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PODER CONSTITUINTE

DOlS EXEMPLOS HISTORICOS

¢ TIMOR LESTE

O Timor Leste esteve, durante quatro séculos, sob o do-
minio portugués. Em 1975, o territério deixou de ser uma
coldnia portuguesa e foi anexado a Indonésia, que sempre
reprimiu com violéncia as tentativas de independéncia.

Em 1999, a Organiza¢do das Nagoes Unidas — ONU —
criou a Forca Internacional para o Timor Leste, liderada pela
Australia. As tropas desembarcaram no territério naquele
mesmo ano e, apds um referendo favorével a independéncia,
o parlamento indohésio homologou o fim da anexagio do
Timor Leste.

Em 2001, ainda sob a Administragdo de Transicdo das
Nagoes Unidas no Timor Leste, chefiada pelo brasileiro Sérgio
Vieira de Melo, ocorreram as primeiras elei¢oes livres apos a
independéncia. Na ocasido, foram eleitos os representantes da
Assembléia Constituinte e, em abril do ano seguinte, foi eleito
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presidente o antigo lider do Conselho Nacional da Resisténcia Timo-
rense Xanana Gusmao.

Houve, entao, no inicio do século XXI, o surgimento de uma nova
nagdo, a criagdo de um novo Fstado soberano com a edigdo de uma
Constitui¢do, fruto da manifestacio do poder constituinte.

-

A ULTIMA REDEM@@RA’T?ZA@A@ MO BRASIL

Depois do golpe militar de 1964, o pais passou a viver um periodo
de violéncia,! tipico das ditaduras, com a disseminagio das persegui-
¢oes politicas, a imposi¢ao da tortura como um instrumento do Estado
¢ a censura come tentativa de evitar que a populagio tivesse conheci-
mento das atrocidades perpetradas pelo regime autoritrio.

Vinte anos mais tarde, passado o periodo mais critico da repressio
politica, a populagao saiu as ruas para exigir elei¢des diretas para presi-
dente da Republica. Foi 0 movimento das Diretas J4.

Com a derrota no Congresso Nacional da emenda que previa a
eleicio direta do presidente — que passou a ser conhecida como
Emenda Dante de Oliveira—, o Colégio Eleitoral elegeu Tancredo Ne-
ves para a presidéncia, que derrotou o candidato apoiado pelos repre-
sentantes do regime militar, Paulo Maluf. Tancredo morreu antes da
posse e José Sarney assumiu a chefia do Poder Executivo.

No fim de 1985 comecou a discussdo sobre a claboragio de uma nova
Constituigdo. Alguns defendiam a criacio de uma Assembléia Constituin-
te, cujos membros deveriam ser eleitos, exclusivamente, para redigir a
nova Constituigdo, dissolvendo-se imediatamente apés o fim de seus tra-
balhos. Outros queriam que deputados e senadores fossem eleitos, sob o
reginde da.Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, para que,
inicialmente, elaborassem a nova Constituicio e, em seguida, continuas-
sem no exercicio da funco parlatifentar, como membros do poder cons-
tituido, cumprindo o mandato de députado ou senador.

Sem duvida, uma Assembléia Constituinte exclusiva seria mais legi-
tima,” uma vez que seus membros estariam somente comprometidos

' Gasparl, Hélio. A ditadura escancarada.

? Sobre & questao da iegitimidade, conferir Ferraz Junior, Tércio Sampaio. Constituinte:
assembléia, processs, poder, p. 23.
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com a elaboracio da Constituicdo. J4 com uma Constituinte congres-
sual, os partidos e candidatos voltariam seus interesses € suas campanhas
nio'sé aos projetos, programas e idéias para a elabora¢io da Constitui-
¢io, mas também as promessas € questoes menores inerentes & elei¢ao de
membros de um Congresso constituido.

Como se nao bastasse, um Congresso com poderes constituintes
partiria do pressuposto de ndo discutir todas as questdes relativas a
uma Assembléia Constituinte, como, por exemplo, a estrutura do pro-
~ prio Poder Legislativo ¢ a manuten¢ao da Federagdo.”

Contudo, apesar da nitida ruptura com o regime autoritirio e o
claro apoio da sociedade civil & convocagio de uma Assembléia
Constituinte exclusiva e autdrnoma, a maioria parlamentar, com o apoio
do governo de entdo,* optou por um Congresso com poderes consti-
tuintes.’

Os parlamentares se reuniram e elaboraram a Constituicao de 1988
sem as amarras impostas pela Carta Constitucional do regime militar.
Expressou-se, no €aso, 0 poder constituinte.

CONCEITO DE PODER CONSTITUINTE

O poder constituinte é aquele que cria uma nova Constitui¢io ou
altera, modifica, atualiza a Constitui¢io j existente. Portanto, a idéia
de poder constituinte é de criagio de norma constitucional, quer para
alterar o texto da Constituicio em vigor, quer para gerar uma nova

3 Quanto as criticas & adogio de uma Constituinte congressual, verificar Bowavipes, Paulo.
Constituinte e Constituicdo: a democracia, 0 federalismo e a crise contemporanea, p. 45- 52;
Grau, Eros Roberto. A Constituinte e a Constituico que teremos, p. 28-33; Facro, Raymundo.
“Constituinte ou Congrassa com poderes constituintes” . In: Constituigdo e Constituinte (Cader-
nos Apamacgis, 6), p. 11-28; Ferl . Jonior, Tércio Sampaio. Ob, cit. p. 51-8.

4 Como menciona Tércio Sampaic Ferraz Junior, o préprio Tancredo Neves, em outubro
de 1984, afirmou gue nao via problema em ter um Congresso Nacional com poderes consii-
tuintes (Ferraz JUnior, Tércia Sampaio. Ob. cit. p. 54).

5 A convocacao ocorreu com a aprovacic da Emenda Constitucional n. 26, de 27 de
novembro de 1985. O art. 1° da referida emenda tinha a seguinte redagdo: “Art. 1° Os Mem-
bros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente, em As-
sembiéia Nacional Constituinte, livre e soberana, na dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do

Congresso Nacional”.

3




4 MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL

ordem constitucional, dando outra estr
mento juridico.

Assim, pode-se dividir o
Origindrio -— que é o
reformador,
reforma da

utura fundamental ao ordena-

poder constituinte em duag espécies, o
poder constituinte propriamente dito — ¢ o
que, na verdade, se caracteriza COmo uma competéncia de
Constitui¢do existente, como serd visto adiante.

C PODER COMNSTITUINTE ORIGINARID

O abade Joseph Emmanue] Sieyes, em 1788, elaborou o famoso
texto intitulado Qu’est-ce que le Tiers Etar?)?
a igualdade de direitos entre a nobreza,
de distinguir o poder constituinte do
Sieyes defende que a nacio tenha a a
juridica, exercendo, assim, o poder ¢

¢m que propde, na Franca,
o clero e o Terceiro Estado, além
poder constituido. Em sua obra,
utoridade de estabelecer 4 ordem
onstituinte origingrio:*

Em toda nacdo livre — e toda na
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ferencas, gue se produzem com respeito & Constj-
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rer, €  propria nacao. Se pre-
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Em cada parte, a Constitui
mas do poder constituinte,

Essa conclusio decorre da formulacio de trés berguntas, que sio
respondidas por Sieyes objetivamente: 1) o que ¢ o Terceiro Estado?

¢d0 ndo € obra do poder constituido,

-

¢ Ha, também, o poder constituinte decorrente., Esse poder ¢ dado pela Constituicdo
Federal para que cada estado—membrg bore suz prapia Constituicso. Tal asslnto serd
abordado quando da andlise dos estacn Embros.

7 Existe traducio Para o portuguds: A Constituinia burquesa. Qu'esr-ce que fe Tiers
£tat? Trad. Norma Azevede. Na nota explicativa a essa adicdo brasileira, Aurélio Wander Bas-
tos lembrza que, em 1302, Felipe IV o Belo, “criou os Estados Gerais, compostos de repre-
sentantes do clero, dos nobres (que de certz forma j& se reuniam 3 chamado do rej para
tratar de questaes importantes) e dos comuns {mercadores citadines gue haviam adguirido

bastante forca e dispunham de vultosos recursos financeirgs), denominados de Terceiro Esta-
do ou estado plano”.
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Tudo. 2) O que tem sido ele, até agora, na ordem politica? Nada. 3) O
que ¢ que ele pede? Ser alguma coisa.

Segundo Sieyes, o Terceiro Estado abrangeria “tudo o que pertence
A nacio’, mas ele nao teria, até aquele momento, verdadeiros represen-
rantes nos Estados Gerais. Assim, pede que os representantes do Tercei-
ro Estado, escolhidos apenas entre os cidaddos que realmente per-
tencam ao Terceiro Estado, sejam em numero igual ao da nobreza e do
clero e, por fim, que os Estados Gerais votem nao por ordens, mas por
cabecas.

Com essas idéias, germinam as concepgdes atuais de poder consti-
tuinte originério, o qual, em linhas gerais, € aquele que cria uma nova
Constitui¢do, dando inicio a uma nova ordem juridica.

O poder constituinte origindrio, no Brasil, manifestou-se para fun-
dar novas ordens constitucionais com o advento das Constitui¢des de
1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 ¢ 1988. Todas essas Constituicoes
foram o resultado, o produto da manifestagdo do poder constituinte
originério.

No caso especifico da ultima Constituigéo brasileira, a de 1988,
campre lembrar que foi convocada a Assembléia Nacional Consti-
tuinte — que na verdade foi uma Constituinte congressual, como visto
acima — para crid-la, rompendo com o ordenamento autoritdrio
anterior e fazendo surgir, por meio de uma transi¢ao, uma Constitui-
(30 em consonancia com o regime democrético que havia despontado
novamente no Brasil.

Didaticamente, o poder constituinte origindrio pode ser dividido
em dois tipos: o poder constituinte origindrio histérico e o poder cons-
tituinte origindrio revolucionério.”

O poder constituinte originrio historico é aquele que se manifes-
ta para criar a primeirg,Constitui¢do de um Estado. No Brasil, isso
ocorreu com o advento da'Constituicio do Império, de 1824. No ini-
cio do século XXI, essa espécie de poder constituinte se manifestou no
Timor Leste, quando houve a independéncia daquele pais e a convo-
cacdo de uma Assembléia Constituinte para criar a primeira Constitui-

9 MoTa, Leda Pereira & Spimzcovsky, Celso. Curso de Direjto Constitucional, p. 19 e 20.
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¢ao daquele Estado, como mencionado no exemplo do inicio deste
capitulo.

Por seu turno, o poder constituinte revolucionario se manifesta
para romper com a ordem constitucional j existente e criar uma nova,
com outro fundamento, com o intuito de dar outra conformacio ao
Estado, aos érgaos ¢ instituicdes que o compoem, estabelecendo a
maneira como os poderes deverio se relacionar, quem ¢ o titular do
poder e quais sdo os direitos e as garantias dos cidadios. Foj o que
ocorreu com o fim do regime militar e a convocagio da Constituinte
que produziu a Constituicio brasileira de 1988.

| As caracteristicas do poder constituinte origindrio

As caracterfsticas fundamentais do poder constituinte origindrio
sdo a inicialidade e a ilimitagio juridica.

O poder constituinte origindrio ¢ considerado inicial porque, com
ele, surge uma nova ordem constitucional, inicia-se um novo ordena-
mento juridico, deixando para trés aquele que existia, criando uma
nova Constituicdo ¢ rompendo com a anterior.

O poder constituinte originario ¢ ilimitado Juridicamente, visto
que tem a fun¢&o e a liberdade de gerar novas regras constitucionais da
maneira que bem entender, com o contetido que decidir mais conve-
niente, sem nenhum condicionamento juridico. Em outras palavras,
n3o hd nenhuma regra juridico-formal que diga qual serd o conteudo
da nova Constituicdo a ser criada em razio da manifestacio do poder
constituinte origindrio, Mas, dizer que ndo ha limitactes juridicas nao
significa que ndo existam limitaces de outros tipos, como, por exem-
plo, de ofdem etica, moral, religiosa, social e politica.

Quanto ao titular do poder constituinte, Nelson Saldanha explica
o seguinte:'?

Trata-se de saber a gue entidade politica compete a faculdade de dar a
nagdo a Constituicas. O titular do poder constituinte ha de ser, antes de
tudo, correspondente — ao menos em sentido formal — ao da sobera-

19 Sabanna, Nelson. O poder constituinte, p. 73.
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nia. Se por um lado, com efeita, ambos poderes se distinguam e ndo
cabem a um mesmo sujeite num sentido exato, pois a soberania é um
poder genérico pertencente a nacio-tstado e o constituinte & um poder
especifico referente a uma fun¢io determinada, por outre lado ndo pode
deixar de haver uma solidariedade ou uma simetria na radicacao de uma
e de outro. Porgue o poder constituinte assenta no pressuposto da so-
berania.

Num pais gue adota o regime democratico representativo, portanto, ¢ ti-
tular do poder constituinte originario ¢ o povo, sendo que esse poder
deve ser exercido por meio dos representantes eleitos, chamadcs de par-
lamentares constituintes,”

= MCEA DE REFORMA CONSTITUCIONAL

O poder constituinte reformador é aquele que altera a Consti-
tuicdo existente, jd que as Constituigdes, apesar da pretensao de se per-
petuar, reconhecem a necessidade de atualizagio.

O poder constituinte reformador manifesta-se, entio, para modi-
ficar, atualizar, reformar o texto constitucional. Tais reformas, a rigor,
acontecem pontualmente, incluindo, revogando ou alterando disposi-
tivos constitucionais.

O principal instrumento utilizado para levar a cabo a reforma da
Constituicdo é a chamada emenda a Constituigdo, ou seja, é por meio
dessa espécie normativa que o poder constituinte reformador se mani-
festa. E essa manifestacdo é levada a efeito pelo Congresso Nacional,
nos termos do art. 60, § 2°, da Constituigdo Federal.

" Por esse motivo ¢ que, do ponto de vista técnico, é mais adequado
chamar o poder constituinte reformador de competéncia reformado-
ra ou de poder de reforméisEm outras palavras, esse poder somente
pode ser chamado de constituinte porque cria norma constitucional.
Mas, na realidade, ele ¢ exercido por um 6rgio constituido — no
caso brasileiro, o Congresso Nacional — para alterar a Constituicio

' Sobre a titularidade e o exercicio do poder constituinte, verificar Temer, Michel. Ele-
mentos de direito constitucional, p. 31 e 32.
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dentro dos limites impostos por ela mesma. Sendo assim, trata-se de
uma competéncia reformadora, e nic de um poder constituinte pro-
priamente dito.

A outra maneira de alterar a Constituigdo estd prevista no § 3¢ do

art. 5° da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda n. 45/2004. A
redagio de tal dispositivo é a seguinte:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Cangressa Nacional, em dois turnos,

por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Portanto, os tratados e convengaes internacionais, desde que apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, ou seja, pelo mesmo pro-

cedimento de aprovacio da emenda 3 ‘Constituicdo (art. 60, § 20),
modificam o texto constitucional.

| As caracteristicas e o instrumento para man ifestacdo do poder

O poder constituinte reformador se caracteriza por ser derivado,
subordinado e limitado.

Diz-se que ele ¢ derivado porque advém da propria Constituicio
que serd alterada. Assim, é a prépria Constituicdo que dird como o po-
der constituinte reformador ird se manifestar, o que ele poderd alterar
e quando isso podera ocorrer. )

O poder constituinte reformador é também considerado subordi-
nado porque as alteragdes constifucionais se subordinam as regras, as
condigdes e aos limites impostos pela propria Constituicio a ser refor-
mada, ou seja, a prépria Constituicao dita os limites para sua manifes-
tacdo.

O instrumento colocado a disposicao do poder constituinte refor-
mador para levar a efeito seu objetivo, qual seja, a modificacio da

Constituicdo, ¢ a emenda. E por meio dessa espécie normativa que se
altera a Constituicio.
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. Os limites 2 manifestacio do poder constituinte reformador sio de
ordem formal, circunstancial e material.

| Os limites formais ao poder constituinte reformador

Os limites formais ao poder constituinte reformador sao aqueles

 relativos ao procedimento exigido pela Constituicdo para que ocorra sua

propria alteracdo. Assim, a modificagio da Constituicdo somente poderd

" acontecer se forem obedecidos os procedimentos, 0s ritos, as formas

~ previstas na propria Lei Maior. Essas limitacoes formais a manifestagao

do poder constituinte reformador encontram-se no art. 60, I a IIL, e §§
20, 30 ¢ 50, bem como no art. 5°, § 3°, da Constituicao Federal.

Sendo assim, a Constituicio somente pode ser emendada median-
te proposta do presidente da Repiiblica, de um tergo, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou de mais
da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus mem-
bros (art. 60, T a I1I). .

Feita a proposta por uma das formas anteriormente mencionadas,
ela serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional —
Camara dos Deputados e Senado Federal —, em dois turnos, con-
siderando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros (art. 60, § 2°).

A promulgacio da emenda deve ser feita pelas Mesas da Céamara
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niimero de or-
dem (art. 60, § 3°). Assim, as emendas 2 Constitui¢do ndo seguem para
o presidente da Repiblica para sang¢ao ou veto, tampouco para pro-
mulgagao.

Finalmente, a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada;nao pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa (art. 60, § 5°), ou seja, s6 poderd ser novamente propos-
ta a partir da reunido anual seguinte (art. 57, da Constitui¢do Federal).

Os limites circunstanciais ao poder constituinte reformador

Os limites circunstanciais ao poder constituinte reformador sio
aqueles previstos no art. 60, § 1°, da Constituicao Federal, e dizem

g
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respeito ao fato de que a Constituicdo Federal nio poderd ser emenda-
da na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa ou de estado
de sitio.

Esses limites sdo impostos porque o Constituinte entendeu que a
Constituicdo — norma juridica que se encontra no topo do ordena-
mento juridico, dando fundamento de validade a todas as outras re-
gras — nao deverd ser alterada quando o pais estiver enfrentando
alguma instabilidade significativa, alguma turbuléncia natural, insti-
tucional ou de ordem piblica que possa comprometer a serenidade
exigivel para desempenhar fungao tio relevante quanto modificar a
Constituicio.

A questdo que surge ¢ a de saber se, por exemplo, a decretacio de
intervencdo federal em um estado obstaria a discussio do projeto de
emenda & Constituicio ou somente impediria sua respectiva promul-
gacao.

Esse problema foi enfrentado pelo presidente Fernando Henrique
Cardoso em 1997. Naquele ano, o estado de Alagoas passava por aguda
crise que poderia autorizar a decretagio de intervenc¢io federal. Na
mesma €poca, varios projetos de emenda 3 Constitui¢do tinham sido
propostos, como os das reformas administrativa e da previdéncia, bem
como aquele que permitiria a reeleicao dos governantes.

Instalou-se, entio, a polémica: se houvesse a decretagéo da inter-
vencdo federal, as emendas deveriam deixar de tramitar ou poderiam
ser discutidas e votadas, mas teriam de aguardar o restabelecimento da
normalidade para que fossem promulgadas?!

Tal divida surgiu em razio da redagio do art. 60, § 1, da Consti-
tuicio Federal, que textualmente preve o seguinte: “A Constituicio nio
serd emendada na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa
ou de estado de sitio”

De fato, a alteracdo formal da Constituicio ocorre com a promul-
gacio da emenda. Contudo, fazendo uma interpretacio teleolégica do
referido dispositivo constitucional, s6 se pode concluir que a inten¢io da

" Sobre a palémica, verificar, por exernplo, o jornal Folha de S.Paulo dos dias 29.05,1997
(. 1-4) e 21.07.1997 p.te2).
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regra é impedir a modificagio do texto constitucional durante perfodos
de instabilidade institucional. Se é verdade que a mudanga da Constitui-
¢io ocorre, formalmente, com a promulgacdo da emenda, a alteracao do
texto constitucional é gestada, concebida, produzida durante a tramita-
¢ao. Portanto, ndo parece logico permitir que, durante a intervencio fe-
“deral, as emendas sejam discutidas e votadas para que, entdo, aguardem
0 término do periodo de instabilidade ¢, assim, possam formalmente
ingressar no mundo juridico por meio da promulgacio.
Dessa forma, a decretacdo da intervengdo federal, do estado de si-
- tio ou do estado de defesa deve suspender, imediatamente, a tramita-
“¢do dos projetos de emenda a Constituigio, até que a normalidade
institucional se restaure.

i Os limites materiais ao poder constituinte refermador

Os limites materiais ao poder constituinte reformador dizem res-
peito aos assuntos, aos temas, as matérias que ndo poderdo ser objeto
de modificacio por meio de emenda. Essas matérias formam o nticleo
imutével, a parte intangivel da Constituigao.

As limitacdes materiais ao poder constituinte reformador sdo as
chamadas clausulas péireas, previstas nos incs. I a IV do § 4° do art. 60
da Constituicdo Federal. Por forga dessas disposi¢oes, ndo podem ser
objeto de deliberacdo as propostas de emenda a Constituicio ten-
dentes a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, pe-
riédico e universal; a separacio dos poderes e os direitos e garantias
individuais.

Os limites implicitos ao poder de reforma

Os limites materiais, formais e circunstanciais sao os chamados li-
mites explicitos ao pofiie‘ de reforma, visto que estdo expressamente
previstos na Constituicio.

Questiona-se a existéncia de limites implicitos ao poder consti-
tuinte reformador. A pergunta é a seguinte: haveria outros limites além
daqueles explicitamente previstos na Constituigao?

Segundo Nelson de Sousa Sampaio, os limites implicitos ao poder
de reforma derivariam dos limites expressos e abarcariam as disposi-

it
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¢Ges “concernentes ao titular do poder constituinte”, as “referentes ao
titular do poder reformador” e aquelas “relativas a0 processo da pro-
pria emenda ou revisio constitucional”!?

O poder reformador nio poderia alterar o titular do poder cons-
tituinte origindrio, pois “nao pode dispor sobre o que nio lhe perten-
ce” Assim, ndo se deveria pensar em transferir do pOvo para quem
quer que seja a titularidade inaliendvel do poder constituinte origi-
nario.

O poder de reforma também nido poderia alterar o titular do proé-
prio poder reformador, “pois este ndo pode renunciar a sua compe-
téncia a favor de nenhum outro 6rgio. Nao pode, igualmente, delegar
as suas atribuicoes, pois estas lhe foram conferidas para que ele pro-
prio as exercite”.!* Realmente, nao faria sentido pensar que o poder de
reforma constitucional pudesse tirar das mios do Congresso Nacional
a competéncia de alteragdo da Constituido, passando-a, por exemplo,
para o presidente da Repriblica.

Além disso, na mesma linha de raciocinio exposta por Nelson de
Sousa Sampaio, Michel Temer' lista alguns limites implicitos ao poder
de reforma constitucional, como aquele “atinente ao procedimento de
criacdo da norma constitucional, em nivel derivado”, pois o 6rgio en-
carregado de reformar a Constituicao nio pode modificar o critério de
rigidez estabelecido pelo constituinte origindrio, tornando mais ficil a
alteragdo constitucional.

Também seriam implicitas “as vedacoes 2 supressao do préprio arti-
g0 que impde expressamente aquelas proibicses”!” Segundo esse enten-

3 Saniraio, Nelson de Sousa. O poder de reforma constitucional, p. 95. Moraes, Alexan-
dre de. Direite constitucional, p. 588.

" Sampaio, Nelson de Sousa. O podéige reforma constitucional cit. p. 97.

= Sampalo, Nelson de Sousa. © poder“@e reforma constitucional cit. p. 103. Este autor
lembra dois “exemplos de transferéncia e, por vezes, de delegacéo do poder reformador” a
"Lei alema de 24 de marco de 1933, que concedeu plenos poderes a Hitler, e a Lej francesa
de 10 de julho de 1940, que fez ¢ mesmo em relagdo ac Marechal Petain”. Segundo Nelson
de Sousa Sampaio, na "verdade, essas leis foram mais longe, pois tanto o Reichstag como a
Assembiée Nationale transfericam ou defegaram, por meio de aparente reforma constitucio-
nal, o que n3o thes pertencia, ou seja, o proprio poder constituinte” .

"®Temer, Michel. Elementos cit. p. 36.

Y Temer, Michel. Elementos cit. p. 36. Moraes, Alexandre. Dirsito constitucional dit. p. 589.
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mento, seria descabida a possibilidade de uma emenda constitucional

uprimir, por exemplo, 0 § 4° do art. 60 da Constitui¢do Federal, que

onsagra as cldusulas pétreas. Se tal dispositivo, que protege outras
jormas constitucionais, pudesse ser eliminado da Constitui¢do, num
egundo momento as proprias regras que eram protegidas poderiam ser
bolidas,'® viabilizando uma verdadeira fraude a Constituigao.
Portanto, conforme essa compreensio, um limite implicito ao poder

_constituinte reformador seria aquele relativo 2 mudanga do titular do
“poder constituinte originario; outro seria o referente a alteracdo do titu-
lar do poder de reforma; e, por fim, haveria aquele que diria respeito a
“impossibilidade de supressdo dos préprios limites explicitos.

Em relacio aos dois primeiros limites implicitos — ou seja, a im-

:-'gpossibi]jdade de, por emenda constitucional, alterar o titular do poder

constituinte origindrio e o titular do poder de reforma —, os argu-

“mentos sdo consistentes e convincentes.

" Contudo, a chamada dupla reforma — isto &, a possibilidade de
alteracdo das disposi¢des constitucionais protetoras para, num segun-
do momento, levar a efeito a modificacdo das clausulas que eram pro-
tegidas — niio deveria ser incluida, acriticamente, como uma vedagao
implicita ao poder constituinte reformador.

Diversamente do que se costuma afirmar, a possibilidade de dupla
reforma nio fraudaria a Constituicio, mas simplesmente estabeleceria
graus diferentes de rigidez constitucional. As disposi¢oes constitucio-
nais nio protegidas pelas cldusulas pétreas somente poderiam ser mo-
dificadas pelo quorum de trés quintos dos votos das duas Casas Le-
gislativas, em dois turnos (art. 60, § 2°). Jd as disposi¢oes protegidas
pelas clausulas pétreas exigiriam o dobro de dificuldade para ser alte-

'8 £m Portugal, admitit; possibilidacie de supressdo de algumas cldusulas pétreas para,
anos depois, alterar-se as regras‘que inicialmente ndo podiam ser modificadas. Acarca desses
fatos, verificar MoReRra, Vital. “Constituicao e democracia na experiéncia portuguesa”. In: Cons-
titiicao e democracia, p. 265 e 266. A defesa da “dupla revisao” pode ser encontrada em
Mianpa, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo Il - Constituicdo e inconstitucionali-
dade, p. 206 e segs. Admitindo a “dupla reforma”, entre nos, conferir FERREIRA FitHo, Manoel
Goncalves. O poder constituinte, p. 177. Argumentos contrarios a tese do “duplo processo de
revisdo” podem ser encontrados em CANOTIHG, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, p. 945 e 946.

13
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radas: primeiro seria necessario desfazer a protegio para, num segun-
do momento, modificar o que era protegido.

Contudo, tal anilise nao pode se fundar simplesmente na questio
formal de alteragdo da Constituicio, sob pena de admitir o surgimen-
to de regimes autoritdrios com base em procedimentos constitucio-
nalmente aceitos.”

A aceitagdo da dupla reforma e, em Gltima andlise, da inexisténcia
de cldusulas pétreas, mas somente de graus diferentes de rigidez cons-
titucional, deve levar em conta as criticas as disposi¢des intangiveis da
Constitui¢io, que serdo analisadas a seguir, atentando-se para as ques-
toes que moral e legitimamente possam ser instituidas como constitu-
cionalmente imodificdveis.*

Algumas criticas as cldusulas pétreas

Karl Loewenstein afirma que, em geral, as disposicées de intan-
gibilidade incorporadas a uma Constituigio indicam, em tempos de
normalidade, uma adverténcia util frente a maiorias parlamentares
desejosas de emendas constitucionais, mas no se pode dizer que os
preceitos protegidos ficam imunizados a toda reforma, pois, em épo-
cas de crises, tais disposi¢bes sio “tao-s6 pedacos de papel varridos
ao vento da realidade politica”?

Jorge Reinaldo Vanossi,? no mesmo sentido, mas de maneira mais

contundente, ataca as cliusulas pétreas ao afirmar que essas proibicdes
ocasionam, paradoxalmente, o efeito politico de privar o poder cons-
tituinte reformador de sua fungdo essencial, que é a de evitar o surgi-
nmento do poder constituinte revoluciondrio. Tais vedacdes, além disso,
nao ¢onseguem se manter intactas além dos tempos de normalidade
e estabilidade, fracassando nos tempos de crises. A previsdo das cldu-

' Nao se pretende, com isso, afirmar que regimes autoritérios deixariam de surgir em
razdo das previsdes constitucionais imutévels, chamadas de clausulas pétreas.

“Como, por exempla, a preservagdc da democracia e da dignidade da pessoa humana,
como defende por ViEra, Oscar Vithena. 4 Constituicdo e sua reserva de Justica: um ensaio
sobre os limites materials a0 poder de reforma, p. 224 e segs.

T LoeweNsTeN, Karl. Teoria de fa constitucidn. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte, p. 192,

ZNanosst, lorge Reinaldo. Teoria constitucional. Vot. | — Teorfa constituyente: poder consti-
tuyertte fundacional, revolucionario, reformador, p. 188 e segs.
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sulas pétreas, menos do que um problema juridico, trata de crencas e,

‘portanto, pode servir de fundamento para que a geracio dos consti-
‘tuintes origindrios pretenda atar para sempre as mios dos futuros
“constituintes reformadores.

Depois desses e de outros argumentos, Vanossi defende a inexistén-
cia de cldusulas pétreas implicitas, ou seja, de contetidos constitucionais
pretensamente irreformaveis por suposto ataque ao “espirito” da Cons-
tituicdo escrita. E, por fim, afirma que as cldusulas pétreas explicitas sio
indtets, visto que ndo alcancam os objetivos a que se pretendem.

Oscar Vilhena Vieira,” ao tratar das cldusulas pétreas, abordando
arelagdo entre democracia e Constituicio, também afirma que a “pos-

- sibilidade de autovinculagio e de restri¢io da vontade majoritaria das

b2 AR {Y

geracOes futuras” ¢ “problematica se vista da perspectiva democratica”

Mas esse autor chega a conclusoes diferentes das atingidas por Va-
nossi a0 argumentar, com acerto, que os direitos que puderem ser
moralmente reivindicados e racionalmente justificados,

(...) enguanta elementos essenciais & protecdo da dignidade humana e
aue habilitem a democracia, como procedimento para a tomada de
decisdo entre seres racionais, iguals e livres, devem ser protegidos como
superconstitucionais.?

2Vigra, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica cit. p. 22.
2VieRa, Oscar Vilhena. Ob. cit. p. 245,




CONSTITUICAO

QUESTOES INICIAIS

Todos os Estados tém Constituicdo? Todo ordenamento
estatal ¢ regido por um conjunto de principios de organiza-
¢ao?' A Constituigdo é um grupo de regras que regula apenas
o Estado ou é um conjunto de normas que regula o Fstado e
a sociedade? As Constitui¢des devern ser concebidas como
meros “estatutos organizatérios”, como “instrumentos de go-
verno” ou devem determinar tarefas, estabelecer programas e
definir fins?*

Essas questdes serdo respondidas, de modo diluido e ndo
sistematizadb, neste capitulo.

TEssa pergunia decorre da assercdo feita por VErGoTTINi Giuseppe de. " Constituicdo”.
In: Boselo, Norberto; MarTeucc, Nicola & Pasquine, Gianfranco. Dicionédrio de politica, p. 258.

2 Essas questfes s&o postas por CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Constituigdo dirigente
e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensao das normas constitucionais pro-
gramdticas, p. 12.
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Todos os Estados tém Constituigdo. Mas, somente a partir do fim
do século XVIII comega a surgir a sistematizacio das normas consti-
tucionais em um unico documento formal. Naquela ocasido, com o
esfacelamento do Estado absoluto ¢ a eclosdo das revolucoes francesa
¢ americana, aparecem alguns mecanismos de limitagio do poder: a
prépria existéncia de um documento escrito que previsse a divisio das
fungdes entre diferentes 6rgdos do Estado, além do reconhecimento de
uma série de direitos e garantias fundamentais voltados a inibir os
abusos dos titulares dos referidos érgios.

Essa nogao acabou consagrada na Declaragio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadio, de 1789, ao estabelecer, em seu art. 16, que ndo se
tem Constitui¢do quando ndo estiver determinada a separacio das
fungtes do Istado e assegurada a garantia dos direitos fundamentais.?

Essa concepcao de Constituicio, tipica do liberalismo, revela-se
como garantidora das liberdades fundamentais, mostrando-se como
anteparo a atuacdo estatal.

Com o passar do tempo, surgem novas demandas sociais, especial-
mente voltadas a exigir que o Estado aja no sentido de viabilizar uma
maior igualdade entre as pessoas. Assim é que, nas primeiras décadas do
século XX — como, por exemplo, com a Constituigio mexicana, de 1917,
e com a Constituicdo de Weimar, de 1919 —, as Constituicoes nao sé pas-
sam a prever o que o Estado ndo deve fazer, mas também comecam esta-
belecer os deveres estatais, ou seja, aquilo que deve ser cumprido pelo
Estado de maneira a permitir que as pessoas possam usufruir, por exem-
plo, dos.direitos a educacio, & sadde e a previdéncia.

Portanto, a Constituicdo deixa de ser apenas um conjunto de
regras voltadas a inibir a acio:¢§tatal — estabelecendo competéncias e
ordenando os poderes do Estado — e passa a impor ao Estado a prati-
ca de determinados atos tendentes a viabilizar o exercicio de certos
direitos.

#Esta era a redacdo do art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e dos Cidadaos
de 1789: "Toda a sociedade na qual nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem deter-
minada a separagao dos poderes ndo tem Constituicao”.
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Do ponto de vista sociolégico, Ferdinand Lassalle afirma que a
Constituigdo €, em esséncia, a somatdria dos fatores reais de poder

“que regem uma nagdo.’ Para esse autor, todos os paises sempre pos-

sufram e possuem wma Constituigao real e efetiva, “pois nao ¢ possi-

Vel imaginar uma nagdo onde nao existam os fatores reais de poder,

‘quaisquer que eles sejam™® .

" Se os fatores reais de poder forem escritos em uma folha de papel,
forem incorporados a um papel, ou seja, se eles adquirem expressao escri-
ta, ndo serdo mais simples fatores reais de poder, mas verdadeiro direito.”

Ainda segundo Lassalle, uma Constituigao escrita é “boa e duradou-
ra” quando “corresponder a constituigao real e tiver suas raizes nos fa-
tores do poder que regem o pais”. No entanto, o autor adverte:

Onde a constituicao escrita ndo corresponder a real, irrompe inevi-
tavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos
dia, a constifuicio escrita, a fotha de papel, sucumbird necessariamente,
perante a constitui¢do real, a das verdadeiras forgas vitais do pais.®

4 CanoTiLHO, José loaguim Gomes. Ob. cit. p. 152 e 153,

5| assatLe, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo, p. 17.

6 | assalle, Ferdinand. Ob. cit. p. 25.

7 LassalLe, Ferdinand. Ob. cit. p. 17 e 18.

8 | assaLlE, Ferdinand. Ob. cit. p. 33. Konrad Hesse discorda dessa posicdo acotada por
Lassalle: "A Constituicdo juridica nao significa simples pedaco de papel, tat como caracteri-
zada por lLassalle. Ela nao se afigura 'impotente para dominar, efetivamente, a distribuicéo
de poder’, tai como ensinado por Georg Jeliinek e como, hodiernamente, divulgado por um
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Além da espirituosa distingdo entre a “constituicio real” e a “folha
de papel’, ou seja, a Constitui¢do escrita, Lassalle aventa uma suposicio:
se um grande incéndio queimasse todas as Constituicdes escritas de um
pais, 0 que aconteceria? Na verdade, uma vez que a Constitui¢io do pais
¢ a soma dos fatores reais de poder que regem a nacio, nada mudaria,
pois tais fatores ndo seriam queimados no incéndio.

A CONCEPGAO POLITICA DE CONSTITUICAD
ADOTADA POR CARL SCHMITT

Depois de reconhecer que a palavra “constitui¢cio” admite uma di-
versidade de sentidos e ap6s afirmar que, em uma acepgio geral, toda
e qualquer pessoa ou objeto, ou mesmo qualquer associagdo, tem uma
Constituicdo, Carl Schmitt diz que, num sentido especifico, deve-se
limitar a palavra “constitui¢do” a Constituicao do Estado, ou seja, da
unidade politica de um povo.®

E para ele, s6 € possivel alcangar um conceito de Constituicio quan-
do se distinguem Constituigio e lei constitucional. Segundo as idéias
decisionistas defendidas por Carl Schirmitt:!°

La distincion entre Constitucion y ley constitucional es sélo posible, sin
embargo, porque la esencia de la Constitucién no esta contenida en una
ley © en una norma. En el fondo de toda normacion reside una decision
politica dei tituiar de! poder constituyente, es decir, del Pueblo en fa De-
mocracia y del Monarca en ia Manarquia auténtica.

naturalisme e sociologisme que se pretende cético. A Constituicio ndo estd desvinculada da
realidade histérica concreta do seu ternpe. Todavia, ela nao esta condicionada, simplesmente,
por essa realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicio nao deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrério, existern prassupostos realizaveis (reafizier-
bare Voraussetzungen) que, mesmo em s6 de confronto, permitem assegurar a forca nor-
mativa da Constituicdo”. (Hesse, Konrad. A forca normativa da constituicao. Trad. Gilmar Fer-
reira Mendes, p. 25.)

9 ScHmim, Carl. Teoria de fa Constitucion, Trad. Frandsco Ayala, p. 29.

" Scama, Carl. Ob. cit. p. 47. Em traducdo livre: “A distincio entre Constituicdo e lei
constitucional s6 é possivel, no entanto, porgue a esséncia da Constituigdo néo estd contida
numa lei ou numa norma. No fundo de toda nermatizacao reside uma decisio politica do

ttular do peder constituinte, é dizer, do Povo na Democracia e do Monarca na Monarquia
auténtica.”
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 Levando em conta a distingdo entre Constituicio e lei constitucional
feita por Carl Schmitt, pode-se dizer que aquela ¢ a deciso politica fun-
damental do titular do poder constituinte, enquanto esta necessita, para
sua validade, de uma decisio politica prévia, adotada por um poder ou
autoridade politicamente existente, ou seja, da propria Constituicio.!!

< Jos¢ Atonso da Silva, ao analisar a obra de Carl Schmitt, explica o
seguinte:'?

. Em sentido positivo, a constituicio é considerada como decisdo pofftica
fundarnental, decisdo concreta de conjunto sobre 0 modo e forma de exis-
¥ncia da unidade polftica, s6 sendo possivel um conceito de constituicdo
quando se distinguem constituico e lei constitucional. S6 entram no con-
ceito de constituicio agueles dispositivos constitucionais de grande rele-
vandia politica, que dizem respeito & propria existéncia polftica concreta da
nagao: estrutura e orgdos do Estado, direitos dos cidaddos, vida demo-
cratica etc.; 0s outros, gue ndo contém essa importancia, embora figurem
no texto constitucionai, sdo simples leis constitucionais.

Esse, para Schmitt, € o tinico e verdadeiro conceito de Constitui¢io,
‘¢ ai se revela, inequivocamente, um aspecto do sociologismo juridico-
constitucional.

Assim, a Constituicio, para Carl Schmitt, é a decisio politica fun-

~damental que tratard da estrutura do Estado, das relaces de poder e

~dos direitos fundamentais dos cidaddos, conceito este que coincide
-com o de Constituicdo material, como se verd mais adiante.

© CONCEITO JURIDICO DE CONSTITUICAD
CONFORME HAMS KELSEN

Do ponto de vista juridico, a Constituicio pode ser conceituada
como o conjunto de regras positivas que disciplinam e configuram

" Scimi, Carl. Ob. cit. p. 46. Conferir uma andlise sobre essa passagem da obra de
Carl Schmitt em Revorio, Francisco Javier Diaz. Valores Superiores e jnterpretacion constity-
cional, p. 273.

12 Sava, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionars, p. 28. Verificar, tam-
bém Temer, Michel. Ob. cit. p. 17 e 18.
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o Estado ¢ que estabelecem os direitos fundamentais dos cidadios.
Esse conjunto de regras se encontra no topo do ordenamento juridi-
co e dd fundamento de validade a todas as demais normas juridicas,
estabelecendo o contetido destas e a forma como elas deverio ser
criadas.

Ao tratar da teoria pura do direito, Kelsen® expde que:

(...) ordem Juridica n&o & um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma,
se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determi-
nada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fun-
damental — pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nestes ter-
mos — &, portanto, o fundamento de validade Gitimo que constitui a
unidade desta interconexao criadora. Se comecarmos levando em conta
apenas a ordem juridica estadual, a Coswstitduigéo representa o escaldc de
Direito positivo mais elevado.

Como se nota, Kelsen afirma que a Constituicio ¢, dentro do
campo do direito posto, aquela que se encontra no vértice do ordena-

mento juridico, fazendo com que as demais regras sejam criadas em
conformidade com ela.

iff’dﬁ‘%t@w”ﬁﬁ“ﬁ“hﬂg,ﬁxﬁ COMO NORMA
FUNDAMENTAL NO ENTENDER DE

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

O conceito de Constituigdorcomo norma fundamental desenvolvi-
do por Eduardo Garcfa de Enterria parece 0 mais abrangente e ade-
quado a realidade juridico-constitucional atual.

Esse autor explica que a Constituigdo, por uma parte, configura e
ordena os poderes do Estado construidos por ela. De outra parte, a

" Keisen, Hans. Teoria pura do direito, p. 247.
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nstituicdo estabelece os limites do exercicio do poder e o ambito de

mento juridi- liberdades e direitos fundamentais, assim como os objetivos positivos
rmas juridicas, - ag prestagdes que o poder deve cumprir em beneficio da comuni-
~deverdo ser dade. Em todos esses contetdos a Constituicie se mostra como um
sistema preceptivo que emana do povo como titular da soberania, em

sua funcio constituinte, preceitos dirigidos tanto aos diversos orgaos

do poder estabelecidos pela prépria Constituigio como aos cidaddos.™

RTIVAS, NOMINAIS &

Karl Loewenstein,” ao realizar uma classificagio ontolégica ou
existencial das Constituigdes, identifica as Constituictes normativas,
~as Constitui¢Ges nominais e as Constituicdes semanticas e afirma que,
“para entendé-las, ndo se pode partir do texto normativo, mas é impres-
_¢indivel adentrar na realidade do processo de poder.
Segundo esse autor, para que uma Constituicdo seja viva, terd de
et observada lealmente por todos os interessados e terd de estar inte-
~grada na sociedade estatal, e esta nela. Deverd ocorrer uma simbiose
C “entre a Constituicdo e a comunidade. S6 nesse caso é possivel falar em
“criadas em “uma Constitui¢do normativa. Suas normas dominam o processo poli-
tico ou, ao revés, o processo do poder se adapta as normas da Consti-
-tuicdo e se submete a elas.
Por outro lado, uma Constitui¢do podera ser juridicamente vélida,
“mas, se a dindmica do processo politico ndo se adapta a suas normas,
& Constituicdo careceré de realidade existencial, devendo ser classifica-
da como Constitui¢io nominal.

E, por fim, a Constitliicio seméntica, apesar de plenamente apli-
cada, ¢ aquela cuja realidade ontolégica ndo é sendo a formalizagio
da existente situac¢do do poder politico em beneficio exclusivo dos
detentores do poder de fato, que dispdem do aparato coercitivo do
Estado. Nesse caso, em vez de servir como limitagdo ao poder, a

'+ GaRrCla bk Enterein, Eduardo. La Constitucion como riorma y ef tribuinal constitucional, p. 49.
'3 | opweNSTEIN, Karl. Ob. ¢it. p. 216-22.
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Constituigdo mostra-se como o instru
eternizar a intervencioc da
politico.

A CONSTITUICAD MATERIAL

oA @iﬁ’ﬁ‘\?ﬁi@“ﬁ"ﬁ‘UE@i@ FORMAL

A Constituicio material é o conjunto de regras que trata das
mateérias, dos assuntos, dos temas constitucionais, isto ¢, da estrutu-

ra do Estado, das relacdes de poder e dos direitos fundamentais das
pessoas.’®

Por outro lado, Constituicio formal é o
assume a forma de norma constitucional. Assi
inseridos no texto constitucional escrito, por meio de um procedimento
diferente daquele adotade para a criagio das demais normas juridicas,
compdem o que se convencionou chamar de Constituicio formal.

conjunto de regras que
m, os comandos juridicos

AS CONSTITUICOES OUTORGADAS
EAS CONSTITUICOES PROMULGADAS

Quanto 4 origem, as Constitui¢des podem ser classificadas em ou-
torgadas ou promulgadas,
As outorgadas sdo as imp

cebeu poderes do povo para
brasileira de 1937.

Ostas autoritariamente por quem nio re-
tanto, como, por exemplo, a Constitui(;éo

Ja as promulgadas sio as Constituigoes que surgem como resulta-
do de um processo democrético de e
brasileira de 1988.

laboragio, como a Constituicio

' Quando se abordou ¢ conceito politico de Constituicaa desenvolvido por Carl Schmitt,
j@ seria possival identificar o conceito de Constituicio rnaterial, na medida em que esse autor
afirma que a Constituicio é a decisio politica fundamental que trata da estrytura do Estado,

das relagbes de poder e dos direitos fundameantais dos cidaddos, definicio esta que coincide
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- As Constituicdes costumeiras sdo formadas paulatinamente por
theio de costumes, decisdes judiciais e documentos esparsos, sendo
que suas regras ndo se condensam em um Unico texto escrito formal,

pesar de ser consideradas normas que estruturam o Estado e estabe-
ecem os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. A Inglater-

ra é um exemplo tipico de um Estado regido por uma Constituigao
“costumeira.

Por outro lado, as Constituiches escritas sao as que contemplam, em
um Gnico texto escrito, as normas que estruturam o Estado e fixam os
direitos e as garantias fundamentais dos cidadaos. Atualmente, a grande

“maioria dos Estados é regida por esse tipo de Constituicdo, como acon-
tece, por exemplo, no Brasil, na Espanha, em Portugal e no Chile.

AR CONSTITUICOES AMALITICAS
£ AS COMESTITUICSES SINTETICAS

~ Quanto a extensdo, as Constitui¢des podem ser classificadas como
* sintéticas ou analiticas.
: As Constitui¢des sintéticas contém poucos artigos, sendo as
- matérias constitucionais reguladas por um némero reduzido de dis-
 posicGes normativas. Em fungao desse motivo, a atividade interpreta-
" tiva dessas Constituicdes permite, de maneira mais acentuada, a atuali-

zacao dos entendimentos sobre os assuntos por elas tratados. Como
"~ exemplo de Constituigdo sintética hd a Constitui¢ao dos Estados Uni-
dos da América.
As Constituices analiticas — como a Constituigao brasileira de
1988 — tratam dos temas constitucionais de maneira minuciosa ¢
detalhada, sendo compostas, portanto, de varios artigos.

SEMI-RIGIDAS
Quanto 2 alterabilidade ou modificagio, as Constitui¢es podem
ser rigidas, semi-rigidas ou flexiveis.
Constituicao rigida é aquela que prevé para a sua alteracio um
procedimento muais dificil, mais arduo, mais rigoroso do que o previs-
to para a criagio ou alteragdo das demais regras do ordenamento ju-




MANUAL DE THREITO CONSTITUCIONAL

ridico. E ¢ caso da Constituicio brasileira de 1988, como se pode cons-
tatar ao interpretar seus arts. 47, 60, § 2, 65 ¢ 69.'7
Nas palavras de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:'®

(...} no sistema das Censtituicoes rigidas, a Constituicao é 2 autoridade mais
alta, e derivante de um poder superior 3 legislatura, o qual & o nico poder
competente para altera-la. O poder legislativo, como os outros noderes, lhe
sao subalternos, tendo as suas fronteiras demarcadas por ele, &, por isso,
nao podem agir sendo dentro destas normas. Além do governc, as Consti-
tuigtes rigidas limitam ainda o povo organizado politicamente, istc &, o cor-
po eleftoral, influenciado pelas agitacoes populares momentineas.

Constituicdo flexivel é aquela que permite sua alteracao pelo
mesmo procedimento previsto para criar ou alterar a legislacdo ordi-
ndria. Nesse caso, nenhuma distingio se faz entre lei constitucional e lei
ordindria, quer quanto a formagdo, quer quanto a validade delas. Os
Orgdos responsdveis pela edi¢io da legislagio ordindria estabelecem, por
idénticos processos, aguela que tem cardter constitucional. O parlamen-
to pode tudo fazer.”

7 " Art. 47, Salvo dispesicdo constitucional em contrario, as deliberacdes de cada Casa
e de suas Comissdes serao tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de
seus membros.” “Art. 60. A Constituicio poderd ser emendada mediante proposta: | — de
um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados cu do Senado Federal; Il —
do Presidente da Republica; Il — de mais da metade das Assembiéias Legislativas das
unidades da Federacio, manifestando-se, cadz uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. {...) § 2° A proposta serd discutica e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
fespectivos membres.” "Art. 65, O projeto de tei aprovado por uma Casa serd revisto pefa
outra, em um so turno de discussio e votacao, e enviado & 58Ncao ol promulgacic, se a
Casa revisora o aprovar, au arguivadg, se o rejeitar.” “Art. 69. As leis complementares serac
aprovadas por maicria abscluta.”

1® BANDERA DE MELLO, Oswaido Aranha. A teoria das Constituicbes rigidas, p. 48.

19 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Ob. cit. p. 5. Esse autor explica que o sistema
de Constituigdo flexivel é 0 adotado na Inglaterra e lembra que também fei aquele escolhi-
do na ltdlia, sob o Estatuto do Império de 1848, bem como o acefto pela Unido das Repabii-
cas Socialistas Soviéticas, cuja Constituicao podia “ser alterada pelo Congresso Federal, sem
formalidade especial e sem a necessidade da existéncia de uma maioriz qualificada” (p. 54).
Jorge Miranda, em Manual de Direito Constitucional (p. 144), cita também as Constituicoes
neozelandesa e israglita como flexives.
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- E Constituicdo semi-rigida ¢ aquela que parte de suas regras re-
quer um procedimento de altera¢do mais dificil do que o exigido para
modificar a legisla¢do ordindria — como ocorre com as Constituigdes

fgidas — e, em relagdo a outros dispositivos, prevé o mesmo procedi-

tnento de alteracdo para modificar a legislagdo ordindria ~— como nos
casos das Constituicoes flexiveis.

A Constituicdo brasileira de 1824 era semi-rigida por forga da
egra contida em seu art. 178, que estabelecia que certas normas deve-

“riam ser alteradas por um procedimento dificil enquanto outras deveriam

ser modificadas pelo mesmo rito previsto para a alteracio da legislacdo
ordindria.*
Do ponto de vista juridico-formal, a superioridade hierdrquica da

Constituicdo em relagdo as demais normas do ordenamento juridico
" decorre da rigidez constitucional. Em paises que adotam o sistema de
. Constituicao flextvel, apesar de se poder identificar, sob a dtica socio-
“légica, uma supremacia material da Constitui¢do, ndo hd uma superio-
ridade formal do texto constitucional.” Isso ocorre na medida em que
45 leis ordinarias contrarias a Constituigdo revogarao as disposicoes
* constitucionais e nao serao consideradas inconstitucionais, }d que as
‘normas constitucionais sao alteradas pelo mesmo procedimento pre-

visto para criar ou alterar a legislagao ordindria.

Como se percebe, a classificagio das Constituicoes em rigidas e
flexiveis ndo pretende designar a diferenga entre Constituigdes imuta-
veis e aquelas passiveis de modificag@o. Tanto as Constituicdes rigidas
como as flexiveis sio mutéveis. Contudo, as rigidas exigem um pro-
cedimento mais dificil de alteragdo do que o previsto para a criagio da
legislacdo ordindria. Por outro lado, as Constitui¢des flexiveis prevéem
para a sua modificacio o mesmo procedimento adotado para a altera-
cio da legislacdo ordindri

2 ( art. 178 da Constituicao brasileira do Impéric tinha a seguinte redagao: "Art. 178,
£ & Constitucional o que diz respeito aos limites, € attribuicoes respectivas dos Poderes Politi-
cos, e aos Direitos Politicos, € individuaas dos Cidaddos. Tudo, o gue néc € Constitucional,
pode ser alterade sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias”.

21 Gyya, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 47 & 48.




28

MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Também nio se pode confundir a rigidez constitucional com a es-
tabilidade da Constituigdo nem a flexibilidade com a mstabilidade.
Basta lembrar alguns exemplos. As Constituigdes do periodo republi-
cano brasileiro foram todas rigidas e, nem por isso, podem ser classifi-
cadas como estéveis. Houve Constitui¢do que durou apenas trés anos,
como a de 1934, e as que duraram mais tempo, como a de 1988, foram
freqiientemente emendadas. Nos Estados Unidos da América, apesar
da rigidez constitucional, a mesma Constitui¢ao estd vigente hd mais
de dois séculos. E, por fim, na Inglaterra, a adogdo de uma Constitui-
¢ao flexivel ndo causa nenhuma instabilidade.
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