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PODER CONSTITUINTE

1.CONCEITO e TITULARIDADE

A doutrina define Poder Constituinte como sendo aquele ao qual
incumbe criar, alterar ou complementar uma Constituicao.

De fato, Poder Constituinte é a expressao maior da vontade de um
povo (ou grupo) destinada a estabelecer os fundamentos de organizacao
de sua propria comunidade. E capaz de criar as normas
constitucionais, organizando o Estado, delimitando seus poderes e
fixando-lhe suas competéncias.

A contribuicao tedrica de Emmanuel Sieyés para o tema é de suma
importancia. Ele separa o Poder Constituinte dos seus poderes
constituidos: o Poder Constituinte institui uma nova ordem, marcando
nitidamente uma diferenca entre o ato de criacao de uma Constituicao e
os atos juridicos subsequentes, que se subordinam a ela. Assim, os
poderes constituidos sao o resultado dessa criacado, isto €, sdo os
poderes estabelecidos pela Constituicao.

De acordo com a doutrina moderna, a titularidade do Poder
Constituinte pertence ao povo. Entretanto, seu grande teorico Sieyes,

apontava como titular a nacao.

Obs.: Segundo Pedro Lenza, em provas, deve-se adotar o
posicionamento de que a titularidade do poder constituinte

pertence ao povo, sabendo do conceito classico exposto por Sieyes.

Como esse assunto foi cobrado em prova

FCC - 2018 - MPE-PB - Promotor de Justica Substituto
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A distincao entre poder constituinte e poder constituido,
sendo aquele exercido pela nacao, por meio de representantes

para tanto investidos, é devida a:

a) Jean-Jdacques Rosseau, na obra “Do contrato social”.

b) Emmanuel-Joseph Sieyés, na obra “O que € o Terceiro
Estado?”.

c) Alexis de Tocqueville, na obra “A democracia na Ameérica”

d) Alexis de Tocqueville, na obra “O Antigo Regime e a
revolucao”.

e) Montesquieu, na obra “O espirito das leis”.

Gabarito B

2. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO (PCO)

2.1 Conceito e natureza juridica

O poder constituinte originario (também denominado inicial,
inaugural, genuino ou de 1.° grau) € aquele que instaura uma nova
ordem juridica, rompendo por completo com a ordem juridica
precedente. Visa, portanto, a desconstituicao de uma ordem anterior
e a constituicao de uma nova ordem constitucional.

Quanto a natureza do poder constituinte, a depender da
concepcao que se usa para entender e explicar o Direito (juspositivista
ou jusnaturalista), pode-se considera-lo como um poder de fato,
detentor de natureza essencialmente politica, ou poder de direito,

possuidor de natureza juridica.
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Para a corrente juspositivista, o Poder Constituinte € uma forca

fatica, poder de fato que funda a si proprio e nao tem como base norma
juridica. O Poder Constituinte € pré-juridico, todas as normas juridicas
sao frutos dele.

Por outro lado, a corrente jusnaturalista considera o poder
constituinte como um poder de direito, haja vista admitir a existéncia
de um direito natural (proveniente da natureza humana e dos ideais de
justica) que € anterior e superior a qualquer direito positivo.

Ressalta-se que, no direito patrio, prevalece a vertente positivista,
que considera o poder constituinte como um poder de fato, que se
funda em si mesmo, sem se basear em nenhuma regra do direito

anterior, detentor, portanto, de natureza essencialmente politica.

2.2 Classificacao

> Quanto a dimensao do Poder Constituinte:

a) Poder Constituinte Material, que segundo Bernardo Gongalves,
“pode ser traduzido no conjunto de forcas politico-sociais que vao
produzir o conteudo de uma nova Constituicao, a partir da ruptura
juridico-positiva”. Assim, € aquele que delimita os valores que serao
prestigiados pela nova Constituicao e a ideia de direito que passa a
vigorar no novo ordenamento. O Poder Constituinte Material sera
exteriorizado pelo Poder Constituinte Formal,

b) Poder Constituinte Formal: ¢ aquele que exprime e formaliza a
ideia de direito construida por meio do Poder Constituinte
Material. De fato, o Poder Constituinte Formal sera o grupo

encarregado de redigir a Constituicao.
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> Quanto a manifestacao historica:

a) Historico ou fundacional: Segundo Pedro Lenza, “histérico
seria o verdadeiro poder constituinte originario, estruturando, pela
primeira vez, o Estado.” Assim, € ele quem produz a primeira
Constituicao de um Estado;

b) Revolucionario ou pos fundacional: surge em Estados
nacionais existentes que ja possuem uma Constituicao. Assim, parte de
uma ruptura institucional da ordem vigente para elaborar a nova

Constituicao que sucedera uma anterior, revogando a precedente.

2.3 Caracteristicas do Poder Constituinte Originario

INICIAL

Ve

PODER ORIGINARIO
1

) AUTONOMO
) INCONDICIONADO

) PERMANENTE

) "ILIMITADO"

a) Imicial: pois inaugura juridicamente um novo Estado,
rompendo, por completo, com a ordem juridica anterior;
b) Autonomo: s6 a ele cabe fixar os termos (as bases) em que a

43

nova constituicao sera estabelecida. Para Nathalia Masson, é “a
capacidade de definir o conteudo que sera implantado na nova
Constituicao, bem como sua estruturacao e os termos de seu
estabelecimento. De acordo com Canotilho, o poder € autonomo, pois, "a
ele e so a ele compete decidir se, como e quando, deve "dar -se" uma

n o»

Constituicao a Nacao".
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c) Incondicionado: vez que nao se submete a qualquer regra ou

procedimento formal prefixado, ou seja, ele mesmo cria as regras
procedimentais para a elaboracao da nova Constituicao;

d) Permanente: ja que nao se exaure com a elaboracao da nova
constituicao. Ele permanece presente em situacao de laténcia. Nao
desaparece quando finaliza seus trabalhos e institui um novo Estado
juridico, segue em estado de "hibernacao" pois permanece com o povo.

e) Ilimitado: no sentido de que nado tem de se submeter ao
regramento posto no direito anterior. Isso quer dizer que as normas
juridicas anteriormente estabelecidas nédo sao capazes de limitar a sua

atuacao.

Atencao:

Sobre ser caracterizado como ilimitado, algumas consideracoes
devem ser feitas.

De inicio, Bernardo Gongalves identifica trés teorias a respeito
do tema:

a) Para teoria positivista, o PCO ¢ ilimitado do ponto de vista
do Direito Positivo anterior, pois € um ponto zero, ou seja, uma marco
inicial para criacao de uma nova ordem juridica, que se funda nele
mesmo. Tem-se aqui a natureza do Poder Constituinte como poder de
fato. Essa tradicionalmente € a tese adotada na doutrina nacional,
apesar de estar, cada vez mais, sendo questionada.

b) Para a teoria jusnaturalista, o PCO néao ¢ ilimitado, pois ele
ira observar os limites dos canones do Direito Natural, como a
liberdade, igualdade, a nao discriminacao...

c) Teoria (de tendéncia) Sociologica: Segundo Bernardo
Goncgalves, para esta teoria, o PCO é autonomo, pois exerce funcoes

ilimitadas do ponto de vista do Direito Positivo anterior, nao estando,
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a principio, preso a nenhum direito positivo pretérito, mas guarda um
limite no movimento revolucionario que o alicercou, ou seja, no
movimento de ruptura que o produziu. Nesse sentido, o PCO guarda
limite nele mesmo (na sociedade que esta rompendo com o passado e
construindo algo novo).

Conforme a Pedro Lenza: “Como o Brasil adotou a corrente
positivista, o poder constituinte originario € totalmente ilimitado (do
ponto de vista juridico, reforce-se), apresentando natureza pré-
juridica, uma energia ou forca social, ja que a ordem juridica comeca
com ele e ndo antes dele. Assim, para o Brasil e os positivistas, nem
mesmo o direito natural (por alguns denominado direito
suprapositivo) limitaria a atuacao do poder constituinte originario.”

Seria, assim, um poder ilimitado no sentido de estar
desvinculado e nao subordinado ao regramento juridico-positivo
anterior.

Entretanto, o proprio autor (Lenza) mostra argumentos de que
a nao vinculacao as normas juridicas anteriores nao significa que o
Poder Constituinte seja um poder arbitrario, absoluto, que nao
conheca quaisquer limitacoes.

Assim sendo, para Bernardo Goncalves, modernamente, o PCO
tem limitacoes de ordem:

a) Espaciais (territoriais): vinculando o Poder Constituinte a
uma base territorial determinada;

b) Culturais: sendo o povo o titular do Poder Constituinte, & de
se esperar um condicionamento a partir de tradicoes, da cultura,
enfim, do pano de fundo cultural compartilhado por aquela sociedade;

c) Direitos humanos: consolidando-se a partir da segunda
metade do séc. XX, passou-se a defender uma limitacdo do PCO a

direitos suprapositivos ou provenientes dos tratado pactuados sobre
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direito internacional.

OBS.: Todas as digressoes sobre o tema em discussao acima
acabam influenciando as questoes de prova. Veja que duas questoes
da mesma banca (Cespe) trazem concepcoes diferentes sobre o tema.

Na questao para o cargo de analista judiciario do TRTS8, a banca
considerou incorreta a assertiva D, que traz a seguinte afirmacao
“inadmissivel, por exemplo, uma nova Constituicao que desrespeite as
normas internacionais de direitos humanos”. Perceba que a banca
levou em consideracdao o tradicional entendimento da corrente
positivista, que determina ser o Poder Constituinte Originario
ilimitado do ponto de vista juridico.

Por outro lado, na questao do concurso para AGU, em 2015, a
mesma banca considerou correta a assertiva que afirma que o poder
constituinte originario, “apesar de ser ilimitado juridicamente,
encontra limites nos valores que informam a sociedade”. Tal

concepcao esta mais ligada a ideia da corrente jusnaturalista.

CESPE - 2016 - TRT - 82 Regiao (PA e AP) - Analista Judiciario -

Area Judiciaria

Acerca do poder constituinte e dos principios fundamentais
da CF, assinale a opcao correta.

a) Nas relacoes internacionais, o Brasil rege-se, entre outros
principios, pela soberania, pela dignidade da pessoa humana e pelo
pluralismo politico.

b) O preambulo da CF constitui vetor interpretativo para a
compreensao do significado de suas prescricoes normativas, de modo
que também tem natureza normativa e obrigatoria.

c) O titular do poder constituinte € aquele que, em nome do
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povo, promove a instituicdo de um novo regime constitucional ou
promove a sua alteracao.

d) Embora seja, em regra, ilimitado, o poder constituinte
originario pode sofrer limitacoes em decorréncia de ordem
supranacional, sendo inadmissivel, por exemplo, uma nova
Constituicao que desrespeite as normas internacionais de direitos
humanos.

e) O poder constituinte derivado reformador efetiva-se por
emenda constitucional, de acordo com os procedimentos e limitacoes
previstos na CF, sendo passivel de controle de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

Gabarito E

CESPE - 2015 - AGU - Advogado da Uniao

Julgue o item a seguir, relativo a normas constitucionais,
hermenéutica constitucional e poder constituinte.

Diferentemente do poder constituinte derivado, que tem
natureza juridica, o poder constituinte originario constitui-se como
um poder, de fato, inicial, que instaura uma nova ordem juridica, mas
que, apesar de ser ilimitado juridicamente, encontra limites nos
valores que informam a sociedade.

. Certo

. Errado

Gabarito Certo

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2018 - PC-MA - Delegado de Policia Civil

4. O poder constituinte originario:
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a) E fatico e soberano, incondicional e preexistente 4 ordem
juridica.

b) E reformador, podendo emendar e reformular.

¢) E decorrente e normativo, subordinado e condicionado aos
limites da propria Constituicao.

d) E atuante junto ao Poder Legislativo comum, com critérios
especificos e de forma continua.

d) E derivado e de segundo grau, culminando em atividade

diferida.

Gabarito A

Importante
O Poder Constituinte Originario nao € passivel de controle de
constitucionalidade. Nesse sentido, as normas originarias da
Constituicao Federal nao podem ser objetos de acao direta de
inconstitucionalidade. Certo € que o Brasil ndo adota a teoria que
admite a existéncia de normas constitucionais originarias

inconstitucionais.

2.4 Formas de expressao

Quanto ao exercicio (ou formas de expressao) do poder
constituinte, tem-se:

. Exercicio democratico: esta ligado ao respeito da vontade
popular, que se manifesta por processo democratico indireto: o povo
escolhe os seus representantes, que se tornam responsaveis pela

elaboracao de um novo documento constitucional, que renovara o
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ordenamento juridico. O poder constituinte atuara por meio de uma

Assembleia Nacional Constituinte, ou uma Convencao Constituinte,
destacando-se os seguintes exemplos: CF de 1891, 1934, 1946 e 1988.

o Exercicio autocratico (outorga): a Constituicao € estabelecida
por um individuo ou um grupo que alcanca o poder sem resquicio de
participacao popular, constituindo o que se denomina poder
constituinte usurpado. Exemplos: CF de 1824, 1937, 1967 e EC n.
1/69.

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2017 - TRT - 72 Regiao (CE) - Analista Judiciario - Area

Judiciaria

A respeito das caracteristicas do poder constituinte e de sua
configuracao em originario ou derivado, assinale a opcao correta.

a) A criacao de novos territorios federais € exemplo do exercicio
do poder constituinte derivado decorrente.

b) A outorga e a convencao sao formas de expressao do poder
constituinte originario.

c) A tese da existéncia de hierarquia entre normas
constitucionais decorrentes do exercicio do poder constituinte
originario € aceita pelo STF.

d) O sistema constitucional brasileiro admite a teoria da dupla
revisao.

Gabarito B

2.5 Poder Constituinte Originario e Direitos Adquiridos

10
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A nova Constituicao pode determinar que se respeitem os

beneficios daqueles cidadados que ja tiverem usufruindo seus direitos
adquiridos sob a égide da Constituicao anterior. Mas, a nova
Constituicao pode dispor diferente, eliminando tal beneficio, ja que o
PCO ¢ tido como incondicionado e ilimitado juridicamente.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF se firmou no sentido de
nao reconhecer a invocacao de “direito adquiridos” que sejam contrarios
a Constituicao em vigor. Desse modo, apenas o proprio constituinte
pode criar excecoes ou regras de transicoes, se entender como melhor
tal circunstancia.

Conclui-se, entao, que inexiste alegacao de "direitos adquiridos"
perante a nova Constituicao, perante o trabalho do Poder Constituinte
Originario. Por outro lado, se o direito que foi adquirido conforme o
regramento anterior nado contrariar o novo texto constitucional ele
podera ser normalmente exercido, pois a nova Constituicao o reconhece

e o0 aceita, uma vez que compativel com o novo ordenamento.

Aprofundando o tema - Graus de retroatividade da norma
constitucional

- Retroatividade maxima - a lei nova alcanca os fatos
consumados no passado.

- Retroatividade média - a lei nova atinge os efeitos pendentes de
atos juridicos verificados antes dela.

- Retroatividade minima - a lei nova atinge efeitos futuros de
negocios firmados antes do advento dela.

Nas palavras de Lenza: “O STF vem se posicionando no sentido
de que as normas constitucionais fruto da manifestacdo do poder
constituinte originario tém, por regra geral, retroatividade minima,

ou seja, aplicam-se a fatos que venham a acontecer apdés a sua

11
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promulgacao, referentes a negocios passados.” Ou seja, a
Constituicao, ao aplicar-se de imediato, nao desfaz os efeitos passados
de fatos passados, mas alcanca os efeitos futuros de fatos a ela
anteriores.

Ressalta-se, que, € possivel a retroatividade maxima e média da
norma introduzida pelo constituinte originario desde que haja

expressa previsao na Constituicao.

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2017 - MPE-RR - Promotor de Justica Substituto

A respeito do poder constituinte, assinale a opcao correta.

a) E possivel a realizacdo de controle de constitucionalidade das
normas constitucionais originarias em razao de principios de justica
substantiva subjacentes ao texto constitucional.

b) Propostas de emenda a CF nao podem sofrer controle de
constitucionalidade preventivo em razao de seu conteudo.

¢ Uma nova Constituicao nao pode ter eficacia retroativa meédia e
maxima, ainda que assim nela esteja expresso.

d O poder constituinte originario pode limitar os proventos de
aposentadoria que sejam percebidos em desacordo com a CF, nao

sendo oponivel, nesse caso, a alegacao de direito adquirido.

Gabarito D

3. PODER CONSTITUINTE DERIVADO

O Poder Constituinte Derivado é também denominado instituido,
constituido, secundario, de segundo grau, remanescente. E criado e

instituido pelo originario (PCO). Assim, deve obedecer as regras

12

Visite nosso site www.cejurnorte.com.br e siga nosso instagram [@cejurnorteconcursos



http://www.cejurnorte.com.br/
https://www.qconcursos.com/questoes-de-concursos/provas/cespe-2017-mpe-rr-promotor-de-justica-substituto

Ejuv

colocadas e impostas pelo PCO, sendo, nesse sentido, limitado e

NORtE

condicionado aos parametros a ele impostos. Assume, portanto, a
natureza juridica de poder juridico (ou poder de direito).

De acordo com Bernardo Gongalves, o Poder Constituinte Derivado
€ dividido em Derivado de Reforma e Derivado Decorrente. Para o
autor, o Poder Constituinte Derivado de Reforma €& género que
apresenta duas espécies: a Revisao (reforma geral ou global do texto
constitucional) e as Emendas (reformas pontuais do texto).

Por outro lado, Pedro Lenza aponta que o Poder Constituinte
Derivado é subdivido em Reformador, Decorrente e Revisor.

Por questoes didaticas, iremos seguir a divisao de Pedro Lenza.

3.1 Poder Constituinte Derivado REFORMADOR

A ideia de um poder constituinte derivado de reforma esta ligada a
necessidade de adaptacao e atualizacao da constituicdo ao passar do
tempo. Assim, o proprio Poder Constituinte Originario traz em sua
construcao a previsao de um mecanismo de alteracao da
Constituicao, dotado de limites e condicoes.

A manifestacao do poder constituinte reformador verifica-se
através das EMENDAS CONSTITUCIONAIS (arts. 59, I, e 60 da CF/88).

Como ja dito, o poder constituinte derivado é limitado e
condicionado, desse modo, o proprio PCO estabeleceu os limites que
devem ser observados na formulacao de uma emenda constitucional.

A seguir, apresentaremos as limitacoes ao poder de reformar a
Constituicao:

= Limites formais: o texto constitucional consagra um

procedimento proprio para que se opere as alteragcoes em seu texto. Os

limites formais a reforma da constituicao sao subdividos em:

13
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a iniciativa para deflagracao do processo de emenda. Nesses termos,
indica a CF/88 que a Constituicao podera ser emendada mediante
proposta de:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal,

II - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa

de seus membros.

Atencao - iniciativa popular para PEC?

José Afonso da Silva entende que o povo também teria
legitimidade para apresentar proposta de emenda constitucional
(PEC), assim, para ele, & possivel a iniciativa popular para PECs. O
seu fundamento € uma interpretacdo sistematica dos art. 1°,
paragrafo Unico, art. 14 e art. 61, §2°, da CF/88. Porém, trata-se de
corrente minoritaria, ja que a doutrina majoritaria s6 aceita como
legitimados para apresentacao de PECs as pessoas referidas no
art. 60, I, II e III (através de interpretacao literal da CF).

Atencao!!!

Segundo o STF, em ambito estadual, as Constituicoes Estaduais
podem estabelecer iniciativa popular para PEC.

“A iniciativa popular de emenda a Constituicao Estadual é
compativel com a Constituicao Federal, encontrando fundamento no
art. 1°, paragrafo tinico, no art. 14, Il e III e no art. 49, VI, da CF/88.

Embora a Constituicao Federal nao autorize proposta de

iniciativa popular para emendas ao proprio texto, mas apenas para

normas infraconstitucionais, ndo ha impedimento para que as
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Constituicoes Estaduais prevejam a possibilidade, ampliando a

competéncia constante da Carta Federal. (STF. Plenario. ADI 825/AP,

Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 25/10/2018 (Info 921)).”
Obs.: A Constituicao do Estado do Para prevé a iniciativa

popular para PEC em seu art. 103, V.

Como esse assunto foi cobrado em prova

VUNESP - 2018 - TJ-RS - Juiz de Direito Substituto

A iniciativa popular no processo de reforma da Constituicao
Federal de 1988

a) Nao é contemplada pelo texto constitucional vigente, posto
que este prevé que todo poder emana do povo, que o exercera
exclusivamente por meio de representantes eleitos.

b) E vedada pelo texto constitucional vigente, que prevé que a
participacao popular se dara exclusivamente por meio do voto, do
plebiscito e do referendo.

c) E prevista expressamente pelo texto constitucional,
podendo ser exercida pela apresentacao de proposta subscrita por, no
minimo, cinco por cento do eleitorado nacional.

d) Nao é prevista expressamente pelo texto constitucional,
muito embora seja admitida por alguns autores, com fundamento em
uma interpretacao sistematica da Constituicao Federal.

e) E prevista expressamente pelo texto constitucional,
podendo ser exercida pela apresentacao de proposta subscrita por, no

minimo, um por cento do eleitorado nacional.

Gabarito D
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Limites formais objetivos (art. 60, paragrafos 2°, 3° e 5°, CF/88)

- diz respeito ao turno de votacdo, quorum para aprovacao, forma de
promulgacao e possibilidade de reapresentacao de propostas de emenda
rejeitada:

Art. 60, §2°: “A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”.
Nesse sentido, primeiro ocorre a votacao na Casa na qual a PEC foi
apresentada e so6 se aprovada em dois turnos (com 3/5 dos votos dos
membros da Casa em cada turno) € que sera apreciada na outra Casa
também em dois turnos (e também com 3/5 de votos).

Art. 60, §3°: “A emenda a Constituicao sera promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo

2

numero de ordem.” Atente-se para o fato de que o Presidente da
Republica nao participa desse processo. Nao ha sancao ou veto a
emenda constitucional. O Presidente s6 € um dos legitimados para
apresentacdo de PEC. Ademais, a promulgacdo NAO ira ocorrer pela
Mesa do Congresso Nacional, mas sim pela mesa de ambas as Casas

(Camara e Senado).

OBS.: No caso da Revisao Constitucional (ja realizada no
ordenamento patrio) que tramitou em Sessao Unicameral (sessao que
estabelece a juncao da Camara com o Senado) a promulgacao foi
proferida pela Mesa do Congresso, € nao pela mesa de ambas as

Casas.

Art. 60, § 5° “A matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser objeto de nova

roposta na mesma sessao legislativa.” Assim sendo, uma nova
b
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proposta s6 pode ser apresentada no outro ano legislativo. (O ano

NORtE

legislativo se inicia, em regra, dia 2 de fevereiro, nos termos do art. 57
da CF: “O Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na Capital
Federal, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de

dezembro.”)

ATENCAO: NAO SE CONFUNDA!

Em relacao a matéria constante de projeto de lei, esta podera
sim constituir objeto de um novo projeto na mesma sessao legislativa,
desde que haja proposta da maioria absoluta dos membros de uma
das Casas do Congresso Nacional, conforme art. 67, CF/88.

No caso de medida proviséria rejeitada, expressa ou tacitamente
(perda de eficacia por decurso de prazo) esta nao podera ser reeditada
na mesma sessao legislativa (art. 62, §10, CF/88).

Assim, em sintese: se uma PEC ou uma MP forem rejeitadas em
uma sessao legislativa, a matéria que elas veiculavam somente podera
ser objeto de nova discussao (no caso da PEC) ou reedicao (no caso de
MP) quando uma nova sessao legislativa for inaugurada, no dia 02 de
fevereiro do ano seguinte (art. 57, CF/88). Por outro lado, a matéria
constante de um projeto de lei que tenha sido rejeitado numa sessao
legislativa podera constituir objeto de um novo projeto, na mesma

sessao, bastando que haja requerimento da maioria absoluta dos

membros de quaisquer das casas do Congresso.

= Limites Circunstanciais — De acordo com o art. 60, §1° da

CF, em determinadas situacoes de desequilibrio nao havera alteracao
da Constituicao. Nesse sentido, “a Constituicao nao podera ser
emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou

de estado de sitio.”
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=» Limites Materiais:

Explicitos: Os limites presentes no art. 60, §4° da CF sao

intitulados de limites materiais explicitos, na medida em que o PCO
deixou expresso as matérias que nao poderiam ser abolidas da
normatividade constitucional, formando um nucleo intangivel da
Constituicao Federal. Sdo as chamadas clausulas pétreas. Atente-se
para o fato de que essas matéria podem ser objetos de emenda
constitucional caso venham sofisticar ou ampliar a protecao
constitucional. Nesses termos, reza a Constituicao que nao pode ser

objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;
IT - o voto direto, secreto, universal e periodico;
I[IT - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Implicitos: esses limites materiais dizem respeito a determinadas

matérias que, embora nao estejam expressamente impedidas de serem
abolidas nos termos literais do §4° do art. 60 da CF/88, também nao
podem ser suprimidas, sob pena de desvirtuar o nucleo essencial do
sistema constitucional engendrado pelo PCO. De acordo com Bernardo
Goncalves:

. Nao €& possivel a revogacdao do art. 60, §4°, da CF (que
enumera os limites explicitos). Aqui, entende-se que se possivel a
revogacao desse dispositivo, a obra do PCO teria sido em vao, uma vez

que para suprimir matérias protegidas pelas clausulas pétreas bastaria
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revogar o art. 60, 84°. Portanto, implicito na obra do PCO esta a

impossibilidade de abolir os limites materiais explicitos.
o Nao €& possivel a modificacao dos titulares do Poder
Constituinte derivado, nem modificacao do procedimento de reforma da
Constituicao.
o Impossibilidade de revogacao dos principios fundamentais da

Republica Federativa do Brasil presentes nos art. 1° a 4° da CF/88.

Atencao

O STF vem entendendo que as limitacoes materiais do art. 60,
§4°, IV nao sao apenas aos direitos previstos no art. 5°, mas alcancam
outros direitos fundamentais individuais alocados na Constituicao.
Nesse sentido, ha precedentes do STF (ADIs 939, 3.685 e 3.1095)
reconhecendo o principio da anterioridade tributaria (art. 150, III,
b, CF), o principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da CF) e o
principio da isonomia tributaria (art. 150, II, CF), como direitos

fundamentais que merecem protecao ao mecanismo de reforma.

Aprofundando o tema

Ha corrente doutrinaria (minoritaria) que parte do pressuposto
de que as normas que estabelecem as clausulas pétreas apresentam
preceitos juridicamente vinculantes, mas nao imunes as alteracoes e
revogacoes, € a chamada tese da dupla revisao.

De acordo com Bernardo Gongcalves, a teoria da dupla revisao € a
possibilidade advogada por alguns doutrinadores de aprovacao de
uma emenda para suprimir limites materiais ou mesmo limites

formais, para posteriormente, suprimir direitos e garantias

constitucionais. No Brasil, essa teoria nao é adotada.
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Para facilitar o entendimento do tema, Nathalia Masson descreve
o seguinte exemplo: “se permitissemos a dupla revisdao teriamos a
seguinte (e inaceitavel) situacao: primeiro uma PEC incidiria sobre o
art. 60, abolindo o inciso I do paragrafo 4°, de modo que a forma
federativa de Estado nao mais estaria amparada enquanto clausula
pétrea; assim, poderia uma proxima PEC suprimir diretamente a
federacao e adotar a forma de Estado unitaria.”

Segundo Lenza, € por isso que a doutrina majoritaria identifica
como limitacoes implicitas ao poder de reforma a impossibilidade de
se alterar o titular do poder constituinte originario e o titular do poder
constituinte derivado reformador, bem como a proibicao de se violar
as limitacoes expressas, “nao tendo sido adotada, no Brasil, portanto,
a teoria da dupla revisao, ou seja, uma primeira revisao acabando
com a limitacdo expressa e a segunda reformando aquilo que era

proibido”.

Atencao

Segundo Gilmar Mendes, a estrutura das clausula pétreas é
mais principiologica do que redacional. Assim sendo, nao € a alteracao
de sua redacao que se mostra vedada pelo constituinte originario, mas
a desnaturacao de seu nucleo essencial

Nesse sentido, Nathalia Masson assevera que “pacificou-se na
doutrina que a locucao "tendente a abolir" constante do art. 60, § 4°,
CF /88, s6 ampara o nucleo essencial do tema que o constituinte quis
proteger, nao garantindo sua absoluta intangibilidade.”

Assim, o que se veda € a desfiguracao completa da obra do PCO,
descaracterizando o projeto axiologico por ele estruturado. E nao

simples alteracoes redacionais ou na disciplina do tema. Se o nucleo
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essencial da clausula continua incolume, nao ha porque rechacar a
emenda. No mesmo sentido, as matérias constantes no art. 60, §4°

podem, obviamente, ser modificadas com intuito de sofistica-las.

Como esse assunto foi cobrado em prova

MPE-BA - 2018 - MPE-BA - Promotor de Justica Substituto —

prova anulada

Sobre as limitacoes ao poder de reforma constitucional
previstas na Constituicao Federal e interpretadas pelo Supremo
Tribunal Federal, responda:

I - A Constituicao Federal prevé a possibilidade de emendamento
mediante iniciativa popular, através da apresentacao ao Congresso
Nacional de proposta de emenda subscrita por, no minimo, um por
cento do eleitorado nacional, distribuido por pelo menos cinco
Estados.

II - E licito ao Estado-membro condicionar a reforma da
Constituicao estadual a aprovacao da respectiva proposta por quérum
mais elevado do que o previsto na Constituicao Federal para o
emendamento desta, sendo vedado aos Estados apenas a fixacao de
quorum inferior ao previsto na Constituicao Federal.

I - O principio da anterioridade eleitoral, embora nao
expressamente enumerado no artigo 5.° da Constituicao Federal,
caracteriza-se como uma garantia fundamental, oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado.

IV - As limitacdoes materiais ao poder constituinte de reforma
protegem apenas o nucleo essencial dos principios e institutos
alcancados pelas clausulas pétreas constantes do artigo 60, § 4.°, da

Constituicao Federal, nao se revelando inconstitucionais alteracoes
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literais da respectiva disciplina na Constituicao originaria.
Estao certos apenas os itens:

a) lell
b) lelll

c) Ilell
d Ielv.
e) IllelV.

Gabarito E

Atencao: Manifestacao do Judiciario para protecao das clausulas
pétreas.

E fato que o Poder Judiciario pode ser acionado para se
manifestar quanto a (in)constitucionalidade de determinada emenda
constitucional que tenha violado clausula pétrea.

Aqui, chama-se a atencao do leitor para possibilidade de se
questionar desobediéncia a clausula pétrea antes mesmo da proposta
(PEC) se transformar em emenda constitucional. E o chamado controle
judicial preventivo de constitucionalidade, via mandado de seguranca,
que tem como unico legitimado o parlamentar federal (Deputado
Federal ou Senador), no caso. Trata-se, de controle exercido, no caso
concreto, pela via de excecao ou defesa, ou seja, de modo incidental.

Detectada a tramitacao de uma proposta de emenda que distorca
o devido processo legislativo ou que venha contrariar clausula pétrea,
podera o parlamentar federal, integrante da Casa Legislativa na qual a
proposta estiver em discussao/votacao, impetrar mandado de
seguranca perante o STF, para questionar a inobservancia do seu
direito ao devido processo legislativo constitucional. Ressalta-se que,
havendo perda superveniente do mandato parlamentar pelo impetrante

do writ, a consequéncia sera a extincao do mandado de seguranca por
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auséncia superveniente de legitimidade ativa ad causam.

OBS.: Segundo o STF, a Constituicao admite o controle judicial
preventivo, por meio de mandado de seguranca a ser impetrado
exclusivamente por parlamentar, em duas Uunicas hipoteses:

. PEC manifestamente ofensiva a clausula pétrea ou em cuja
tramitacao se verifique manifesta violacdo ao devido processo
legislativo

J Projeto de lei em cuja tramitacao se verifique manifesta
violacao ao devido processo legislativo

Entdo, nao confunda: em relacdo a projeto de lei, o STF
restringiu o controle preventivo apenas para a hipotese de violacao ao
devido processo legislativo, nao se admitindo a discussao sobre a

matéria.

Obviamente, se ja promulgada a emenda, o seu questionamento
em razao de desrespeito aos limites impostos pelo PCO pode se dar na
via concentrada (pelos legitimados a ADI) ou na via difusa (por
qualquer individuo) no curso de um caso concreto por meio do controle

difuso.

Aprofundando o tema - E os direitos sociais?

Uma vez que o inciso IV do art. 60, § 4°, CF/88 expressou
protecao somente aos direitos e garantias individuais, ha divergéncia
doutrinaria quanto a protecao de outros direitos fundamentais, em
especial aos direitos sociais.

Ha corrente que defende que, uma vez nao havendo incluséao

expressa pelo Constituinte Originario, deve-se assumir a auséncia de
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protecao especial aos direitos sociais.

Por outro lado, corrente contraria entende que nao € possivel
excluir os direitos sociais do rol de clausulas pétreas tomando por base
o principio da dignidade humana (art. 1°, III, CF) como fundamento da
Republica, que deve ser compreendido juntamente com as normas do
valor social do trabalho (art. 1°, IV), da sociedade justa e solidaria (art.
3°, I, CF), e da erradicacao da pobreza e marginalizacao e reducao de
desigualdades sociais (art. 3°, III, CF).

Importante mencionar que o STF ainda nao se pronunciou, de

forma conclusiva, sobre o tema.

Atencao

= Limites Temporais — Diz respeito a uma determinacao feita
pelo Poder Constituinte Originario no sentido de impedir as
manifestacoes do Poder Constituinte Derivado em um determinado
lapso temporal. Fundamenta-se na busca de estabilizacao das relacoes
juridicas em determinado momento no tempo.

Para corrente majoritaria, em relacao a nossa atual Constituicao,
nao ha limitacao temporal para o exercicio do Poder Constituinte
Derivado Reformador (aquele feito via emendas constitucionais). De
acordo com Nathalia Masson, o Ginico documento constitucional patrio
que estabeleceu essa espécie de limitacao foi a Constituicao do Império,
de 1824.

Porém, foi estabelecido limite temporal para o exercicio do Poder
Constituinte Derivado Revisor, previsto no art. 3° do ADCT. De acordo
com esse dispositivo, foi posto que a Revisao Constitucional s6 poderia

ser realizada apods cinco anos de promulgacao da Constituicao.

3.2 Poder Constituinte Derivado DECORRENTE
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Em sintese, o Poder Constituinte Derivado Decorrente é tido como
a capacidade conferida pelo Poder Constituinte Originario aos Estados
membros, enquanto entidades autonomas da Federacao, para
elaborarem suas proprias Constituicoes. Essa capacidade decorre da
autonomia politico-administrativa que os Estados tém de se auto
organizar por meio de suas constituicoes estaduais.

Foi categorico o poder constituinte originario ao definir que "os
Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicao” (art. 25 da
CF/88). Assim, os Estados tém a capacidade de elaborar suas proprias
cartas constitucionais, desde que, € claro, observem as regras que
foram estabelecidas pelo poder constituinte originario.

Pode ser chamado de “decorrente instituidor (ou inicial)”,
quando cria a Constituicaio de um Estado, ou de “decorrente
reformador (ou anomalo)”, quando realiza alteracdes no seu texto.
Nesse sentido, Bernardo Gongcalves assevera que “nao ha que se falar
em Revisdo (reforma global) dos textos das Constituicoes Estaduais, em
razao da falta de previsao de tais revisoes na Constituicao da RFB,
sendo possivel apenas reformas via emendas.”

Em sendo um poder derivado, é caracterizado como:

- poder de direito (institucionalizado pela Constituicao, possuidor,
pois, de natureza juridica)

- limitado

-condicionado

- secundario ou de 2° grau

Assim, deve obedecer as normas fixadas (limites) na Constituicao

da Republica, quais sejam: principios constitucionais sensiveis;
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principios constitucionais extensiveis e principios constitucionais

estabelecidos.

Sobre o tema, utiliza-se a licao de Marcelo Novelino, mencionada
nos informativos de jurisprudéncia comentados no site Dizer o Direito:

Os principios constitucionais sensiveis representam a esséncia da
organizacao constitucional da federacao brasileira e estabelecem
limites a autonomia organizatoria dos Estados-membros (CF, art. 34,
VII).

Os principios constitucionais extensiveis consagram normas
organizatorias para a Unido que se estendem aos Estados, por
previsao constitucional expressa (CF, arts. 28 e 75) ou implicita (CF,
art. 38, § 3°; arts. 59 e ss.).

Os principios  constitucionais  estabelecidos restringem a
capacidade organizatoria dos Estados federados por meio de

limitacoes expressas (CF, art. 37) ou implicitas (CF, art. 21)."

Como esse assunto foi cobrado em prova
CESPE - 2018 - DPE-PE - Defensor Publico

Com relacao ao conceito, as espécies e as caracteristicas do
poder constituinte decorrente, assinale a opcao correta.

a) Trata-se do poder incumbido aos estados-membros de auto-
organizacao.

b) Classifica-se como originario se incondicionado ou derivado
quando se resume a alterar texto pré-existente.

c) Possui as mesmas limitacoes materiais que o poder

constituinte originario.
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d) O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988 € manifestacao do poder constituinte
decorrente.

e) O poder constituinte decorrente reformador manifesta-se
por intermédio do Congresso Nacional por ocasido das emendas a
Constituicao Federal de 1988.

Gabarito A

Atencao: Ha poder constituinte derivado decorrente nos
Municipios?

A corrente majoritaria entende que NAO ha nos municipios
poder constituinte decorrente. Os fundamentos apontados pela
doutrina sao:

a) interpretacao de que a CF/88 nao dispos literalmente sobre
uma Constituicao para os municipios (os Municipios regem-se por Lei
Organica);

b) a subordinacao das Leis Organicas municipais as
Constituicoes Estaduais e a Constituicao Federal, nos termos do art.
29, CF/88, e assim, nao poderiamos ter um poder constituinte
decorrente de um poder constituinte que ja € decorrente (presente nos
Estados-membros).

Portanto, apesar de serem consideradas entidades autdénomas,
com capacidade de autogoverno, autoadministracao e auto-
organizacao, o poder constituinte decorrente nao se manifesta nos
Municipios.

E em relacao ao Distrito Federal?
Apesar de certa divergéncia, a doutrina majoritaria entende que

o poder derivado decorrente atua no Distrito Federal (mas nao nos
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Municipios, conforme demonstrado acima).

O Distrito Federal possui, por forca do art. 32, § 1°, CF/88, as
mesmas competéncias legislativas reservadas aos Estados-membros.

De acordo com o art. 32, caput, da CF/88, o DF também sera
regido por Lei Organica. Mas, assim como ocorre com as Constituicoes
Estaduais, a Lei Organica do Distrito Federal € um documento que so6
esta submetido a Constituicao da Republica.

Por esse motivo, na Reclamacao 3.436, o STF asseverou que a
Lei Organica do DF deve ser parametro de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos distrital. Segundo o
Supremo, a LODF seria um verdadeiro estatuto constitucional.

Além disso, o art. 30 da Lei 9.868/99 prevé expressamente que a
Lei Organica do Distrito Federal € parametro para o controle de
constitucionalidade concentrado das leis e dos demais atos
normativos distritais. Desse modo, a Lei Organica do DF pode ser
entendida como manifestacdo do poder constituinte derivado

decorrente.

3.3 Poder Constituinte Derivado REVISOR

O poder constituinte derivado revisor, assim como o reformador e o
decorrente, € fruto do trabalho de criacao do PCO, estando, portanto, a
ele vinculado. E, ainda, condicionado e limitado as regras instituidas
pelo originario, sendo, assim, um poder juridico.

Segundo Bernardo Goncalves, a Revisao se apresenta como uma
reforma geral ou global do texto constitucional, ao passo que as

Emendas sao consideradas reformas pontuais.
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O art. 3° do ADCT determinou que a revisao constitucional

somente poderia ser efetivada depois de passados cinco anos da
promulgacao da Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos
integrantes do Congresso Nacional, em sessdo unicameral. Entende-se
que a Revisao foi prevista como forma de atualizar e adequar a
Constituicao as realidades que a sociedade apontasse como
necessarias.

Nas palavras de Lenza: “Como o proprio texto constitucional
prescreve, apos S5 anos, contados de 05.10.1988, seria realizada uma
revisdao na Constituicao. Desde ja observamos que referida revisao
constitucional deveria dar-se apos, pelo menos, 5 anos, podendo ser 6,
7, 8 ... e apenas uma unica vez, sendo impossivel uma segunda
producao de efeitos.”

De fato, a revisao a CF/88 ocorreu em 1994 e culminou com a
aprovacao de apenas 6 Emendas Constitucionais de Revisao, nao sendo
mais possivel nova manifestacao do poder constituinte revisor em razao
da “eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada da aludida regra.”

A corrente majoritaria entende que a revisao constitucional teve
que respeitar os limites materiais presentes no art. 60, §4°, da CF/88,
assim, ndo pode suprimir as normas protegidas pelas clausulas pétreas.

Ademais, conforme explicitado acima, a revisao somente poderia
ser efetivada apdés 5 anos da promulgacao da CF, sendo este fato
considerado como um limite temporal ao poder constituinte revisor
(lembre-se o limite temporal € inexistente no poder constituinte derivado
reformador).

Por fim, observa-se um procedimento mais simplificado do que
aquele previsto para as emendas constitucionais fruto da reforma, a
saber: sessao unicameral de votacdo (no qual Depurados Federais e

Senadores eram tratados indistintamente como congressistas revisores)
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com aprovacao pelo voto da maioria absoluta dos membros. Assim, o

quorum de votacao pela maioria absoluta e a sessdao unicameral sao

considerados limites formais ao poder constituinte derivado de revisao.

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2018 - STJ - Analista Judiciario -

Oficial de Justica Avaliador Federal

A respeito do poder constituinte, do controle de
constitucionalidade e da organizacao dos poderes, julgue o item
que se segue.

O poder constituinte originario fixou as condicoes do exercicio do
poder de revisao constitucional; contudo, no Brasil, o legislador pode
ampliar as hipoteses de revisdo, desde que haja autorizagcao popular
por meio de plebiscito.

. Certo

. Errado

Gabarito: Errado

4. PODER CONSTITUINTE DIFUSO - MUTACAO
CONSTITUCIONAL

O poder constituinte difuso caracteriza-se por ser um poder
também derivado, através do qual se realiza a chamada mutacéao
constitucional. Diversamente do que ocorre com a reforma e a revisao,
vistos anteriormente, a mutacao constitucional é marcada por ser
um mecanismo informal de mudanca da Constituicao, uma vez que
nao acarreta nenhuma alteracao em seu texto, que permanece higido.

Desse modo, verifica-se que a alteracao produzida pela mutacao é de
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um novo sentido; uma nova interpretacao.

Segundo Pedro Lenza, a modificacao produzida
pelo poder constituinte difuso se instrumentaliza de modo informal e
espontaneo, como verdadeiro poder de fato, e que decorre dos fatores
sociais, politicos e economicos. Aduz ainda o autor que a mutacao e
a nova interpretacdo nao poderao macular os principios
estruturantes da Constituicao, sob pena de se caracterizar inaceitavel
interpretacao  inconstitucional e, portanto, combatida mutacao
inconstitucional.

Pela didatica licao de Luis Roberto Barroso: "a mutacao
constitucional consiste em uma alteracao do significado de determinada
norma da  Constituicao, sem  observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que
tenha havido qualquer modificacao de seu texto. Esse novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca
na realidade fatica ou de uma nova percepcao do Direito, uma
releitura do que deve ser considerado ético ou justo.

Destarte, pondera o Ministro que esse mecanismo de reforma nao
é ilimitado. Segundo ele,sem a limitacdo das mutacdes
constitucionais, haveria a violacao do poder constituinte e até mesmo
da soberania popular. A necessidade de adaptacao a nova realidade nao
pode ultrapassar o espirito da Constituicao. Para o Ministro "a mutacao
constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as possibilidades
semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do texto
que esta sendo interpretado o afetado; e b) a preservacao dos principios

fundamentais que dao identidade aquela especifica Constituicao."

Como esse assunto foi cobrado em prova
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CESPE - 2017 - DPE-AC - Defensor Publico

A mutacao constitucional:

a) € fenomeno reconhecido apenas pela doutrina, uma vez que o
STF evita aplica-la.

b) ocorre em razdao da natureza monossémica do texto
constitucional.

c) acarreta a alteracao da configuracao verbal do texto
constitucional

d) decorre da técnica de declaracao de nulidade de dispositivos
legais pelo controle concentrado.

e) €& justificada pelas modificacoes na realidade fatica e na

percepcao do direito

Gabarito E

Atencao: Recente julgado do STF relacionado ao tema

Exemplo recente na Jurisprudéncia do STF diz respeito ao papel
do Senado Federal quando da declaracao de inconstitucionalidade
pelo STF em sede de controle incidental (art. 52, X, da CF/88). O
entendimento tradicional até entao prevalente aplicava o art. 52, X, da
CF/88 em sua literalidade, de modo que, a decisao que declarava
incidentalmente uma lei inconstitucional produzia efeitos inter
partes e nao vinculantes. Apos declarar a inconstitucionalidade de
uma lei em controle difuso, o STF deveria comunicar essa decisao ao
Senado e este poderia suspender a execucao, no todo ou em parte, da
lei viciada:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada
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inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

Assim, pela teoria tradicional, o Senado poderia ampliar os
efeitos da decisdao de inconstitucionalidade do STF, que passariam
de inter partes para erga omnes. A decisao do Senado de suspender a
execucao da lei seria, portanto, discricionaria. Contudo,
recentemente, o STF decidiu que, mesmo se ele declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei, essa decisao
também tera efeito vinculante e erga omnes.

No julgado, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que € preciso
fazer uma releitura do art. 52, X, da CF/88. Desse modo, a nova
intepretacao do art. 52, X, da CF/88 é a de que quando o STF declara
uma lei inconstitucional, mesmo em sede de controle difuso, a decisao
ja tem efeito vinculante e erga omnese o STF apenas comunica ao
Senado com o objetivo de que a referida Casa Legislativa dé
publicidade daquilo que foi decidido, ou seja, pela nova interpretacao
do art. 52, X, da CF/88 0 papel do Senado no controle de
constitucionalidade ¢é simplesmente o de, mediante publicacao,
divulgar a decisao do STF. A eficacia vinculante, contudo, ja resulta
da propria decisao da Corte.

Segundo o Ministro Celso de Mello, o STF fez uma verdadeira
mutacao constitucional do art. 52, X com o objetivo de expandir os
poderes do Tribunal com relacdo a jurisdicao constitucional,
mantendo intacto o texto original do mencionado dispositivo.

(STF. Plenario. ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa
Weber, julgados em 29/11/2017 (Info 886)).

5. PODER CONSTITUINTE SUPRANACIONAL
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Com o fenomeno da globalizacao, nota-se a grande intensidade

nao so de relacoes econdmicas entre Estados, mas também a comunhao
de valores constitucionais entre as diferentes nacoes.

A partir desses ideais de integracao, pluralismo, cidadania
universal e a tendéncia mundial de globalizacao do direito
constitucional, surge o conceito de Poder Constituinte Supranacional,
destinado a equacionar uma legitima Constitucional Supranacional,
com aptidao para vincular varias nacoes soberanas através de
valores universais que devem ser observados por toda comunidade.

Nesse contexto, preceitua a professora Nathalia Masson que,
enquanto o Poder Constituinte classico relaciona-se com um s6 Estado
soberano e seu povo, o Poder Constituinte Supranacional tem pretensao
mais ambiciosa: elaborar uma Constituicao Supranacional, a qual os
Estados Nacionais estariam sujeitos, extraindo sua legitimidade dos
proprios Estados integrantes do direito comunitario e de seus cidadaos.
Dessa forma, o poder constituinte supranacional teria aptidao para
estabelecer = parametros  supranacionais de legitimacao das
Constituicoes, servindo como mecanismo habil a solucionar conflitos
que envolvessem mais de um Estado soberano, como no caso de
conflitos entre constituicoes; ou aqueles relacionados a direitos

humanos.

6. NOVA CONSTITUICAO E A ORDEM JURIDICA ANTERIOR

O surgimento de uma nova Constituicao traz uma série de
consequéncias para o ordenamento juridico de um Estado. Em regra, a
nova Constituicdo acarreta a revogacao da Constituicao pretérita.

Assim, com a revogacao da Constituicao anterior, ocasionada pela
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apresentacao da nova carta constitucional, todos os diplomas até entao

existentes perdem seu fundamento de validade, que era dado pelo texto
constitucional antecedente.

Por conseguinte, diante do vacuo legislativo originado pela
instauracao de uma nova ordem constitucional, é necessario que os
antigos diplomas normativos sejam lidos a luz da nova Constituicao,
sendo esta a nova fonte de fundamento para tais normas. Trata-se do
fenomeno da recepcao das normas infraconstitucionais pela nova
Constituicao.

O requisito basico para que haja a recepcao é justamente o da
nao contrariedade material das normas infraconstitucionais
anteriores para com a nova Constituicao. Ressalta-se que a recepcao
pode se dar com o mesmo status ou com um status diferenciado, como
por exemplo, o Codigo Tributario Nacional que foi estabelecido
originariamente como lei ordinaria e entrou no ordenamento seguinte
(Constituicao de 1967) como lei complementar e manteve esse status

com a CF de 1988.

Mas, e se a norma anterior nao guardar compatibilidade com o

novo texto constitucional?

Segundo o STF, se o conteudo da norma infraconstitucional do
ordenamento anterior contrariar a nova Constituicao estaremos diante
da nao recepcao (ou revogacao).

Nesse sentido, entende-se que o nosso ordenamento juridico nao
adotou a tese da inconstitucionalidade superveniente. Por essa
teoria, defendida por parcela da doutrina, as normas
infraconstitucionais anteriores incompativeis com o novo ordenamento

seriam consideradas inconstitucionais.
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Como dito, a teoria da inconstitucionalidade superveniente nao é

aceita em nosso ordenamento, uma vez que o diploma normativo
anterior a nova Constituicao e com ela materialmente incompativel nao
deve ser entendido como inconstitucional, mas, sim, como nao
recepcionado (revogado). A questao nao seria de inconstitucionalidade, e

sim de direito intertemporal (recepcao/revogacao).

Aprofundando o tema

O tema explicado acima trata da acepcao tradicional da teoria da
inconstitucionalidade superveniente, nao adotada no Brasil. Contudo,
o STF tem usado essa expressao para explicar situacao diversa, numa
acepcao moderna da teoria da inconstitucionalidade superveniente.
Veja importante explicacao do Prof.° Marcio André Cavalcante (Dizer o
Direito) sobre o tema:

Recentemente, o plenario do STF (ADI 3937 /SP) declarou que o
art. 2° da Lei federal n° 9.055/95, que autorizava a utilizacao da
crisotila (espécie de amianto), € inconstitucional. E, por isso,
considerou que as leis estaduais que proibem o uso do amianto sao
constitucionais.

No voto do Min. Dias Toffoli, mencionou-se que houve a
inconstitucionalidade superveniente da Lei Federal n® 9.055/95.

A utilizacao dessa expressao sempre gera uma certa duvida em
muitos leitores. Isso porque a maioria das pessoas conhece a
concepcao “tradicional” do que seja “inconstitucionalidade
superveniente” e pensa que ela € proibida. No entanto, essa expressao

possui dois sentidos:

Inconstitucionalidade Superveniente
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Acepcao tradicional (entrada Acepcao moderna (lei que

em vigor de uma nova CF e leis | sofreu um processo de

anteriores incompativeis) inconstitucionalizacao)

Significa que a lei ou ato Significa que uma lei ou ato
normativo impugnado por meio | normativo que foi considerado
de ADI deve ser posterior ao texto | constitucional pelo STF pode,
da CF/88 invocado como| com o tempo e as mudancas
parametro. verificadas no cenario juridico,

Assim, se a lei ou ato| politico, economico e social do
normativo for anterior a CF/88 e | pais, tornar-se inconstitucional
com ela incompativel, ndo se pode | em um novo exame do tema.
dizer que ha uma Assim, inconstitucionalidade
inconstitucionalidade. Nesse | superveniente, nesse sentido,
caso, 0 que existe & a nao-| ocorre quando a lei (ou ato
recepcao da lei pela Constituicao | normativo) torna-se
atual. inconstitucional com o passar

Logo, nesse sentido, afirma-se| do tempo e as mudancas
que nao existe no Brasil| ocorridas na sociedade.
inconstitucionalidade Nao ha aqui uma sucessao
superveniente para se explicar| de Constituicoes. A lei era

que a lei anterior a 1988 e que | harmonica com a atual CF e,

seja contraria a atual CF nao| com o] tempo, torna-se
pode ser taxada como | incompativel com o mesmo
“inconstitucional”. Texto Constitucional.

Nio é admitida no Brasil E admitida no Brasil

Para mais informacoes sobre essa decisao veja o Informativo do

STF n°® 874 comentado no site do Dizer o Direito.
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Atencao

Entende-se que, para que uma norma anterior seja recepcionada
pelo novo ordenamento constitucional, seu conteudo nao pode ser
contrario ao conteudo da nova constituicao (compatibilidade material).
Mas, surge a questao: Uma determinada lei que contrariou o processo
legislativo (vicio formal) previsto na Constituicao sob cuja regéncia ela
foi editada, mas que nao fora declarada inconstitucional até o advento
da nova Constituicao, pode ser recebida pelo nova Constituicao se
com ela compativel?

Nao. A doutrina entende que a lei que possui vicio congénito,
ou seja, que ja nasceu maculada, € impossivel de ser corrigida pelo
fenomeno da recepcao (principio da contemporaneidade). Nesses
termos, nas palavras de Pedro Lenza, “uma lei anterior que nasceu
inconstitucional nao sera "consertada" pela nova Constituicao, nao
sera convalidada.” Diante desse entendimento, também nao se admite
no ordenamento patrio o fenomeno da "constitucionalidade
superveniente”.

Por outro lado, nao é necessaria a compatibilidade formal com a
nova Constituicao (apenas a material, conforme ja explicitado). Nesse
sentido, eventual incongruéncia formal com a nova ordem nao impede
a recepcao, sendo possivel, até mesmo, o recebimento do diploma
anterior com nova roupagem, como aconteceu com o CTN.

Outro interessante exemplo € o do atual Codigo Penal que foi
estabelecido como decreto-lei na vigéncia da Constituicao de 1937 e
adentrou no atual ordenamento constitucional por logica de
equivaléncia como lei ordinaria, uma vez que CF de 88 (em seu art.
59) nao prevé a espécie normativa "decreto-lei".

Em conclusao, para que o uma lei anterior seja recepcionada
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pela nova Constituicao é necessario observar os seguintes
requisitos:

1. Estar em vigor no momento do advento da nova
Constituicao;

2. Nao ter sido declarada inconstitucional durante sua
vigéncia no ordenamento constitucional anterior;

3. Ter compatibilidade formal e material perante a

Constituicao anterior, aquela sob cuja regéncia a norma foi

editada;

4. Ter compatibilidade apenas material com a nova

Constituicao.

Aprofundando o tema

E o que aconteceria com uma lei editada por um ente da
federacao competente para tanto no ordenamento anterior se, com a
nova Constituicao, a competéncia legislativa para tal matéria fosse
transferida para outro ente?

Segundo Gilmar Mendes, se o tema era antes de competéncia
dos Municipios, por exemplo, e, com a nova Constituicao, se torna
assunto de competéncia da Unido, ndo haveria a possibilidade de
recepcao, sobretudo pela impossibilidade pratica de se federalizar
simultaneamente tantas leis municipais.

Por outro lado, se a modificacao de competéncia for feita de um
ente maior para um menor, por exemplo, um tema de competéncia da
Uniao que passa a ser competéncia dos Estados ou Municipios, o
entendimento é pela manutencao da lei da Unido, admitindo-se que a

lei seria estadualizada ou municipalizada.
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A seguir, apresentaremos outros fendomenos relacionados aos

efeitos das normas constitucionais no tempo:

Desconstitucionalizacao

O fendmeno da desconstitucionalizacao ocorre quando as normas
da Constituicao anterior (Constituicao revogada), quando compativeis
com a nova ordem juridica, sao recepcionadas pela nova Constituicao
mas com status de normas infraconstitucionais, dependendo de dois
requisitos basicos:

- nao contrariedade ao novo ordenamento

- disposicao expressa do Poder Constituinte.

Esse fendmeno nao ocorreu no Brasil com o advento da
Constituicao de 1988. Mas ja existiu na Constituicao do Estado de
Sao Paulo de 1967, que dispos expressamente que as normas da
Constituicao paulista de 1947, que nao contrariassem a nova

constituicao, seriam recepcionadas como normas infraconstitucionais.

Repristinacao

Em sintese, a repristinacao se da quando uma norma revogada
volta a vigorar em razao da revogacao da norma que a revogou.

A repristinacao € outro fenomeno da dinamica constitucional
intertemporal e ocorre quando normas infraconstitucionais elaboradas
e em vigor sob a base de um ordenamento nao sao recepcionadas por
um novo ordenamento constitucional (ocorrendo a revogacao
normativa), mas, posteriormente, em virtude de uma nova
Constituicao, essas normas voltariam a vigorar. Os requisitos para tal
possibilidade seriam:

- nao contrariedade a nova Constituicao
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- disposicao expressa do Poder Constituinte, ja que a

repristinacao nao poderia ocorrer de forma automatica.

Recepcao material de normas constitucionais

Esse fenomeno consiste na possibilidade de normas de uma
Constituicao anterior serem recepcionadas pelo nova Constituicao
ainda com status de normas constitucionais. Nesse caso, os requisitos
seriam:

- nao contrariedade com as normas da nova Constituicao;

- disposicao expressa do Poder Constituinte Originario;

-prazo determinado, ou seja, as normas da antiga Constituicao
s6 devem permanecer no novo ordenamento ainda com status de
normas constitucionais de forma temporaria e excepcional.

Como exemplo desse fenomeno, temos o art. 34 do ADCT da
CF/88, que dispoe: “O sistema tributario nacional entrara em vigor a
partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacao da
Constituicao, mantido, até entao, o da Constituicao de 1967, com a

redacao dada pela Emenda n.° 1, de 1969, e pelas posteriores.”

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2017 - DPE-AL - Defensor Publico

A relacao entre a Constituicao e as normas juridicas
(constitucionais ou infraconstitucionais) anteriores nao pode ser
reduzida a um Unico fenémeno, além de implicar diferenciados efeitos.
Ha de se levar em conta o fato de se tratar tanto de uma nova ordem
constitucional quanto de uma reforma constitucional que venha a se
manifestar em relacao ao direito constitucional originario ou mesmo

em relacao a legislacao infraconstitucional. (Ingo Sarlet, et al. Curso de
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Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 187
(com adaptacoes)).

Entre as situacoes que podem ocorrer no contexto descrito
pelo texto, o Supremo Tribunal Federal (STF) admite a

a) Recepcao de lei anterior, desde que materialmente
compativel com a nova Constituicao.

b)  Constitucionalidade superveniente de lei ordinaria
originalmente inconstitucional, por meio de emenda constitucional
posterior.

C) Manutencao de status constitucional de norma
constitucional anterior, ainda que a nova Constituicao seja omissa
sobre o assunto.

d) Inconstitucionalidade superveniente de lei anterior em
relacao a Constituicao posterior, para fins de ajuizamento de acao
direta de inconstitucionalidade.

e) Desconstitucionalizacao de norma constitucional anterior,
ainda que nao haja previsdo expressa sobre o assunto na nova

Constituicao.

Gabarito A

Como esse assunto foi cobrado em prova

CESPE - 2018 - PGE-PE - Procurador do Estado

Acerca da teoria do poder constituinte, julgue os seguintes
itens.

[ - Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relacdao a
Constituicao superveniente.

IT - O poder constituinte derivado reformador, também chamado

de poder constituinte difuso, refere-se as mutacoes constitucionais.
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[II - Se o conteudo for compativel, a norma anterior sera
recepcionada, mesmo que sua forma nao seja mais admitida pela
Constituicao superveniente.

Assinale a opcao correta.

a) Apenas o item I esta certo.

b) Apenas o item II esta certo.

c) Apenas os itens I e III estao certos.

d) Apenas os itens II e III estdo certos.

e) Todos os itens estao certos.

Gabarito C

E isso, amigo(a) concurseiro(a)! Esperamos que tenha gostado do
material. Para mais informacoes:
Visite o Instagram @cejurnorteconcursos ou o site www.

cejurnorte.com.br

Conte com nosso apoio!

Material revisado por André
Epifanio  Martins  (Autor,
Promotor de Justiga e revisor

de materiais CEJUR NORTE.
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