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Resumo

                                                  O presente trabalho visa aprofundar a noção apresentada nos manuais e tratados de direito constitucional que versão do assunto Poder originário.

                                                 Enfocando a origem, a conceituação de acordo com diversas escolas filosóficas-jurídicas, bem assim analisando  a sua titularidade, legitimação poder-se-á verificar a sua atualidade, pois seria obra do Poder Constituinte Originário a nossa Constituição promulgada em 05 de outubro de 1988?





Dentro deste quadro será estudado o Poder Constituinte Originário.

CAPÍTULO I: ORIGEM



Durante longo período de tempo a idéia de Poder Constituinte originário confundiu-se com a própria Constituição, pois estariam representando o mesmo fato.



Somente à partir do século XVIII, em razão do racionalismo que influenciou fortemente os acontecimentos de cunho jurídico, como a Revolução  Francesa e a  Constituição Norte-Americana é que a noção de Poder Constituinte  dissociou-se da noção de Constituição, e isto sem sombra de dúvidas é devido a obra do Emmanuel Joseph Sieyès, que será tratada oportunamente.



Assim, antes do século XVIII, tem-se  que a primeira tentativa de elaboração de uma constituição, entendida como lei fundamental, e que teria o fim de  organizar politicamente uma sociedade ocorreu  nos Estados teocráticos do Oriente. Neste estágio, o Poder Constituinte originário era considerado como a própria vontade de Deus materializada.O rei seria aquele que teria a missão de executar referidas normas provenientes da vontade de Deus, vindo a sofrer sanções no caso do descumprimento. Tal sanções poderiam vir de Deus ou mesmo  do povo.



Walber de Moura Agra, em sua obra “Fraudes à Constituição: um atentado ao Poder Reformador”, ensina que em Athenas havia também a idéia de Poder Constituinte:



“Aristóteles, em um trabalho intitulado Athenaton Politéia, estudava a estruturação de poder e a forma de utilização do seu exercício no governo da cidade grega de Atenas. Neste trabalho, nota-se uma diferenciação entre as leis referentes à delineação do poder-politéia- e as demais criadas pelo governo, forma rudimentar de separar as leis constitucionais das leis ordinárias – nomói.”



Neste período em Athenas as leis que  regulavam os direitos à cidadania era, conforme referido autor, o esboço da Constituição. E a força  que dava validade a esta Constituição era proveniente da vontade da População conjugada com a vontade dos Deuses do Olimpo, que configurariam, então, o Poder Constituinte nesta época.



Na Era Medieval, o Poder Constituinte era representado pela doutrina das Leis fundamentais do Reino.. Tais leis eram consideradas superiores às demais, porque possuíam contornos de normas de direito natural e estipulavam os poderes do próprio Rei.



Ainda na própria Idade Média, antes do advento da doutrina do contrato social,  houve a doutrina pactista medieval. Esta doutrina fundamentava-se no poder metajurídico de origem divina (“pactum subjectionis”). Este pacto representava os atos dos constituintes entre os suseranos e os vassalos, bem como os atos provenientes do direito costumeiro. Os doutrinadores dão-nos como primeiro pacto, a que se tem notícia, o de Leon, de 1188, outorgado diante das Cortes, pelo Rei Alfonso IX, na Espanha.



Durante este período houve, outrossim, as outorgas monárquicas, que consistiam em textos subscritos por monarcas que tinham por meta a auto-limitação de seus poderes, com o intuito de continuarem a governar. Em geral eram realizadas quando os reis eram derrotados em guerras contra a nobreza ou contra o povo.



Entre os séculos XVII e XVIII, foi corrente a doutrina contratualista, segundo a qual a sociedade seria resultado da aptidão inata, natrual, do homem de convier em sociedade. Entretanto, dentro da doutrina contratualista há algumas correntes, mas  todas  em comum têm por base  a concepção de constituição como pacto social, que teria originado o ordenamento jurídico.



Thomas Hobbes entendia que o “Homem é o lobo do próprio Homem” e, portanto, os cidadãos poderiam suportar até monarquias absolutistas, porque estas produziriam resultados melhores do que o caos generalizado.



Rousseau entendia que o governo deveria ser de leis e não de homens. Rousseau discordava por completo do autoritarismo e entendia que poderia haver contratualismo com manutenção dos direitos humanos.



John Rawls é um neo-contratualista da atualidade. Segundo Waber de Moura Agra,
 (obra cit., pág. 82). “Ele postula que na sociedade deve predominar a justiça eqüitativa, onde, partindo de um estágio primário denominado véu de noiva, em que as pessoas não saberiam a posição ocupada na escala social,e, em virtude deste véu, pactuariam regras sociais que propiciariam condições dignas, tornando possível a obtenção de um consenso original que distribuísse renda e gerasse a diminuição das diferenças sociais. Sem saber sua posição social, as pessoas concordariam com  uma  redistribuição de funções sociais porque teriam medo de ocupar posições desfavorecidas na sociedade.”



A partir do século XVIII, com o abade Sieyès, aparece a moderna teoria sobre o Poder Constituinte, em sua obra, que a princípio era somente um panfleto e que se intitulava “Quést-ce que le Tiers État?”.



No momento histórico onde surgiu  a teoria de Sieyès, tem-se que França era um país eminentemente feudal, onde havia três estamentos sociais:  o primeiro estado representava a nobreza; o segundo estado era composto pelo clero e o terceiro estado era composto pela  burguesia, o campesinato e o restante da população.



Propugnava Sieyès como plano  da obra acima citada três interrogações: “1ª) O que é o Terceiro Estado?  -Tudo,”; 

“2ª) O que tem sido ele, até agora, na ordem política? –Nada.”

“3ª) O que é que ele pede? – Ser alguma coisa.”



A originalidade desta teoria está no fato de ter o Abade Sieyès criado a concepção de Poder  Constituinte originário e a ter diferenciado do Poder Constituído.



Assim, enunciou:



“Entretanto, de acordo com que critérios, com que interesses se teria dado uma Constituição à própria nação. A nação existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, é a própria lei. Antes dela e acima dela só existe o direito natural. Se quisermos ter uma idéia exata da série das  leis positivas que só podem emanar de sua vontade, vemos, em primeira linha, as leis constitucionais que se dividem em duas partes: umas regulam a organização e as funções do corpo legislativo; as outras determinam a organização e as funções dos diferentes corpos ativos. Essas leis são chamadas  de fundamentais, não no sentido de que possam tornar-se independentes da vontade nacional,  mas porque  os corpos que existem e agem por elas não podem tocá-las. Em cada parte, a Constituição não é obra do poder constituído, mas  do poder constituinte. Nenhuma  espécie de poder delegado pode mudar nada as condições de sua delegação. É neste sentido que as leis constitucionais são fundamentais. As primeiras, as que estabelecem a legislatura, são fundadas pela vontade nacional antes de qualquer constituição; formam seu primeiro grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade representativa especial. Desse modo, todas as partes do governo dependem em última análise da nação.(...)”



O Poder  Constituinte criaria a Constituição, que gozaria de supremacia em relação ao Poder Constituído. Esta supremacia do Poder Constituinte encontrou respaldo na sua titularidade, ou seja, na soberania da nação.



O entendimento de Sieyès era o de que  à nação caberia uma autoridade anterior de estabelecer  a ordem jurídica, traduzindo nisto o Poder Constituinte Originário, sendo portanto, o seu titular.



Assim expressamente enuncia: “Em toda nação livre – e toda nação deve ser livre - só há uma forma de acabar com as diferenças, que se produzem com respeito à Constituição. Não é aos notáveis que se deve recorrer, é a  própria nação.(...)”
 



Nação para Sieyès não era o conjunto  de homens que compunham a sociedade num determinado momento histórico. Era a expressão dos interesses permanentes de uma comunidade. Para ele há interesses de uma comunidade que não se identificam com os interesses dos homens que em determinado instante a compõem. 



Entendia Sieyès que o Poder Constituinte da nação estava limitado pelo Direito natural. Era ele adepto do direito natural vinculado à escola do Direito das Gentes, e de Rousseau.



Diferenciou, portanto, os representantes do povo em ordinários e extraordinários. Os representantes ordinários tinham o poder limitado aos assuntos do governo, e só pode se  mover nas formas e condições impostas,  enquanto que os representantes extraordinários, que eram convocados pela nação para a fazer a Constituição. Estes teriam um novo poder que a nação lhes daria como lhe aprouvesse. Esses representantes extraordinários seriam eleitos para um único assunto e por um determinado tempo, sendo que sua vontade valeria  pela da própria nação.

                      Manoel Gonçalves Ferreira Filho assevera que a distinção entre Poder Constituinte e Poder Constituído só é interessante quando se está no âmbito de uma Constituição rígida, onde fica nítida a existência de um poder anterior e inicial. Quando se está diante de uma Constituição flexível tem-se que seria o mesmo Poder que geraria as regras constitucionais e as regras ordinárias, confundindo-se o Poder legislativo com o Poder Constituinte.
 



Sieyès teorizou, também, a respeito da liberdade, mas a colocou em outro prisma. Hobbes veria a liberdade como uma mal para a sociedade; enquanto Sieyès veria que o homem teria uma natureza benéfica e assim, teria liberdade para decidir o seu destino.



Para ele, somente uma constituição promulgada pelos representantes da maioria da nação é que permitiria  que França revolucionária (àquela época) reencontrasse sua identidade nacional. A importância dada então à constituição e a soberania nacional foi extremada.




Ainda colocou três aspectos importantes quanto a Assembléia Constituinte, que seria para ele a expressão representativa da nação para a formulação da Constituição: primeiro – ele admite que uma Assembléia nacional Constituinte pudesse ser convocada pelo Poder Executivo; segundo – que os membros dos Estados Gerais (Assembléia ordinária)  não devessem ter poderes constituintes; e terceiro –  era contra a participação de representantes corporativos na Assembléia Nacional Constituinte.



Entendia Sieyès que após a criação da Constituição, o Poder Constituinte permaneceria latente, potencializado, e seria exercido a qualquer momento que fosse convocado pela nação.  Pois, enunciava:



“(...) A nação pode sempre reformar sua Constituição.(...)”
.

                   Porém, com os acontecimentos históricos daquela época que demonstravam uma constante reforma da Constituição, que comprometia a segurança jurídica e poderia gerar o caos fez com que o abade mudasse de idéia com relação a este ponto.



Merece aqui um adendo no sentido de que no século XVII entendia o jesuíta Suarez, o qual foi professor da Universidade de Coimbra, que não poderia haver mudança alguma nas instituições já estabelecidas. Partia ele da idéia de que o poder provinha de Deus, mas por meio dos homens, e que uma geração teria alienado para as gerações futuras o direito de mudar as organizações. Com isto sustentava a permanência das monarquias daquela época.

                  Assim, com a obra do Abade Sieyès  houve a ruptura de uma ordem social que foi substituída por outra. Foi substituído o modelo Feudal pelo modelo Burguês. Houve, por outro lado, uma reestruturação da distribuição de competência entre os órgãos governamentais.

CAPÍTULO II : CLASSIFICAÇÃO DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO



Para a teoria jusnaturalista, que entende existir um direito anterior e superior ao direito estatal, o Poder Constituinte Originário não é uma força social, 

mas um direito metajurídico do qual as demais normas extrairão seus substratos de validade. Para esta corrente,  o Poder Constituinte está ligado à idéia de liberdade, já que é uma das finalidades do direito natural é assegurar a liberdade. O pensamento de Sieyès é jusntarualista. 



Para a concepção juspositivista do Direito, o Poder Constituinte seria somente um fato social. Ele se valida a si próprio. O estudo jurídico começa com a criação da Constituição.

                     Entre nós, Celso Bastos, Celso Antonio Bandeira de Melo, além de muitos outros estudiosos do direito, são positivistas.



Celso Antonio Bandeira de Mello explica:



“A primeira indagação que ocorreria é se o Poder Constituinte é um Poder Jurídico ou não. Se se trata de um dado interno ao mundo do direito ou se, pelo contrário, é algo que ocorre no plano das relações político-sociais, muito mais 

do que no plano da realidade do direito. E a minha resposta é que o chamado Poder Constituinte originário não se constitui num fato jurídico. Em rigor as características as notas que se apontam para o Poder Constituinte, o ser incondicionado, o ser ilimitado, de conseguinte, o não conhecer nenhuma espécie de restrição, já estão a indicar que ele não tem por referencial nenhuma espécie de norma jurídica, pelo contrário, é a partir dele que vai ser produzida a lei suprema, a norma jurídica suprema, o texto constitucional; tem-se concluir que o Poder Constituinte é algo pré-jurídico, precede, na verdade, a formação do direito. E, por esta razão, é a  meu ver, absolutamente irrelevante a circunstância de que exista, precedendo ao exercício deste Poder Constituinte, um ato que confira Poder Constituinte a alguém. Isto é irrelevante porque o Poder Constituinte é um 

fato e, a rigor, ou alguém tem este Poder Constituinte.”



Casanova, mencionado por Celso Ribeiro Bastos
 afirma que:



“El poder consituyente de la nación es teoricamente originario. Quiero  esto decir que no existe una norma o fuente de derecho anterior que legitime ese poder. En sentido estricto el poder constituyente nos es jurídico (mientras no se constituya como poder constituido para la reforma de una Constitución preexistente), sino político. Es previo a toda norma jurídica objetiva.” (“Teoría del Estado y derecho constitucional, p. 211)




Neste mesmo sentido encontra-se o entendimento de Paolo Barile, na obra “Istituzioni di diritto pubblico” (pág. 239) também citado por Celso Bastos
. 



“La funzione costituente e la sola fra le funzioni dello Stato che sia totalmente libera nel fine, perchè non e vincolata da nessun’altra funzione. Qui l’esplicazione della sovranità e piena, totale, mentre l’esplicazione della stessa sovranità in constanza di regime e dall’art. 1 C. predeterminata nelle forme e nei modi, come già si disse. La funzione costituente quindi há questa caratteristica, unica fra tutte le funzioni, di essere, più che discrezionale, del tutto libera nella causa, perchè nessuna regola preesistente le vincola. Prima di essa c’e il caos, cioè o non vi una comunità, oppure ve n’e una indistinta nell’ambito di una più grande, dalla quale non si e ancora distaccata, oppure ancora ve n’e uma in dissoluzione. Abbiamo già visto in sede storica come questo procedimento sia confermato, andhe qualora l’espressione del potere costituente sia  previsto dal 

precedente diritto e si sia in qualche modo cercato di avviarlo su certi binari;; questi binari, Che possono essere seguiti e possono non esserlo, anche se sono seguiti lo sono spontaneamente, per cui il comportamento che il potere costituente sceglie fra i vari possibili, viene scelto liberamente, non perchè ad esso impostogli  da um precedente diritto.”



Outros constitucionalistas, como Duverger, Bidart Campos, Carré de Malberg, Pinto Ferreria, Paulo Bonavides, Nelson Saldanha, Ivo Dantas, citados por  Walber de Moura Agra
 entendem que o Poder Constituinte originário e conseqüentemente a Constituição tem caráter sociológico, ou como divulgava Schmitt, tem conjectura política.



Carl Schmitt entendia que a vontade política era a vontade constituinte, ou seja, a vontade capaz de querer uma existência política de acordo com certas normas. Esta vontade política seria o Poder Constituinte.



J. H. Meirelles Teixeira
dissertou sobre o fundamento do Poder Constituinte, deste modo:



“ O fundamento da Constituição não é e nem pode ser, portanto, nenhuma norma jurídica prévia ou superior. Na expressão do mesmo Recaséns Siches, a norma constitucional  (Constituição), que serve de base a todo o sistema jurídico, apóia-se, em última instância, em ‘algo superior e anterior a todo direito estabelecido’, sobre um ‘fenômeno real de existência política’. A base, o fundamento último de um sistema de normas jurídicas não é, portanto, em última análise, algo normativo, mas algo real: a vontade social, que dá integração à comunidade política, imprimindo-lhe certas diretivas. Esta ‘vontade social’ não é aquela entidade misteriosa, metafísica, do romantismo político, mas um simples ‘processo’, uma resultante, um equilíbrio das vontades individuais  existentes  no interior do Estado. Esta vontade social, manifestando-se sobre a existência política da Nação, sobre o modo desta existência, sobre a organização jurídica da Nação, que a transformará em Estado, é o Poder Constituinte.”
Capítulo III: CONCEITO DE PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO

                         Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho, o Poder Constituinte é aquele que institui  todos os outros.
 



José Afonso da Silva assevera que Pode Constituinte originário é aquele : “(...) poder que cabe ao povo de dar-se uma constituição. É a mais  alta expressão do poder político, porque é aquela energia capaz de organizar política e juridicamente a Nação.”
 



Para Celso  Ribeiro Bastos, Poder Constituinte: “(,,,) é aquele que põe  em vigor, cria, ou mesmo constitui normas jurídicas de valor constitucional.”
 



Celso Bastos
 explica que para Carl Schmitt, o Poder Constituinte : “ é a vontade política  cuja força ou autoridade é capaz de adotar a concreta decisão de conjunto sobre modo e forma da própria existência política, determinando assim a existência da unidade política como um todo.”(Carl Schmitt, “Teoria de la Constituición”, México, ed. Nacional, 1966, p.86)



J.H. Meirelles Teixeira afirmava que o Poder Constituinte nada mais seria do que  uma fase  ou etapa de atuação do Poder Político, que ele conceituava como: “(...)a possibilidade concreta, que assiste a uma comunidade, de determinar o seu próprio modo de ser, os fins e os limites de sua atuação, impondo-os , se necessário, a seus próprios membro , para consecução do Bem Comum.”
 


Referido doutrinador via o Poder Constituinte como a etapa mais alta da atuação do poder político, uma vez que e nesta fase que se institucionaliza política e juridicamente a Nação. Distinguia o Poder Constituinte da Situação Constituinte que é aquela que se exterioriza quando o Estado não possui Constituição, ou porque nunca a teve ou porque foi ela destruída em razão de uma revolução.  Citava como exemplos brasileiros de situação constituinte em que não havia constituição, a época compreendida entre 1822 e 1824; e como exemplos de Situação Constituinte em que a Constituição foi destruída por golpe, os casos ocorridos no Brasil em 1889-1891 e 1930-1934.
 



A obra do  ínclito professor que ora está sendo mencionada tem uma colocação de que  embora alguns autores divirjam quanto a conceituação do Poder constituinte, na essência elas são idênticas, explicando o seguinte:



“Assim, por exemplo, para Carl Schmitt, o Poder Constituinte surge como ‘aquela vontade política cuja força ou  autoridade é capaz de adotar a concreta decisão de conjunto sobre o modo e a forma  da própria  existência política’.”



“ Já o insigne Heller define-o como ‘aquela vontade política cujo poder e autoridade estejam em condições de determinar a existência da unidade política do povo’, enquanto , para Hauriou, ‘é o Poder Legislativo fundador, agindo em nome da Nação Soberana’.”



“Finalmente Fischbach prefere conceitua-lo como ‘a genuína e originária expressão da vontade soberana do povo, poder supremo que o povo tem de dar-se uma Constituição ou de reformar a vigente’.”
 



Por outro lado, e atualmente, Alexandre de Moraes conceitua  Poder Constituinte como “(...) a manifestação soberana da suprema vontade política de um povo, social e juridicamente organizado.”



Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky definem o Poder Constituinte originário como sendo: “(...) aquele que pela primeira vez estrutura o Estado (histórico), ou reestrutura, depois de movimento que rompe totalmente com a ordem jurídica anterior (revolucionário).”




Jorge Reinaldo Vanossi  conceitua Poder Constituinte como  aquele que participa  da criação e distribuição  das competências supremas  do Estado. E explica: 




“ (...) costuma-se definir o Poder Constituinte como um poder supremo, absoluto, ilimitado, muito mais além do bem e do mal, o qual coincide com os conceitos, que os manuais de religião ou de teologia,  dão com relação a idéia de Deus. Acontece que isto não ajuda a precisar a natureza como você pergunta; do Poder Constituinte, dá uma sensação divina, uma sensação metafísica, teológica do Poder Constituinte. Assim, não contribui de forma alguma a precisar realmente quais são as funções que cumprem na dinâmica do Estado. Desde já, para responder a sua questão acerca da natureza é necessário distinguir as etapas que mencionei anteriormente, porque,  evidentemente, o Poder Constituinte Originário, aquele que atua na etapa fundacional, é uma potência, uma energia, enquanto que o Poder Constituinte, que atua na etapa de reforma ou revisão, é uma competência, é mais uma manifestação de aplicação  da própria legalidade prevista por aquele Poder Constituinte inicial. Esta distinção entre potência e competência contribui a precisar a natureza. Essa energia inicial, a potência, evidentemente não tem limites jurídicos, embora possa Ter limites metajurídicos, bem seja, derivados das crenças, das ideologias, com respeito aos valores, ou por acatamento a certa realidade social subjacente, como diria Heller. Poderíamos chamar estes condicionamentos de limitações provenientes da realidade.”
 

Capítulo IV: TITULARIDADE DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO



Recordando o que foi dito anteriormente sobre a origem do Poder Constituinte, verificar-se-á que no início sua titularidade era atribuída a Deus, porque o poder, o direito eram de origem divina e os reis eram representantes desta vontade.



Sieyès, no momento histórico da Revolução Francesa, colocou como titular do Poder Constituinte Originário a nação, que diferenciou de povo. Segundo 

o mencionado abade, a idéia de nação  era a de um corpo social que não seria politicamente constituído, mas que tivesse afinidade com a idéia do Estado natural. O interesse da nação seria eterno, enquanto o interesse do povo seria transitório.



Povo, para Sieyès,  seria o conjunto dos indivíduos  que estariam sujeitos a um poder. Enquanto que nação seria a própria encarnação de uma comunidade em sua permanência. Para ele a soberania pertencia a todos, à nação e seria indivisível e a nação seria quem poderia atribuir a quem quisesse o poder de falar por ela. O eleitorado seria uma função e não um direito, tanto que para ele era possível haver limitação do sufrágio.



Rousseau  teorizou como titular do Poder Constituinte Originário o povo, que deveria exercer diretamente o poder, sem ser representado. Para que isto fosse possível imaginou que as cidades tivessem no máximo vinte mil habitantes. Entendia que cada indivíduo seria detentor de uma parcela da soberania, e o eleitorado seria um direito individual.



Hodiernamente, os Estados outorgam a titularidade do Poder Constituinte Originário ao povo, através de representantes eleitos.



Segundo  Walber de Moura Agra
 : “Povo é um conceito polissêmico, abrangendo uma gama variada de definições, englobando os vários participantes do processo político. Canotilho entende que ‘(...) o povo, nas democracias atuais, concebe-se  como uma grandeza pluralística, ou seja, como uma pluralidade de  forças culturais, sociais e políticas tais como partidos, grupos, igrejas, associações, personalidades, decisivamente influenciadoras da formação de opiniões, vontades, correntes ou sensibilidades políticas nos momentos pré-constituintes e nos procedimentos constituintes.”



Abrindo-se um aparte tem-se que no século XIX, de forma até estranha, apareceu a doutrina do Poder Constituinte dos Monarcas, onde viram-se constrangidos a auto-limitar  (em razão do liberalismo) seu poder, outorgando várias cartas constitucionais. O Poder Constituinte, portanto, era próprio dos monarcas, alguns dos quais ainda  invocavam o seu direito divino para fundamentar referido ato.



De acordo com o esposado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho na obra ”Poder Constituinte”
 a opinião majoritária  é o de que o titular do  Poder Constituinte é o povo.



Explica que o termo povo não é unívoco. Na Constituição soviética de 1936, em seu artigo 3º povo significava conjunto de trabalhadores, ou seja, o proletariado. Em seu artigo 6º disciplinava  que a soberania  coincidia com o poder do Partido. Assim, a soberania não era popular.



No Brasil, ainda seguindo a explicação do nobre professor,  o povo abrange os cidadãos, ou seja, aquelas pessoas físicas que possuam direitos políticos. 

 



Para Carl Schmitt (“Teoria de la Constituición”, México, Ed. Nacional, 1966, p. 89-93) citado por Celso Ribeiro Bastos
  titular do Poder Constituinte pode ser uma minoria (oligarquia ou aristocracia) que adote as decisões políticas fundamentais sobre o peculiar modo e forma da existência política. E explica: “Assim, o decisionismo de Carl Schmitt, sempre exaltando o poder de decisão da vontade política, serviu para justificar mais tarde o totalitarismo nazista, atribuindo ao Führer a titularidade do poder constituinte.”



Kelsen vê uma disparidade muito grande entre o “ser” e o “dever-ser”, e, portanto, afirma que não é possível validar a Constituição por meio de um ser político, que seria o poder constituinte. A Constituição se apoiaria  na norma básica ou fundamental e as demais leis ordinárias se apoiariam na Constituição.



Luiz Sanchez Agesta assinala que: “Titular do Poder Constituinte, dada sua específica natureza histórica, não é quem quer ou quem se crê legitimado para sê-lo, mas sim, simplesmente, quem pode, isto é, quem está em condições de produzir uma decisão eficaz sobre a natureza da ordem.” (texto da obra “Princípios da teoria política, 4. ed., Madrid, Ed. Nacional, 1972, p. 352, citado por  Celso Ribeiro Bastos
.



Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky , afirmam que o titular do Poder Constituinte não será necessariamente o povo, mas sim aquele  que a ideologia dominante naquela sociedade determinar. Se a ideologia dominante for a  democrática, a titularidade pertencerá ao povo. Se, ao contrário, a ideologia dominante conferir legitimidade  a um grupo religioso para estabelecer as diretrizes do Estado  a ele pertencerá a titularidade e dá como  exemplos o Japão no período anterior à Segunda grande Guerra, e o Irã com os Aiatolás.
 



Neste tema e mesma página da obra citada, trazem as lições de Aricê Moacyr Amara Santos (Poder Constituinte, Sugestões Literárias, 1980, pp. 84/85):



“No passado, como na atualidade, os tratadistas continuam a afirmar que o Poder Constituinte Originário pode ter por dominus um indivíduo, alguns indivíduos ou a maioria. Alguns, ainda, sustentam que esse poder tem por titular a Nação.



No primeiro caso, o rei, monarca ou ditador investem-se dessa condição e outorgam uma Carta Constitucional.



No segundo caso, os dirigentes do movimento revolucionário triufante tornam-se titulares do Poder Constituinte, titularidade que assumem desde o momento em que, baixando Ato Constituinte, rompem com a ordem jurídica até então vigente.



No terceiro caso, o Poder Constituinte da maioria é o poder do povo, ou seja, dos cidadãos com capacidade para participar da organização política do Estado.”



Vanossi,  dissertando sobre a titularidade do Poder Constituinte, diz que na atualidade há duas respostas sobre o tema. Uma a autocrática e outra a democrática. Para a resposta autocrática  que funda a titularidade do Poder Constituinte no princípio minoritário, ou seja, numa minoria de classe social, de raça, de religião, de oligarquia econômica ou de grupo militar. Enquanto que a resposta  democrática , a titularidade está baseada no princípio majoritário (metade mais um), na soberania popular. Nas tendências autocráticas falam somente em  assentimento popular, que significa simplesmente  tolerância. As tendências democráticas falam em consentimento, que advém de eleições livres.
 

Capítulo V: AGENTE DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO



O agente do Poder Constituinte não se confunde com o titular dele.



O agente seria o homem ou o grupo de homens, que representariam o titular do Poder Constituinte.



Em geral, o agente do Poder Constituinte é a Assembléia Constituinte.



Este titular do Poder Constituinte é que concederia validade à atuação do agente que elaboraria a Constituição. Esta validação seria  presumida quando são eleitos os representantes da Assembléia ou será posteriormente concedida quando a Constituição for submetida a referendo.



A titularidade do Poder Constituinte não se exauriria  pela criação do texto constitucional. Enquanto que a atuação do agente esgota-se  quando conclui o seu trabalho, que é a elaboração da Constituição.



Há que se ressaltar que a obra do agente sempre está sujeita a eficácia. Assim haverá uma verdadeira Constituição quando ela for cumprida e aplicada, segundo as lições de kelsen.

Capítulo VI: CARACTERÍSTICAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO



As características do Poder Constituinte Originário são: inicialidade, a autonomia e o fato de ser ilimitado.



Inicial porque cria a Constituição. É a partir do Poder Constituinte Originário que nasce e se desenvolve o direito positivo. Nenhum outro poder existe antes dele, nem de fato e nem de direito.



Autônomo porque não precisa se adequar a nenhuma norma, ele é quem cria , quem dá origem à Constituição. Assim, somente ao constituinte cabe decidir sobre a idéia de direito no momento histórico que se familiariza com a estrutura jurídica do Estado.



Ilimitado porque atuará  livremente, sem limitação de ordem jurídica. Não obedece a qualquer regra e de qualquer tipo.



Manoel Gonçalves Ferreira Filho explicando esta classificação ainda traça distinções de acordo com a corrente filosófica adotada:



“(...) Todas estas correntes estão de acordo em reconhecer que ele é ilimitado em face do Direito positivo (no caso a Constituição vigente  até sua manifestação). A este caráter os positivistas designam soberano, dentro da concepção de que, não sendo limitado pelo Direito positivo, o Poder Constituinte  não sofre qualquer  limitação de direito, visto que para essa escola de Direito somente é Direito quando positivo. Os adeptos do jusnaturalismo o chamam de autônomo, para sublinhar que, não limitado pelo Direito positivo, o Poder Constituinte deve sujeitar-se ao Direito natural.”
 



Pinto Ferreira
  citando obra de Sieyès assevera que: 



“Sieyès, em sua Exposition Raisonnée desenvolvida  perante o Comitê de constituição da Assembléia Francesa, em 20 de julho de 1789, ( Arch.parlem., t. VIII, pág. 259), dizia o seguinte: “o poder constituinte pode tudo... Ele não está submetido de antemão a  uma constituição dada. A nação que exerce o seu maior e o mais importante dos seus poderes deve estar, nesta função, livre de todo constrangimento e de toda forma, exceto aquela que queira adotar.”



J.H.Meirelles Teixeira entende que o poder Constituinte encontra limitação. Pois explica que há algumas considerações que deve guiar o Poder Constituinte e seriam elas: as relativas ao Bem comum, ao respeito pelos princípios superiores da  Razão e do Direito Natural e  os de convivência internacional.
 



Walber de Moura Agra entende que encontraria limites fáticos, sociológicos, no sentido em que estes interagirão com o Poder Constituinte originário, de forma mais ou menos intensa. E adiciona: “O Poder Constituinte  tem como uma das suas limitações a soberania popular.”
 



Entretanto, os juristas positivista entendem que não há limitação para o Poder Constituinte originário. Kelsen, o maior expoente do positivismo,  não admitia qualquer restrição ao Poder Constituinte originário, afirmando que as questões sociológicas, a economia, a história, etc. deveriam ser esquecidas. Tais questões seriam metajurídicas.



Não há, portanto, para esta corrente, direito que possa ser invocado contra o Poder Constituinte.



Pinto Ferreira
 chama, neste ponto, o entendimento de Burdeau (Traité de Science Politique, Paris, 1950, III, págs. 203 e s.):



“À la différence du pouvoir constituant originaire qui est absolument libre, aussi bien quant à la forme que quant’ au fond, le pouvoir institué ou, selon la terminologie plus usitée, lê pouvoir de revision est, de son essence même, um pouvoir limite.



Cette affirmation est loin d’être couramment reçue en doctrine et l’importance des controverses qu’elle suscite s’explique par ses consequences pratiques. Dire  que lê pouvoir de révision est limité, cela revient en effet à soutenir, non seulement qu’il est lié par les conditions de formes et de procédure mise à son exercice par le texte qui l’a institué – ce qui est l’evidence même – mais encore qu’il est incompétent, au fond, pour abroger la constiuition existante élaborer une nouvelle.”





Há também aqueles que entendem que outra característica do Poder Constituinte Originário é a de ser ele incondicionado, pois para sua manifestação inexistiria forma pré-estabelecida. 



É reconhecido que faticamente algumas Assembléias Constituintes sejam limitadas pela predefinição de determinados pontos substanciais ou de certas regras de deliberação. Exemplos disto encontram-se na Constituição Brasileira de 1891 e mesmo na emenda Constitucional nº 26 de 17 de novembro de 1985.



Manoel Gonçalves Ferreira Filho explica este ponto:



“(...) Isto não desmente que o Poder Constituinte seja sempre autônomo e incondicionado, visto que essas Constituintes são precedidas por atos do Poder constituinte, estes sim iniciais, autônomos e incondicionados, que investem na Assembléia o papel de seu agente. E, por isso, podem fixar-lhe um 

estatuto, uma verdadeira Pré-Constituição (p. ex., o Dec. N. 1, de 15-11-1889).”



Como conseqüência da característica de ser o Poder Constituinte originário inicial tem-se a supremacia da Constituição, cuja formulação clássica advém do famoso caso Marbury versus Madison, em que o Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, Juiz Marshall manifestou-se.



Neste lanço, é pedida licença para anotar trechos deste voto citados na obra do professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho
 



“ A questão se um ato contrário à Constituição pode tornar-se a lei da terra é uma questão profundamente interessante para os Estados Unidos, mas, infelizmente, não de  uma dificuldade proporcional a seu interesse. Parece apenas necessário reconhecer alguns princípios que se supõe estarem de há muito tempo estabelecidos para decidi-la. Que o povo tem o direito originário de estabelecer, para o seu futuro governo, os princípios que, segundo sua opinião , devem conduzir a busca de sua própria felicidade, é a base sobre a qual toda instituição americana foi erigida. O exercício desse direito é de uma grande importância. Nem, e por isso, pode ele ser freqüentemente repetido.”



Adiante ainda constam as seguintes citações às páginas 82 e 83:



“Esta vontade  suprema e original organiza o governo e atribui a diferentes departamentos os respectivos poderes. Ela pode parar aqui ou estabelecer certos limites que não possam ser ultrapassados por esses departamentos. O Governo dos Estados Unidos coincide com a última hipótese. 

Os poderes do Legislativo são definidos e limitados, e esses limites não podem ser esquecidos e ignorados, porque a Constituição é escrita. Para qual propósito esses poderes são limitados e para qual propósito essa limitação é traduzida por escrito, se esses limites podem a qualquer momento ser ultrapassados por aqueles que eles pretendem restringir? A distinção entre um governo com poderes limitados ou ilimitados seria abolida se tais limites não puderem ser impostos às pessoas às quais eles se dirigem, se atos proibidos e atos permitidos estão em pé de igualdade. É uma proposição suficientemente clara que a Constituição veda qualquer ato legislativo contrário a ela, assim como o Legislativo não pode alterar a Constituição por uma lei ordinária.”



(...)



“Entre estas alternativas não há escapatória – ou a Constituição é a lei superior, fundamental, que não pode ser modificada por meios ordinários, ou ela está no mesmo nível dos atos legislativos ordinários e, como outros atos, outras leis, é alterável quando o Legislativo entender conveniente. Se a primeira parte da alternativa é verdadeira, então, um ato legislativo, uma lei contrária à Constituição não é lei. Se a segunda parte é verdadeira, então, as Constituições escritas são tentativas absurdas da parte do povo de limitar o poder, por sua própria natureza ilimitável. Certamente, todos aqueles  que elaboram Constituição escrita, as encaram como formando a lei fundamental da nação. E, conseqüentemente, a teoria deste Governo deve ser que um ato do Legislativo contrário à Constituição é nulo e de nenhum efeito. Esta teoria é essencialmente ligada à Constituição escrita e é, conseqüentemente, para ser considerada por esta Corte como um dos princípios fundamentais de nossa sociedade”



(...)



“É do campo e do dever do Poder Judiciário dizer qual é a lei. Os que aplicam a lei a casos particulares devem, necessariamente, interpretar a regra jurídica. Se duas leis conflitam entre si, as Cortes devem decidir sobre o âmbito de 

cada uma. Assim, se uma lei for em oposição à Constituição, e se ambas, a lei e a Constituição, se aplicam a um caso particular, as Cortes devem decidir, nesse caso, se aplicam a lei, deixando de aplicar a Constituição, ou se se conformam coma Constituição, deixando de aplicar a lei. A Corte, portanto, deve determinar qual de suas normas conflitantes deve reger o caso. Isso é da própria essência da função jurisdicional. Se, pois, s Cortes devem zelar pela Constituição, e se a Constituição é superior a qualquer lei ordinária editada pelo Legislativo, a Constituição e não essa lei ordinária deve reger o caso ao qual ambas, a lei e a Constituição, se aplicam.”



Entretanto,  pondo-se de lado da indagação do juspositivismo e do jusnaturalismo, há aqueles que entendem que haveria limites ao poder Constituinte, limites estes “de facto”  e “de iure”.




Dentre aqueles que entendem que há limites “de facto”  e “de iure” ao Poder Constituinte originário encontra-se Paul Bastid, citado por Manoell Gonçalves Ferreira Filho
 .




O limite de fato está em que o Poder Constituinte Originário não pode chocar-se com as concepções de uma sociedade, porque se isto fizer, a Constituição não será mais do que uma folha de papel.



O limite de direito não estava nas leis naturais, mas no Direito Internacional.




Manoel Gonçalves Ferreira Filho entende que o direito internacional não pode representar limite ao Poder Constituinte originário, uma vez que o direito internacional não tem valor maior do que o direito interno.
 




J.H.Meirelles Teixeira
 traça uma outra classificação com relação aos atributos do Poder Constituinte. Afirma ele que o Poder Constituinte possui os seguintes atributos: anterioridade; ausência de vinculação;  Superioridade , inalienabilidade e permanência.




A anterioridade confunde-se com o que os demais doutrinadores denominam de  inicial, pois  seria anterior a qualquer poder.




O atributo denominado por ele de ausência de vinculação é a mesma característica de autonomia, ou seja, que o Poder Constituinte não está ligado, em seu exercício, por norma jurídicas anteriores.




É superior porque estabelece  os demais poderes constituídos, traçando as norma fundamentais da nação.




A inalienabilidade está  no fato de que: “Delegando essa tarefa a representantes seus, a Nação não aliena, entretanto, o Poder Constituinte, dele não se despoja, não abre mão dele em forma definitiva, porque como a própria soberania, também o Poder Constituinte, não é suscetível de traspasse, alienação, absorção  ou consumação. Fica sempre, portanto, ao Poder Constituinte, a possibilidade de mudar a Constituição, isto é, de reformá-la, ou substituí-la, porque ele paria acima desta, que é sua obra, e continua sempre existindo ‘por cima’ da Constituição e de toda delegação, como bem observa Schmitt.” 
(J.H. Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, 1ª edição, 1991, Ed. Forense Universitária, pág. 214)




A permanência está em que  o Poder Constituinte permanece no povo, permanecendo acima acima da ordem jurídica. Isto significaria para o professor Meirelles Teixeira que não existiria forma de Estado ou de Governo irrevogáveis ou irreformáveis em face do Poder Constituinte.




Finalmente neste ponto, Paulo Thadeu Gomes da Silva, seguidor da corrente de John  Rawls assinala que haveria limitação ao Poder Constituinte originário, e esta limitação estaria na inafastabilidade dos direitos humanos.
 

Capítulo VII: LEGITIMIDADE E LEGITIMAÇÃO




Segundo o doutrinador Manoel Gonçalves Ferreira Filho, toda sociedade tem uma determinada escala de valores, concepção de vida, e em relação ao político.




Esta cosmovisão repousaria num  consensus, idéia utilizada pelos sociólogos para designar concordância.



Para os do ramo do direito, como Burdeau, citado por Manoell Gonçalves Ferreira Filho
 é a idéia de Direito. E Carl Schmitt entende que para elaboração de uma Constituição importa sempre numa decisão sobre o modo de ser de uma comunidade.




Assim, às vezes a obra do Poder Constituinte poderá ser legal, mas ilegítima, ou vice-e-versa, segundo o doutrinador  mencionado.




E explica:




“No plano do direito positivo, a obra revolucionária é sempre inconstitucional ou ilegal.  Não é preciso demonstrá-lo. Essa obra, porém, é legítima ou ilegítima, segundo o consensus, conforme a idéia de direito predominante. É legítima a tomada do poder para a realização da idéia de direito que tem por si o consensus; ou seja, a legitimidade se mede em relação ao consensus, não em relação ao direito positivo. Em relação ao direito positivo, mede-se a legalidade, e não a legitimidade. A obra constituinte do grupo revolucionário pode ser legítima, mas é ilegal. Esse grupo chega ao poder. Ele já tem por si a legitimidade. Que é que lhe resta fazer? A legalidade, a legalização, que é o passo seguinte. Essa legalização é a edição da Constituição. Essa edição é o ato constituinte. No caso de uma revolução que tem por si a  legitimidade, a transformação do ato constituinte em Constituição é simples, fácil e praticamente imediata. Porque o ato Constituinte dessa revolução legítima conta de imediato com a aceitação dos governados.”




Celso Ribeiro Bastos entende que da Constituição é cobrada a legitimidade, que seria a correspondência maior ou menor entre aspirações e valores de uma comunidade e o próprio texto constitucional. Com relação à legalidade diz o professor que a Constituição não se contenta com a legalidade formal, pois não representaria somente uma simples positivação do poder, mas uma positivação de valores. Diz que a legalidade é cobrada dos atos infra-constitucionais.




Neste ponto Celso Bastos
 traz à colação os ensinamentos de Herman Heller  (Teoria do Estado, p. 327): 




“A questão da legitimidade de uma Constituição não pode, naturalmente, ser contestada, referindo-se ao seu nascimento segundo quaisquer preceitos jurídicos positivos, válidos com anterioridade. Em compensação, porém,  uma Constituição precisa, para ser Constituição, isto é, algo mais que uma relação 

factícia e instável de dominação, para valer como ordenação conforme o direito, uma justificação segundo princípios éticos de direito. Contradizendo os seus próprios pressupostos, disse Carl Schmitt que a toda Constituição existente deve atribuir-se legitimidade, mas que uma Constituição, entretanto, só é legítima, ‘isto é, reconhecida não só como situação de fato mas também como ordenação jurídica quando se reconhece o pode e (!) a autoridade do poder constituinte em cuja decisão ela se apóia’. A existencialidade e a normatividade do poder constituinte não se acham, certamente, em oposição, mas condicionam-se reciprocamente. Um poder constituinte que não esteja vinculado aos setores de decisiva influência para a estrutura de poder, por meio de princípios jurídicos comuns, não tem poder nem autoridade e, por conseguinte, também não tem existência.”



Para Carl Schmitt a validade das normas constitucionais não se apóiam na justiça delas, mas da decisão política que lhes dá existência.




Celso Ribeiro Bastos explica a posição de Carl Schmitt aduzindo em sua obra Curso de Direito Constituciona:l
  




“(...) Em sentido positivo, a Constituição contém somente a  determinação consciente da concreta forma de conjunto pelo qual se pronuncia  

ou decide a unidade política. Ela contém as decisões políticas fundamentais, que, no caso da Constituição de Weimar, são: a decisão a favor da democracia;   a decisão a favor da república e contra a monarquia; a decisão a favor da manutenção de uma estrutura de forma federal do Reich; a decisão a favor de uma  forma fundamentalmente parlamentar-representativa da legislação e do governo; e a decisão a favor do Estado burguês de direito, com seus princípios  consagradores dos direitos fundamentais e da divisão de poderes. Tais decisões são qualitativas, distintas das normas legais constitucionais. Estas últimas pressupõem uma Constituição e valem em virtude da Constituição. Entre as leis constitucionais podem-se dar reformas ou alterações de acordo com o processo estabelecido no próprio texto constitucional; a Constituição mesma (isto é, as decisões políticas fundamentais) não pode ser reformada. Ela pode ser suprimida, conservando-se o poder constituinte (p. ex., golpe de Estado); ou destruída, no caso em que seja também eliminado o poder constituinte em que se baseava.”




J. H. Meirelles Teixeira explica que a legitimidade da Constituição poderá ser formal ou material. Será formal – e nisto leva-se em conta a sua origem -  quando o Poder Constituinte representar o assentimento da Nação. Será material – que consiste na sua adequação aos fins que devem ter em vista -  essa ordenação deve visar os fins superiores do Estado e do Direito, sendo estes limites para o Poder Constituinte.
 

Capítulo VIII: FORMAS DE EXPRESSÃO DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO




Ë de se observar que não existe forma pré-estabelecida  ou obrigatória para o Poder Constituinte originário manifestar-se. Porém, através da observação é possível verificar que muitas vezes ele se expressa de algumas formas.




Pode ser encontrada como forma de expressão do Poder Constituinte a outorga, que consiste no fato de que o agente do Poder Constituinte promulga o texto constitucional, sendo que o povo a ele garante tacitamente eficácia. Ocorre quando o agente que triunfa numa revolução, em vez de deixar ilimitado o seu próprio poder,sujeita este poder a determinadas regras.




Em geral as outorgas são acompanhadas de um juramento, da promessa de observância dessa outorga, ou seja, de não se alterar mais  essa Constituição.




Exemplos de constituições elaboradas através da outorga do Poder Constituinte foi a Constituição Brasileira de 1824, outorgada por D. Pedro I e jurada por ele em 25 de março de 1824. Outro exemplo é a Constituição também brasileira de 1937, decorrente do golpe de Estado perpetrado por Getúlio Vargas.




O ato institucional de 9 de abril de 1964 (Ato Institucional nº 01) seria outro exemplo de Poder Constituinte originário através de outorga.




Entre as consideradas democráticas, existe a Convenção ou Assembléia Nacional Constituinte, na qual os agentes  discutem e aprovam suas 

regras. Em alguma vezes, pode o texto constitucional estar sujeito ao referendo popular.

                        
J.H.Meirelles  Teixeira  enuncia com relação à Assembléia Constituinte:




“Alguns autores, entres eles Fichbach e Schmitt, consideram as Assembléias Constituintes formas antidemocráticas de exercício do Poder Constituinte. De fato, na complexidade das questões constitucionais de um Estado moderno, é impossível ao eleitorado exprimir sua vontade real, efetiva, através de seus representantes, nas Assembléias Constituintes. Acrescente-se a essa natural dificuldade, o falseamento da vontade popular pela pressão de grupos e de interesses, pela venalidade, ignorância, ou inércia de muitos representantes da Nação, e haverá que reconhecer a procedência daquelas críticas à Assembléia Constituinte representativa, a qual, todavia, constitui regra nos Estados modernos.”
 




J. H.Meirelles Teixeira entende que referidos inconvenientes poderão ser  corrigidos em parte submetendo-se as grandes questões constitucionais a referendum.
 



Há também o exercício pactuado que na explicação de José Afonso da Silva seria:




“d) exercício pactuado, criação  consensual da constituição, que na História apresenta exemplos de duas naturezas. Um primeiro corresponde a uma norma híbrida ou ambígua da titularidade do poder constituinte, em que os documentos constitucionais eram formados por meios de pactos entre o rei e representantes da sociedade; a Carta Magna de 1215 da Inglaterra é um exemplo, se bem que se lhe nega autêntica natureza de documento constitucional; a Constituição francesa de 1830 foi negociada entre Luís Felipe e o Parlamento burguês (Vanossi). Outra forma consensual de exercício do poder constituinte é a dos pactos entre Estados ou províncias que conduzem à reunião de um congresso, assembléia ou convenção que estabeleça uma nova forma de Estado por meio de um procedimento federal, como se teve nos Estados Unidos em 1787, quando se reuniu uma Convenção composta de delegados dos treze Estados soberanos, ex-colônias inglesas, com o encargo de rever os anteriores artigos da Confederação; em vez de simples revisão desses artigos, deliberou-se sobre um projeto de Constituição Federal, que foi, depois submetido à aprovação dos Estados-membros (1788-1790); assim também foram criadas a Constituição da Argentina de 1853, proveniente de Pacto e Acordo Federal de 1831 e 1852, e a atual Constituição da República Federal da Alemanha, elaborada por um Conselho Parlamentar, composto de representante dos Parlamentos dos Länder (Estados-membros) compreendidos nas zonas de ocupação ocidental da Alemanha; o mesmo texto foi depois aprovado pelos Parlamentos locais (Prieto G. Grasso). De modo semelhante foi feita a Constituição da Federação Suíça, de 1848, enquanto a atual, de 1874, também decorrente de processo consensual  entre os Cantões (Estados-membros), foi, depois, submetida ao referendo popular, que a aprovou.”
 




Um outro método encontrado é o denominado bonapartista, que consiste em por um plebiscito popular ser votado se o titular do Poder constituinte originário transmite seu exercício a um César. É denominada esta forma de bonapartista, pois Napoleão Bonaparte ter usado de tal método.

                       
J.H. Meirelles Teixeira  que haveria também os modos de exercício do Poder Constituinte pela aprovação dos Estados-membros, nos Estados federais e pela revolução.




O método pela aprovação dos Estados-membros, nos Estados federais seja mediante aprovação das respectivas legislaturas ou por convenções constituintes especiais, ocorreu nos Estados Unidos da América, quando a Constituição de 1787 foi elaborada por uma convenção. Depois disto foi ela submetida aos Estados. Foi, então, aceita em cada um dos treze Estados por convenções especiais que a ratificaram.




O outro método  de exercício do Poder Constituinte admitido por J.H. Meirelles Teixeira seria a revolução, que poderia ser usada em última hipótese e seria legítimo caso a vontade soberana da Nação estivesse totalmente impedida de manifestar-se normalmente pelas vias  constitucionais pré-estabelecidas.




E assim explica:




“A revolução será, então, o único remédio contra o arbítrio e a ilegalidade, quando falharem todos os processos constitucionais e legais criados para impedi-los. Outras vezes, como sucedeu na Revolução Francesa, é necessário implantar-se a própria idéia de Direito na vida nacional, ou as idéias de Direito e de Justiça, vigentes em determinada sociedade, já não encontram mais  eco na consciência jurídica dos seus membros, porque ‘a ordem positiva vigente viola, abertamente,  a essência mesma da idéia de Justiça, os postulados capitais da personalidade, os supremos critérios deontológicos, aquilo que se  considera como ideal de todo o edifício jurídico’, para usarmos das  expressões de Recaséns. Exemplos históricos: a situação da França e das monarquias absolutas em geral, antes das Declarações dos Direitos do Homem e da implantação do regime democrático; o caso da independência norte-americana, da Independência do Brasil, da Proclamação da República brasileira e da Revolução de 1930, no Brasil, etc.”

Capítulo IX: ETAPAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO




No estudo contido na obra “Curso de Direito Constitucional”) de J.H.Meirelles Teixeira
 há a divisão do Poder Constituinte em três etapas.




A primeira etapa é a por ele denominada de período de construção ou de fundação do Estado. Exterioriza-se no momento em que a Nação ,tomando consciência de sua vontade política transforma-se em Estado. Cita o mestre como exemplos a independência de colônias, os tratados internacionais que se sucederam após a primeira Guerra Mundial  em que houve reorganização da geo-política dos Estados Europeus.




A segundo etapa seria o período pré-constituinte. Nesta etapa há somente um governo de fato, ou provisório, onde ainda inexiste Constituição. Revestido de amplos poderes este governo de fato deve promover eleições livres 

para que se forma uma Assembléia ou convenção Constituinte. Este período pré-Constituinte seria a própria Situação Constituinte tratada anteriormente.

                       
A terceira e última etapa seria o período constituinte. Assim, eleita a Assembléia ou Convenção Constituinte, que é legítima representante do Poder Constituinte, e  que, portanto, possui liberdade e soberania e de elaborar normas jurídicas que não se encontram condicionadas por outras preexistentes, se reúne para convencionar.

Capítulo X: NOMENCLATURAS RELACIONADAS AO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO




Entre as expressões  comumente utilizadas quando se trata de falar em Poder Constituinte há: 




Situação Constituinte que é aquela já vista em que o Estado não tem Constituição.




Órgão Constituinte  é o órgão que exerce por representação do povo o Poder Constituinte.




Ato Constituinte é todo aquele que represente o exercício do Poder Constituinte em  qualquer de suas fases, por exemplo, é o ato que constitua 

o Poder Constituinte (sendo ele proveniente do governo de fato, ou da Assembléia Constituinte ou do próprio povo).




Deputado Constituinte é o deputado da Assembléia Constituinte, é o representante do povo, revestido dos poderes constituintes para elaborar e promulgar a Constituição.




Grupo Constituinte  é aquele grupo que vem a formar o governo provisório, já que vitorioso numa revolução, tornando-se depositário do exercício do Poder Constituinte e segundo Meirelles Teixeira: “(...) oportunamente devendo devolver tal exercício aos autênticos representantes constituintes da Nação, para que elaborem a Constituição.”
 

Capítulo XI: DA REVOLUÇÃO




A teoria sobre Poder Constituinte originário toma por base, em regra, a inexistência de Estado, de instituições políticas. Pressupõe que para a criação de um Estado, onde existia o vazio, faz-se por meio de uma Constituição.




Esta hipótese, apesar de ainda existirem Países em formação, como é visto  escassamente ainda hoje no continente Africano, é muito remota, pois o mundo está coberto de Países independentes e politicamente “organizados”.




Autores há que entendem que somente existirá Poder Constituinte Originário e, portanto, apto para criar uma Constituição e com todas as características já explanadas no caso de ter havido uma revolução.




Ruy Ruben Ruschel  explica que a revolução seria  a forma mais radical de expressão do Poder Constituinte  originário. Distingue revolução de golpe de Estado ( “coup d´État”). Revolução envolveria movimentos de massa e teria mais profundidade, enquanto que golpe de estado  ocorreria somente na cúpula e se limitaria a efeitos políticos, isto é, uma elite governante substituiria outra, por meios inconstitucionais, sem que isto repercutisse reflexos profundos na estrutura da sociedade.




E citando Mario Cattaneo (“El concepto de revolución en la ciencia del derecho, B. Aires, Ed. Depalma, 1968) define revolução como: “ a ruptura de um ordenamento jurídico e a instauração de um novo, efetuados de forma ilegal, ou seja, mediante processo não regulado no ordenamento precedente.” 
 




Ruschel explica:




“ Em outras palavras, a revolução consiste na retomada do poder constituinte originário, cuja ilimitação jurídica apresenta duas faces: a falta de limites materiais (daí a capacidade de mudar tudo, de fazer uma obra inteiramente nova) e a falta de limites formais (daí não estar preso às formas e procedimentos da Constituição velha).




A atuação do poder constituinte originário permanece sustada durante o funcionamento normal dos poderes constituídos, mas volta a operar quando se inicia uma revolução. Essa atividade somente se esgota quando promulgada nova Constituição, documento em que estarão consagrados os princípios da nova ordem jurídica, culminância dos ideais e anseios que foram perseguidos pelos revolucionários e que resultaram dos entrechoques das forças vitoriosas.”
 




Assinala que há  várias posições filosóficas quanto a legitimidade da revolução. A posição jusnaturalista diz que o direito revolucionário só irá se legitimar quando vier para corrigir estruturas injustas. A solução juspositivista  assinala são consideradas legitimadas as normas da revolução quando se tornarem eficazes. E finalmente a posição democrática assevera que  a legitimidade ocorre quando o povo manifesta-se livremente de modo favorável aos princípios norteadores do ideal revolucionário e que fundaram o governo provisório. 




Manoel Gonçalves Ferreira Filho entende que o Poder Constituinte originário pode vir a manifestar-se quando a Constituição anterior perdeu a eficácia, deixando de ser, assim, uma verdadeira Constituição. Esta perda de eficácia estabeleceria um vazio, e isto conseqüentemente representaria uma revolução, mas jurídica, com a quebra, o rompimento da Constituição anteriormente estabelecida. 
( Curso de Direito Constitucional, 22ª edição, 1995, Ed. Saraiva, São Paulo, pág.22)




Explica o referido professor que há, entretanto, Constituições não precedidas de revolução:




“(...) Algumas, como a Constituição  francesa de 1958, são fruto de reforma da Constituição anterior, estabelecidas de acordo com as normas (pelo menos formais) da Constituição anterior, mas que, por resultarem numa ampla, completa, profunda reformulação, se intitulam de (nova) Constituição. Outras são concedidas por um Estado colonizador a Estão que se liberta da colonização. É o que fez a Grã-Bretanha em favor de suas antigas colônias, em numerosas oportunidades.”
 




José Afonso da Silva assevera que:




“O importante é a participação popular, pois só  assim uma Assembléia Constituinte tem condições de realizar uma  revolução constitucional. A formação da primeira Constituição francesa, a de 1791, é um exemplo marcante. Quando o Rei de França convocou, em maio de 1789, as três ordens estamentais, a nobreza (Primeiro Estado), o clero (Segundo Estado) e o povo (Terceiro Estado), que formavam os Estados Gerais, depois de quase duzentos anos de inércia, não esperava que daí decorressem textos constitucionais revolucionários. De fato, especialmente por força do sentido revolucionário do Terceiro Estado, pelo qual o povo francês assumiu o seu próprio destino, os Estados Gerais proclamara-se em Assembléia Nacional (17 de junho de 1789), reivindicando para si o exercício do poder constituinte da Nação francesa. Daí vieram a queda da Bastilha, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, e a Constituição de 1791. As Cortes espanholas de 1977-1978 não foram também convocadas como Assembléias Constituintes, mas logo no início, por foca de sua representação popular, proclamaram-se Constituintes e fizeram a Constituição democrática de 1978, que foi, depois, aprovada por referendo popular.”
 




A revolução, então, seria uma forma, a última forma, caso não sejam aceitas outras, de garantia da liberdade, pois só ela justificaria o emprego de força contra  a lei positiva. A revolução somente se legitimaria quando a maioria do povo a ela aderir, pois no início é feita somente por uma minoria.




Ademais, a revolução  só seria admitida caso não houvesse outro recurso, senão a força.




Celso Ribeiro Bastos, entende que o Poder Constituinte Originário: “(....) sempre cria  uma ordem jurídica, ou a partir do nada, no caso do surgimento da primeira Constituição, ou mediante a ruptura da ordem anterior e a implantação revolucionário de uma nova ordem.”
 




Leda Pereira Mota e  Celso Spitzcovsky
 entendem que  o Poder Constituinte originário ocorrer de dois modos, sendo histórico ou  revolucionário.




Será histórico quando o Poder Constituinte estrutura pela primeira vez o Estado. Isto ocorreu no Brasil em 1824.




Será revolucionário quando o Poder Constituinte reestrutura a ordem jurídica, depois de movimento que rompe completamente com a ordem jurídica anteriormente estabelecida.




Informam ainda que o termo “revolucionário” não se confunde necessariamente com golpe, luta armada, porque o rompimento  com a ordem jurídica anterior pode ser alcançado de forma pacífica.

Capítulo XII: A CONSTITUIÇÃO DE 1988 É OBRA DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO OU DERIVADO?




Sabe-se que  a emenda Constitucional à Constituição de 1967 de  nº 26, datada de 17 de novembro de 1985, estipulou normas que regulariam a Assembléia Nacional Constituinte que convocou.




Fruto desta Assembléia Nacional Constituinte que foi parte eleita pelo povo (compreendido como cidadãos) e parte composta por senadores, eleitos em 1981, mas que ainda cumpriam seus mandatos, foi elaborada e promulgada a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




Doutrinadores há que entendem que em razão de ter esta emenda limitando a atuação da Assembléia Constituinte, o Poder Constituinte que estaria atuando seria o derivado e não o originário que tem como características a ilimitabilidade.




Dentre esses doutrinadores encontra-se Manoel Gonçalves Ferreira Filho. 




Ao contrário, entendendo que o Poder Constituinte originário que elaborou a Constituição foi o originário encontra-se o professor  José Afonso  da Silva
 .




“As observações  críticas feitas acima a respeito da forma de convocação da Assembléia Nacional Constituinte não devem levar o leitor a confundir minha posição com  a de certa corrente de constitucionalistas conservadores que asseveram que a Constituição de 1988 é obra do poder constituinte derivado, o que significa que não passaria de reforma da Constituição anterior, por ter sido convocada por uma emenda constitucional. Ora, mostramos acima, no texto de 1986, que a Emenda Constitucional 26/85 só tem o nome de emenda constitucional, porque nem sua função, nem seu conteúdo nem as conseqüências de sua aplicação são de emenda constitucional. Se ela convoca uma Assembléia constituinte para fazer nova constituição em lugar daquela que existia é por desconhecer ou ignorar, por ignorância mesmo ou por ideologia, a teoria político-constitucional, que sempre tem como atuação  do poder constituinte originário toda vez que representantes do povo, reunidos em Assembléia, fazem uma nova constituição. Isso tem sido assim ao longo da História, como vimos no texto supra. No caso da formação da Constituição de 1988, foram convocados os membro da Câmara dos Deputados e do Senado para se reunirem, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte. Unicameralmente significa que não se trata de reunião  conjunta da Câmara e do Senado, tanto que a votação  da matéria constituinte se fazia como uma Assembléia unitária. Certo que houve um defeito nessa convocação, pois a convocação deveria ter sido de representantes do povo, para compor a Assembléia Constituinte. Convocando membros da Câmara dos Deputados e do Senado, incluindo os senadores biônicos, formou-se antes um Congresso Constituinte, mas, assim mesmo, um órgão de natureza constituinte.”




José Afonso da Silva explica que não se tratava a emenda Constitucional 26/85 de efetiva emenda, porque ela não visava manter  e atualizar a Constituição de 1967 mas de substituí-la por outra que seria elaborada por um Poder Constituinte. Este ato  tem portanto, para referido professor sentido revolucionário, que efetivou-se com a eleição do Congresso constituinte.




Vanossi, em palestra proferida no Brasil em 1983, e publicada na Revista de Direito Constitucional e Ciência política do Instituto brasileiro de Direito Constitucional explicava que impossível ter um Poder Constituinte mesmo que originário com todas as características teóricas a ele apontadas, porque não há  um instituto quimicamente puro na prática. E enuncia:




“ De modo que, para responder a sua pergunta, eu acho que o aspecto fundamental é tomar em conta a forma de manifestação do Poder Constituinte, deixando de levar em consideração unicamente os atos de condicionamento prévio, que possam ter agido com atenção ao exercício concreto deste Poder. Uma convenção constituinte pode atuar livremente se realmente pode levar a cabo a sua função na plenitude de suas atribuições, isto é o que importa, o que vale, e não as regulações ou predeterminações que um titular autocrático tenha podido determinar. De qualquer forma, é necessário ter em conta que nos processos constitucionais não há soluções quimicamente puras, assim como não existem nos regimes políticos modelos que na prática se tornem quimicamente puros, ou seja, de total autocracia ou de total democracia; também na praxis do Poder Constituinte verifica-se uma situação análoga, não existe ou se existe é muito imperfeita, a possibilidade de alcançar um Poder Constituinte exercido de uma forma total, absoluta e sem nenhuma suspeita de vício que afeta a sua democraticidade total. Sempre haverá algum tipo de condicionamento sobretudo se tomamos em conta o que entendemos por Poder Constituinte no que se refere ao seu funcionamento; um processo, um ciclo no qual a chegada ao ato Constituinte de produção da Constituição este ato final, será precedido de um ciclo que começa com a convocatória do órgão constituinte seguido pela eleição deste, continuando com a deliberação e consumando-se com a sanção do mesmo. Geralmente, em algumas destas etapas prévias pode haver alguma imperfeição, algum pequeno vício, alguma impureza que afete o processo.  Por exemplo, se no debate público, na campanha eleitoral da qual vão resultar eleitos os constituintes, não existe plena liberdade de expressão, isto constitui uma impureza, assim como 

também o é a existência de fraude no sistema eleitoral para eleger os constituintes.”
 




Assim, como não  é necessária uma revolução, no sentido de luta armada para  se obter , por um Poder Constituinte originário, uma nova Constituição, tem-se que a Constituição de 1988, proveniente de um consenso social, que eclodiu na ruptura de uma ordem jurídica é proveniente do Poder Constituinte originário, pois apesar  a primeira vista não ter sido ele concebido de forma pura, tem-se que  se se aprofundar em seu estudo verificar-se-á, como o professor José Afonso da Silva que o é.

                               Em primeiro lugar, tomando como ponto de partida a lição do Professor a emenda que a instituiu não era realmente uma emenda. Depois, tem-se que o seu procedimento o tornou ilimitado, incondicionado, pois os constituintes, que elaboraram a Constituição de 1988, poderiam se quisessem modificar as diretrizes da emenda nº26/85 .




Ademais, como Vanossi alertou não há institutos jurídicos ou filosóficos que  possam, na  prática, permanecerem quimicamente puros. Assim, apesar da forma como teria sido instituída a Assembléia Nacional Constituinte, a Constituição de 1988 teria sido elaborada pelo Poder Constituinte originário.

CONCLUSÃO



Desta forma, pode-se concluir que:

-    O Poder Constituinte seria  aquele que cria normas jurídicas de valor constitucional.

· Sieyès nos deu o Moderno Conceito de Poder Constituinte, colocando como seu titular a nação,

· Para os jusnaturalistas Poder Constituinte é  jurídico;

· Para os juspositivistas o Poder Constituinte é um fato;

· Hodiernamente, a titularidade do poder constituinte pode ter duas soluções: a autocrática e a democrática. A autocrática que coloca como titular uma minoria (étnica, de classe social, etc) e a democrática que embasa a titularidade no princípio majoritário;

· O agente do  Poder Constituinte é aquele que representa o titular deste Poder, em geral se visualiza pela Assembléia Constituinte;

· As características do Poder Constituinte originário são: inicialidade,  ilimitação e autonomia;

· Segundo Celso Ribeiro Bastos a  legitimidade do Poder Constituinte está vinculada a correspondência entre as aspirações da sociedade e o texto Constitucional. E assevera que da Constituição não é cobrada a legalidade, em razão de sua característica de inicialidade;

· As formas de expressão do Poder Constituinte são: a outorga, a Assembléia Nacional e o método bonapartista;

· As etapas do Poder Constituinte são: Período de fundação do Estado, Período pré-constituinte e período Constituinte;

·  As nomenclaturas utilizadas no tema: Situação constituinte, órgão constituinte, ato constituinte, deputado constituinte, grupo constituinte;

· A revolução, que seria uma das formas de eclodir o Poder Constituinte originário pode ser realizada por armas, ou  jurídica, porém ambas representariam a ruptura de um ordenamento jurídico,

· A Constituição de 1988, apesar de doutos entendimentos em sentido contrário, seria obra do Poder Constituinte originário, pois com ela houve a ruptura total de um ordenamento jurídico e a colocação em seu lugar de outro. Apesar da suposta limitação originária pela emenda 26/85 o seu procedimento foi livre e incondicionado, além disto toda a sociedade clamava por uma nova ordem jurídica, o que leva a crer na sua inicialidade e ilimitação, características do Poder Constituinte originário.
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