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1. NOTICIA HISTORICA

A idéia de Constituigdo ndo é nova, e, sem exagero, pode-se dizer que ela
surgiu no mundo antigo, na Grécia. Aristételes, em “A Politica”, descreve o
regime de uma cidade, quando tece consideragdes a respeito da teoria geral do
governo-modelo; da diversidade de partes de que se compde a cidade; da
democracia; da qual a melhor forma de governo; dos corpos deliberativos; dos
magistrados e das magistraturas; dos juizes e dos julgamentos; da atribui¢do da
soberania; etc. N#o seria, pois, um protétipo da Constituigdo?

A palavra Constitui¢fo, com o sentido mais atual, € assim referida por
CICERO (1), em sua obra “Da Reptblica”: “...Em suma, ndo h4 felicidade
sem uma boa constituigdo politica; ndo hé paz, ndo hé felicidade possivel,
sem uma sabia e bem organizada Reptblica”.

Foi na Inglaterra, entretanto, na Idade Média, que a liberdade politica
e a igualdade civil se manifestaram timidamente como condigdes
indispensdveis a vida social. Jodo Sem Terra, na luta que travou com o0s
bardes e prelados (titulo honorifico privativo de dignidades eclesidsticas), foi
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vencido em 1215, quando foi obrigado a assinar a Magna Carta, em cujos 63
artigos se véem as garantias e as limita¢des a autoridade real, reclamadas
pelos nobres e pelos religiosos. O povo ndo participou daquele movimento,

Trata-se de um marco histérico, muito embora nfo passasse aquele.

documento de um acordo entre a nobreza e os prelados com a monarquia.

Apesar da discussdo dos autores acerca da época exata do
aparecimento da “Lex Fundamentalis”, o sentido de lei fundamental veio da
Europa, aproximadamente no século XIV, lei que tem forga superior a das
demais, ficando o reij obrigado ao seu cumprimento.

As Leis Fundamentais do Reino eram aquelas superiores aos préprios
reis, sob as quais ele era impotente, nos momentos de crises, eram
invocadas. Distinguiam-se entre Leis Fundamentais do Reino e Leis do Rei,
assemelhando-se estas tltimas as leis ordindrias.

Luis XIV, simbolo do absolutismo em Franga, que dizia poder tudo,
ndo pdde se fazer suceder por sua filha, uma vez que a Lei Salica (Lei
Fundamental do Reino) nédo permitia o acesso de mulheres ao trono.

HORTA (2) afirma que se deve ao filgsofo suico Vattel “a tarefa de
aclaramento do conceito de ‘Lex Fundamentalis’ e de sua proje¢iio no plano
juridico-politico da Lei Constitucional, a que ele confere contetido de
permanéncia e superioridade em relagéio as outras leis do Estado”.

Em 1628, o Parlamento impde ao monarca (Carlos I) a “petition of
Right”, que continha, basicamente, a proibicio de se instituirem impostos
sem a audiéncia do Parlamento, bem como a vedagio de prisdes arbitrérias e
0 uso de lei marcial em tempo de paz.

A seguir, com a revolugio liberal e burguesa ocorrida na Inglaterra,
ressurge indispensavel a idéia de um constitucionalismo em linhas definidas,
originando-se o “Agreement of the People” (1647) e o “Instrument of
Government” (1653).

Derrubada a Monarquia dos Stuarts, ascende ao poder o famoso
Cromwell, que entendeu necessaria a elaboragdo de uma nova ordem
juridica, que se consubstanciou no “Instrument of Government”.

Mais recentemente, em 1689, o Parlamento aprovou o “Bill of
Rights” — Declaragdo de Direitos —, contendo em seus 13 preceitos
limitagGes ao poder do rei, proibindo-o de suspender leis; consagra o direito
de peticdo, assegura a liberdade e a inviolabilidade dos membros do
Parlamento quando no exercicio de suas fungdes e proibe o favor régio, ou
seja, a dispensa do cumprimento de lei por parte de alguém.

Como se pode depreender, o Parlamento vai limitando a autoridade do
rei, estabelecendo a liberdade dos cidadfios, condicionando o monarca as leis
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aprovadas pelo érgdo competente, proibindo penas excessivas e cruéis aos
criminosos, franqueando aos cidaddos o direito a peticéio etc. Faltava-lhes o
direito a liberdade religiosa, fato que fez com que os ingleses contrarios a
religido oficial de seu pafs fossem perseguidos, resultando na fuga deles, no
navio May Flower, para a América do Norte, onde fixaram residéncia. A
América do Norte muito ganhou com esses novos habitantes, consagrando-
se 14, unanimente, os direitos individuais, 2 mercé do espirito liberal e da
experiéncia dos ingleses 14 refugiados.

Em 1776, emancipam-se as coldnias inglesas da América do Norte,
tendo cada uma delas um esboco da Constituicéio, onde se consagravam os
pressupostos liberais, conquistados ao longo da histéria. Aqui, comeca a
surgir a fase durea do constitucionalismo, que vai'influenciar todo o mundo.
Desta forma, ao que tudo indica, nasce a primeira Constitui¢do escrita, a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, promulgada na Convencéo de
Filadélfia, em 1787.

Segue-se-lhe a Constitui¢do Francesa, de 3 de setembro de 1791,
elaborada pela Assembléia Constituinte da Franga, de 18 a 27 de agosto,
logo apds a Revolugdo de 1789. Nela ficou famosa a “Declaracio dos

N -

© Direitos do Homem e do Cidaddo”, como se intitulou a época. Esse

documento, sendo a-mais ampla declaracdo de direitos individuais, o mais
complexo, o de mais solene redacfo, ofuscou os demais que o antecederam.

Os efeitos desse movimento alastraram-se pelo mundo, sofrendo, pois, a
Constituicdo Norte-Americana de 1787 a sua primeira emenda, em 1799,
justamente para. incorporar aqueles principios elencados na Constitui¢do
Francesa.

Basicamente, hoje se repete, em todas as Constitui¢des do mundo, o
capitulo das declaragdes do direito do homem. E verdade, todavia, que a
evolugdo e o dinamismo do direito t8ém burilado aqueles principios, mas, para
nds, como bem o disse Rui Barbosa, “eles sdo imortais, mas ndo imutéveis”.

Imortais porque encerraram uma pagina de lutas, de desrespeito ao ser
humano, fazendo renascer a esperanca no Estado fraterno, livre e democrético.

2. CONSTITUICAO
2.1. Conceito

Constituicdo — do latim constitutio, de cum + statuere, significando
estatuir conjuntamente, indicando ordem, organizag@o, composi¢do e ato de
firmar, de estabelecer, de constituir.
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Antes de se adentrar no conceito de constitui¢do, € bom deixar claro,
de antemdo, que esta comporta uma visualizagfo sociolégica ou material,
juridica ou formal. Cada Estado, cada associag¢dio politica, cada unidade
politica, cada grupo social pressupde uma individualidade, relevando
caracteristicas préprias, tradi¢des suas, aspira¢des e emogdes peculiares. Isso
faz com que surjam, também, vontades, estruturas organizacionais, “modus
vivendi” privativos, particulares de cada ente politico. Essa realidade social,
inconteste, influencia, ou pelo menos deveria influenciar, as normas escritas
fundamentais, que nascem, assim, de uma vontade geradora legitima. Ao
contrario, constatar-se-ia uma norma divorciada da realidade, razdo
permanente de descrédito e de desobediéncia civil conscientes.

Nesse aspecto, € sempre presente o ponto de vista de LASSALE (3):
“Os problemas constitucionais néo s3o, primariamente, problemas de direito,
sendo de poder; a verdadeira Constituicio de um pafs s6 reside nos fatores
reais e efetivos do poder que regem esse pafs; e as Constitui¢des escritas nio
tm valor nem sdo duradouras a nfio ser quando ddo expressdo fiel aos
fatores de poder imperantes na realidade social: eis ai os critérios
fundamentais que vocés devem guardar”.

Nesse ponto, alids, contestam-se os Positivistas ou Normativistas, os
quais defendem a Constitui¢do apenas sob o enfoque juridico, como se esta,
a Constitui¢do, fosse apenas produto da elabora¢io humana, distante dos
anseios da nacéo. .

E bem verdade, outrossim, que numa sociedade pouco evoluida se
deve mesclar realidade social com alguns preceitos modernos, pincados até
mesmo do Direito Comparado, como forma de forjar uma nova tendéncia ou
mentalidade salutar & nag3o.

A despeito disso, BRYCE (4) sentencia: “As constituigdes sio
express@o do cardter nacional; mas, por sua vez, as constituicdes modelam o
carater daqueles que se habituam a elas”.

- As constituigdes ndo podem nascer da vontade de poucos, da vontade
de governantes, tdo comprometidos, mas da vontade do contingente humano
que comp®e o Estado, que é, em suma, a razdo deste.

O reitor Sebastido Guimardies Vieira, da Universidade Regional do
Nordeste, no Boletim do Conselho de Reitores, muito bem se expressou, ao
atestar que “A Constituigfio € um apelo, é um horizonte, é uma possibilidade
de institucionalizar as necessidades e os anseios da pétria, consubstanciando
um tipo de ordenamento juridico para reger os direitos da cidadania, em
razdo do bem-estar social da popula¢do, dentro da ordem ptblica. A
Constituigdo €, por conseguinte, a legitimagfio do bem comum”.
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Infere-se, pois, que a Constituicdo Sociolégica ou Material é aquela
que antecede a Constituicdo Escrita, é a organizagdo estatal, sdo os
costumes, as institui¢des politicas ndo codificadas.

Finalizando, FERREIRA (5) aduz: “O meio social e histérico exerce
uma profunda e visivel influéncia sobre a ordem juridica, que ndo se
desenvolve, alheia as circunstincias da realidade econdmica e social. A
Constituicdo se modela por influéncia de fatores circunstanciais de sociedade
determinada, refletindo os usos e costumes dominantes, as tradi¢bes
religiosas e culturais, os sistemas de forgas produtivas, uma série de fatores
econdmicos e culturais que The imprimem a sua marca indelével”.

Sobre o prisma juridico ou formal, a Constituicfo seria a transposi¢ido
daqueles anseios, tradi¢Ges e realidade social para um cédigo, ou melhor,
para uma lei escrita, no caso a Lei Fundamental, mas ndo é s6 isso; ha de
acrescentar aqueles fatos o produto da inteligéncia do Poder Constituinte, da
forca revoluciondria de que, muitas vezes, ele se investe. Se se admitirem a
coincidéncia e a superposi¢do da carta social e politica, a inteligéncia e a
evolugdo do homem sejam desprezadas, ndo necessitando, dessa forma,
elaborar a constituicdo; seria simplesmente a transcricio. O Direito estd
sempre a procura do aprimoramento, de tal forma a se aproximar da
verdadeira Justica e, como tal, é um eterno dever ser — uma busca continua
do bem comum.

A Constituicdo Juridica ou Formal seria o “produto acabado”, o
conjunto ordenado de regras juridicas maiores, porque superiores a todas as
outras, cuja matéria-prima € a vontade soberana da nacfo.

BURDEAU (6) propde o seguinte conceito de Constituicdo: “A
constituigéio € a regra pela qual o soberano legitima o Poder aderindo a idéia
de direito que ele representa determinando em conseqiiéncia as condi¢Ges de
seu exercicio”.

Para o festejado autor, a constituicfio é condicdo do Estado de Direito.
Alinhavando seu pensamento, depreende-se, claramente, encontrar-se o
porqué de uma constituicdo exatamente na forgca obrigatdria, coativa,
resultante da idéia de Direito que a carta encerra. Distinguindo a constitui¢do
em social e politica, ele afirma que a Constitui¢do social se aplica a certa
maneira de ser da sociedade, ao passo que a politica diz respeito ao Estado.
Uma compreende as tendéncias, as tradi¢cGes, os usos morais, sociais,
econdmicos, ao passo que a outra ndo comporta senfo regras juridicas. Uma,
a social, engloba a totalidade da vida em grupo; a outra, a politica, visa o
fundamento, a disposi¢o e o exercicio do Poder Politico.
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Na verdade, o conceito de constitui¢do preocupa os autores, uma vez
ser dificil precisd-lo, ademais que cada época o enfocou sobre prismas
diversos. No perfodo ap6s a Revolugdo Francesa, nfio havia falar-se em
constitui¢do sem que nela preponderassem os Direitos Individuais e a
Separagdo de Poderes. Antes desse periodo, preocupou-se mais com a
limitacdlo da monarquia e a restricio de se institufrem tributos.
Modernamente, a Constitui¢io absorveu conceitos sociais, englobando muito
mais que a tradicional regulamentacfo da forma de governo e a garantia das
liberdades do povo. Hoje, sua conceituacfio passaria por uma amplitude,
pois, mais e mais, aviva-se a crenca numa carta legitima, que estende seus
bragos sobre todas as conquistas do homem através dos tempos, tratando dos
mais diversos assuntos integralizadores do acervo da Nagdo. Ampliaram-se
ndo s6 os direitos, mas, sobretudo, as garantias, ou a maneira concreta e
efetiva de faze-los valer.

Na vasta conceituagdo existente, ora se deparam com nogdes de
hierarquia - “E a lei fundamental do Estado, anterior e superior a todas as
outras Orban”; ora o sentido de gestdo administrativa — “Um processo de
racionalizacdo e planificacfio da vida estatal” (Garcia Pelayo); ora o sentido
exaustivo — “Constituicdo € o conjunto de preceitos juridicos, geralmente
reunidos em um c6digo, que discrimina os 6rgéos do poder ptblico, fixa-lhes
a competéncia, declara a forma de governo, proclama e assegura os direitos
individuais” (Darcy Azambuja).

Em se tratando de constituig¢o escrita, sintética e elucidativa, tem-se a
ligio de FERREIRA (7): “E a totalidade de preceitos juridicos fundamentais
delimitados por escrito pelo poder constituinte”. Aqui, o sentido mais atual
de constitui¢do, pois pressupde um poder constituinte soberano, legitimo,
que ditard as normas em consonéncia com os anseios duradouros da Nag#o.

2.2. Tipos de Constitui¢ao

Se cada Estado tem as suas peculiaridades e singelezas, ndo seria
possivel exigir-se um modelo constitucional tinico ou uniforme, pois, sendo
soberanos, os Estados escolhem a forma que melhor os atenda. Vdrios
doutrinadores estabeleceram critérios para classificar as constitui¢es.
BRYCE (8) classificou-as, quanto a alterabilidade ou consisténcia, em
Rigidas e Flexiveis ou Pldsticas. ‘

Rigidas sfio as constitui¢des que oferecem resisténcia a reformas,
permitindo-as, porém estabelecendo solenidades e imposicdes pesadas para

tal desiderato. Entende-se que a lei fundamental ndo se revoga como as leis
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ordindrias, mas por intermédio de procedimentos outros contidos nas cartas,

o que serve, também, para diferenciar as leis constitucionais das demais.

Imutéveis nfio sdo, porque seria admitir-se o Estado estdtico. Existe a

evolu¢do natural, prépria mesma da sociedade humana, que exige novas

regras € Tecursos novos para situacdes novas. Por isso dizer-se que o Direito

é dindmico, ele acompanha a época.

A reforma, revisdo ou emenda da Constitui¢do, no sistema rigido, faz-
se por uma maioria qualificada dos representantes do povo, ou por
intermédio de consulta ao préprio povo, via “referendum”. A esse respeito
dispbe cada constitui¢io. Montesquieu, por certo, adotaria esse tipo, pois
previu que a menor mudanga numa constituigdo destréi-lhe os principios e
causa-lhe a ruina.

A Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte € a que
melhor se enquadra nesse sistema, pois exige que a maioria de 2/3 do
Congresso ou 2/3 das Assembléias dos Estados apresentem proposta de
alteragfio, que, apesar de aprovada pelo Congresso, s6 vigorard se for
ratificada por 3/4 das Assembléias estaduais.

Flexiveis, quando a constituicdo permite alteracOes sem maiores
delongas, mudangas essas que podem ser feitas pelo parlamento comum.
Tendo por critério de classificacdo sua forma, podem, as constitui¢es, ser
Escritas e Costumeiras. Escritas porque o seu contetdo vem catalogado em
documentos escritos, produto de uma elaboragdo consciente. E palpavel por
quantos lhe queiram conhecer os ensinamentos. O movimento liberal do
século XVIII realgou-as, apontando algumas vantagens de sua adogdo,
como:

1) A constituicdo escrita é mais solene, ndo podendo ser alterada ao bel
prazer; obedece as formalidades nela expressas, sendo passivel de
consulta por todos, sendo até meio educativo.

2) A constituicdo escrita fixa, de forma inconfundivel, a organizagdo politica
estatal. A primeira constituicdo desse tipo, ja foi dito, € a dos Estados
Unidos da América do Norte.

Costumeiras, também denominadas Consuetudindrias, porque se
arrimam nos usos e costumes fixados pela tradi¢do. Aqui, ndo se elaboram
normas, transcrevem-se os costumes existentes e consagrados.

Até o século XVIII, ndo havia constituicdes escritas. Quando muito,
eram escritos esparsos, deficitdrios e incompletos que continham, as vezes,
s6 a forma de governo, a sucessdo da coroa, os privilégios da nobreza e do
clero etc.

191




REVISTA DE DIREITQ

Os contrarios a esse tipo de constitui¢do alegam seus inconvenientes:

1) E conhecida apenas por uma minoria, os especialistas, ndo sendo, dessa

forma, educativa, uma vez que nfo permite a todos conhecé-la.
© 2) Esté sujeita a deformagdes e interpretagdes casuisticas.
. A Inglaterra, atualmente, é, ainda, um Estado de Constituiciio
- Costumeira. Os problemas fundamentais de sua organizag@o politica figuram
em institui¢des seculares, como a Magna Carta, do rei Jodo Sem Terra, de
1215, e outros dos séculos posteriores. O Parlamento inglés tem o poder de
adaptar ou reajustar as disposi¢des antigas as circunstancias da época.

Quanto a origem, as constitui¢des podem ser votadas ou outorgadas.

Votadas quando elaboradas ou formuladas pelo povo, por intermédio
de seus legitimos representantes, os quais se retinem, em convengio ou em
assembléia, com o fim tinico de elaborar e promulgar a constitui¢do. A Carta
norte-americana de 1787 e a francesa de 1791 se enquadram ai. Outorgadas
quando impostas de cima para baixo, pela vontade unilateral de um ditador,
sem a participacio do povo ou de seus representantes: as Constitui¢des do
Brasil de 1824 e 1937, outorgadas, respectivamente, por D. Pedro I e Getilio
Vargas.

JACQUES (9) acresceu as classificages existentes a que diz respeito
ao dogma, podendo ser “Ecléticas e Ortodoxas”. Ecléticas, quando absorvem
mais de uma ideologia, permitindo a influéncia pldrima de ideologias. A
Constituicdo de 1946 (Brasil) trouxe influéncia socialista e liberal
Constituigio de Weimar e Constituicdes Norte-Americana e Francesa,
respectivamente. Ortodoxas sdo as constituicdes que se fecham em uma
tnica ideologia, fazendo mesmo desta uma apologia. A Constitui¢do da
Unido Soviética de 1936 e a da China de 1954 servem de exemplo.

3. CONCEITO DE PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

A Revolugéo Francesa veio, efetivamente, consagrar a teoria do Poder
Constituinte.

Deve-se ao Abade Sieyés toda a formulagio da doutrina do Poder
Constituinte, que exp0ds em sua obra “Qu’est ce que le Tiers Etat™?

Poder Constituinte é, pois, aquele que cria a Constitui¢do. Sieyes
diferenciava Poder Constituinte do Poder Constituido. Para ele, o Poder
Constituinte elaborava a Lei Fundamental e o Poder Constituido a Lei
Ordinéria. “A Constituicio ndo é obra do Poder Constituido, mas do Poder
Constituinte.”
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Para o festejado autor, todo Estado tem uma Constituigdo, produto de
um Poder — O Constituinte —, que € anterior a Constituigao. E esse Poder
Constituinte que cria os Poderes do Estado, ou os Poderes Constituidos,
portanto é-lhes superior. Seria como uma relagdo de criador e criatura.

O que §, pois, a Constituigio sendio a regulamentagdo das acBes do
Estado, da liberdade dos cidadios, de seus direitos para com a coletividade e
da coletividade para com ele? Enfim, € a prépria vontade do povo que
estabelece o “modus vivendi” de seu pafs, visto que a constituicdo € a
expressdo de soberania. E o retrato da vontade popular, a0 menos no Estagdo
democrético.

“Poder Constituinte é poder do povo de decidir sobre a constitui¢do
fundamental do Estado. E o poder de elaborar e promulgar a Constituigdo. E
o poder que define o regime politico do Estado e o seu sistema de Governo.
E o poder de criar os érgios principais do poder piblico, fixando-lhes as
atribui¢des, as competéncias e as limitacoes. E o poder fonte dos Poderes do
Governo. Dele é que derivam e dependem os demais poderes. Todos os
demais Poderes sdo constituidos por determinagéio dele. Sdo, pois, Poderes
constituidos. Somente ele, ¢ mais nenhum, é originariamente constituinte”
JUNIOR (10).

Para FRANCO (11), “O Poder Constituinte Origindrio apresenta-se,
ou no momento da organizagio do Estado, por exemplo, no caso de uma
antiga Coldnia que conquista a independéncia e elabora a sua lei
constitucional, ou, também, dentro dos Estados ja existentes, nas ocasioes
em que: revolugdes, guerras externas, ou outros acontecimentos, tornam

necessdria a reordenagio juridica fundamental do Estado™.

HORTA (12), estudando a natureza do Poder Constituinte, ensina:
“Historicamente, o Poder Constituinte Origindrio representa a irrupgio de
fato anormal no funcionamento das institui¢Ses estatais. Esse aparecimento
est associado a um processo mais violento, de natureza revoluciondria, ou a
uma decisio do alto, geralmente materializada no golpe de Estado. A
revolugio como fendmeno que subverte a estrutura estatal e social. O golpe
de Estado como transformacio do ordenamento estatal por atividade
inconstitucional de 6rgdo do préprio Estado”.

AGESTA (13), em sua talentosa explicagdo de Donoso, afirmava que
“O poder constituinte nfio pode ser localizado pelo legislador, nem
formulado pelo filésofo; porque ndo cabe nos livros e rompe o quadro das
constitui¢des; se aparece alguma vez, aparece COmo o 1aio que rasga o centro
da nuvem, inflama a atmosfera, fere a vitima e some”.
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Nas expressOes anteriores se percebe, claramente, o cardter origindrio
e extraordindrio com que se produz a ordem constitucional, quando tem sua
fonte numa decisdo criadora. Esta ndo se ap6ia em nenhuma ordem anterior.
Esta acima de todos os poderes constituidos e de todas as razdes, que podem
fundamentar um direito ao exercicio desse poder. E simplesmente um fato
histérico que acusa sua presenga com sua atuagdo, fundando suas decisdes
no impulso e na eficcia de sua vontade.

Poder Constituinte Instituido é aquele que vem disposto na
Constituigdo, pressupde uma Lei Fundamental anterior, que delimita poderes
e a forma de exercé-los.

BURDEAU (14) ressalta que para “se saber a quem ele (Poder
Instituido) pertence, basta se reportar 4 Constituicio. E ela que prevé a
autoridade a quem incumbird eventualmente o direito de a modificar:
qualificada pela Constitui¢éo, esta autoridade €, pois, um 6rgdo do Estado”.

Poder Constituinte Instituido é, assim, aquele conferido, geralmente,
ao Poder Legislativo previsto na Constituigdo, a quem se defere poder de
revisdo ou de emenda, mediante certas exigéncias.

Conclui-se, assim, que o Poder Constituinte Originario nasce da
revolugdo, processo radical legitimado pela Nagdo, cujo fim é a
transformac#o social, politica e, até mesmo, econdmica do Estado. H4, aqui,
um basta na estrutura antiga, nascendo no Estado uma nova ordem, sem
compromisso com o regime antigo, apenas compromissado com o Direito
Natural, aquele que faz os individuos crerem num ideal dominante, num
ideal de justica social, acima das leis.

Nesse sentido, hd clareza nos dizeres de AGESTA (15): “O poder
constituinte ndo encontra sua justificacdo em uma legitimidade juridica
anterior; seu fundamento é de caréter transcendente a4 ordem juridica
positiva. Pode apresentar-nos como um puro fato de forga, pois normalmente
deve buscar seu fundamento em um Direito superior ao positivo. A doutrina
de um direito a revolugdo tem aqui seu lugar”.

A revolugdo €, destarte, a quebra de continuagdo da ordem vigente.
Nasce, também, o Poder Constituinte Originério de um golpe de Estado, do
alto para baixo, fazendo com que o representante do Estado, por intermédio
de atividades contririas & Constitui¢io, imponha uma nova ordem, muitas
vezes frontalmente contrdria ao direito vigente. Nesse mister, conta, o mais
das vezes, com o apoio de membros do Governo e de grupos fiéis a este.

BONAVIDES (16) afirmou que “O Poder Constituinte sempre existiu,
porque jamais deixou de haver ato ou o procedimento de uma sociedade para
estabelecer os fundamentos de sua prépria organizagdo”.
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Em que pese a palavra anterior, ndo se pode negligenciar que foi com
Sieyes, no final do século XVIII, que o Poder Constituinte se reveste das
caracteristicas de soberania nacional, tal qual € entendido hoje. A
elaboracdo de uma teoria do Poder Constituinte se deve, inegavelmente, ao

referido Abade.

4. NATUREZA DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
4.1. Poder de Fato

Os positivistas s6 entendem por Direito o conjunto de normas
juridicas, elaboradas, positivas, no sentido de que se encontram elencadas.
Para essa corrente, o Direito é ordenadamente juridico, produto de uma das
fungdes do Estado: a funcio legislativa.

A maior relevancia da teoria positivista se encontra em Hans Kelsen,
que tratou de eliminar os fendmenos ndo-juridicos do Direito, consagrando
que o Direito é norma, nada mais. O conhecimento juridico era, para ele, o
conhecimento do direito positivo. ’

Depreende-se do raciocinio de MALBERG (17) que o érgdo estatal
nasce da Constitui¢do, portanto a Constituicdo é anterior ao 6rgdo que
poderia té-la elaborado. No momento de se apreciar a Constitui¢do que deu
origem ao Estado, a primeira infere-se que nfo existia érgdo algum, nem
sequer existia este como pessoa juridica, pois a pessoa do Estado s6 nasce
pela organizagdo efetiva da coletividade nacional. Chega-se, dessa forma, a
conclusio insofismével de que a Constituicdo inicial, primitiva do Estado,
aquela que lhe deu origem, ndo proveio de seus 6rgédos, mas de uma fonte
situada fora do Estado. Vale dizer que, na origem do Estado, existem uma
vontade e um poder distintos do préprio Estado, vontade e poder que s
podem ser de individuos; vontade geradora do Estado, anterior e superior a
ele. A soberania absoluta ou propriamente dita, portanto, estd situada
primitivamente fora do Estado, donde se dizer que € necessdrio busca-la nos
individuos, na Nacio.

Para o preclaro autor, o Direito nasce com o Estado, ndo preexistindo
a este. Isso posto, ficil é consentir que os positivistas ndo encaram a
Constituigdo ou o Poder Constituinte, aquele que deu vida a Constitui¢go,
como um poder de direito. Se o direito néo foi estabelecido pelo Estado ndo
€ Direito, € sim um fafo. O poder de elaborar a carta constitui, no dizer
daqueles, mera forca social.
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CUNHA (18) sintetizou: “O poder constituinte origindrio, para o
positivismo é metajuridico. E um fato anterior ao direito posto, que lhe tira,
portanto, o carater de poder juridico”.

O Poder Constituinte €, para essa corrente, um Poder de Fato, pois
nasce por si préprio, ndo se baseando em regra juridica anterior.

4.2. Poder de Direito

Admitindo a existéncia de um direito anterior ao direito positivo, tem-
se que o Poder Constituinte ¢ um poder de direito, oriundo de um poder
natural do homem de organizar a sua vida social.

Os jusnaturalistas Sdo Tomds de Aquino — O fil6sofo da Igreja —,
Grécio e Kant, dentre outros, sempre entenderam que o Direito Natural
preexiste, antecede e embasa o Direito Positivo.

SANTOS (19) ressalta que “A idéia da liberdade, a inclinagfio social
do homem e o direito dos homens organizarem a sociedade politica, sem
ddvida, constituem os primados, os elementos comuns e fundadores do
Direito Natural”.

BURDEAU (20) afirmou que o Poder Constituinte Origindrio é um
poder inicial, autbnomo e incondicionado, portanto bem diferente dos
poderes catalogados numa constituicdo. De pronto, evidencia-se a
superioridade daquele sobre estes, pelas condi¢des mesmo apontadas pelo
grande tratadista. Estd claro, pois, que o Poder Constituinte origindrio é
anterior a Constitui¢do, pois se impde ao préprio Estado. Continuando,
reforga que esse Poder é uma forga politica dominante, trazendo consigo
nova idéia de Direito, que se sobrepde 2s idéias antagbnicas, ou contrérias,
mudando, transformando o Direito. H4, pois, nesse instante, quebra de
continuidade de uma ordem juridica, impondo-se nova ordem.

Acha o referido mestre que é paradoxal ndo se reconhecer juridicidade
a um Poder que pode mudar o Direito Positivo ou impor-se a ele.
Evidentemente, que esse poder néo é um Poder de Direito Positivo, mas um
poder que traduz a idéia de direito dominante, autdnomo, néo pertencente ao
Positivismo ou ao Jusnaturalismo.

Para os jusnaturalistas, portanto, o Poder Constituinte Origindrio é
poder de direito, porque se funda em direito natural, anterior ao direito posto
pelo Estado, ou direito positivo.
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5. TITULARIDADE

Para o abade Sieyes, a titularidade do Poder Constituinte se encontra
na Nacdo. Entende que a tnica for¢a a que a Nacgfo deve obediéncia € ao
Direito Natural, justamente por ser este anterior e superior aquela. No é sem
razdo que esclarece: “A Nac#o existe antes de tudo. Sua vontade é sempre
legal, € a lei mesma. Antes e acima dela, s6 existe o direito natural...”.

E bem verdade, outrossim, que para o referido autor a Nacio se
constitufa no “terceiro estado”, na burguesia, excluindo as classes
privilegiadas, como a nobreza e o clero. Talvez, movido pelo espirito
revoluciondrio, o certo é que a sua Nacio era a burguesia. As vezes, levado
até pela forca da maioria, uma maioria com unidade de pensamento,
aspirante de mesmos ideais e anseios — era 0 “terceiro estado”, pois o clero e
a nobreza tinham vontades diferentes, divergentes das daquela maioria.

AZAMBUIJA (21) explica: “Nacéio é um grupo de individuos que se
sentem unidos pela origem comum, pelos interesses comuns e,
principalmente, por ideais e aspiragdes comuns. Povoe é uma entidade
jurfdica; nacdo € uma entidade moral no sentido rigoroso da palavra. Nagéo é
muita coisa mais do que povo, € uma comunidade de consciéncias, unidas
por um sentimento complexo, indefinivel e poderosissimo: o patriotismo... A
naglo, pois, néo é apenas o presente, mas também as geracOes passadas e as
vindouras, a heranca de umas e o porvir de outras, uma corrente ininterrupta
de sentimentos que une os destinos cumpridos aos destinos a cumprir”.

Para maior clareza, deve-se esmiucar bem o conceito de Nagao, pois é
controverso, encontrando-se vdrios autores ora a caracterizar-lhe a lingua,
ora a raga, ora a religido, o que, por si, no é suficiente. Trazem-se a colagio
os dizeres de BONAVIDES (22): “A na¢fio nfo se compde apenas da
populagdo viva e militante, dos quadros humanos que fazem a histéria em
curso. Deita a nacio suas raizes espirituais na tradicfo, vive as glérias que
ilustraram o passado, professa o culto e chamamento dos mortos, reverencia
a memoria dos heréis e descobre com a viséio do passado as forgcas morais de
permanéncia histérica, que hdo de guid-la nos dias de gléria e luz como nas
noites de infortinio e amargas vicissitudes...”. Citando Ernesto Renan,
Bonavides diz que a Nac#o representa “Uma alma, um espirito, uma familia
espiritual. Uma nagfo € u’a alma, um principio espiritual. Duas coisas que,
em verdade, constituem uma s6 fazem esta alma, este principio espiritual.
Uma estd no passado, outra no presente. Uma € a posse em comum de um
rico legado de recordacdes, a outra é o consentimento atual, o desejo de
viver juntos, a vontade de continuar fazendo valer a heranga que se recebeu
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indivisa. O homem, senhores, ndo se improvisa. A nac¢do, como o individuo,
€ o estudrio de um largo passado de esforcas, de sacrificios e de abnegagdes.

O culto dos antepassados € o mais legitimo de todos; os antepassados nos
fizeram o que somos. Um passado herdico, grandes homens, gléria —

entenda-se a verdadeira gléria — eis aqui o capital social sobre que assenta

uma idéia nacional. Ter glérias comuns no passado, uma vontade comum no
presente; eis as condi¢des essenciais para ser um povo. Ama-se a casa que se
construiu e se transmite. O canto espartano — Somos o que fostes; seremos o
que sois; €, em sua simplicidade, o hino abreviado de toda pétria”.

Para o Jusnaturalismo, o titular de Poder Constituinte € o povo. Séo
Tomas de Aquino, apesar de defender a titularidade do Poder no povo,
entendia que, abstratamente, esse poder provinha de Deus. De seu

magistério, afirmava que existe uma Lei Eterna, emanada do préprio Deus, a

qual o homem conhecia parte, quer pelas revelagdes, quer pela Igreja. A
outra parte, a desconhecida, o homem descobre pelo uso da razdo,
denominando-a Lei Natural.

Para os positivistas e normativistas, ndo sendo o Poder Constituinte
um poder de direito, portanto nfio é aquele posto pelo Estado, ndo se ha
cogitar acerca de titularidade do poder, posto que sendo matéria estranha a
ciéncia juridica, sendo um fato ou fenémeno social, nio cabe, pois, aquela,
ciéncia juridica, estuda-lo, defini-lo.

6. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
6.1. Caracteristicas

BURDEAU (23), estudando a natureza juridica do Poder Constituinte
Originério, afirma ser este poder “Inicial, autdnomo e incondicionado”.
Alids, vem dessa forma reafirmar o que dissera, antes, Sieyés. Este
sustentava a inicialidade do Poder Constituinte Origindrio, entretanto
limitava-o ao direito natural, sendo vejamos: “A nac#o existe antes de tudo, é
a origem de tudo. Sua vontade “sempre legal, é a lei mesma. Antes dela e
acima dela s6 existe o direito natural”.

O Comité da Assembléia Constituinte, de 20 de julho de 1789,
desenvolveu o mesmo pensamento: “O poder constituinte pode tudo... Ele
ndo estd submetido a uma determinada constitui¢io. A nagfio que exerce o
maior e o mais importante dos poderes deve ficar, no exercicio dessa fungéo,
livre de qualquer constrangimento e de outra qualquer forma, salvo a que lhe
aprouver adotar” (24).
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Jorge Xifra Heras, citado por José Alfredo Baracho, em Teoria Geral
do Poder Constituinte, Revista Brasileira de Estudos Politicos, p. 23,
lecionou que o poder constituinte originario, inicial, “é alheio a toda
competéncia prévia, a toda regulamentacdo predeterminada, diferentes dos
poderes constituidos, nfo existe dentro, mas fora do Estado, é um poder
extraestatal que transcende a ordem juridica positiva; por cima dele ndo
existe nenhum outro poder politico, desde que & a autoridade suprema,
incondicionada, Tivre de toda formalidade ou coagio...”

'+ Inicial, portanto, quer dizer que se funda em si préprio, nio tendo
nenhum poder 2 sua frente.

' Nesse sentido, € bom, mais uma vez, relembrar as palavras de
BURDEAU (25): “O poder que uma revolugio triunfante inscreve
repentinamente na histéria, aquele que se destaca da dispersio das
autoridades parciais que assumem ainda no Estado em decadéncia algumas
fung¢des piblicas e retine em sua méo os meios de comando, este poder é um
poder de fato no sentido de que nenhuma investidura legal precedeu sua
acdo. Mas, néo &, por outro lado, uma simples for¢a material. Sabemos como
ele advém de uma idéia de direito, de que sua vitéria assinala a chegada.
Ora, seu cardter essencial € de ser o instrumento de uma vontade
constituinte. Constituir o Estado, isto é, estabelecer os fundamentos da
ordem juridica nova € sua razdo de ser primeira. E € nesta tarefa que se
traduz, preponderantemente, sua subordinagfo a idéia de direito”.

E o poder autbnomo, no sentido de que ndo se atém a nada, nio se
submete a nada. Toda nova constitui¢io nasce de uma revolugdo ou de um
“golpe de estado”. Seja 14, pois, qual for sua origem, traz em seu bojo os
principios, os fundamentos que a nortearam. Traz, enfim, as mudangas, as
reformas que serviram de pretexto para a nova etapa social, juridica e
econdmica. Se o Poder Constituinte € uma delegacdo da Nag#o ou do Povo,
€ de se presumir que qualquer medida que ndo lhe venha ao encontro, ou que
ndo encerre aquela vontade, aquela “for¢a politica dominante”, serd espuria.
Por isso dizer-se que a tnica limitagdo é a que a Nagfo estabelecer para si
prépria. Ela € a prépria limitadora de si mesma. E o poder incondicionado,
pois ndo se subordina a qualquer regra, norma preexistente. Se sua agéo é
renovadora, € preciso dar um corte no sistema vigente, para nascer nova
ordem. Como vinculd-la a uma ordem anterior? Sieyés relata, mesmo, que
“Uma nacfio € independente de toda forma; e de qualquer maneira que
queira, basta que sua vontade apareca para que todo direito positivo cesse
ante ela como ante a fonte e o titular supremo de todo o direito positivo”.
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7. PODER CONSTITUINTE DERIVADO (INSTITUIDO, DE 2° GRAU,
CONSTITUIDO OU DE REVISAO)

7.1. Caracterfsticas: Derivado, Subordinado e Condicionado

Como foi relatado, o Poder Constituinte Derivado pressupde a
existéncia de uma constitui¢do, ou de um direito positivo anterior.

Poder Constituinte Derivado é o que enseja rever trechos da
Constitui¢do, emenda-la, sendo autorizado pela prépria carta elaborada pelo
Poder Constituinte Origindrio. Geralmente, este poder € exercido pelo
Parlamento.

HAURIOU (26)- distinguiu o Poder Constituinte Originirio do
Derivado, afirmando que “Os representantes que exercitam o poder
constituinte o fazem como representantes da nagdo e ndo do Estado,
enquanto os que exercitam o poder legislativo ordinério fazem-no como
representante do Estado e ndo da Nacg#do”.

Para BURDEAU (27), “O titular do poder instituido € um 6rgéo do
Estado... Resulta dai, que como todo drgdo, o 6rgdo de revisdo &
condicionado pelas regras postas pela constituigfio respectiva”.

O Poder Constituinte Origindrio, e isso € autorizacgdo sua, prevé um
sistema para se proceder as modifica¢oes na Constituicdo, em atengdo as
mudangas sociais e & necessidade de se ajusti-la a essas mudangas, para que
o seu contetdo nio seja divorciado da realidade.

Os limites do Poder de Revisdo, pois, sdo os estabelecidos pela
prépria Carta, & qual se subordina, também, o 6rgéo encarregado da revisdo.
As condigdes, e o Poder de Revisdo é condicionado, sdo as impostas pelo
Poder Constituinte Originario, expresso na Constituicio.

Deve-se lembrar, sempre, de que a Nagdo, no dizer de Sieyes, pode
tudo, até modificar a antorizacdo dada ao Poder de Revisfo. Por isso mesmo
ensinou: “Ante tudo, uma nagfio ndo pode nem alienar, nem proibir-se o
direito de querer; e qualquer que seja sua vontade, nio pode perder o direito
de mudar de rumo no momento em que seu interesse o exija”.

Isso posto, depreende-se que o Poder Constituido ndo € auténomo,
tendo sua competéncia legalmente regulada, sendo assim subordinado,
limitado e condicionado pela prépria constituigdo que ele pretende alterar.

7.2. Limites ao Poder Revisional

Afora aqueles ja acentuados, de origem, até mesmo, doutrinérios, tém-
se os limites explicitos, enumerados a seguir:
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7.2.1. Limites Circunstanciais

Sdo aqueles elencados na Constituigdo, que visam proibir a reforma
constitucional em certas circunstincias anormais, pois se entende que a
anormalidade retira o poder de discernimento do revisor. Portanto, qualquer
motivo que atente contra a liberdade de expressdo, contra a imunidade
parlamentar, enfim, contra as Garantias Constitucionais, é prejudicial ao
direito de revisar a Carta. O ambiente de medo, de retaliacdes, de restrigdes €
nefasto, é impréprio a mudangas, pois que, se realizadas, ndo retratariam
uma vontade livre.

7.2.2. Limites Materiais

Talvez os mais importantes, pois profbem a modificacéo na esséncia,
naquilo que o Poder Constituinte Origindrio sintetizou como vontade
dominante. N3o se pode, pois, mudar a Constituicdio em determinadas
matérias. Sdo os fundamentos bésicos da Nagdo, produtos de lutas
incessantes e de conquistas suadas. Somente a prépria Nagfo, via Poder
Constituinte Origindrio, pode proceder-se a revisoes de contetido
fundamental.

7.2.3. Limitacdes Temporais

S3o empecilhos que a Carta cria ou impde, para que a mesma possa
ser experimentada em determinado tempo. Constituem a vedagio de se
modificar a Constituigio num tempo prefixado por ela mesma.

Geralmente, a Carta estabelece um prazo minimo, antes do qual ndo
pode prever revisao.

8. CONCLUSAO

A Constituicio é uma idéia velha, como ficou demonstrado.
Evidentemente que sempre houve uma for¢a ou poder que institucionalizou a
Carta de cada Estado, ora centrando-se numa vontade divina, ora na vontade
mondrquica, ora na vontade da nobreza e do clero e, por fim, numa vontade
soberana da Nac@o.

A idéia moderna de Poder Constituinte Originério, nao confundivel
com Poder Instituido, nasce em Sieyés, na sua obra “O Que E que é Terceiro
Estado”, quando instituiu que sé o Terceiro Estado — burguesia, que
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constitufa o contingente numeroso da Nagdo, além da forca de trabalho
efetivo daquela, poderia transformar, estabelecer uma ruptura nas
institui¢des entdo reinantes, para impor uma Carta legitima, soberana, por
que arrimada na vontade nacional. Para o politico e abade, o Poder
Constituinte Origindrio era superior e anterior a tudo, sendo incondicionado,
ilimitado e auténomo, ao contrdrio do Poder Constituido, que sofria as
limitagdes impostas pela propria Carta.

Esse poder, o Constituinte Origindrio, era para os Jusnaturalistas nio
um poder de fato, mas um poder juridico, decorrente de um direito natural,

Aqui, nunca é demais, recordar Jacques Maritain, o Homem e o
Estado, quando sentencia:

“A existéncia dos direitos fundamentais do homem provém do
reconhecimento da superioridade do homem sobre o Estado, fato evidente,
desde que se parta da indiscutivel consideragdo de que o Estado é uma
categoria histdrica, criada pelo homem. A transcendéncia da personalidade
humana sobre o Estado é uma verdade que ndo diminui a nenhum homem ou
grupo de homens, nem os exalta indevidamente, visto que a todos se
estende.”

Para os positivistas, ndo sendo o Poder Constituinte Origindrio um
poder de direito, ¢ um poder de fato, nfio sendo matéria do direito a
indagag#o acerca de sua titularidade.

J& o Poder Instituido viceja na razdo da Constituicio que o criou. E
limitado, condicionado e subordinado pela prépria natureza de Poder de 2°
grau, de que Poder Constituinte Originério € Poder de 1° grau.
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EL GRUPO DE SOCIEDADES COMO
MECANISMO DE DESARROLLO DE LOS PAISES
DE PERIFERIA

Daniel Amin Ferraz
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A) Introduccién
PALAVRAS-CHAVE: Concentracion Empresarial, transferenca e tecnologia

B) Aspectos generales de la Concentraciéon Empresarial

1. El nuevo panorama de la Economia Internacional

2. Factores motivadores de la insercion de las empresas en el mercado
global

3. Concentracién de empresas: actuacién en el mercado y sus
consecuencias .

4. El papel del Estado delante de la nueva realidad presentada por el
mercado mundial

C) El grupo de sociedades y la concentracién empresarial
1. El Grupo de Sociedades como técnica de la concentracion - concepto
2. Elementos caracteristicos de los grupos
3. Clasificacién de los grupos de sociedades

D) El contrato de transferencia de tecnologia
1. Aproximacién de la materia
2. La tecnologia y su conceptuacion
3.La tecnologia incorporada a la mercancfa y la tecnologia no
incorporada a la mercancia
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