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1. Poder Constituinte Originario

E o Poder Constituinte propriamente dito, que constitui um novo modelo de Estado. O
Poder Constituinte Originario é encarregado de elaborar a Constituicdo do Estado, podendo

ser a primeira Constituicdo ou uma nova, em substituicao a anterior.

1.1. Natureza juridica

Quanto a natureza, trata-se, em esséncia, é preciso tragar algumas premissas, uma vez
qgue o Poder Constituinte estd fora do ordenamento juridico e, assim sendo, estd acima da
Constituicdo e, nesta linha de ideias, hd duas formas de enxergar o Poder Constituinte
Origindrio. Em uma visdo jusnaturalista, que vislumbra um direito natural acima do
ordenamento juridico, vislumbram um poder juridico, de Direito, uma vez que o Poder
Constituinte Origindrio esta(ria) limitado pelo Direito Natural. Outra vertente, de cunho
positivista, vislumbra o Poder Constituinte Origindrio como um poder de fato, fruto do poder
politico. Se ndo ha direito acima do direito positivo, o que Ihe da sustentdculo é a sociedade e
ndo uma norma juridica, dai se falar que ndo é poder de Direito. Esta é a concepc¢do majoritaria

na doutrina constitucional brasileira.

1.2. Caracteristicas fundamentais

Quanto as caracteristicas essenciais do Poder Constituinte, a literatura

constitucionalista® aponta variacdes quanto ao Poder Constituinte Origindrio, conforme a

concepcao jusnaturalista ou positivista, vejamos:

3 Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. MARTINS,
Flavio. Curso de Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. FERNANDES, Bernardo Gongalves.
Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2018. BULOS, Uadi Lamego.
Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2018. DEL NEGRI, André Luis. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 52 ed. Belo Horizonte: Editora D"Placido, 2019. HORTA, Raul Machado. Direito
Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2018.



Incondicionado juridicamente

Jusnaturalistas Permanente

Inalienavel

Poder Constituinte

Poder inicial ou primario

Positivistas Autonomo

Poder incondicionado

A jusnaturalista vislumbra o poder constituinte como (a) incondicionado juridicamente,
uma vez que é incondicionado pelo direito positivo, ndo estando submetido por este direito,
mas sim, pelo direito natural; (b) permanente, uma vez que perdura apds o seu exercicio,
continuando a existir, ndo se exaurindo (esgotando) com a elaboragdao da Constituicdo, mas
fica em estado latente e; (c) inaliendvel, compreendido como um poder que pertence ao
povo, que é o seu titular, ndo podendo ser transferida para ninguém. Isto significa que a
titularidade do poder do povo é inaliendvel em um Estado Democratico.

Para os positivistas, o poder constituinte é (a) inicial; (b) auténomo e (c)
incondicionado. E um poder inicial ou primdrio, uma vez que é este poder que d4 inicio ao
ordenamento juridico, sendo que é a partir da Constituicdo que o ordenamento juridico é
formado. Antes ou acima dele ndo ha outro poder. E auténomo, porque cabe apenas ao poder
constituinte escolher a ideia de direito a ser aplicada no Estado. Tem autonomia para dizer
que tipo de Estado sera constituido, se unitario ou federativo, se o sistema de governo sera
parlamentarista ou presidencialista ou sera semipresidencialista, se a forma de governo serd
monarquica ou republicana, quais os direitos fundamentais serdo contemplados. E um poder
incondicionado, tendo em vista que ndo se submete a nenhuma condicdo material ou formal.
Nao ha conteludo ou procedimento a ser seguido pelo poder constituinte. Para os positivistas,

€ um poder independente, soberano e ilimitado.

Jusnaturalistas Positivistas
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ndo estando submetido por este direito, mas

sim, pelo direito natural;

ordenamento juridico, sendo que é a partir
da Constituicdo que o ordenamento juridico
é formado. Antes ou acima dele ndo ha outro

poder.

(b) permanente, uma vez que perdura apds
0 seu exercicio, continuando a existir, ndo se
exaurindo (esgotando) com a elaboracdo da

Constituicdo, mas fica em estado latente e;

(b) é auténomo, porque cabe apenas ao
poder constituinte escolher a ideia de direito
a ser aplicada no Estado. Tem autonomia
para dizer que tipo de Estado serd
constituido, se unitario ou federativo, se o
sistema de governo serda parlamentarista ou
presidencialista ou serd
semipresidencialista, se a forma de governo
serd mondrquica ou republicana, quais os

direitos fundamentais serdao contemplados.

(c) é inaliendvel, compreendido como um
poder que pertence ao povo, que é o seu
titular, ndo podendo ser transferida para
ninguém. Isto significa que a titularidade do
poder do povo é inaliendvel em um Estado

Democratico.

(c) € um poder incondicionado, tendo em
vista que ndao se submete a nenhuma
condicdo material ou formal. Ndo ha
conteldo ou procedimento a ser seguido

pelo poder constituinte.

1.3.

Limites materiais ou extrajuridicos

Os Limites materiais ou extrajuridicos sé sao aceitdveis dentro do jusnaturalismo, uma
vez que no positivismo ndo ha limitagdes, sendo considerado um poder soberano. Nesta linha
de ideias, dos que defendem o jusnaturalismo, teriamos como limites os imperativos do
direito natural. Para esta vertente, ao elaborar uma Constitui¢cdo, deve, também, observar os
valores éticos e sociais de uma comunidade, uma vez que se o poder constituinte originario é
pertencente ao povo, os seus valores devem ser observados quando da formalizacao do texto
constitucional.

Teriamos limitagdes, ainda, pelos direitos fundamentais consolidados pela sociedade

em um determinado momento histdrico, ou seja, os direitos fundamentais ja consolidados



ndo podem retroceder (vedacdo de retrocesso na protecdo dos direitos fundamentais). Seria
um limite ao poder constituinte originario, para que impeca que ele retroceda na consagracao
dos direitos fundamentais, notadamente no dmbito dos direitos sociais.* Este limite sé atinge
direitos fundamentais em que hd consenso consolidado no dmbito social, como a pena de

morte nos Estados que ja o aboliram.

-~ —> Imperativos do direito natural
' Corrente Jusnaturalista |

Limites materiais ao —> Valores éticos e sociais

poder constituinte

Direitos fundamentais consolidados
— .
pela sociedade

1.4. Legitimidade

Quanto a legitimidade, é imprescindivel averiguar duas vertentes: (a) perspectiva
subjetiva, em que confere legitimidade ao poder constituinte quando a titularidade
corresponde ao exercicio. Segundo a concep¢do democratica, o titular é o povo ou a nacgdo e,
nesta linha de ideias, para ter legitimidade, a Constituicdo deve ser elaborada por
representantes do povo, que sdao denominados de assembleia nacional constituinte.

(b) a perspectiva objetiva versa sobre a analise do conteudo do texto constitucional
para averiguar sua legitimidade. Os positivistas questionam esta perspectiva, uma vez que o
poder constituinte é materialmente e procedimentalmente ilimitado. Como visto, a vertente
jusnaturalista consagra limites materiais, devendo o texto constitucional ter valores éticos e
sociais minimos.

Considerando a proeminéncia dos tratados de direitos humanos na atualidade, que
versam sobre as mais diversas relagdes sociais cotidianas, assim como o reconhecimento da
sociedade internacional da sua importancia, acreditamos que o poder constituinte origindrio
s6 encontrarda legitimidade se promover e proteger direitos consagrados

internacionalmente no Gmbito dos tratados de direitos humanos.®

4 Também conhecido como efeito cliquet, em direito francés.
5 Sobre o assunto, vide o nosso: GUTIER, Murillo. Direitos Humanos e o Direito a Diversidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013.



Tal afirmacdo se justifica, ainda, uma vez que é o Estado Brasileiro que é signatario

destes tratados, com processo de incorporacao complexo, com sistema de freios e

contrapesos, com a participacdo ampla do legislativo e, assim sendo, ao incorporar um tratado

internacional, é o Estado Brasileiro quem o faz, ou seja, é a Republica Federativa do Brasil. Se

ha uma nova “constituinte”, ndo importa se o0 modelo de Estado serd unitdrio ou federativo,

se o sistema de governo é parlamentarista, presidencialista ou serd semipresidencialista, se a

forma de governo serd mondrquica ou republicana, haverd a vinculacdo é do Estado, e a

legitimidade do poder constituinte s6 se dard com o respeito ao cumprimento do conteldo

destes tratados.

2.

Poder Constituinte Derivado

2.2. Contexto

A literatura constitucionalista apresenta o poder constituinte derivado como sendo

também

um poder constituido, partindo-se da ideia que constituinte seria apenas o

“origindrio”. Tudo o que foi “constituido” pelo poder constituinte originario é considerado

dele “derivado” e, nesta linha de ideias, podemos ter:

(a)

(b)

(c)

Poder constituinte derivado reformador, que tem por propdsito alterar e/ou
atualizar o texto constitucional;

Poder constituinte derivado decorrente, tem por finalidade complementar a
estrutura constitucional do Estado que, assumindo a feicdo federal, deve conferir
aos entes federados a prerrogativa de criarem suas préprias constituicdes, de modo
a instrumentalizarem a sua capacidade de auto-organizagéo.

Poder constituinte derivado revisor, previsto no Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias (ADCT), que no seu artigo 32 ressalta que “A revisdo
constitucional serd realizada apds cinco anos, contados da promulgacdo da
Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional,
em sessdao unicameral”. Este poder visou revisar o texto constitucional, sendo
considerada uma via extraordindria de alteracdo da Constituicdo, uma vez que visa
propiciar alteracdes genéricas, mais gerais. Houve um limite temporal para a sua

realizacdo, qual seja, o prazo de cinco anos a contar da promulgacdo da Constituicdo



Federal. O procedimento revisional era de maioria absoluta dos membros do

Congresso Nacional, em sessdo unicameral.®

2.1. Poder Constituinte Derivado Reformador

O “poder reformador”, que visa alterar usualmente o texto constitucional, uma vez que
a reforma é a via ordinaria de alteracdo da constituicdo. O propdsito é o de fazer alteracdes
pontuais no texto constitucional. A Constituicdao Federal, por ser uma Constituicao rigida,
apresenta Limitagdes constitucionais ao poder de reforma. Dentre as limitagGes

constitucionais ao poder de reforma, temos as seguintes espécies:

2.1.1. Estrutura das Limitagdes Constitucionais ao Poder de Reforma

Limitagoes
constitucionais ao
poder de reforma

&
\7 v . 4 i
(a) Temporais (b) Circunstanciais [ (c) Formais (d) Materiais
ADCT, art. 3° Art. 60 § 12 [ Artigo 60 Art. 60, § 42

—P[ Caput
—b[ §2°
—b[ § 32

6 Em tnica hipétese de sessdo unicameral, em que nao havia a diferencia¢do entre deputados e senadores,
com 594 membros. Mesmo que ndo tivesse um voto sequer dos Senadores, se atingida a maioria absoluta,
estaria aprovada a alteragdo. Difere da sessdo conjunta, em que ha computo de voto separados, devendo ter
a maioria em cada casa.



2.1.2. Limitag¢do temporal

Serd temporal a limitacdo se fixada a impossibilidade de alteracdo da Constituicao
durante um determinado lapso de tempo.” O artigo 60, § 52 aduz que a matéria constante de
proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessdo legislativa. Esta limitagdo ndao consiste em limitagdao temporal,
justamente porque ndo impede a alteracdo da Constituicdo Federal, mas sim, impede que
uma matéria especifica, se rejeitada, ndo podera ser novamente deliberada. Portanto, o artigo
60 ndo prevé qualquer proibicdo de alteracdo da CF durante determinado periodo. Contudo,
no caso de revisGo constitucional, esta somente podera ocorrer apds cinco anos e, 0s
constitucionalistas citam esta hipétese como exemplo de limitagdo temporal. No que tange

ao poder reformador, nao houve a fixagao de limitagéo temporal.

2.1.3. Limitagées Circunstanciais

Fala em limitagdo circunstancial ou, seu plural, limita¢Ges circunstanciais, nos casos em
que, em determinadas hipdteses, veda-se a alteracdao da CF, vale dizer, a Magna Carta prevé
situacOes tidas como excepcionais que, se ocorrerem, acarreta no impedimento de
modificacdo do texto constitucional, uma vez que ditas circunstédncias afetardao a livre
manifestacdo do parlamento. As situacOes proibitivas de modificacdo da Lei Maior estdo
previstas taxativamente no artigo 60, § 12, que sdo os casos de Estado de Defesa, Estado de
Sitio e Intervengdo Federal. O constituinte elegeu estas hipdteses como circunstancias graves,

proibindo, por conseguinte, a alteracdo da Constituicao Federal.

2.1.4. Limitag¢oes formais

Temos, ainda, as limitagdes formais ao poder de reforma da Constituicdo, em que traca
determinados procedimentos para a alteracao do texto constitucionais. Uma das ideias do
Constitucionalismo é a da Constituicdo Rigida, que afirma que o processo de alteracdo de uma
Constituicdo ndo pode se dar da mesma forma como se cria ou altera uma Lei. Deve a

Constituicdo prever mecanismos mais dificultosos para tanto, assim como um nucleo a ser

7 Cf. NOVELINO, Curso...,, 2018.



preservado, comumente denominado de cldusulas pétreas. Especificamente quanto as
limitagdes formais, ha a possibilidade de alteragdo da Constituicdao, mas desde que respeitada
uma determinada forma.®

Nesta linha de ideias, pode-se conceituar as limitagdes formais como restri¢des formais,

de cunho procedimental, que sdo fixadas pela prdpria Constituicdo caso se pretenda altera-la.
No prisma formal, é possivel se falar em limitacdo subjetiva, elucidam quem possui
competéncia para iniciar um processo de alteracdo da Constituicdo Federal.® Nos termos do
artigo 60, caput, |, II, e lll, possui iniciativa para propor uma emenda a Magna Carta:

(@) Um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal: ao contrario do projeto de Lei, que pode ser apresentado por apenas um
parlamentar, na Proposta de Emenda a Constituicdo deve ser subscrita por 1/3 dos
membros, seja do Senado, seja da Camara.

(b) Presidente da Republica: importante consignar que, o Presidente da Republica tem
ainiciativa para projeto de Lei e Emenda a Constituicao Federal. Contudo, a iniciativa
para apresentar a PEC, consiste na Unica participacao do Presidente da Republica no
processo de Elaboracdo de uma Emenda, uma vez que ndo hd sancdo ou veto de
Emenda a Constituicdo Federal, uma vez que o § 32 aduz que a emenda a
Constituigcdo serd promulgada pelas Mesas da Cdmara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo numero de ordem.

(c) Mais da metade das Assembleias Legislativas das Unidades da Federagao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros: as
Assembleias Legislativas, se quiserem apresentar um projeto de Emenda, devem
congregar 14 Estados-Membros, em que deve haver a deliberagao interna acerca da
apresentacdo ou ndo da proposta, com o quérum de maioria relativa, ou seja,

maioria dos presentes.

Dentre as limitagdes constitucionais formais, temos limitagées objetivas, que versam

sobre o “processo de discussdo, votacdo, aprovacao e promulgacdo de propostas de

8 Alguns constitucionalistas aludem que por ter determinada forma, haveria uma proibi¢do implicita de uso
de qualquer outro procedimento que nio o previsto no texto constitucional. Observacdo esta que mais
complica a percepc¢do do que explica. Alguns colocam as limita¢gdes formais como limitagdes implicitas, o
que ndo faz o menor sentido, uma vez que estas limitacées sdo expressas no texto constitucional e ndo
implicitas.

9 NOVELINO, Curso..., 2018, p. 82.



emenda”.'® O artigo 60 § 22 fala do qudrum de deliberacdo, que deve ser em dois turnos, com
aprovacao de 3/5 dos membros de cada casa. O § 22 aduz que a proposta [de alteragdo da
Constituicado] serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos

membros.

p— —>| Em dois turnos;

-'(- Art. 60,822 |

s o . T —>| Em ambas as Casas Legislativas
Limitacdes Formais | |
4 ™

A proposta [de alteragdo da ’

L P . |
Constituigdo] serd discutida e Sera aprovada se obtiver trés quintos
votada .
dos votos dos respectivos membros. |

Outra limitagGo formal objetiva estd prevista no artigo 60, § 32, que aduz que a
promulgacdo da Emenda pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, em
sessdo conjunta. Por fim, o § 52 enaltece que a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo
legislativa. Sessdo legislativa é o periodo anual, comecando no dia 02 de fevereiro até 17 de

julho, reiniciando dia 01 de agosto a 22 de dezembro (CF/88, art. 57).1!

2.1.5. Limitagbes materiais

Dentre as limitacbes ao poder de reforma da Constituicdo, temos as limitacdes
materiais, que visam tracar a proibicio de supressio de determinados conteudos
constitucionais, ou seja, que determinados principios ou institutos sofram violacdo do nicleo
essencial. As limitacdes materiais ao poder de reformar a Constituicao sao denominadas de
clausulas pétreas, justamente por retratarem o nucleo intangivel da Magna Carta. Permite-
se a modificacdo, desde que seja para aperfeicoar o sistema. O que se veda é a supressao do

nucleo essencial dos direitos abaixo:

10 NOVELINO, Curso..., 2018, p. 82.
11 CF/88, Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na Capital Federal, de 2 de fevereiro a 17
de julho e de 12 de agosto a 22 de dezembro.
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garantias individuais.

Os direitos e institutos previstos no expressamente no § 42 do artigo 60 visam preservar
a identidade substancial da ConstituicGo Federal, ou seja, toda Lei Fundamental apresenta
uma identidade prépria e, para evitar sua descaracterizacao, o nucleo essencial ndo pode ser
suprimido e, a fixacdo de cldusulas pétreas visam justamente preservar esta identidade, assim
como valores constitucionais essenciais, retratados nos direitos fundamentais.'> Afirma-se,
ainda, que o propdsito deste “nucleo duro” é resguardar a continuidade do processo
democrdtico.*

Quando se fala na preservacao da Forma Federativa de Estado, esta forma estd prevista
desde a Constituicdo de 1891 e apresenta como nucleo essencial a autonomia dos entes
federados. Eventual emenda que viole a autonomia dos entes federativos deverd ser
considerada inconstitucional. Na ADI n. 939, o STF salientou que a imunidade tributaria
reciprocal® é clausula pétrea decorrente da forma federativa de Estado, uma vez que visa
resguardar a autonomia destes entes.

Quanto ao voto, o obrigatdrio ndo é clausula pétrea, uma vez que abarcou apenas o
voto direto, secreto, universal e periédico. Quanto a Separacao dos Poderes, o que se
assegura é a harmonia entre os mesmos, ndao se permitindo que um Poder se subjugue ao
outro. A criacdo do Conselho Nacional de Justica, por ser 6rgao de controle externo do
Judiciario, foi questionada no STF ante esta vedacdo de interferéncia nos poderes da
Republica. Na ADI n. 3367, o STF salientou que nao ha violagdo, uma vez que a fungdo ndo é

tipica do Judiciario, mas sim, administrativa.

12 NOVELINO, Curso..,, 2018, p. 82.
13 NOVELINO, Curso..,, 2018, p. 82.
14 CF/88, Art. 150, VI, a.



No que tange aos direitos e garantias individuais, estes nao estao previstos apenas no
artigo 52 da CF, abarcando outros como: (a) Principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da CF),
conforme ADI 3685, o STF considerou como sendo uma garantia individual expressa, mesmo
nao prevista no art. 52. (b) Principio da anterioridade tributdria (art. 150, Ill, b), também é
garantia individual do contribuinte.!> Uma corrente doutrinaria'® afirma que aonde se &
direitos individuais, deve-se ler direitos fundamentais, abrangendo, por oportuno, todos os
que se enquadram nesta categoria.

Um debate interessante é o da possibilidade ou ndo de inser¢dao de novas cldusulas
pétreas no texto Constitucional atual. O entendimento que prevalece é que, o poder
reformador ndo pode criar outras cldusulas pétreas além das existentes. Trata-se de uma
limitacdo implicita ao texto constitucional, que parte do pressuposto que apenas o poder
constituinte originario é quem tem esta prerrogativa, ndo podendo o poder constituinte
reformador impor limitagdes “imutdveis” a ele mesmo.

A ampliagdo do rol de direitos e garantias constitucionais, contudo, é possivel. Nao se
estaria inserindo novas cldusulas pétreas, mas sim, ampliando o que ja existe. O artigo 60 § 42
aduz que ndo é possivel abolir direitos e garantias fundamentais. Se for para aperfeicoar o
sistema, ndo ha qualquer vedagdo. O mesmo se diga com rela¢do a forma federativa, se for
para atribuir maior autonomia aos entes federados, estar-se-a aperfeicoando o sistema, o que
é possivel. Curiosamente, com a ampliacdo do rol de direitos, estes, obviamente integrariam
o rol do nucleo imodificdvel, ndo comportando supressdes supervenientes, ante a cldusula da

proibicdo do retrocesso (efeito cliquet).!”

2.1.6. Limitagoes implicitas

E possivel se falar, ainda, em limitagdes implicitas. E incontroverso na doutrina que o
artigo 60 por versarem sobre as clausulas pétreas, também é uma clausula pétrea implicita,
ou seja, ndao é possivel ao poder constituinte reformador alterar as previsdes ali descritas

(como limitacGes formais, circunstanciais e materiais). Se assim ndo fosse, bastava ao

15 STF - ADI 939. Nesta ADI também salientou que a imunidade reciproca é inerente ao pacto federativo,
também compondo o ntcleo imodificavel da Constitui¢ao.

16 SARLET, Ingo. In Curso de Direito Constitucional, 2018.

17 MARSMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2018.



Congresso Nacional aprovar uma Emenda a Constituicdo suprimindo estas “limitacGes”,
permitindo um “caminho livre” para a alterabilidade “sem limites”. Em outras palavras, o
artigo 60 é insuprivel, sob pena de esvaziamento da rigidez constitucional, o que
comprometeria o arcabouco estrutural da supremacia da Constituicdo.'® Alguns autores
denominam de dupla revisdo'® a possibilidade de se suprimir o artigo 60, acabando com as
cldusulas pétreas, para depois alterar o texto constitucional. Primeiro altera-se a limitagao
poder reformador, retirando-a e, em seguida, altera-se o texto constitucional. Dai se falar em
dupla revisGo ou revisao em dois tempos. No Brasil esta possibilidade é inadmitida. Esta,
portanto, é considerada uma clausula pétrea implicita.

Outra clausula pétrea implicita é a da titularidade do Poder Constituinte. Flavio Martins
explica?® que hd “quatro limites implicitos ao poder de reforma constitucional: a) a
manutencado dos direitos fundamentais do homem (embora, no texto constitucional de 1988
aparecam como limita¢des expressas — limitacGes materiais); b) a inalterabilidade do titular
do Poder Constituinte originario; c) inalterabilidade do titular do Poder Constituinte derivado,
ou seja, a inalterabilidade de quem pode fazer a mudanca da Constituicao e d) a proibicdo de
alteracdo das regras que disciplinam formalmente o procedimento de alteracdo
constitucional”.??

Fala-se, ainda, em inalterabilidade do sistema presidencialista e da forma republicana.
No entanto, este assunto ndo é unanime. Uma corrente doutrindria aduz que pode haver
alteracdo porque ndo ha impedimento expresso no artigo 60 e, logo, pode ser alterado. Mas
este entendimento ignora a teoria de impedimentos implicitos. Outro entendimento salienta
gue é inalterdvel por violar a separac¢ao de poderes g, ainda, com o plebiscito de 1993, o povo

optou por manter o sistema presidencialista e a forma republicana.?? Um terceiro

18 Ressalta Flavio Martins que “Limites implicitos - ndo podem ser alteradas as regras de modificagio da
Constituicdo, embora ndo haja previsdo constitucional expressa. Sdo limitacdes implicitas. Nao pode ser
alterado o quérum de 3/5 para aprovacdo da emenda constitucional, reduzindo-o para maioria absoluta,
assim como também nao pode ser revogado o rol de cldusulas pétreas, previsto no artigo 60, § 42, da
Constituicdo Federal. Embora ndo haja previsdo expressa, trata-se de um corolario légico do sistema.
Permitir emendas constitucionais sobre esse tema seria permitir a extingao da rigidez constitucional e, por
consequéncia, o fim da supremacia da Constituicdo” (MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional.
22 edigdo, 2018, n. 8.3.1.).

19 Qu dupla reforma ou, ainda, revisio em dois tempos. (Cf. NOVELINO, Curso..., 2018).

20 Citando obra de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que enaltece que esta é uma posicdo de Nelson de Souza
Sampaio.

21 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 22 edi¢do, 2018, n. 8.3.1.

22 Entendimento de Ivo Dantas.



entendimento, majoritario, salienta que a alterabilidade do sistema presidencialista e a forma

republicana depende de aprovagao popular por plebiscito.
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Ha quem afirme que a Republica e o sistema presidencialista ndo integram o rol das
cldusulas pétreas implicitas, por auséncia de previsao no texto constitucional. Quem defende
gue sao cldusulas pétreas, afirma que foram objeto de um plebiscito, o povo optou pela
manutencdao da Republica e do Presidencialismo. Uma corrente intermediaria admite tal

alteracdo, desde que haja novo plebiscito.??

2.1.7. Constitucionalismo e democracia e a questio das cldusulas pétreas?*

A ideia de democracia é a de respeito de vontade da maioria, ao passo que o
Constitucionalismo visa limitar o poder e garantir direitos. Por vezes, ha um choque entre
constitucionalismo e democracia, uma vez que o constitucionalismo limita a soberania

popular de agir livremente, uma vez que nem tudo o que a maioria quer pode ser levada

23 Cf. NOVELINO, Curso.., 2018. SARMENTO-SOUZA NETO, Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. - Belo Horizonte: Férum, 2012.
24 Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso...,, 2018, n. 3.1.4.



adiante. Com um sistema rigido, de cldusulas pétreas, a questdo da imutabilidade dos seus
termos gera um mal estar de tempos em tempos.

H4 dificuldades em lidar com esta relac30,?° sendo a questdo temporal uma delas, como
o caso da Constituicdo americana, edificada no século 17, que impede a rediscussao de
inimeros pontos constitucionais. Thomas Jefferson dizia que a “imutabilidade” constitucional
consiste no “governo dos mortos sobre os vivos”, uma vez que o que foi edificado por uma
geracdo passada vincula a geracdo futura, vale dizer, hd um conflito intergeracional de
valores.?®

Outro problema da imutabilidade é atinente a questdao semantica, uma vez que o Poder
Judicidrio ndo é composto por representantes eleitos democraticamente, caso este que
muitos afirmam que ndo ha uma responsabilidade politica e ndo hd uma “troca” constante,
fazendo com que tenham um déficit democratico. Ainda, as Constituicdes apresentam
conceitos vagos, imprecisos, cuja interpretacao fica a cargo dos magistrados, dando margem
grande de atuacdo aos juizes, por vezes com entendimentos contrarios a vontade do

Legislativo.

Problema concreto: Um caso interessante é o do direito a individualizagdao da pena, em que vdrias
Leis penais foram tidas como inconstitucionais por vedarem a progressao de regime. Acontece que
o STF tinha entendimento que nao havia violagdo a dito principio se houvesse a proibicao de
“progressao”. Com a mudanca de formagdo da composi¢do do tribunal a partir de 2003, mudou-
se o entendimento no HC 82959, falando que a Lei ndo pode vedar, em abstrato, a progressao de
regime. A questdo que se coloca é: se a Lei foi criada pelos representantes do povo, por que tem

que preponderar a visdo do Judiciario?

Dentre as teorias de justificacdo da existéncia das clausulas pétreas, temos a teoria do
pré-comprometimento, desenvolvida por Jon Elster. Outra teoria é a da democracia dualista,
de Bruce Ackerman. A primeira teoria afirma a ideia de que as Constituicdes Democraticas sdo
mecanismos de auto vinculagao adotados pela soberania popular, visando se proteger de suas

paixdes e fraquezas, como Ulisses e as sereias, na Odisseia de Homero.?’-?8 Fixa-se metas de

25 Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso..., 2018, n. 3.1.4.

26 Para evitar esta ocorréncia, sugeriu que as constitui¢des fossem revistas a cada 19 anos.

27 Elster cita a Odisseia de Homero, em que Ulisses faz viagem de navio e, sendo alertado que havia duas
sereias em uma ilha de rochedos que possuiam um canto irresistivel, fazendo com que atraisse os homens
de forma descontrolada e acarretassem sua ruina.

28 Segundo Sarmento-Souza Neto, “Uma conhecida versao desta justificativa é a teoria do pré-compromisso,
bem simbolizada pela histéria grega de Ulisses e das sereias, contada no Canto XII da Odisseia de



longo prazo, que sdo subavaliadas pelas maiorias, em que ha tendéncia de maximizacdo de
interesses imediatos, ndo vislumbrando um pensamento sustentdvel para o futuro.
Atualmente Elster abandonou a sua teoria originaria, afirmando que as clausulas pétreas sdao
estabelecidas pelas “maiorias” passadas face as futuras.

Segundo Sarmento e Souza Neto, “Na teoria constitucional, traga-se um paralelo entre
essa estratégia do herdi grego e a decisdao do povo de editar uma Constituicao, que impde
limitacdes as suas deliberacdes futuras. E que o povo, em momentos de maior lucidez, pode
também perceber a sua suscetibilidade a cometer erros graves, pondo em risco principios
importantes. Por isso, ele se pré-compromete, por meio de mecanismo que impede que, no
futuro, possa sacrificar esses principios. A supremacia constitucional, neste sentido, é um
arranjo institucional voltado a preservacdo de principios superiores, adotada por um povo
ciente das suas proprias limitacbes e fragilidades”.?®

David Hume diz que (...) “mas muito mais frequente é os homens serem distraidos de
seus principais interesses, mais importantes, mas mais longinquos, pela seducdo de tentagdes
presentes, embora muitas vezes totalmente insignificantes. Esta grande fraqueza é incurdvel
na natureza humana”.

Na democracia dualista, de Bruce Ackerman, o autor diferencia a politica ordindria,
retratada pelas deliberacdes feitas pelos érgaos de representacao popular (parlamento), vale
dizer, quando o parlamento aprova uma Lei, esta fazendo politica ordinaria, do dia a dia. A par
dessa, temos a politica extraordindria, que sdo as decisdes tomadas pelo povo em momentos
de intensas manifestacdes civicas, como fruto da cidadania politica do povo. Esta ultima é
responsavel pela elaboragao da Constituicdo, fruto da soberania popular. Com o esvaziamento
da movimentagdo civica, estaremos diante da politica ordinaria.

Stephen Holmes traca uma metafora do Pedro bébado e o Pedro sébrio (Peter drunk —

Peter sober), em que o personagem vai a uma festa com o amigo e dirigindo. Aduz que se

Homero.8 O barco de Ulisses passaria ao largo da ilha das sereias, cujo canto é irresistivel, levando sempre
os marujos a se descontrolarem e a naufragarem. Sabendo disso, o herdi mitolégico ordena aos marinheiros
que tapem os préprios ouvidos com cera, e que amarrem os bracos dele, Ulisses, ao mastro do navio, para
impedir que conduzisse o barco em dire¢do a ilha (ele ndo quis que seus ouvidos fossem também tapados,
para nio se privar do privilégio de ouvir o canto das sereias). Mas Ulisses, astutamente, antecipa que, ao
passar proximo da ilha, poderia perder o juizo e determinar aos marujos que o soltassem do mastro. Por
isso, ordena aos seus marinheiros, de antemao, que ndo cedam em nenhuma hipétese aquele seu comando.
Ulisses instituiu um pré-compromisso: ciente das suas paixdes e fraquezas futuras, delas se protegeu”
(SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. - Belo Horizonte: Férum, 2012).

29 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histoéria e
métodos de trabalho. - Belo Horizonte: Forum, 2012.



beber, ndo é para deixar ele dirigir e, para tanto, entrega as chaves do carro. Durante a festa,
Pedro bebe e, ao fim, totalmente embriagado, pede a chave de volta, recusada pelo amigo.
Pedro diz que o carro é dele e que tem direito de usa-lo. A metafora é similar ao de Ulisses e
as Sereias, que afirma a ideia de que as ideias tragadas em momentos de sobriedade devem
prevalecer sobre os de embriaguez. O Pedro sébrio se autovincula para momentos futuros em

que sua lucidez estara comprometida.

2.2. Poder Constituinte Derivado Decorrente

2.2.1. Abordagem contextual

O poder constituinte decorrente é o responsavel pela elaboracdo das constituicdes dos
Estados membros. Desta forma, sé hd que se falar neste tipo de poder constituinte em Estados
Federados. A seguir, verificaremos a natureza, caracteristicas, fundamento constitucional e a

anadlise deste poder no Distrito Federal e nos Municipios.

2.2.2. Natureza Juridica

No que tange a natureza juridica, o Poder Constituinte Decorrente advém da
Constituicdo Federal, retirando da Magna Carta o seu fundamento de validade, sendo um
poder juridico, de Direito. A discussdo na doutrina constitucionalista é se este poder é, de fato,
um poder constituinte, ou se um poder derivado, ou se tem natureza dupla. Temos trés
posicionamentos acerca deste tema. Anna Candida da Cunha Ferraz aduz ser um poder
constituinte, por criar, estruturar e organizar um Estado Membro. O poder que o elabora é
verdadeiramente constituinte, para esta concepcgao.

A posicdo majoritaria defende a ideia de que é um poder derivado,* por ser responsavel
pela modificacdo da Constituicdo Federal e pela elaboracdo das Constituicdes dos Estados
membros. Raul Machado Horta, defende a ideia de que ha uma dupla natureza, por ser

origindrio para a formacao dos Estados Membros, mas derivado ante a Constituicdo Federal.3!

30 Defendida no Brasil por Celso Ribeiro Bastos.
31 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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2.2.3. Caracteristicas

As caracteristicas sdao diametralmente opostas ao poder constituinte originario e, assim
sendo, é classificdvel como um poder derivado, secunddrio, ou seja, € um poder criado pela
Constituicdo Federal, por intermédio do Poder Constituinte primdrio. Trata-se de um poder
limitado, uma vez que a Constituicdo Federal demarca o seu Gmbito de atuagdo. E um poder
condicionado, apresentando determinadas condicGes para ser exercido, seja de cunho formal,

seja material, impostos pela Constituicao.
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A CF demarca seu ambito

< Poder Constituinte \ k|—d—/ de atuagdo

Derivado / | —

Formalmente

Condicionado

Materialmente

Percebam que sdo caracteristicas totalmente diversas do poder constituinte origindrio,
podendo se falar em caracteristicas diametralmente opostas. No tépico seguinte, vamos

averiguar o fundamento constitucional do poder constituinte decorrente.

2.2.4. Fundamento constitucional



O poder constituinte decorrente apresenta seu fundamento constitucional de dois
dispositivos constitucionais. Na parte permanente do texto da Magna Carta, o artigo 25
salienta que os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicbes e Leis que adotarem,
observados os principios desta Constitui¢cGo. Assim sendo, a organizacdo dos Estados se dara
por intermédio de suas préprias Constituicdoes. Ao elaborar as Constituicdes Estaduais, devem
ser observados os principios da Constituicdao Federal. No ato das disposi¢des constitucionais
transitérias (ADCT), o artigo 11 afirma que “Cada Assembleia Legislativa, com poderes
constituintes, elaborard a Constituicdo do Estado, no prazo de um ano, contado da
promulgacdo da Constituicdo Federal, obedecidos os principios desta. Curiosamente, ao
utilizar a expressao poder constituinte, valeu-se da concep¢dao de Anna Candida da Cunha
Ferraz, acima exposto.

Da conjuncdo destes dois dispositivos acima, o STF adotou a expressdo principio da
simetria, que impde o dever de as constituicbes estaduais serem simétricas com a Federal,
devendo seguir o modelo tracado pela Constituicdo Federal.3? S3o exemplos de normas que

devem obedecer ao principio da simetria:

32 STF - Afronta os principios constitucionais da harmonia e independéncia entre os Poderes e da liberdade
de locomog¢do norma estadual que exige prévia licenga da Assembleia Legislativa para que o governador e
o vice-governador possam ausentar-se do Pais por qualquer prazo. Espécie de autorizacio que, segundo o
modelo federal, somente se justifica quando o afastamento exceder a quinze dias. Aplicagao do principio da
simetria. [ADI 738, rel. min. Mauricio Corréa, j. 13-11-2002, P, D] de 7-2-2003.] O STF ponderou que “a
reserva de lei constante do art. 81, § 12, da CF, que é nitida e especialissima exce¢do ao canone do exercicio
direto do sufragio, diz respeito tdo s6 ao regime de dupla vacancia dos cargos de presidente e de vice-
presidente da Republica, e, como tal, é da 6bvia competéncia da Unido. E, considerados o desenho federativo
e a inaplicabilidade do principio da simetria ao caso, compete aos Estados-membros definir e regulamentar
as normas de substituicdo de governador e de vice-governador. De modo que, quando, como na espécie,
tenha o constituinte estadual reproduzido o preceito CF, a reserva de lei ndo pode deixar de se referir a
competéncia do préprio ente federado. E, predefinido seu carater nio eleitoral, ndo ha excogitar ofensa ao
principio da anterioridade da lei eleitoral estabelecido pelo art. 16 da CR”. [ADI 4.298 MC, voto do rel. min.
Cezar Peluso, j. 7-10-2009, P, DJE de 27-112009.]
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Art. 27, § 12 e 22: acerca do regime de subsidio dos deputados estaduais deve ser idéntico ao

dos deputados federais.

Art. 28: a regra para a eleicao para Presidente da Republica deve estender aos Governadores.

Art. 58, § 32: neste caso, o STF salientou que as CPls terdo poderes de investigacao préprio
das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas,
serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para apuracdo de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao
Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores. Este
regramento das CPls ndo estd previsto no ambito das Assembleias Legislativas ou Camaras
Municipais, de modo que o STF salientou que (a) requerimento de 1/3 dos membros; e (b)
apuracdo de fatos determinados e (c) por tempo certo; sdo de observancia obrigatdria pelos

parlamentos estaduais e municipais.

Artigo 59 e seguintes: que versa sobre o processo legislativo, sdo de observancia obrigatéria

pelos Estados e Municipios.

Art. 75: no artigo 74 fala apenas dos Tribunais de Contas da Unido, ao passo que o artigo 75
fala de norma extensivel expressa, uma vez que aduz que “as normas estabelecidas nesta
secdo aplicam-se, no que couber, a organizacdo, composicao e fiscalizacao dos Tribunais de

Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos




Municipios”. Como a competéncia para a escolha dos Conselheiros de Conas é do Presidente

da Republica, no ambito estadual sera do Governador.

Artigo 83: versa sobre a separacdo de poderes e, necessariamente, é de observancia
obrigatdria, como o caso de afastamento do chefe do Executivo por mais de 15 dias, que

enseja autorizacao do Poder Legislativo.

2.2.5. Poder Constituinte Decorrente no Distrito Federal e nos Municipios

O Distrito Federal ndo possui uma Constituicdo, mas sim, uma lei orgdnica, que
apresenta natureza hibrida, uma vez que congloba as competéncias dos Estados Membros e
dos Municipios, sendo um misto de Constituicao Estadual e Lei Organica Municipal. A maioria
da doutrina3? salienta que no Distrito Federal hda um poder constituinte decorrente, seja
instituidor, seja revisor ou reformador.3*

No que tange aos Municipios temos o entendimento predominante acerca da
inexisténcia do poder constituinte decorrente. Dirley da Cunha Jr. salienta que temos trés
niveis constitucionais: (a) Federal; (b) Estadual e (c) Municipal. O poder constituinte
decorrente estd submetido a Constituicdo Federal, ao passo que a Lei Organica Municipal esta
suscetivel a duas Constituicoes, a Federal e a Estadual e, assim sendo, ndo ha que se falar em
poder constituinte decorrente do poder constituinte decorrente.3> Assim sendo, enaltece o
autor em comento que s6 ha que se falar em poder constituinte decorrente no ambito estadual
e distrital.

Por extrair sua forca “constituinte” da Constituicdo Federal, e por ser também um ente
federado (art. 12 e 18 da CF/88), vislumbramos que nado faz sentido retirar dos Municipios a
caracteristica de poder constituinte decorrente. O duplo limite — federal e estadual — ndo é
motivo para negar-lhe esta perspectiva. Assim sendo, vislumbramos que ha um poder

constituinte decorrente, seja instituidor, seja revisor ou reformador no &mbito municipal.3®

33 Cf. CUNHA JR, Dirley. Curso de Direito Constitucional.., 2017; LENZA, Pedro. Direito Constitucional
Esquematizado.., 2019. GONCALVES, Bernardo. Curso..., 2018. NOVELINO, Curso..., 2018.

34 Também conhecido como de 22 grau.

35 CUNHA JR, Dirley. Curso de Direito Constitucional.., 2017.

36 Neste sentido NOVELINO, Curso..., 2018; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional.
Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2002.




