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3. Poder Constituinte
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[0 Origem da Teoria

A teoria do poder constituinte foi originalmente concebida pelo abade francés Emmanuel Sieyes,
no século XVIIl, em sua obra "O que é o Terceiro Estado?".

Nesse trabalho, concluido as vésperas da Revolucdo Francesa, Sieyés apresentou uma tese
inovadora que:

 Rompia com a legitimacdo dinastica do poder;
* Rejeitava as teorias anteriores ao lluminismo, que atribuiam origem divina ao poder

[0 Conceito e Aplicacao

A teoria do poder constituinte aplica-se somente aos Estados com Constituicao escrita e rigida.
Ela distingue:

¢ Poder Constituinte: aquele que cria ou atualiza a Constituicao;
* Poderes Constituidos: aqueles estabelecidos pela Constituicdo, ou seja, resultantes de
sua criacao.

Alguns autores consideram que o poder constituido também atualiza a Constituicdo, mas essa
distincdo ndo serd adotada aqui por ndo ser majoritaria.

[ Visao de Paulo Bonavides

Segundo Paulo Bonavides, a teoria do poder constituinte é, essencialmente, uma teoria de
legitimidade do poder. Ele destaca que:

e O poder constituinte é soberano;
e Sua existéncia marca a metamorfose do poder.

(00 Duas Perspectivas:

1. Ponto de vista formal: O poder constituinte sempre existiu e sempre existird. E um
instrumento para estabelecer a Constituicao, a forma de Estado, a organizacao e a estrutura
da sociedade politica.

2. Ponto de vista material (ou de conteudo) : O poder constituinte € um conceito que expressa
uma determinada filosofia do poder. E novo e incompreensivel fora de suas respectivas
conotacdes ideoldgicas.

[[] Titularidade do Poder Constituinte

[] Quem é o titular do Poder Constituinte?

Segundo Emmanuel Sieyes, o titular do Poder Constituinte é a nacao. Contudo, numa leitura
moderna, conclui-se que a titularidade é do povo, pois somente ele pode determinar a criacao ou

modificacao de uma Constituicao.

[0 Visao de Canotilho
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"O problema do titular do poder constituinte sé pode ter hoje uma resposta democrética.

S6 o povo, entendido como um sujeito constituido por pessoas — mulheres e homens — pode
'decidir' ou deliberar sobre a conformacédo da sua ordem politico-social.

Poder constituinte significa, assim, poder constituinte do povo."

[] Formas de Exercicio do Poder Constituinte

Embora o povo seja o titular, o exercicio do poder constituinte nem sempre é democratico.
A Constituicdo pode ser criada por:

e Convocacao popular (forma democratica);
e Outorga autoritaria (forma autocratica).

Em ambas as formas, a titularidade permanece com o povo. O que muda é a forma de exercicio.
[0ss Representacao segundo Sieyes
"O poder constituinte, distinto dos poderes constituidos, é do povo, mas se exerce por
representantes especiais.
N&o se faz necessdrio, sequndo Sieyés, que a sociedade o exerca de modo direto, por seus
membros individuais, podendo fazé-lo mediante representantes, entreques especificamente a

tarefa constituinte, sendo-lhes vedado o exercicio de toda a atribuicdo que caiba aos poderes
constituidos."

[I[] Exercicio Democratico: Direto e Indireto
[] Forma direta:

¢ Plebiscito;

¢ Referendo;

* Propostas populares de dispositivos constitucionais.
[] Forma indireta:

¢ Assembleia Constituinte composta por representantes eleitos pelo povo.

00 Assembleia Constituinte

Quando tem poder para elaborar e promulgar uma Constituicao sem consulta popular, é
considerada soberana;

Representa a vontade do povo;

Nao depende de ratificacao popular;

Composta por pessoas sem vinculo partidario;

Representantes seriam professores, cientistas politicos e estudiosos do Direito

A Assembleia Constituinte de 1988 foi soberana, mas nao exclusiva

55 Tipos de Poder Constituinte

Pagina 2/6



FeedJur - Plataforma Juridica

O Poder Constituinte pode ser de dois tipos:

e Originario;
e Derivado.

[0 Poder Constituinte Originario

Também chamado de poder de primeiro grau ou genuino, é o poder de criar uma nova
Constituicao.

[0 Caracteristicas do Poder Constituinte Originario
1. Politico
o E um poder de fato, extrajuridico e anterior ao Direito.

o Cria o ordenamento juridico de um Estado.
o E uma categoria pré-constitucional.

Os jusnaturalistas defendem que é um poder de direito.
Os positivistas (corrente dominante no Brasil) o consideram um poder de fato.

2. Inicial
o |[naugura uma nova ordem juridica, rompendo com a anterior.
o Cria um novo Estado.

3. Incondicionado

o Nao se sujeita a forma ou procedimento predeterminado.

4. Permanente
o Pode se manifestar a qualquer tempo.
o Permanece em “estado de laténcia”, aguardando novo chamado.
5. llimitado juridicamente
o Nao se submete a limites do direito anterior.
o Pode alterar completamente a estrutura do Estado e os direitos dos cidadaos.
o Segundo o STF, nao se pode invocar direito adquirido contra normas

originarias.

Os jusnaturalistas defendem que ha limites no Direito Natural.
A doutrina majoritaria no Brasil adota a visdao positivista.

A Apesar disso, Canotilno alerta que o poder constituinte deve respeitar padroes éticos,
culturais e sociais da comunidade.

(0 Paulo Gustavo Gonet Branco complementa:
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“Se o poder constituinte é expressdo da vontade politica da nacdo, ndo pode ser entendido sem
referenda aos valores éticos, religiosos e culturais que a informam.”

(Principio da vedacao ao retrocesso
e Também chamado de efeito cliquet
* Proibe retrocesso em matéria de direitos fundamentais
e Defendido por Jorge Miranda: a Constituicao deve evoluir, nao retroceder
6. Autbnomo

o Tem liberdade para definir o contetido da nova Constituicdo
o Alguns autores tratam essa caracteristica como sinénimo de ilimitado

[0 Dica para provas
“O poder constituinte origindrio é inicial porque nao sofre restricao de norma anterior.” []

Correto seria:
“O poder constituinte originario é ilimitado porque ndo sofre restricao de norma anterior.” []

[0 E essencial conhecer cada caracteristica e sua definicdo correta.

[0 Classificacoes do Poder Constituinte Originario
Quanto ao momento de manifestacao:
¢ Histdrico (fundacional): cria a primeira Constituicao de um Estado
¢ Pés-fundacional (revolucionario): substitui a Constituicao anterior, por revolucdo ou
transicao

Quanto as dimensoes:

* Material: define os valores a serem protegidos
e Formal: atribui juridicidade ao texto constitucional

[[] Poder Constituinte Derivado
O Poder Constituinte Derivado é o poder de modificar a Constituicao Federal e de elaborar as

Qonstituigées Estaduais.
E fruto do Poder Constituinte Originario, estando previsto na prépria Constituicao.

[0 Conceito segundo José Afonso da Silva

A Constituicao brasileira conferiu ao Congresso Nacional a competéncia para elaborar emendas
constitucionais. Assim, um érgao constituido passou a exercer esse poder, denominado:

e Poder Constituinte Instituido; ou,
e Poder Constituinte Derivado (também chamado de competéncia constituinte derivada ou
de segundo grau)

Trata-se de uma solucao técnica para evitar a convocacao do poder origindrio sempre que for
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necessario modificar a Constituicdo. O préprio poder originario instituiu o Poder Constituinte
Reformador.

Segundo José Afonso da Silva:

O agente da reforma é o poder originario, que atua indiretamente por meio de um drgéo
constituido, com competéncia para realizar as modificacées exigidas pela realidade.

[[] Caracteristicas do Poder Constituinte Derivado
1. Juridico
o Regulamentado pela Constituicao
o Previsto no ordenamento juridico vigente
2. Derivado

o Decorre do Poder Constituinte Originario

3. Limitado ou Subordinado

o Deve respeitar os limites constitucionais

o Modificac6es em desacordo sao inconstitucionais
4. Condicionado

o O exercicio deve seguir os procedimentos previstos na Constituicao
o Exemplo: Emendas constitucionais devem seguir o art. 60 da CF/88

[[] Espécies de Poder Constituinte Derivado
1. Poder Constituinte Reformador
o Modifica a Constituicao Federal
o Exige aprovacao em dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional
o Necessita de 3/5 dos votos favoraveis
2. Poder Constituinte Decorrente
o Permite que os Estados se auto-organizem

o Cada Estado pode elaborar sua propria Constituicao

3. Poder Constituinte Revisor

[o}

Previsto no art. 32 do ADCT

Realizado apds cinco anos da promulgacao da CF/88

Exige maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional
Votacdo em sessao unicameral

[e]

o

[e]
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00 Em 1993, Unica vez em que foi exercido, resultou en6 Emendas Constitucionais de Revisao.
Atualmente, esse poder estd com eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada

[0 Poder Constituinte Supranacional

No contexto globalizado, surge o conceito de Poder Constituinte Supranacional.

e Presente na Uniao Europeia

¢ Estados-membros cedem parte de sua soberania a um poder central

* Representa o dpice do chamado direito comunitario

¢ Reconhecido como hierarquicamente superior aos direitos internos de cada Estado
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