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1. Consideragoes iniciais

O estudo do tema em epigrafe tem duas acepgoes:
politica e juridica. Este trabalho cuidara apenas da primeira,
que compreende 0s conceitos e as teorias sobre o Poder
Constituinte, sua natureza, titular e espécies, formas de
expressao e limites.

O assunto & um dos mais expressivos do Direito
Constitucional, com liames em questées como: conteido
e eficacia da Constituicao, reforma constitucional, controle
de constitucionalidade, poderes constituidos, entre outros.

* Professor do Programa de Pés-Graduagao em Direito / Mestrado, da Faculdade
de Direito de Campos.
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10 O PODER CONSTITUINTE E SUA EXPRESSAO POLITICA

A exposigao que ora se inicia procurou examinar, de
forma pontual e objetiva, os aspectos mais relevantes da
Teoria do Poder Constituinte, a partir do pensamento de
seus principais articuladores, destacando-se as obras de
Emmanuel-Joseph Sieyés (Qu’est-ce que le tiers Etat?) e
Carl Schmitt (Verfassungslehre), sempre relacionando o
Poder Constituinte com a Constituicao que dele se origina.

Verifica-se, malgrado a vetustez dos primeiros
trabalhos, datados do século XVIll, que o instituto esta em
constante renovagdo, haja vista que os paradigmas
norteadores da elaboragdo da Constituigao (ou “decisdes
fundamentais” na expressdo utilizada pelo
constitucionalista alemao Carl Schmitt) ndao séo
exatamente os mesmos que ha duzentos anos. O Estado
Social Democrata tem valores e obijetivos diversos do
estado Liberal ou do Autoritario. Estes valores constituem
uma tabua axiolégica que repercute, inexoravelmente, no
conteddo da Constituicdo e na forma das organizagdes
politica e juridica que ela disciplina. Insta, outrossim, ter
sempre em mente a forma de expressao do Poder
Constituinte para compreender melhor sua obra.

2. Nocao de Poder Constituinte

O sentido e a finalidade do Poder Constituinte estéo
intrinsecamente ligados a Constituigdo, pois ele é o poder
que estabelece a Constituigdo e, como tal, a organizagao
fundamental de um Estado, sua base politica e juridica.

Paulo Bonavides analisa o Poder Constituinte sob
um aspecto dindmico, abstraindo seu titular: ele “se reduz
formalmente a uma agéo constituinte, capaz de criar ou
modificar a ordem constitucional ou de produzir as
instituigbes fundamentais de uma determinada
sociedade.” No mesmo sentido encontra-se Nelson

1 BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 136.
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ALEXANDRE FERREIRA DE ASSUMPGAO ALVES 11

Saldanha, para quem o Poder Constituinte “é a aptidao ou
oportunidade de estabelecer uma Constituicao. Sua
natureza, destarte, consiste antes de tudo em ser “poder-
para-a¢do.” Ele é antes do mais “poténcia constituinte”,
algo cuja esséncia é tender para o ato e s6 no ato alcancgar
plenificagdo.”

Cumpre advertir que existem varios conceitos de
Poder Constituinte, apontados por Jorge Reinaldo Vanossi,
0S quais serdo examinados a seguir.

3. Os varios conceitos

O jurista argentino Jorge Reinaldo Vanossi, na obra
“Teoria Constitucional’, apresenta cinco conceitos de
Poder Constituinte, a partir da analise de obras classicas
sobre o tema e o pensamento esposado por seus autores,
a saber: fundacional-revolucionario (Maurice Hauriou — “A
teoria da instituicdo e da fundagdo’), materialista (Lénin —
“O Estado e a revolugao”), dialético-plenario (Hermann
Heller — “Teoria do Estado”), racional-ideal (Emmanuel-
Joseph Sieyes — “O que é o Terceiro Estado?”) e
existencial-decisionista (Carl Schmitt — “Teoria da
Constituicdo”). Os dois Gltimos serdo analisados no
decorrer do trabalho.

Maurice Hauriou enxerga no Poder Constituinte
uma operacao fundacional, resultado de um poder
fundador e um procedimento de fundagao. Este poder tem
caracteristicas definidas: em primeiro lugar, € uma espécie
de poder legislativo, levando-se em conta que a
supralegalidade constitucional € uma espécie de
legalidade e que as constituicdes escritas sdo leis
constitucionais; em segundo, o Poder Constituinte
pertence a na¢do, do mesmo modo que todos os poderes
constituidos, especialmente o poder legislativo. Hauriou

2SALDANHA, Nelson. Poder constituinte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 65.
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12 O PODER CONSTITUINTE E SUA EXPRESSAO POLITICA

adverte que a nagao ndo pode exercer diretamente o Poder
Constituinte, como também os demais poderes; ele é
exercido através de seus representantes. Em terceiro
lugar, o Poder Constituinte ndo se confunde com o
legislativo (que € um poder constituido e politico por
antonomasia), pelas matérias e pela natureza de cada um.
Os constituintes atuam mais como representantes da
nagao do que do Estado, ao passo que os legisiadores
ordinarios sao melhor identificados como representantes
do Estado do que da nagéo. Jorge Reinaldo Vanossi?
explica a razao da denominag¢ao “fundacional-
revolucionario:”
En la vision historicista de Hauriou, hay
un derecho nacido del Estado, es
decir, lo social antes que lo estatal. En
tiempos normales, predomina el
derecho estatal, siendo su reforma
competencia privativa del aparato
gubernamental; pero en los tiempos de
anormalidad, sobreviene un
resurgimiento del derecho de la
sociedad que se rebela contra el
predominio estatal: las revoluciones
implican el renacimiento de la “liberdad
primitiva”, que en el lenguaje de Hauriou
es lo mismo que los autores llaman
poder constituyente originario y que
nosolros distinguimos o detectamos en
las instancias fundacionales del Estado
y en los momentos de sus cambios
revolucionarios. La revolucion es, pues,
la vuelta al constituyente originario, el
recomienzo de la libertad del orden
social para ordenar el Estado, el
surgimiento de un nuevo derecho, que
se traduce en una nueva constitucion.*

3VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria constitucional. V. 1 Buenos Aires: Depalma,
1975. p. 9-118, passim.
* lbidem, p. 36.
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Vladimir Lilitch Ulianov, conhecido como Lénin,
desenvolveu uma concepg¢ao materialista de Estado, de
indole nihilista, pois prega a extingao do préprio Estado. O
tedrico da Revolugao Russa prevé transformacgoes sociais
por etapas, culminando com a superagao das fungdes do
Estado — este tornar-se-ia obsoleto — que passariam a
ser exercidas por uma sociedade sem classes, uma
comunidade sem conflitos. Lénin apresenta os
fundamentos de suas idéias na obra “O Estado e a
revolugéo,” sustentando que o Estado € produto das
contradi¢des irreconcilidveis entre as classes. Como nao
é possivel se obter a harmonia e a paz, o Estado,
expressdo da burguesia, deve ser destruido pelo
proletariado através da revolugao, que deve ser violenta,
para extirpar de vez toda e qualquer forma de opressao
de uma classe por outra. Na sociedade comunista nao ha
classes; desse modo, o Poder Constituinte pertence ao
proletariado, que é o povo. Nota-se que no pensamento
materialista ndo se cogita da divisédo de poderes: os
trabalhadores unidos sdo os Unicos e permanentes
dirigentes da nagao.

Herman Heller considera o Poder Constituinte como
uma vontade politica dotada de poder e autoridade, em
condi¢do de determinar a existéncia da unidade politica
como um todo. Entretanto, esta vontade politica deve ser
normatizada, sem a qual fica a massa humana sem poder
de agao, e muito menos de autoridade. A existéncia e a
normatividade do Poder Constituinte estao interligadas.
Todo Poder Constituinte deve estar vinculado aos principios
juridicos comuns, sob pena de ndo ser poder nem
autoridade, tampouco ter existéncia. Heller identifica a
Constituicao como uma totalidade, na qual estdo reunidos
em relacao dialética o estatico e o dindmico, a normalidade
e a normatividade. Nesse sentido, a Constituicdo é
equiparada a organizagcao do Estado, onde cada parte
integrante tem autonomia; ela representa uma cooperagao
entre os individuos e grupos, através de relagdes de supra,
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14 O PODER CONSTITUINTE E SUA EXPRESSAO POLITICA

sub e coordenacgdo, gragas as quais o Estado atinge
existéncia e unidade de agao.

4. Poder Constituinte originario e instituido.

A doutrina constitucional distingue dois “Poderes
Constituintes:” um originario e outro constituido ou
instituido. Paulo Bonavides 5 ensina que o primeiro “faz a
Constituicao e nédo se prende a limites formais: e
essencialmente politico ou se quiserem extra-juridico”
(poder de fato). O segundo esta inserido na propria
Constituicdo e, portanto, tem limitagdes tacitas e
expressas; € um poder de direito, cujo objeto é a reforma
do texto constitucional.

Georges Burdeau atribui ao Poder Constituinte
originario a poténcia de construir a Constituigao,
independentemente do momento histérico; Poder
Constituinte instituido, por seu turno, & aquele insito na
Constituicao atraves do qual é possivel proceder a revisao
constitucional.®

Aplaudindo a terminologia de Georges Burdeau, mas
discordando de sua aplicag¢do, Nelson Saldanha considera
como originario o poder primordial que antecede qualquer
norma positiva, sendo, por isso mesmo, dela desvinculado.
Segundo o mestre pernambucano, este poder esta
presente no momento da formagdo do Estado
Constitucional (toda Constituicdo nova, com base neste
raciocinio, pressupde um Poder Constituinte anterior), e,
como instituido, aquele que estabelece a Constituigdo num
“ordenamento juridico-estatal ja existente.””

José Afonso da Silva, discorrendo sobre o tema,
nega ao Congresso Nacional um Poder Constituinte de 1°

5 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., nota 1, p. 139.
5 Apud SALDANHA, Nelson. Op.cit., nota 2, p. 78.
7 Ibidem.
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grau. De fato, o Congresso Nacional, através de suas
Casas Legislativas, tem competéncia para emendar a
Constituicao (art. 60, |, e § 2° da CF/88); trata-se de um
orgdo constituido que possui, dentre outras, esta
prerrogativa. Ocorre que “esse poder nao lhe pertence por
natureza, primariamente, mas, ao contrario, deriva de
outro (isto é, do poder constituinte originario).™

O Poder Constituinte originario, -ao estabelecer a
Constituigdo (“No6s, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, [...] promulgamos, sob a
prote¢do de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.”), instituiu um Poder Constituinte
reformador, ou poder de emendar a Constituigdo. Através
desse expediente o Poder Constituinte originario atua de
modo indireto, “em 22 grau”, pela outorga de competéncia
a um 6rgao criado pela propria Constituicao para, em seu
lugar, proceder as modificagdes no texto constitucional que
arealidade e as mutagdes politicas, sociais e econémicas
assim o exigem.

Manuel Gongalves Ferreira Filho esclarece que é
inerente as Constituigdes rigidas esta preocupag¢do com
a atribuigcdo a um 6rgéo da prerrogativa de modificar o seu
conteudo, indicando um procedimento para tal
desideratum. Esta solugao, na visao do professor paulista,
é bastante democratica e util, uma vez que possibilita a
adaptagédo da Constituigdo as novas necessidades da
sociedade para a qual ela foi concebida, sem que seja
preciso recorrer a Revolugdo ou ao Poder Constituinte
originario: “permitir a modificagdao da Constituigao dentro
da ordem juridica, sem uma substituigdo da ordem juridica,
sem a agdo, quase sempre revolucionaria, do Poder
Constituinte originario.”

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 152 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 67.

¢ FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 32 ed. Séao
Paulo: Saraiva, 1999. p. 124.
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16 O PODER CONSTITUINTE E SUA EXPRESSAO POLITICA

4.1. Natureza

Cabe, por oportuno, investigar a natureza da
Constitui¢cao fruto do Poder Constituinte. A respeito do
tema existem duas orientagdes: positivista e jusnaturalista.
Em sintese, trata-se de analisar o Poder Constituinte sob
o prisma de uma categoria fatica, extra-axiologica, ou
axioldgica, apta a exprimir uma forma de legitimidade.

A doutrina do positivismo juridico se baseia no fato
de que todo direito é direito positivo, assim, o direito € posto
pelo Estado. A Constituigao, nesta analise, € o ponto de
partida da ordem juridica, pois dela emana o direito
positivo. A Constituigao é um fato e o Poder Constituinte
uma forga social e nao um poder de direito. O
estabelecimento de uma Constituicdo € um fato nao
juridico, fora da orbita da Ciéncia do Direito, embora seja
seu elemento propulsor. O Poder Constituinte, por ser um
fato social, deve ser estudado pela Sociologia e néo pelo
Direito. A vista do exposto, o0 unico Poder admitido pelos
positivistas é o Poder Constituinte derivado.

A tese jusnaturalista propée que o direito ndo se
resuma ao direito positivo, uma vez que, além dele, existe
um outro; resultado da natureza humana — direito natural.
O direito positivo para os jusnaturalistas s6 € valido quando
estiver de acordo com a lei natural.

O que é a “lei natural”? Esta nogao é fundamental,
posto que se trata de uma condicionante ao direito positivo.
Conforme a doutrina tomista, é a parcela da lei eterna que
Deus revelou aos homens; ja para os adeptos da Escola
do Direito Natural ou das Gentes é a razdo humana. O
Poder Constituinte, nesta anélise, esta ligado a liberdade,
o primeiro dos direitos naturais do homem; é ela que ira
fundamenta-lo.

Se todo homem tem o direito natural de liberdade,
de autodeterminagao, os homens podem, igualmente, pelo
direito natural, determinar a vida coletiva, estabelecendo
e alterando as Constituicbes sempre que convierem.
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Desse modo, o Poder Constituinte ndo é uma forga social
e sim um poder de direito que decorre da ordem juridico-
social, mediante o qual os homens auto-organizam a
sociedade.

Partindo-se dos postulados acima, é possivel afirmar
que o Poder Constituinte sobrevive a promulgagao da
Constituicao porque é o resultado da liberdade humana e
o homem pode, a qualquer tempo, rever suas decisoes,
inclusive a organizag¢ao constitucional, mesmo pela viada
forga (direito de revolugao).

O artigo 28 da Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, documento primordial da Revolugédo
Francesa, aprovado a 26 de agosto de 1789 pela
Assembléia Nacional, é considerado um dispositivo
classico de aplicagdo da tese jusnaturalista: “um povo tem
sempre o direito de rever, de reformar e de mudar a sua
Constituigao. Uma geragao ndo pode sujeitar a suas leis
as geragoes futuras.”®

Nelson Saldanha considera o Poder Constituinte um
poder de fato, ao afirmar que: “o poder constituinte, uma
vez que cria o poder politico que dara ao ordenamento o
seu direito positivo, € um poder criador de poder.”"

Manoel Gongalves Ferreira Filho'? analisa o debate
em torno do Poder Constituinte a partir do binémio
legalidade/legitimidade, identificando quatro tipos de poder:
legitimo e legal, legitimo e ilegal, ilegitimo e legal, e ilegitimo
eilegal.

O poder é legitimo porque esta estabelecido de
acordo com a concepgao da comunidade em relagéo ao
gue é justo, a sua idéia de direito - se o poder emana do

¢ A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao foi incorporada, como
predmbulo, & Constituigdo de 1791. Seu conteldo tem inspira¢ao nitidamente
iluminista e nas obras dos enciclopedistas, além das idéias de liberdade
difundidas pela Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (4 de julho
de 1776). Os governantes sédo simples mandatarios dos governados e devem
respeito a Constituigao, por isso mesmo, o povo tem o direito de resistir a
opressao.

" SALDANHA, Nelson. Op. cit., nota 2, p. 68.

2 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Op. cit., nota 9, p. 49-50.
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povo ou do monarca, se o sufragio € universal ou censitario,
enfim, é o consensus, a concordancia da comunidade
politica com a forma de Estado e de governo que ela deseja
e o funcionamento das instituigdes. O poder ¢ legal porque
emana de normas juridicas que justificam-no e a todos
obrigam.

Quando o poder é legitimo, de acordo com o
consensus, ele é um poder de direito, ainda que nao seja
legal (o Poder Constituinte revoluciondario € um exemplo);
todavia, havendo incompatibilidade dos designios dos
governantes com os da comunidade, o poder é de fato,
ilegitimo, e sé se mantém pela forga de seus “donos” ou
com o auxilio dos aliados. Verifica-se esta ultima situagédo
em varios Estados soberanos, como o Afeganistao, e, na
América Latina, os episddios da Nicaragua e do Haiti antes
da deposi¢ao dos ditadores Anastacio Somoza e Jean-
Claude Duvalier, respectivamente.

Insta sublinhar que a polémica em torno da natureza
do Poder Constituinte (poder de fato ou poder de direito) se
dé especificamente para o Poder Constituinte originario, haja
vista que o Poder Constituinte instituido é sempre um poder
de direito, subordinado quanto ao seu alcance (cf. art. 60, §
42 da CF) e condicionado quanto ao seu exercicio," ou seja,
existem regras a serem observadas no processo legislativo
de uma emenda constitucional (art. 60, paragrafos 2° e 3°).

Se nado ha duvidas quanto aos atributos do Poder
Constituinte derivado, cumpre indagar a seguir: o Poder
Constituinte originario tem limites?

4.2. Limites ao Poder Constituinte Originario
Qual o alcance do Poder Constituinte originario? Para

os positivistas & ilimitado, posto que antes dele nao ha direito.
Nenhum direito pode ser invocado contra o Poder

¥ SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1982. p.93.
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Constituinte. Os escritores jusnaturalistas sustentam que o limite
é o direito natural, aqueles direitos fundamentais universaimente
reconhecidos.

Paul Bastid,™ abstraindo as duas posigdes antagonicas,
propde limites, de fato e de direito, ac Poder Constituinte. Os
primeiros estao ligados, de acordo com o autor, ainaplicabilidade
da Constituicao toda vez que ela conflitar com os interesses da
comunidade e néo obtiver o seu reconhecimento; os segundos
sao de ordem intermacional (posi¢ao minoritaria), uma vez que o
Direito Internacional ndo é superior ao direito interno, nem
subordina o Poder Constituinte as suas normas; nao obstante,
existe uma tendéncia mundial das Constituigdes incorporarem
ao seus textos os principios € mandamentos das Declaragbes
Universais de Direitos, como se verificano art. 52 da Constituiciao
de 1988.

5. Poder Constituinte e Teoria do Poder Constituinte.

Paulo Bonavides esclarece a distingdo entre o Poder
Constituinte e sua teoria (ou doutrina). O Poder Constituinte sempre
existiu em toda sociedade politica, pois jamais deixou de haver o
ato de uma sociedade estabelecendo os fundamentos de sua
prépria organiza¢io; no entanto, uma teorizagdo desse poder
para legitima-lo, s6 ocorreu no século XVIII. De acordo com Egon
Zweig, naobra Die Lehre von Pouvoir Constituant, citada por Paulo
Bonavides, é a “suma potestas nationis et rationis.”'®

5.1. A doutrina do Poder Constituinte: Emmanuel Joseph
Sieyes

A doutrina do Poder Constituinte surge no século XVIIi
associada a idéia de Constituigdo escrita, a partir do pensamento

* Apud FERREIRA FILHO, Manoe! Gongalves. Op. cit., nota 9, p. 76.
' BONAVIDES, Paulo. Op. cit., nota 1, p. 132-133.
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do francés Emmanuel Joseph Sieyés, tendo a obra “Qu’
est-ce que le tiers Etat? langado as bases da doutrina.

O livro de Sieyes é um manifesto com as
reivindicagdes do Terceiro Estado (o povo). O tema é
desenvolvido através de perguntas. A primeira delas € “o
que tem sido o Terceiro Estado?” Responde o autor: “nada”,
uma vez que o Terceiro Estado nao tinha privilégios e, na
estrutura juridica francesa da época pré-revolucionaria, nao
ter privilégios naquela sociedade era ser “nada”. “O que é?”:
“tudo”, ja que o terceiro Estado desenvolvia todas as tarefas
necessarias a comunidade (o comércio, a industria, a
agricultura, os servigos), ele era uma comunidade perfeita,
existindo sem depender do clero ou da nobreza (Primeiro e
Segundo Estados, respectivamente). A terceira indagagao
é: “o0 que pretende ser?”: “alguma coisa” e, neste ponto,
Sieyes apresenta as reivindicagdes do povo quanto a
estrutura politica e social, defendendo a supremacia da
nagao sobre os governantes. O poder pertence a nagéao,
mas ela pode decidir a quem atribuir o Poder Constituinte e
exercé-lo como seu delegatario.

A tese de Sieyés parte da premissa de que todo
Estado tem uma Constituigao escrita e ela é fruto de um
Poder Constituinte anterior, cuja obra é o documento
constitucional. A Constituicdo é a fonte dos Poderes do
Estado e a eles é superior. A Carta Magna estabelece os
poderes do Estado (constituidos), os quais nao podem
jamais extrapolar seus limites, haja vista que o Poder
Constituinte € um poder supremo, soberano “poder criador
de poder(es).”

6. Caracteristicas
Analisando o poder de criar a Constituigao, Sieyés

identifica suas caracteristicas: permanéncia, ilimitagao e
incondicionamento ou desvinculagao.
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Permanéncia: o Poder Constituinte se mantém
mesmo depois de promulgada a Constituicdo. A nagido
pode mudar, a qualquer tempo, a Constitui¢do. Ela (a
nagao) estd acima da lei magna, é a origem de tudo, sendo
concebida pelo Direito Natural. Do mesmo modo que a
nagao decide se dar uma Constitui¢cao, ela tem o poder
de modifica-la. Estaimportancia que Sieyeés atribui a nagao
reside no fato de ser ela, segundo seu pensamento, a titular
do Poder Constituinte.

llimitacdo: o Poder Constituinte da nagao é ilimitado,
isto €, nao esta adstrito as normas do direito positivo
anterior (ex: pode abolir o direito a heranga, suprimir ou
criar poderes). A ilimitagao encontra contudo um obstaculo:
o Direito Natural, a unica coisa que esta acima da nagao.
Desse modo, Sieyés reconhece que os direitos do homem
e do cidadao sao permanentes. Isto s6 ocorre (ilimitagao)
com o Poder Constituinte originario; o de revisao tem seus
limites estabelecidos na propria Constitui¢ao.

Incondicionamento: a nagdo nao esta sujeita a
qualquer forma pré-estabelecida para manifestar sua
vontade, ela ndo tem que seguir nenhum procedimento
especifico. A vontade da nagao é suprema, salvo o direito
natural.

7. A lei constitucional e o controle de constitucionalidade

Sieyés afirma que a Constituicdo esta acima dos
poderes constituidos; qualquer manifestagao destes deve
ser conforme a lei magna. Isto revela uma supremacia
indiscutivel do Poder Constituinte sobre os poderes
constituidos.

A Constituicao é obra do Poder Constituinte. Todos
os demais poderes a ela se subordinam; ndo cabe aos
delegatarios alterar os limites do poder que lhes foi
confiado. Nao pode, assim, o Poder Legislativo elaborar
leis que conflitem com a lei constitucional, pois esta norma
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serve de base para toda a organizagédo do Estado. O ato
inconstitucional é nulo e sem efeito. Do pensamento de
Sieyés é possivel extrair as bases para a supremacia da
Constituigdo sobre as leis ordinarias e a necessidade,
segundo o autor, de um 6rgao especializado para controlar
a constitucionalidade das leis (Tribunal Especial). A
Constituigao de 1799 acolheu em parte esta proposi¢ao,
atribuindo ao Senado a verificagdo da conformidade das
leis com a Constituigdo, mas na pratica isso nao foi feito,
especialmente em virtude da progressiva centralizagdo do
poder em torno de Napoledo Bonaparte.

Urge sublinhar que alguns anos depois da publicagio
do livro de Sieyés “Qu ‘est-ce que le tiers Etat?’, em 1803,
nos Estados Unidos, o juiz Marshall da Suprema Corte,
no rumoroso caso Marbury vs. Madison, sustentou o
controle de constitucionalidade através dos juizes
monocraticos e ndo somente por um tribunal.

A decisao do juiz Marshall teve como premissas o
fato de que a elaboragéo de uma Constituigao exprime a
vontade do povo em ter consubstanciado neste documento
seu direito fundamental e supremo; portanto, qualquer ato
ou dispositivo que o viole é nulo, e de que cabe ao Judiciario
(em todas as suas instancias e graus de jurisdi¢gao)
declarar qual é o direito do Estado, apreciando a
constitucionalidade das leis e atos administrativos.
Negados tais paradigmas, nem a Constituigdo sera
considerada uma norma hierarquicamente superior, nem
o Legislativo teria limites na elaboragao das leis.

Celso Duvivier de Albuquerque Mello'® adverte que
os argumentos apresentados pelo juiz Marshall foram
contestados a época: sustentou-se que a Constituigao
americana nao atribuiu o controle de constitucionalidade
ao Judiciario; ademais, o Legislativo aprecia se as leis
estdo ou nao conformes a Constituigdo durante o

'®* MELLO, Celso Renato Duvivier de Albuquerque. Direito constitucional
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 188.
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processo de sua elaboragdo. A decisdo proferida por
Marshall tinha um cunho eminentemente politico e
procurava diminuir a atuagao do Poder Legislativo, onde o
presidente Thomas Jefferson, seu opositor, tinha maioria.
Nao obstante, a tese em exame foi incorporada pelas
Constituiges modernas,'” cabendo a Austria a primazia
na instituicado de uma Corte Constitucional (1919),
disciplinada pela Constituigao de 1920.

8. Titularidade - nagao e povo

Se existe um poder que estabelece a Constituigao,
a quem ele pertence? Cumpre apresentar, hic et nunc, o
debate entre as doutrinas da soberania nacional
(Emmanuel-Joseph Sieyes) e da soberania popular (Jean-
Jacques Rousseau).

No pensamento de Sieyes, o poder de estabelecer
a organizagao fundamental do Estado € um poder supremo
e estd associado a sua soberania, mas onde se encontra
a soberania? Este poder soberano, capaz de dispor sobre
a organizacgao politica e elaborar a Constituigao pertence
a nagao, que é a comunidade e nao o povo. Para o teérico
francés, a nagédo é a encarnagao da comunidade em sua
permanéncia, nos seus interesses constantes, enquanto
que o povo é a simples reunido de individuos, num
determinado momento, sujeitos a um poder. A soberania
nao esta a servigo dos individuos, ela existe em razao do
interesse da comunidade em estabelecer as instituigdes
que irdo governa-la.

Sieyés encara no povo uma nog¢ao transitoria,
individualizada, enquanto que a comunidade é estavel,

7. A Constituigdo brasileira de 1988, no art. 102, |, a; confere ao Supremo
Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar, originariamente, a

~ agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
. e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

|
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inferindo-se a sua preocupagao com as geragoes futuras.
O povo pode mudar suas ambigdes, enquanto que a
comunidade s6 se submete ao direito natural.

A doutrina de Sieyés associa a soberania a uma
manifestagao do Poder Constituinte. A soberania, no dizer
de Nelson Saldanha, é

uma situagao a partir da qual se
concebe o poder, possuido por
qualquer unidade politica, de se dar
Constituigdao. Ela € o fundamento
atmosférico do poder constituinte, que
a pressupde; mas, por seu turno, o
poder constituinte, uma vez realizado,
serve de suporte positivo e de
comprovante da soberania. ®

Para Sieyés a nagao é a propria lei, sua vontade é
sempre legal. A supremacia da lei significava no século
XVIil a supremacia da razdo. A lei valia pela sua adequagao
aos interesses da comunidade e do direito natural, ou seja,
a razao era ditada pelo direito natural. O que se privilegia
sdo os interesses permanentes sobre os momentéaneos,
haja vista que a comunidade tem interesses permanentes
determinados pela razdo, enquanto que os do povo sao
resultado das paixées de urn dado momento. A fonte da
soberania esta na nagao € nao no povo.

Jean-Jacques Rousseau, na obra “Du Contrat
Social,” defende a soberania popular como legitimadora
do poder. O Gnico governo legitimo € aquele estabelecido
pela vontade geral, através da participagdo de todos os
homens nas decisdes. O conjunto de homens que vivem
num determinado mornento, numa determinada
comunidade, é o povo.

A soberania para Rousseau esta no individuo, que
detém uma parcela dela. Sieyés ndo concebe a soberania
como algo divisivel, fracionavel, a soberania é unitaria e

'8 SALDANHA, Nelson. Op. cit., nota 2, p. 67.
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Na Idade Média a concepgao politica de poder estava
associada a Deus, conforme o brocardo “omnis potestas a
Deo”. Com o absolutismo, sua titularidade recai sobre o
monarca, que a justificava sob a invocagao do direito divino.

Durante a Revolugdo Francesa o Poder Constituinte
coube a na¢ao ou ao povo, mas efetivarmente a una classe —
a burguesia; na Russia com a revolugao, o Poder Constituinte
estava com o proletariado. Nao ha, de fato, um Poder
Constituinte abstrato, pois ele estd sempre ligado a um
individuo, a um grupo ou a0 povo; quem quer que seja seu
detentor, ndo € visualizado num dnico e definido ente, ao
contrario, sua titularidade é indecisa.

A origem do Poder Constituinte do povo esta ligada ao
pensamento de Santo Tomas de Aquino. Este canonista
baseou-se na obra de Sao Paulo que prega a origem divinado
poder para elaborar sua doutrina.

Para Sao Paulo, ‘non est enim potestas nisi a deo” —
ndo ha poder que ndo venha de Deus. E Deus quem escolhe
o governante de um povo num dado momento, seja porque
ele quer e o faz diretamente (doutrina do direito divino originario),
seja porque ele age de acordo com a providéncia, que dispde
as coisas como elas devem ser (doutrina do direito divino
providencial).

Santo Tomas de Aquino ndo aceita que todo poder venha
de Deus, pois ele ndo é uma figura abstrata e sim humana.
Deus é a fonte de todo o poder, como acreditavam os
canonistas da época, mas ele é dado ao homem para que
possa viver. O homem, para Santo Tomas de Aquino, € 0 povo.
E completa a frase do apbstolo Sao Paulo: “non est enim
polesta nisi a deo, sed per populun’- nao ha poder que nao
venha de Deus, mas pelo povo; € o povo quem fixa as bases
do seu governo.

Paradoxalmente ao desenvolvimento das idéias liberais
do século XVIlI, surge no século XIX a doutrina do Poder
Constituinte dos monarcas.

De acordo com esta doutrina, 0 monarca poderia
livremente alterar as instituicdes e a organizagao do proprio
Estado. A principio, parece contraditério apés o fim do
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pertence a comunidade. Na doutrina de Rousseau o
governo sO sera legitimo se todos participarem do
processo politico (verifica-se a valorizagao do sufragio
universal); Sieyes, ao contrario, permite que a nagao
confira a quem ela queira o poder de representagéo
(representagao-imputagdo) — o monarca pode ser
declarado como representante da nag¢édo e dar a
comunidade uma Constituigdo. Da mesma forma, no que
tange ao eleitorado, este é uma fungao e nao um direito;
assim, é possivel o sufragio censitario.

Rousseau analisa a representagdo como uma
expressao da soberania popular. Com a adog¢ao do
sufragio universal ha uma coincidéncia prima facie entre
as duas teorias: os representantes da nagao (aqueles que
falam em seu nome através do voto) sao os que constituem
o povo. Na verdade, a principal distingao é que, para Sieyés,
o interesse da comunidade esta acima do interesse dos
individuos, enquanto que Rousseau nao tem uma
preocupagéao tao saliente com o interesse geral.

No direito constitucional moderno a doutrina da
soberania popular € aquela que domina e esta consagrada
no art. 1%, paragrafo tnico, e no art. 14 da Constituicao de
1988.

8.1. O Poder Constituinte do povo e dos monarcas

Paulo Bonavides mostra, dentro de uma abordagem
histérica, que a titularidade do Poder Constituinte vem
atribuida ora a Deus, ora ao principe ou monarca, ao povo,
a nacao, ao Parlamento ou a uma classe.

Em Roma o poder do imperador emanava do povo,
porém através do seu mais alto 6rgao representativo: o
Senado. O Senado formalizava a outorga deste poder através
da lex regia.

1 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., nota 1, p. 154.
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absolutismo surgir esta posi¢do que valorizava o rei ou o
imperador, especialmente quando na Ildade Moderna era
adotada a doutrina das Leis Fundamentais do Reino, que
reputava certas normas, relativas a estrutura politica, como
sendo superiores as demais, inclusive ao proéprio rei.
Qualquer ato praticado em contradi¢gdo as leis
fundamentais era sem valor; por exemplo, o sistema de
propriedade da terra, a organizagao religiosa, entre outras.

O aspecto mais importante da doutrina das lei
fundamentais é a forga pela qual eram alteradas: através
da reunido dos Estados Gerais. Tal pensamento serve de
fonte para a doutrina da Constituigao rigida, aquela que sé
pode ser alterada por um dos mecanismos que ela propria
prevé. A diferenga desta doutrina para a da soberania
popular ou nacional é que nio havia nada que conferisse
ao povo ou a nagdo o poder de elabora-las.

Exatamente pela existéncia de concepg¢ao que
limitava os poderes dos governantes, parece uma
involugao a doutrina do Poder Constituinte dos monarcas,
mas ela foi muito comum na primeira metade do século
XIX, inclusive teve influéncia na Constituigao brasileira do
Império.

Os reis, diante dos movimentos liberais dos séculos
Xl e XiX, foram obrigados a autolimitar seu poder,
outorgando constituigées nas quais invocavam um Poder
Constituinte que lhes era préprio (somavam o direito divino
a soberania popular).?2® Cumpre observar, no caso
brasileiro, a existéncia na Constituigao Imperial do Poder
Moderador, privativo do imperador, considerado o ponto
de equilibrio dos demais poderes. A fundamentagao do
Poder Constituinte nos reis vai sendo paulatinamente
superada na segunda metade do século XIX, entrando
completamente em desuso no século XX. O supremo

20 O preambulo da Constituigéo imperial (1824) é considerado um “modelo” da
doutrina do Poder Constituinte dos monarcas, uma vez que ele invoca o
direito divino e a soberania popular, juntos, para legitimar o poder real. “Dom
Pedro Primeiro, por graga de Deus e unanime aclamagéo dos povos, imperador
Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil: [...]"
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poder no Estado pertence ao povo, que o exerce através
de seus representantes eleitos, aos quais incumbe a tarefa
de elaborar uma Constituigao.

Se o povo é fundamental na ordem constitucional,
eis ser o titular do Poder Constituinte, o que significa este
termo, “povo”? A Constituigdo brasileira, que afirma a
soberania popular nos arts. 12 e 14 nao define o povo,
apenas determina que ele é a fonte de todo poder e que é
exercido através de seus representantes eleitos. A nogao
de povo é ideolégica e varia conforme o regime de cada
Estado. Nos regimes comunistas, o povo é identificado
como o proletariado (conjunto dos trabalhadores); nos
regimes democratas ocidentais 0 povo compreende 0s
cidadaos, isto é, aqueles que tém direitos politicos. O que
€ possivel afirmar é que sem o0 seu consentimento n&o
existe Constituicdo, porém, de acordo com Manoel
Gongalves Ferreira Filho, é impossivel precisar seu
conceito de modo uniforme.? Esta questdao do
consentimento do povo assume um aspecto peculiar
quanto a eficacia da Constituigao elaborada pelo grupo
revolucionario que toma o poder.

9. O Poder Constituinte e a revolucao

Como ja foi dito, o Poder Constituinte pertence ao
povo, mas ele pode se manifestar através de um fenémeno
social que questiona, em geral através do uso da forga, o
poder dos governantes e a forma de Estado por eles
estabelecida: a revolugao. E bastante freqliente esta forma
de manifestagao; a Constituicdo se estabelece pela
Revolugao: ela é o elemento propulsor do Poder
Constituinte. Nao obstante, embora fendmeno nitidamente
social, a revolugao também tem um sentido juridico.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., nota 9, p. 30-31.
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9.1. A revolug¢ao como fenémeno juridico.

Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, ensina
que revolugao é toda modificagao ilegitima da Constituigao
por um meio nela nao previsto; destarte, € a alteragao da
Constituicao contra a propria Constituigdo. Kelsen inclui
em seu conceito tanto o golpe de Estado como a revolugao
fendbmeno social, embora existam diferengas na seara da
Ciéncia Politica.?? Para este jurista nao importa se a
Constituigao é alterada ou substituida por emprego da forga
armada vinda do governo, das massas populares ou de
um grupo de individuos: sempre ha revolugdo quando a
Constituicao € substituida ou alterada por mecanismos
nao previstos. Assim sendo, juridicamente, a revolugao
independe de um movimento social. O simples golpe de
Estado, com mudang¢a dos titulares do poder contra as
regras constitucionais, modificando as institui¢gées
politicas, é considerado como revolugao.

9.2. A Revolugao como fenémeno social.

Jean Baecheler® analisa os fendmenos
revolucionarios a partir da contestagdo da ordem social,
demonstrando que nem todos almejam a conquista do
poder.

O primeiro movimento atinge as classes ou grupos
marginalizados, que se recusam a obedecer as regras da
sociedade e quase sempre buscam a autodestruigao, sem
qualquer pretensao politica (hippies, clubbers, ciochards).
No segundo fendmeno, ja aparece o objetivo de tomada
do poder para mudar a ordem constitucional; entretanto,
os meios utilizados para este desideratum sao incapazes

2 Paulo Bonavides, em primoroso estudo, apresenta varias distingdes entre os vocabulos
“revolugdo” e “golpe de Estado”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 62 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986. Cap. 26, passim

2 BAECHLER, Jean. Les phénomenes révolutionnaires. Parnis: Presses Universilaires
de France, 1970. Apud FERREIRA FIILHO, Manuel Gongalves. Op. ¢it, nota 9, p. 38-40.
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de atingir os objetivos colimados. Sdo grupos que querem
uma sociedade ideal, sem poder, classes ou leis, mas
se utilizam de expedientes ineficazes — atentados, reunir
discipulos e fundar cidades-fortalezas, fazer comicios ou
greves — cite-se, no Brasil, as revoltas ocorridas durante
a Regéncia (Balaiada, Cabanagem, Farroupilha), a guerra
de Canudos (ultima década do século XIX) e a Questao
do Contestado (1912 a 1916).

O terceiro movimento é o mais importante: tem
lugar quando a contestagdo ao regime usa 0s meios
adequados para atingir o poder e obtém éxito nesse
intento. E o Gnico movimento de oposigao a ordem social
que merece ser denominado revolugao, segundo Jean
Baechler, pois é aquele que triunfa derrubando o poder
estabelecido.

9.3. Revolugao e Constituigao

O grupo revolucionario que toma o poder logo se
preocupa em elaborar uma nova Constituigao, espelho
de sua vitéria, que anuncie a nova ordem politico-social.
E a base juridica, suprema e obrigatéria, da nova ordem.
A promulgagao de uma Constitui¢ao, pelo ditador ou pelas
pessoas que estdo no poder, é um ato constituinte
apenas quando obtiver a concordancia por parte dos
governados, pelo povo. O ato constituinte esta
condicionado ao cumprimento do teor da Constituigao,
ganhando eficacia (efetividade) verificada essa condigao
(o povo acata as ordens editadas pelo governante). Mister
se faz que a idéia de direito que o grupo invoca sobre o
modo e a forma da unidade politica seja aceita pela
comunidade, sem o qual ela cai no vazio e o poder s6 se
mantém pela forga.

A tese da eficicia da Constituigao foi sustentada
por Hans Kelsen, para quem a eficacia é condigao de
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validade da ordem juridica e pode ser obtida
expressamente — quando a Constituicao é referendada
pelo povo 24 — ou tacitamente — quando suas regras sao
cumpridas, inclusive pelos Tribunais, sem adesao
expressa.

O ato constituinte, quando decorrente do fenémeno
social revolucionario, estd sujeito a um cumprimento
global, sem o que nao se transforma em direito positivo.
Ganhando efetividade, passa a ser Constituigdao, do
contrario, fica simplesmente no plano social, nao tem forga
juridica. %

10. Formas de expresséao

O Poder Constituinte pode se expressar e
estabelecer a Constituigdo por meios diversos: é o que a
doutrina identifica como suas “formas de expressao”,
basicamente, a outorga e a convengado ou assembléia
constituinte.

Insta sublinhar que nao ha nenhum meio pré-
estabelecido para a manifestagdo do Poder Constituinte,
haja vista que este é desvinculado, incondicional, de acordo
com a doutrina de Sieyés.

A outorga ocorre quando a Constituigdo é
estabelecida por ato unilateral do agente do Poder
Constituinte (ato de poder), que oferece ao povo uma
Constituicao, autolimitando seus poderes no texto
normativo. Para demonstrar o desejo do soberano em
cercear seus poderes, a outorga da Constituigdo € seguida

% A experiéncia constitucional francesa é marcada pela preocupagio dos
- governantes em, imediatamente apés sua subida ao poder, dar ao povo uma
~ Constituigio ou convocar uma Assembléia Constituinte, submetendo o texto
constitucional ao referendum popular.

5 A guisa de ilustragéo, foi 0 que ocorreu com a Revolugio Espartaquista de
- 1918, instalada logo apds a queda do Império Aleméo, e a Revolugédo de
fevereiro de 1917 na Russia, com a deposigao do czar Nicolau H.
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do juramento ao documento — esta forma foi muito usada
no século XIX, sendo o Poder Constituinte representado
pelo monarca. No Brasil, as Constituigbes de 1824 e de
1937, aléem dos Atos Institucionais, tiveram esta forma de
expressdo. Cumpre notar que é condigdo de eficacia do
ato constituinte a sua observancia pelo povo.

Quando a Constituicdo é estabelecida a partir da
deliberagao dos representantes populares (v. g.
Constituigao brasileira de 1946), com debates e votagdes,
o Poder Constituinte se manifesta pela convengao ou
assembléia constituinte. E um ato sucessivo e democratico
e nao simultaneo e unilateral.

11. O Poder Constituinte na analise de Carl Schmitt

Carl Schmitt,® em sua obra classica
“Verfassungslehre”, considera a Constituigao como fruto
de uma decisdo politica unilateral do sujeito do Poder
Constituinte, ou mediante convengao plurilateral de varios
sujeitos. Verifica-se, segundo o autor, uma ligagao
indissociavel entre os termos “Constituicao” e “Poder
Constituinte”. Este € uma vontade politica, com forga ou
autoridade para adotar a concreta decisdo de conjunto
sobre 0 modo e a forma da prépria existéncia politica.
Desta decisao emana a validade de todo o ordenamento
juridico (legal-constitucional). A Constituigao, neste
raciocinio, se apdia numa decisdo emanada de um ser
politico e ndo numa norma que tenha na justica seu
fundamento de validade. Este ser politico concreto é o
Poder Constituinte, a vontade politica em que se baseia a
Constituigao.

A edigao de uma Constituigdo ndo esgota, absorve
ou consome seu poder organizador, uma vez que este

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1982.
p. 93-103, passim.
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n&o pode se autodestruir nem agir contra si, pois a vontade
politica que é o Poder Constituinte é superior, unitaria e
indivisivel; € a base que engloba todos os outros poderes
e divisbes de poderes. E o Unico poder capaz de resolver
os conflitos constitucionais que afetem os pilares da
Constituicdo, assim como as lacunas do texto
constitucional, as obscuridades e discrepancias das leis
constitucionais; enfim, sé & possivel mudar, esclarecer ou
resolver as questdes referentes a decisdo politica
fundamental pela via do Poder Constituinte.

Ressalta Manuel Garcia-Pelayo, analisando a obra
de Carl Schmitt, a distingao entre a Constituigéo e as leis
constitucionais: aquela é resultado de uma decisdo unica
do Poder Constituinte, definidora de toda a unidade politica,
ja estas estdo apoiadas no texto da Carta Magna,
guardando conexdes com as decisdes fundamentais. E
acrescenta:

La distincion entre constitucion y leyes
constitucionales se manifiesta
prdcticamente, entre otros ejemplos,
en los siguientes: a) el procedimiento
de reforma es valido para las leyes
constitucionales, pero no para la
constitucion, pues una reforma de las
decisiones politicas fundamentales no
supondria una enmienda, sino la
anulacion de la constitucion; b) las
leyes constitucionales pueden
suspenderse (estado de guerra), pero
no la constitucion como totalidad, pues
precisamente la razén de tal
suspension es el mantenimiento de la
constitucién como totalidad; ¢) un
conflito constitucional no afeccta a las
particularidades, sino a las decisiones
politicas fundamentales; d) el
juramento de lealtad a la constitucion
no vincula a ser leal a todos los
preceptos constitucionales, que
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pueden cambiar siguiendo el método

de reforma previsto — y un juramento

en blanco no tiene sentido -, sino que
a /0 gue vincula es a /as repelioas
decisiones politicas fundamentales. 7

Outro ponto importante no pensamento de Carl
Schmitt é a atividade do Poder Constituinte. Reafirmando
a posigcao de Emmanuel-Joseph Sieyés sobre a
desvinculagdo do Poder Constituinte de qualquer
procedimento pré-estabelecido, o jurista alemao analisa
o Poder Constituinte do monarca e do povo.

O primeiro é exercido de forma unilateral, sendo
auto-regulador quando a monarquia absoluta é uma
instituicao estabelecida. A vantagem, nesse caso, € que
a vontade politica esta clara e expressa numa entidade
firme e presente, individualizada, mas as desvantagens
sao maiores, haja vista que a organizagao e a institui¢ao
da monarquia nao descansam em conceitos politicos, mas
dinasticos (direito de familia e das sucessdes). O Poder
Constituinte do monarca se expressa pela outorga, sem o
reconhecimento deste poder pelo povo, ainda que a
Constitui¢ao seja o resultado de entendimentos mantidos
com setores da sociedade politica ou com as massas. O
fato do monarca aceitar a manifestagao de terceiros na
elaboragao do texto constitucional ndo significa uma
limitagao ou uma rendncia ao poder que ele se atribuiu,
ou foi a ele conferido pelo direito divino de dar a sociedade
uma Constituigao.

O povo manifesta seu Poder Constituinte através
de qualquer decisao de conjunto, dirigida sobre o modo e
a forma de anuéncia com a unidade politica. O povo nao é
uma autoridade permanente, uma instancia organizada.
A forma normal de sua manifestagao é a aclamagao — voz de
consentimento ou de repulsa da multidio reunida. A aclamagao

27 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid:
Alianza Editorial, 1987. p. 86.
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se manifesta como opinido publica. O povo pode dizer “sim”
ou “ndo”, assentir ou rechagar. Em tempos de ordem e paz
sdo raras e desnecessarias, na opiniao de Carl Schmitt,?®
semelhantes manifestagoes, ja que ha precisamente um
consentimento na subsisténcia da Constituicao; no entanto,
em tempo de crise, um “ndo” representa a afirmagao de uma
decisdo que se oferece como alternativa.

Isto ocorreu em novembro de 1918, quando o povo
alemao negou o principio monarquico dizendo “sim” a
Republica; no Brasil, em 1963 e em 21 de abril de 1993, os
brasileiros manifestaram-se em plebiscito sobre a forma e o
sistema de governo que queriam para o Brasil.

Em sintese, é possivel afirmar que Carl Schmitt
considera a vontade constituinte do povo sempre manifestada
num sim ou nao fundamental, desse modo ele adota a decisdo
politica que da contetido a Constituicdo. Esta vontade
constituinte é imediata e ndo esta jungida a nenhum
procedimento constitucional, nem a prépria Constituicdo.

12. Conclusoes

1. Constituicio e Poder Constituinte sdo nocdes
inseparaveis. A Constituicio é o documento que estabelece a
organizacao politica e juridica fundamental de um Estado, é a
expressao maior de sua soberania. Este documento é resultado
de um poder dindmico que cria ou modifica os poderes
constituidos e as instituicbes basicas de uma sociedade,
manifestando-se para estabelecer ou reformar a Lei Maior
através da outorga (ato de poder) ou da Assembléia Constituinte
(ato sucessivo e democratico).

2. Ndo ha um conceito uniforme e cedico de Poder
Constituinte. O tema é fortemente imbuido de ideologias e
influéncias politicas, refletindo-se nas varias opinides e
teorias sobre sua natureza. Tal pluralismo revela cinco

28 SCHMITT, Carl. Op.cit., nota 13, p. 111-112.
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vertentes, apontadas por Jorge Reinaldo Vanossi:
fundacional-revolucionaria; materialista; dialético-plenaria;
racional-ideal e existencial-decisionista.

3. Existem duas espécies de Poder Constituinte —
originario e constituido. O primeiro € ilimitado e criador,
enquanto que o segundo tem suas condicionantes
previstas na propria Constituigao (v.g. as clausulas pétreas
e o procedimento de reforma constitucional).

4. Grassa uma dissidéncia acerca da natureza do
Poder Constituinte, diretamente vinculada a doutrina do
positivismo juridico ou do jusnaturalismo. Para a primeira
corrente, s6 existe o Poder Constituinte derivado ou
constituido, pois o originario € uma categoria extra-
axiolégica, alijada do mundo juridico. O ponto de partida
do direito positivo é a Constituigao, fonte do ordenamento;
antes dela ndo ha direito, mas um fato social sem limites
previstos que impulsiona a criagao da Lei Magna.

A visao jusnaturalista considera o Poder Constituinte
como_um poder de direito, apto a exprimir a legitimidade
da Constituicao e dos poderes por ela criados. Os adeptos
deste pensamento ndo reconhecem apenas o direito
positivo, haia vista que acima da norma legal esta a lei
natural, isto é, a parcela da lei divina revelada ac homem
ou a razdo humana, que restringem a atuaciao do Poder
Constituinte. Destarte, a liberdade é a sua fundamentacéo,
pois é ela que leva os homens a estabelecer e alterar as
Constituicoes, auto-organizando a sociedade.

5. A doutrina do Pader Constituinte surge a partir da
crise do Estado Absolutista, tendo a obra de Emmanuel-
Joseph Sieyés “Qu’est-ce que le tiers Etat?” sido a
precursora. Neste livro o autor apresenta as reivindicagoes
do Terceiro Estado e defende a supremacia da nagao sobre
o povo, conflitando suas idéias com as de Jean-Jacques
Rousseau. Para Sieyés o Poder Constituinte € anterior a
Constitui¢ao e esta acima dela e dos poderes constituidos,
em virtude de seus caracteres de permanéncia, ilimitagio
€ incondicionamento.
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O trabalho de Sieyeés langou as bases para a tese do
controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario,
através da criagdoe de um Tribunal Especial por ele proposto.
Posteriormente, nos Estados Unidos, o juiz Marshall
ampliou a proposta de Sieyes, defendendo que qualquer
magistrado ou Corte de Justica pode apreciar a
conformidade ou ndo dos atos normativos com a
Constituicdo. De fato, tal proposi¢do sé foi incorporada as
Constituicdes neste século, cabendo a primazia ao direito
constitucional austriaco.

6. No direito constitucional moderno prevalece a nogao
de que o sujeito do Poder Constituinte é o povo (doutrinada
soberania popular), afastando-se a idéia de que a nagao —
encarnagao da comunidade em sua permanéncia, nos seus
interesses constantes — seria a titular desse poder. Na
verdade, nunca houve um (nico e definitivo titular, adverte
Manoel Gongalves Ferreira Filho. A experiéncia histérica
demonstrou que Deus, o principe, 0 monarca, um grupo ou
classe, entre outros, ja foram detentores Poder Constituinte.

~ 7.Noséculo XIX o Poder Constituinte se manifestou
comumente através da outorga de Constituicdes pelos reis,
que invocavam o direito divino somado a soberania popular
para legitimar sua autoridade. Este expediente foi utilizado
por Dom Pedro | no predmbulo da Constituicéo de 1824.

A teoria do Poder Constituinte dos monarcas
representou um retrocesso em rela¢do ao século anterior,
onde os filésofos e escritores sustentaram a eliminagao do
poder centralizado numa pessoa e sua disseminagéo entre
os membros de uma comunidade, individual ou
coletivamente considerados (povo/nagao). Ademais, ja
existia na Franca a doutrina das Leis Fundamentais do
Reino, que proibia a alteragdo de certas normas,
consideradas fundamentais para o Estado, sem a reunido
dos Estados Gerais.

8. O Poder Constituinte pode se manifestar através
da Revolucdo. Esta, além de ser uma fenédmeno social, é
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também juridico. Revolucdo, em sentido juridico, € toda
modificacdo da Constituicdo por um mecanismo nela nao
previsto, abarcando inclusive movimentos que a Ciéncia
Politica_considera como golpe de Estado.

O fenGmeno revolucionario sé é eficaz quando a
contestacao ao regime utiliza os meios adequados para
derruba-lo e, apds conseguir seu intento, surge uma nova
Constituicao, cuja eficacia estd condicionada ao seu
cumprimento — expresso ou tacito — pelo povo e pelos
Tribunais, do contrario o ato revolucionario fica no plano
social, sem forga juridica.

9. Carl Schmitt foi um dos maiores nomes na
elaboragdo de uma Teoria Constitucional. Para o jurista
aleméo a Constituicao é o resultado de uma decisao politica
do sujeito do Poder Constituinte. Desta decisdo emana a
validade de todo o ordenamento juridico. O povo manifesta
o Poder Constituinte através de manifestagdes positivas
ou negativas, acatando ou rejeitando as opgdes que se
colocam diante dele. Estas decisdes, contudo, nao
vinculam as geragoes futuras que podem, a qualquer
momento, muda-las.
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