituicdo do seu pais e aqueles que literalmente exercem do
Poder Constituinte, aqueles que, em nome do povo, criam o Estado, elaborando,

editando uma nova Constituicdo quando se faz necessario.

Nossa Constituicdo emblematicamente proclama que: "Todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta constituicado”, porém, de forma intrigante o texto que proclama a necessidade
de representantes especificamente eleitos para desempenho do mister foi elaborado

por senadores “Biénicos” de canhestra representatividade popular.
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