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RESUMO: O presente artigo faz uma abordagem acerca do que é o poder
constituinte, demonstrando desde a sua origem historica, até as suas divisdbes em
Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado. Estendendo a sua
interpretacdo quanto a sua forma de Mutagdo Constitucional e finalizando com as
Imposicdes de Tratados Internacionais nos Tipos de Poder Constituinte.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Poder Constituinte Originario. Poder
Constituinte Derivado. Mutacdo Constitucional. Imposicbes de Tratados
Internacionais.

SUMARIO: 1. Introducido aos tipos de poder constituinte. 2. Poder Constituinte
originario. 3. Poder Constituinte derivado. 4. Mutacdo constitucional como forma de
controle derivado. 5. Imposicdo de Tratados Internacionais nos tipos de Poder
Constituinte. 5.1 Limitacdes ao Poder Constituinte Originario. 5.2 Limitacdes ao
Poder Constituinte Derivado. 6. Concluséo. 7. Bibliografia.

1 INTRODUCAO

O presente artigo abordou as maneiras ou forma de interferéncia do
fenbmeno da mutacdo constitucional e dos tratados de direitos humanos no Poder
Constituinte. Inicialmente, usando o método histérico discorreu-se sobre os tipos de
poder constituinte, que a doutrina estipula a tarefa de elaborar a Constituicéo,
seguindo inicialmente um modelo liberal classico e também alterar os dispositivos da
Lei Maior. O segundo capitulo foi sobre as caracteristicas do poder originario, o que

fica demonstrado depois da pesquisa bibliografica realizada em autores escolhidos.
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Posteriormente, abordou-se de forma indutiva e dedutiva a questédo deo
fenbmeno da mutacédo constitucional e sua incidéncia na relacdo com esses poderes
soberanos do Estado. Também ocorre dentro do recorte desejado uma apreciacao
daquilo que é refletido pelos tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil e as
conexdes que sdo feitas com a Lei Maior. As conclusdes estédo em capitulo proprio.

2 OS TIPOS DE PODER CONSTITUINTE

A ideia do que €é poder constituinte, vem do direito francés. Comecou
com o francés de nome Emmanuel Sieyés, o abade de Chartres,quando ele
escreveu um manifesto denominado: “O que é o terceiro Estado?”. Nesse escorco,
ele sustentou que a formacgédo da sociedade politica poderia ser dividida em trés
estagios distintos: O primeiro seria criado pela existéncia de individuos isolados, que
somente pela vontade de desejarem reunir-se, é que deveria ser atribuido os direitos

de uma nagao.

O segundo seria criado por individuos que se reuniriam para
deliberarem sobre assuntos de interesse comum, peculiarizado por uma espécie de
democracia direta; Por fim, o terceiro, onde a deliberagdo das questdes
interessantes seria delegada a representes, escolhidos dentre os membros dessa

sociedade.

Neste manifesto ele tende a demonstrar que dentro do Estado francés

existia na verdade trés Estados.

O 1° Estado seria o Estado do Império, ou seja, do Imperador, formado
pela minoria absoluta, principalmente por membros da monarquia. Logo abaixo ao 1°
Estado, encontravamos o 2° Estado, formado por pessoas de posse, que tinham
uma ligacdo direita com a Monarquia, sendo também uma minoria. O 3° Estado era

0 povo, Ou seja, a imensa maioria, sendo a casta menos observada.

O manifesto demonstra um Estado paralelo dentro do préprio Estado,

onde o governante ndo governa para o povo, mas somente para ele proprio.
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Naquele momento o povo vivia em prol do governante, quando
justamente deveria ser o contrario, pois tudo deveria ser em prol do povo. Surge
entdo a teoria de que o Estado deveria se preocupar com 0 povo, por iSSO 0 povo é
quem deveria criar e alterar as regras do Estado. E a partir disso € que saem duas
espécies de poder constituinte:

1) Poder Constituinte Originario também chamado de Primario, e
2) Poder Constituinte Derivado também chamado de Secundario.

Sieyés posicionou a Constituicdo como documento criador do Estado e
consequentemente ponto inaugural do sistema juridico. Desta maneira, o poder que
cria a Constituicdo nao deveria encontrar limites de qualquer espécie, a ndo ser, 0s
do direito natural. Acabou estabelecendo uma divisdo linear entre o Poder
Constituinte, que seria o que cria a Constituicdo e o Poder Constituido, que séo os
orgaos e fungbes criados pela Constituicdo. Sendo o Poder Constituido restrito e

condicionado.

Entdo ao analisarmos o referido manifesto, estes dois poderes
deveriam estar na méo do povo. Nosso sistema constitucional adota esse modelo,

elencado explicitamente no Art. 1°, Paragrafo Unico da Constituicdo Federal.

Art. 1°, Paragrafo Unico, CF - Todo poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢éo.

O manifesto na verdade era um aviso para a Monarquia € como eles
nao perceberam, houve a Revolucdo Francesa, derrubando os 1° e o 2° Estados,
gue insistiam em ndo governar em prol do 3° Estado, acreditando que na verdade

era 0 3° Estado que deveria servir 0os 1° e 2° Estados.

O Poder Constituinte Originario possui a funcao de criar a Constituicao,
ao passo que o Poder Constituinte Derivado serve para altera-la. Lembrando sempre
que o titular do Poder Constituinte € o povo e quem o exerce é o Parlamento, eleitos

especificamente para isso.

Como ensina Moraes (2006, p21), o “poder constituinte é a

manifestacdo soberana da suprema vontade politca de um povo, social e
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juridicamente organizado”, ou seja, a manifestagdo do poder constituinte deve ser

exercida por meio de seu titular, que é o povo.

Outro doutrinador que conceitua de forma impar o Poder Constituinte
foi Temer (2005, p.29), “[...] a manifestacdo soberana da vontade de um ou alguns
individuos capaz de fazer nascer um nucleo social”. Assim, para o autor, o
nascimento de um Estado se da através do nascimento do seu nucleo social, ou

seja, uma sociedade.

No Brasil, o Poder Constituinte Originario, depende do Poder
Constituinte Derivado, pois é necesséario a previsao da formacdo da Assembleia
Constituinte dentro do texto constitucional ja existente. Assim sendo, o Poder
Constituinte Originario prevé o Poder Constituinte Derivado e este € que tem o poder
de criar uma emenda que discipline a formacdo de uma nova Assembleia

Constituinte.

3 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Por Poder Constituinte Originario podemos entender como o poder que
edita ou elabora uma nova Constituicdo, substituindo uma Constituicdo anterior,
guando existente ou dando organiza¢do a um novo Estado. Isto sublinha que ele da

origem a organizacao juridica fundamental.

Preleciona Manuel Goncalves Ferreira Filho (2008, p.22) que:

[...] Poder Constituinte € que estabelece a organizagédo juridica fundamental,
€ que estabelece o conjunto de regras juridicas concernentes a forma do
Estado, do governo, ao modo de aquisicdo e exercicio do governo, ao
estabelecimento de seus 6rgdos e aos limites de sua agdo, bem como as
referentes as bases do ordenamento econémico e social.

Basicamente esse Poder possui trés caracteristicas, segundo a

doutrina: Poder Soberano, Inicial e llimitado.

Por Poder Soberano podemos entender como um Poder Autdbnomo,

isso significa que ndo ha nenhum poder acima do Poder Constituinte Originario, seja
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ele Executivo, Legislativo ou Judiciario. Destarte, que o Poder Constituinte pode

atribuir novos direitos para os Poderes, como também extingui-los.

E isso ndo prejudica a seguranca juridica, pois se foi necessaria uma
nova regra de estrutura estatal, significa que as regras que valiam para o Estado
anterior ndo estavam a contento para manter o Estado Organizado e Estruturado e

por isso fez-se necessario um novo Estado com uma nova Constituicao.

A caracteristica de Poder Inicial, significa que o Poder Constituinte
Originario inicia um novo Estado, sendo este, com suas caracteristicas de
Soberania, Territério e Povo. Sendo inicial pode-se criar regras do jeito que o
constituinte bem entender. Ou seja, uma nova ordem juridica é inaugurada,
revogando a Constituicdo anterior e o0s dispositivos infraconstitucionais

anteriormente produzidos e incompativeis com ela.

Jé a caracteristica de Poder Illimitado nos remete a ideia de que ndo ha
limites para aquilo que o legislador constituinte possa alterar e ndo ha limites para
aquilo que ele possa restringir, portanto o legislador vai até onde é necessario para
reestruturar o Estado. Mas € nesse ponto que comecgaram a surgir problemas na

doutrina.

Essa ilimitabilidade é plena e absoluta ou ela é relativa? Para
chegarmos a uma conclusdo precisamos analisar levando em consideracdo que
estamos em um Estado Democratico de Direito, em que o povo vem de conquistas
histéricas de direitos. Pensando nisso, este Poder é tdo ilimitado ao ponto de fazer
desaparecer direitos fundamentais? Poderia o legislador originario, impor regras que

piorasse a condicao do seu representado, ou seja, 0 povo?

Eis que surgiram dois posicionamentos sobre o tema, sendo um

proveniente dos Positivistas e outro dos Jus Naturalistas.

Para os positivistas o Poder Constituinte Originario é: ilimitado, ou seja,
nao existe qualquer tipo de limitagéo, seja ela formal ou material; incondicionado, ou
seja, ndo esta sujeito a qualquer tipo de condi¢do para ser implementado; soberano,
ou seja, nao ha qualquer tipo de norma que seja superior a ela, sendo a constituicao

a mais alta norma que vigorara para aquela sociedade.
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O Estado fica sendo considerado tdo soberano, que néo é respeitado
qualquer tipo de norma, sendo ela de direito natural ou até de direitos reconhecidos
internacionalmente, como por exemplo o Pacto de San José da Costa Rica, que traz
a Convencao de Direito Humanos, onde sao tratados os direitos humanos, nao
levando em conta direitos que os Estados impdem, mas sim direitos essenciais da

pessoa humana.

A tese positivista pode ser considerada injusta, pois ao adotarmos, nao
estamos levando em conta os direitos adquiridos pela populagéo ao longo dos anos,
podendo o constituinte ter a liberdade que desejar para criar as leis, inclusive,

restringindo direitos fundamentais, 0 que seria um retrocesso para a comunidade.

Poderiamos trazer a tona direitos que foram adquiridos com muito
sacrificio ao longo dos anos, como por exemplo, ser implantado a pena de morte, a
tortura, os tribunais de excecéo, ou seja, qualquer violagdo aos direitos e garantias
individuais.

Assim, para a corrente positivista, ndo podemos causar nenhum

embaraco para o poder constituinte e ele poder4 fazer o que bem entender,

implantar a lei que quiser, mesmo que seja necessario limitar direitos fundamentais.

Ja para a corrente Jus Naturalista, o Poder Constituinte Originario &
ilimitado, porém ndo é absoluto, sendo ele condicionado a ndo desrespeitar 0s
direitos naturais ou fundamentais. Tendo o legislador que levar em conta os direitos
gue foram conquistados ao longo dos anos pela populacdo e mantendo-0s ao

elaborar uma nova Constituicao.

Eles consideram que existe um direito superior a lei, tendo o poder
constituinte que respeita-las a ponto de as normas que forem contrarias a essa “lei
supra-legal” poder vir a ser consideradas inconstitucionais. Nao podendo assim

haver um retrocesso normativo.

Quando h& a criacdo de uma nova Constituicdo, devemos avaliar

alguns pontos interessantes, como por exemplo:

a) Direito Adquirido: quando se cria uma nova constituicdo, embora

ndo haja qualquer subordinacdo a ordem juridica anterior, parte da
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doutrina majoritaria entende que o Poder Constituinte Originario deve
manter uma certa relacdo com os direitos que regiam aquela
sociedade. Porém, é evidente que se formara um novo ordenamento

juridico e por consequéncia direitos decorrentes dele.

E inegavel que com a criacdo da nova ordem juridica, havera o
rompimento com o ordenamento juridico anterior, consequentemente,
direitos decorrentes da antiga ordem juridica deixardo de existir. Logo,
nao existirdo mais os direitos decorrentes do antigo ordenamento

juridico.

b) Recepcdo: a criacdo de uma nova constituicdo significa que a
base de legitimidade de todo o ordenamento juridico foi alterada. Isso
ndo quer dizer que houve a revogacao automatica de todas as normas

infraconstitucionais.

Desta maneira, poderemos atribuir um novo significado a
acontecimentos (as normas) através da mudanca de sua visdo de
mundo, ou seja, uma lei podera ser mantida no ordenamento juridico,

desde que sua norma nao afronte a nova constituicao.

O fenbmeno da Recepc¢do se d4 com o confrontamento das normas
constitucionais com as normas infraconstitucionais, sendo que as
normas que contrariarem a nova constituicdo serao retiradas, por outro
lado, as normas que nao colidirem com a nova constituicdo seréo

mantidas, ou seja, serdo Recepcionadas.

Como caracteristicas do fendmeno da recepc¢éo, podemos citar quanto
a questdo material, ou seja, 0 nosso ordenamento juridico sé analisara
a matéria tratada na lei, ndo analisando o seu sentido formal, como por

exemplo, qual a forma utilizada para criacao da lei.

Podemos citar também que a recepcédo € um fendmeno tacito, nao
tendo que trazer expressamente os dispositivos que serdao mantidos no

ordenamento juridico.
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C) Desconstitucionalizacdo: fendmeno da desconstitucionalizagcéo
se da quando as normas da constituicdo anterior sdo recepcionadas
pelo novo ordenamento juridico, porém ha um rebaixamento destas
normas, sendo elas consideradas a partir de entdo como normas

ordinérias.

Em via de regra ndo ha desconstitucionalizacdo no Brasil, devendo
esse fenOmeno ser expressamente trazido na nova Constituigao.
Sendo assim, se néo for trazido expressamente, a constituigao anterior

deixara de existir como um todo.

Resumidamente a desconstitucionalizacdo seria o rebaixamento do
texto constitucional anterior para lei ordinaria, desde que trazido

expressamente pela nova Constituicao.

d) Repristinagdo: € o fenbmeno pelo qual uma lei revogada retorna
ao ordenamento juridico, pois a horma que a revogava foi revogada, ou
seja, houve a restauracdo da lei revogada. H4 de se ressaltar que a
repristinacdo nao é admitida em nosso ordenamento juridico, assim, a
lei revogada ndo poderé ser considerada restaurada simplesmente pelo
fato de a lei revogadora ter perdido a vigéncia, sendo seus efeitos

considerados nulos.

Portanto, visto esses fendbmenos passa-se a apreciar a possibilidade de
mudancas na Lei Maior, uma vez que as normas constitucionais embora queiram se

prolongar no tempo precisam ser atualizadas.

4 PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Ao lado do Poder Constituinte Originario, temos o Poder Constituinte
Derivado, Secundario ou Reformador. Com a criacdo de uma nova constituicdo

imagina-se que elas serdo eternas e ao mesmo tempo mutaveis, assim, conforme a
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sociedade evolua, para que néo seja preciso a cada evolugao social ser criada uma
nova constituicdo é que ha a autorizacao para a modificacdo do contetdo normativo
da constituicdo, desde que ndo haja uma alteracdo substancial, mas sim uma

alteracao necessaria aos reclames sociais.

Isso evita que todas as vezes que tenhamos algum problema juridico
relevante, ele seja sanado apenas com uma modificacdo normativa em algum

dispositivo, ndo tendo assim que alterar todo o ordenamento juridico vigente.

Podemos assim, destacar as seguintes caracteristicas ao Poder

Constituinte Derivado:

a) Limitacdo: as leis constitucionais poderdo ser modificadas desde
gue haja um respeito quanto aos limites e parametros estabelecidos

pelo poder constituinte originario.

Um exemplo a essa limitacdo seria as clausulas pétreas, que
encontram-se positivadas no 84° do art.60 da CF. Nesse paragrafo ha
a expressdo “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir”, ou seja, a constituigdo traz expressamente que nao
€ possivel se quer discutir proposta de emenda que vise abolir os
direitos que sdo assegurados nos incisos de | a IV do respectivo

paragrafo.

Nota-se aqui que o legislador foi muito claro quanto a limitacdo que
existe sobre essas determinadas matérias, ndo admitindo se quer a
deliberacdo sobre determinados assuntos. Mesmo assim, se houver
gualquer tipo de desrespeito a essa vedacdo, tais normas seréo

consideradas inconstitucionais.

b) Condicionante: a alteracao constitucional deve seguir 0 processo
estabelecido para sua modificacdo. A constituicdo s6 podera ser
modificada, se forem seguidas as formalidades que condicionam o

procedimento.
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Percebe-se que a grande dificuldade esta em se atingi o quérum no
gue se refere a iniciativa (art. 60, I, Il e Ill, CF) a lei ordinaria (art. 60,

§2°, CF), a qual devera ser realizada em dois turnos.

Além dos limites explicitos acima anunciados, ha alguns implicitos. Que
por decorréncia do sistema, ndo serdo admitidas algumas mudancas constitucionais,

apesar de nao estarem previstas de forma clara.

A atual Constituicdo traz em seu art. 60, 0 processo previsto para a
alteracdo do texto constitucional, assim, se 0 modificAssemos, estariamos mudando
a vontade do Poder Constituinte Originario, de tal maneira que a competéncia
reformadora seria exercida de forma diferente da determinada pelo Poder Inicial. Da
mesma forma, se alterassemos o rol de matérias imutaveis previsto no 84°, sem falar

dos principios constitucionais, que sdo intocaveis por via de emenda.

Em que pese a auséncia de indicagdo expressa, todos esses

dispositivos ndo podem ser alterados, sdo as chamadas Vedacfes Implicitas.

O Poder Constitucional Derivado se subdivide em duas subespécies,
sendo o Poder Derivado Reformador, que se refere ao poder para alterar a
Constituicao ja existente e o Poder Derivado Decorrente, que diz respeito ao poder

gue cada Estado-membro possui para elaborar sua Constituicao.

Segundo alguns doutrinadores podemos dividir o Poder Constituinte
Derivado Reformador em: Revisor, no qual a revisdo constitucional devera ser feita
nos moldes do art. 3° da ADCT “A revisdo constitucional sera realizada ap6s cinco
anos, contatos da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos

membros do Congresso nacional, em sessdo unicameral’.

Ou seja, a revisdo constitucional devera ser feita apenas uma vez, pelo
menos apos 5 anos a promulgacdo, em sessdo unicameral (as duas Casas

conjuntamente), pelo quérum de maioria absoluta;

Reformador propriamente dito, j& no que se refere a emenda
constitucional, € o Unico instrumento possivel hoje, de se alterar formalmente o texto

constitucional, ja que foi consumada a possibilidade de revisédo constitucional. Fala-
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se em Unica possibilidade formal, pois a mutagdo constitucional é justamente uma

possibilidade de modificacao informal da Constituicao.

Quanto ao Poder Derivado Decorrente, trata-se do poder que foi dado
aos Estados Federados para que eles pudessem criar suas proprias constituicdes.

As constituicdes Estaduais, deverdo respeitar os preceitos da Constituicdo Federal.

No Poder Decorrente observaremos as regras ou normas simétricas,
gue sao os dispositivos previstos na Constituicdo Federal que podem ser transcritos
para a Constituicdo Estadual, além das normas ou regras assimétricas, que sao 0s
dispositivos previstos na Constituicdo Federal que ndo podem ser transcritos para as
Constituicdes Estaduais, pois podem trazer problemas para a prépria seguranca do

pais.

5 MUTACAO CONSTITUCIONAL COMO FORMA DE CONTROLE DERIVADO

Mutacdo Constitucional € o ato juridico pelo qual o poder judiciario
usando ativismo/positivismo judicial e levando em consideracdo a mudanca da
mentalidade da sociedade, bem como analisando o negativismo do legislador
(legislativo omisso), altera a interpretacdo de um dispositivo constitucional sem
alterar gramaticalmente (literalmente) o dispositivo. Admite-se a chamada mutacao
constitucional informal, por meio da qual, pela via hermenéutica, modifica-se o

conteudo constitucional sem que se procede a sua alteracdo formal.

E a atuacdo do Poder Judiciario frente as mudancas de foco da
sociedade que ndo estdo sendo acompanhadas pelo legislador, que, portanto, esta

sendo omisso.

Sobre essa matéria colaciono o entendimento de UadiLammégoBulos
ao dizer que [...]Jo fendbmeno, mediante o qual os textos constitucionais Sao

modificados sem revisdes ou emendas”.



ETIC 2016 - Encontro de Iniciagéo Cientifica

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO ISSN 21-76-8498

12

Essa mutacao se da pois a norma juridica € o produto da interpretacao
que se faz em determinada época. Conforme a evolucdo social, as palavras
constantes nas normas, podem alterar o seu sentido, sobretudo com os avangos na
sistematizacao juridica, quando sera possivel uma releitura, fazendo-se uma nova

interpretagcéo da norma, sem alteragao do texto constitucional.

A mutacdo constitucional informal € associada ao poder constituinte
difuso porque trata-se de uma alteragéo da constituicao feita pela via interpretativa,
gue inclusive pode ser feita por todos, pois faz parte de um dos postulados do direito
constitucional moderno que é a democratizacao da interpretacdo constitucional. Por
isso, tratar-se-ia de poder constituinte difuso, embora ndo seja tecnicamente a

melhor interpretacao.

Essa nova perspectiva decorre da sociedade democratica, pluralista e
aberta na qual estamos inseridos. Se por um lado a mutagéo constitucional seria
uma externalizacdo do poder constituinte, embora n&o haja uma alteracdo formal do

texto, acaba sendo informalmente alterada pela via hermenéutica.

Por outro lado, trata-se de um pode difuso, pois embora a
interpretacdo do judiciario tenha um peso mais significativo sobre a ordem juridica,
todos séo interpretes da Constituicdo e estdo legitimados para proceder a sua
interpretacdo, ndo apenas os 6rgados do Poder Judiciario, como também os demais
poderes publicos, além dos mdultiplos atores presentes na sociedade civil, que em
seus debates travados na esfera publica participam da tarefa de atribuir e dar

sentido as normas constitucionais.

Para se entender melhor o assunto, observemos a mutacéo

constitucional dada ao artigo 226, 83°, 84° e 85° da Constituicdo Federal.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, € reconhecida a unidao estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
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Entdo se fossemos fazer uma interpretacao literal do 83° do art. 226
elencados acima, teriamos uma protecdo exclusivamente as relagcdes de unido
estavel entre um homem e uma mulher, mas atualmente sabemos que o Estado
reconhece a unido estavel entre duas mulheres ou entre dois homens, ndo ha no
entanto, nenhuma lei facilitando o casamento homoafetivo, isso somente tornou-se
possivel, pois o STF analisando a evolugcdo da sociedade aliada a omissao
legislativa, passou a interpretar o dispositivo com relacéo as relacbes homoafetivas

também.

Com relacdo ao 84°, levando em conta o entendimento literal de
guando a Constituicdo foi promulgada em 1988, tinhamos como entidade familiar o
casal heterossexual com ou sem descendentes, ou ainda por qualquer um dos dois

e seus descendentes.

Modernamente, temos o reconhecimento como entidade familiar, até
mesmo irmaos que por algum motivo ndo vivem com 0s pais, mas vivem juntos entre
uma série de outras variacbes possiveis, como um dos avés e seus netos. O
dispositivo ndo foi mudado em sequer uma virgula, mudando apenas seu

entendimento.

O 85° mesmo que ele fosse suprimido e ndo existisse, 0 homem nao
teria mais direitos do que a mulher no que tange a sociedade conjugal, pois ha um
principio constitucional, previsto no inciso | do art. 5° da CF, que normatiza que

homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes.

Mas uma vez existindo tal paragrafo, o entendimento do STF € que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente por
qualquer membro do casal, e nao literalmente pelo homem ou pela mulher, pois

pode ser um casal de homens ou um casal de mulheres.

Assim, podemos dizer que o fenbmeno em que o0s textos
constitucionais sdo modificados sem revisdes ou emendas denomina-se mutacao
constitucional. Consiste, pois, no processo informal de mudanca da Constituicao,
onde séo atribuidos novos sentidos, conteldos até entdo ndo ressaltados a sua
letra, quer através da interpretacdo, nas diversas modalidades e métodos, quer por

intermédio da construcao, e ainda, por for¢ca dos usos e costumes constitucionais.



ETIC 2016 - Encontro de Iniciagéo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

14

6 IMPOSICAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS NOS TIPOS DE PODER
CONSTITUINTE

Até o presente momento fora apresentado um panorama sobre o poder

constituinte e suas espécies, dando destaque ao poder constituinte e derivado.

A doutrina majoritaria defende a ideia de que o poder originario tem
entre suas caracteristicas a ilimitabilidade. Porém, ha necessidade de se analisar de
forma mais aprofundada tal caracteristica atribuida a ambas as formas de poder

constituinte

6.1 Limitac6es ao Poder Constituinte Originario

Sob a influéncia do direito positivista, o0 pensamento da doutrina
majoritaria € que o poder origindrio possui a caracteristica de ilimitabilidade. Se
ainda fossemos considerar as licbes iniciais de Seyers, veriamos que o0 poder
constituinte originario estaria subordinado ao Direito Natural, porém esse
pensamento ndo mais influéncia significativamente o pensamento juridico moderno,
tendo mais uma importancia histérica, representando uma corrente minoritaria.
Porém, ndo é de se aceitar a imposicao juspositivista do poder constituinte originario

ser absoluto.

Inicialmente por uma questdo politica, pelo fato do poder constituinte
originario derivar da soberania popular, caso algum representante elabore uma nova
Constituicdo contraria aos anseios dos subordinados, ndo ha que falar em exercicio

do poder constituinte originario por exceléncia.

Portanto, defende-se a possibilidade de se afirmar que o Poder
Constituinte Originario néao é ilimitado, possuindo limites, no minimo, em um angulo

politico.

Haveria entdo a possibilidade de haver alguma limitacdo ao Poder

Constituinte Originario com base em tratados internacionais?
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Alguns constitucionalistas defendem que é ilimitado e incondicionado
apenas no ambito do ordenamento patrio, porque, no plano externo, ndo estaria
legitimado a violar regras minimas de convivéncia com outros Estados soberanos,
estabelecidas no Direito Internacional. O direito internacional funcionaria como uma
limitacdo ao Poder Constituinte Originario, visto que seria inaceitavel a elaboragéo
de uma constituicdo que contivesse normas contrarias as regras internacionais de

protecdo aos direitos humanos.

Com a criagcdo do processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos criou-se uma relativizacdo do principio da soberania nacional, que antes
era vista como absoluta. Essa relativizacdo, resultou na garantia dos Estados aos
individuos que estes gozariam de protecdo aos diversos direitos previstos nos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

O sistema de protecao internacional de direitos humanos passou a
conceder ao individuo o carater de sujeito internacional, possuindo direitos e

obrigacdes de natureza internacional.

Esses trajetos histéricos remetem muitos autores a afirmarem, que
através do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos e com a
consequente entrada do Brasil ao sistema de protecao internacional aos direitos
humanos, fez com que aos tratados internacionais de direitos humanos

fossematribuidos o status de direito supralegal.

Destarte, em razdo da posicdo do brasil em razdo da protecdo
internacional de direitos humanos transforma os direitos humanos e até o direito
internacional de direitos humanos ndo apenas como uma questao juridica, mas

também politica.

Assim, ndo pode o poder constituinte, ao elaborar o documento que
institucionalizara “o dominio dos homens sobre os homens” afastar-se dos direitos

da pessoa humana.

Conclui-se que os tratados internacionais de direitos humanos sé&o

limitagcbes materiais ao poder constituinte originario.
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6.2 Limitagbes ao Poder Constituinte Derivado

No poder constituinte derivado, assim como no poder constituinte
originario, ndo ha uma aceitacdo pacifica quanto aos tratados internacionais de

direitos humanos como limitador material.

Parte da doutrina defende que os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos deveriam ser tratados como clausula pétreas, através da interpretacdo do
art. 5°, 82° da Carta Magna, onde séo tratados os direitos e garantias expressos na

Constituicao e ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais.

Mas esse ndo € o pensamento atualmente predominante, em especial
na jurisprudéncia, uma vez que tal discussdo, se os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos vistos como clausulas pétreas, esta ligada a discussao do status
dos Tratados dentro do ordenamento juridico. Sendo os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos equivalentes a emenda constitucional caso sujeitos ao 83° do art.

5° da CF, e, caso nédo sujeitos a essa norma, adquirem o status supralegal.

Porém, o melhor posicionamento deve ser visto como aquele atribuindo
aos Tratados de Direitos Humanos como equivalentes a emendas constitucionais, e

por consequente, vistos também como clausulas pétreas.

Adotando o pensamento moderno de que os tratados internacionais de
direitos humanos gozam de status constitucional e seu conteddo englobam o
conceito de principios constitucionais, logo, devem ser respeitados pelo poder
constituinte derivado, em respeito ao Estado Democréatico de Direito, ou seja, a

obrigatoriedade de respeito a mais em um Estado Democratico de Direito.

7 CONCLUSAO

N&o temos como negar a grande evolucdo constitucional que fora

representada pela adocéo do pensamento do poder constituinte.
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No decorrer da histéria, o pensamento politico e juridico sobre o poder
constituinte foi se modificando, passando desde o pensamento jusnaturalista até o
pensamento juspositivista, onde o poder constituinte, em sua forma originaria, € visto
como ilimitado, politico, incondicionado e permanente, desconsiderando a influéncia

do Direito Natural, que influenciou a criacao desta figura juridica.

Porém, essa caracteristica de ilimitabilidade ao poder constituinte

originario ja ndo € mais aceita por grande parte da doutrina.

N&o podemos negar a extrema relevancia historica acerca dos Direitos
Humanos, que comecara a ser difundido significativamente apds a Segunda Guerra
Mundial, passando a internacionalizar os Direitos Humanos. Com isso, divulgando a
necessidade de adocédo do modelo de Estado Democratico de Direito no mundo, em
razdo dos individuos, relativizando diversos posicionamentos vistos anteriormente

como absolutos.

Ainda existe na doutrina pensamentos contrarios a limitacdo de que o
Poder Constituinte pode sofrer frente aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, conferindo ao Poder Constituinte a caracteristica de absolutismo em
relacdo a ilimitabilidade, garantindo que ele poderia contrariar qualquer matéria
defendida nesses Tratados. Nao levando em conta a vontade popular nessa nova

ordem juridica de um Estado.

E inegavel que vivemos na era do Direito Internacional de Direitos
Humanos, onde a influéncia deste no ordenamento juridico interno de um Estado se
da tanto no Poder Constituido ou no Poder Constituinte. Pois, os Direitos Humanos
sao frutos de intensas batalhas que a sociedade foi conseguindo ao longo dos
tempos e ndo seria justo que estes direitos fossem perdidos, considerando assim um

retrocesso social.
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