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1. Introducdo

No presente trabalho vamos procurar explicar quais as relagdes entre
o Poder Constituinte e a norma fundamental de Hans Kelsen.

Para isto, primeiramente faremos um estudo do Poder Constituinte,
analisando os diversos posicionamentos dos doutrinadores a respeito da
natureza do Poder Constituinte (poder de fato ou de direito); a titula-
ridade do Poder Constituinte (soberania popular ou governamental) e fi-
nalmente com relagio a amplitude deste (ou se é também um poder deri-
vado).

Apés o estudo das novas teorias & respeito deste Poder Constituinte,
analisaremos em um capitulo & parte a norma fundamental de Hans Kelsen,
que, no seu livro Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Nor-
men), explica que a origem do Poder Constituinte origindric seria uma
norma fundamental ficticia,

Nas conclusGes finais, procuraremos sintetizar as idéias principais
abordadas neste estudo, tentando chegar a uma visdo clara do significado
do Poder Constituinte, da norma fundamental e da relaciio existente.

Nio se pretende neste trabalho, de forma alguma, esgotar um tema
tdo discutido. O nosso objetivo principal € jogar uma luz sobre um assun-
to que nem sempre € tratado com clareza e objetividade.

E a razdo da pesquisa cientifica ordenar a doutrina a respeito de
determinado objeto de estudo e, a partir desta colheita e organizacio de

R. Inf. legisl. Brasilic . 27 n. 105 jon./mar. 1990 109



dados, procurar trazer uma nova contribui¢io. Seja através do levanta-
mento dos diversos escritos sobre um tema, organizando este material,
proporcionando aos interessados um acesso rdpido & informagio, seja atra-
vés de uma andlise propria que venha confirmar alguma tese ja existen-
te, ou seja, também, através de uma contribuigio completamente nova,
que venha procurar abrir novos caminhos a uma ciéncia tdo dinfmica
como o direito.

O presente trabalho tem muitos limites, pois um répido estudo ndo
se pode querer contestar fundamentadas teses. Pretendemos, tdo-somente,
despertar interroga¢des com relagio ao tema, para que se desperte o censo
critico, fundamentado, cientifico, objetivo e 16gico, que o direito neces-
sita.

2. O Poder Constituinte

“A diferenciagdo entre Poder Constituinte e Poder Legislativo ordi-
nédrio ganhou &énfase e concretizagdo no momento em que os Estados Ge-
rais, por solicitacio do Terceiro Estado, valeram-se das prerrogativas ire-
rentes & Revolugdo para se considerar Assembléia Nacional Constituinte,
sem que, a0 menoes, existisse uma convocaciio formal nesse sentido” (1).

Na Franca revolucionaria (1789), foram superadas as velhas teorias
que determinavam a origem divina do poder, afirmando a partir de entdo
que a nagio, o povo (seja diretamente ou airavés de uma assembléia
representativa), era o titular da soberania, e, por isso, titular do Poder
Constituinte. Portanto a Constituigio deve ser a expressido da vontade do
povo nacional, ela é a expressdo da soberania, e esta pertence ao povo (3).

“A elaborag@o geral da teoria do Poder Constituinte nasceu, na cul-
tura européia, com SIEYES, pensador e revoluciondrio francés do século
XVIII. A concepgao da soberania nacional acrisolou-se na época, e coube
a SIEYES bosquejar a distingdo entre o pouvoir constituant, que reside
SEmpre no pPovo, € 05 pouveirs constituds, necessitando derivar sua exis-
téncia e competéncia do Poder Constituinte.” (%)

De fato SIEYES afirmava que o objetivo ou o fim da Assembléia
representativa de uma nagdo nio pode ser outro do que aquele que ocorretia
se a propria populagdo pudesse se reunir e deliberar no mesmo lugar.
Nio se pode admitir que haja tanta insensatez a ponto de alguém, ou um
grupo, na Assembléia Geral, afirmar que os que ali estdo reunidos devem

(1) ACCIOLI, Wilson. Instituicbes de Direito Constitucional, Rio de Janeiro.
Forense, 1979, 1% edi¢io, p. 89,

(2) MALUPF, Sahid, Direilo Constitucional, 15* edi¢cio rev. o atualizada, Séo
Paulo. Sugestfes LiterArias, 1082, p. 59.

{(3) PINTO FERREIRA. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno,
6% edicfio ampl. e atualizada, S&o Paulo. Sarsiva, 1983, p. 51.
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tratar dos assuntos particulares de uma pessoa ou de um determinado
grupo ().

A conclusdo da escola clssica francesa colocando a Constituigio como
um certificado da vontade politica do povo nacional sendo que para que isto
ocorra deve ser produto de uma Assembléia Constituinte representativa da
vontade deste povo, se opSe HANS KELSEN, que afirma que a Constitui-
¢do provém de uma norma fundamental (°). Alids, para se conceituar o
Poder Constituinte é necessdrio se colocar que os conceitos dos diversos
autores serfio influenciados pela maneira de encarar a natureza do Poder

Constituinte: seja um “poder politico fatico” ou seja um “Poder Juridico™ (%),

*

Também com relagdo & amplitude existem opinides divergentes, que
influenciam na sua conceituagdo. 1VO DANTAS explica que “existem os
que vinculam o conceito do Poder Constituinte & criagdo origindria do
direito, ou, mais especificamente, a criacdo da Constituigdo politica, enquan-
to outros lhe atribuem e lhe identificam uma atuagdo bem mais ampla,
vez que advogam o entendimento de que lhe cabe, igualmente, uma criagio
derivada do direito, através da reforma ou modificacio do texto constitu-
cional, adapiando-o aos processos de mudanca sociocultural, fazendo, em
conseqiiéncia, com que se evite um possivel choque entre a realidade social
e seus valores com a lei, (...) (D).

Em terceiro lugar a divergéncia existe também com relagdo a titula-
ridade do Poder Constituinte.

Para uma melhor compreensio destes aspectos diversos é necessdrio
estudar separadamente cada um destes elementos. Nao se pode vincular,
como pretenderam alguns, o posicionamento com relagdo a natureza do
Poder Constituinte com a sua amplitude, ¢ mesmo com a sua titularidade
em determinados casos.

2.1. A amplitude do Poder Constituinte

PINTO FERREIRA afirma que *“o Poder Constituinte é o poder de
criar e revisar a Constituiggo™ (). Serd nesta dupla atividade de produgio
origindria ou mudang¢a da ordem juridica fundamental que reside a sua
distingéio.

Discutindo a amplitude de conceito do Poder Constituinte, SCHMITT,
HELLER, RECASENS SICHES, CARL FRIEDICH ¢ DNEZ defendem que

(4) SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. (Qui est-ce gue le
tiers Etat?) Organizacio e introd. de Aurélic Wander Bastos, trad. de Norma
Azeredo, Rio de Janeiro. Liber Juris, 1986, pp. 141/142.

(6) MALUF, Sahid. Direito Constitucionel. Ob, cit, p. 59.

(8) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e Revolugiio, Rio de Janeirp, Editora Rio
Sociedade Cultural Lida., 1978, p. 33.

(7) DANTAS, Ivo. Poder Constituinie e Revolugfio. Ob. cit, pp. 33-34.

(8) PINTO FERREIRA, Principios Geris do Direito Constitucional Moderno,
1? volume, Ob. cit., p. 49. ¢
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a esséneia deste estd ma formacdo origindria do direito, ou seja, ele € o
criador da Constituigiio. Posigdo contrdria adotam WALTER DODD, KEE-
SEN, HAURIOU ¢ REW BARBOSA, que acreditam em uma definigdo
mais ampla, podendo o Poder Constituinte criar ¢ mudar a Constituigio (°).

Entre os brasileiros que defendem a primeira tese, encontramos NEL-
SON SALDANHA e ADERSON DE MENEZES.

SCHMITT, negando a existéncia de um Poder derivado, afirma:

“E especialmente inexato caracterizar como Poder Constituin-
te, ou pouvoir constituant, a faculdade atribuida e regulada sobre
a base de uma lei constitucional de mudar, ie., de revisar deter-
minagdes legais constitucionais. Também a faculdade de reformar
ou revisar leis constitucionais (p. ex., segundo o art. 76 da Cons-
tituicdo de Weimar) €, como toda faculdade constitucional, uma
competéneia legalmente regulada ou limitada em principio.

Nio pode ultrapassar o marco da regulagio legal constitu-
cional em que descansa” (*%).

IVO DANTAS escreve a respeito de uma teoria sociolégica de Direito
Constitucional, onde ele nega a existéncia de um Poder Constituinte deri-
vado e coloca o Poder Constituinte originirio como um poder de fato,
com origem na soberania popular:

“O Poder Constituinte interessa a Sociologia, especifica-
mente 3 Sociologia do Direito e 4 Sociologia Politica, em virtude
de ser um Poder de Facto, e nao um Poder de Iure, espécie em que
se enquadram os Poderes constituidos, inclusive o chamado Poder
de Reforma, etroneamente denominado Poder Constituinte deri-
vado;” (1)

O mesmo autor ressalta que, embora o Poder Constituinte nio sofra
limitagdes juridicas no seu exercicio, ele sofrerd estas limitacGes, em uma
perspectiva socioldgica, pelos “valores sociais predominantes na sociedade
a época de elaboragdo do texto constitucional” (*2).

TERCIO SAMPAICO FERRAZ JUNIOR, em obra sobre a Constituinte
(Assembléia, processo ¢ poder), admite que o Poder Constituinte crigindrio
sofre pressbes e limitagbes. O autor admite a existéncia do Poder Consti-
tuinte derivado e define o Poder Constituinte derivado e origindrio da
seguinte maneira:

(9) PINTQ FERREIRA, Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno.
1¢ volume. Ob. cit., p. 49.

(10) PINTO FERREIRA. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno.
1? volume, p. 50.

(11) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e Revolugdo. Ob. cit, pp. 40-41.
(12) DANTAS, Ivo. Poder Constituinie e Revolugdo. ©b, cit., p. 41.
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“Em tese, o poder origindrio seria aquele que, a partir do
zero, sem nenhum pressuposto que o limite (salvo os limites do
Direito Natural, para os que o aceitam), elabora a lei funda-
mental, J4 o poder derivado retira sua competéncia das normas
estabelecidas pelo poder origindrio.” (%)

Para o autor, o poder origindrio é “um poder de fato, que se supde
legitimo porque baseado na vontade popular; inicial, porque a partir dele
é que se estabelecem as normas de exercicic do poder; auténomo, porque
n&o limitado por outras normas postas, ¢ incondicionado, porque ndo tem
nenhuma forma preestabelecida para manifestar-se” (*4).

O mesmo autor ressalta que o poder origindrio ndo € de fato, completa-
mente inicial, autdnomo e incondicionado:

“Nzo é completamente inicial porque o Poder € sempre um
conjunto de relagBes entre diversas forgas sociais e s6 formal-
mente se pode determinar uma delas como o Poder onde derivam
os demais poderes. Ndo é completamente auténomo porque, néo
56 pela aceitagdo de um direito natural, mas pelo reconhecimento
de uma série de limitagGes de ordem social, histérica, cultural,
econdmice, ideol6gica etc., ele jd4 vem restringindo. Nao é com-
pletamente incondicionado porque nfio s6 freqiientemente jd rece-
be prefixadas certas diretrizes bdsicas, como, sobretudo, porque
tem de atuar e deliberar certas regras que antecedem sua mani-
festagio” (1%).

E inegédvel que o Poder Constituinte origindrio sofre influéncias
durante o seu exercicio. Entendemos entretanto que, para que o poder
constituinte represente verdadeiramente a vontade da nagdo, cle deve sofrer
influéncias dos diversos valores sociais predominantes na sociedade e seja
o produto das pretensdes desta sociedade. Portanto, nio entendemos que
se possa colocar como limitagbes ao exercicio do poder constituinte origi-
nédrio as influéncias sofridas pelas diversas pretensSes da sociedade; isto
ndo é uma limitagdo, mas sim o préprio elemento legitimador deste
poder. A limitagio na realidade pode existir. E aquela ji descrita por
SIEYES. Ela ocorre quando os interesses de um pequeno grupo ou de
algum particular se impdem no poder constituinte.

Concordamos, entretanto, com IVO DANTAS quando este afirma que
este poder originirio ndo sofre, juridicamente, limitagdes em seu exercicio,
podendo vir a sofrer limitagGes em uma perspectiva sociolégica, em
determinadas circunstincias, que, no entanto, nao devem ser admitidas.

(13) PFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Constituinte: assembléla, processo,
poder”. S&uc Paulo. Ed. Revista dos Triounsis, 1986, p. 22.

(14) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampalo. “Constituinte: assembléla, processo,
poder”. Ob. cit., p. 22, :

(15) FERRAZ JUNIOR, Tércic Sampaio. “Constituinte: assembléia, processo,
poder”. Ob. elt, p, 23,
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Portanto, juridicamente, este poder origindric é inicial, autbnomo e
incondicionado. N#o acreditamos que as normas de funcionamento de uma
assembléia constituinte, estabelecidas pela prépria assembléia, podendo
ser mudadas por esta mesma assembléia, sejam elemento condicionante
deste poder.

HAURIOU se refere, na sua obra, a uma operagio constituinte que
pode criar uma Constituigdo a modificar esta Constituigdo. Quando escreve
a respeito das ConstituigSes escritas, explica que estas tm duas carac-
teristicas:

“1.° — Elles constituent une super-légalité et les lois ordi-
naires ne peuvent déroger aux dispositions qu’elles ont prévues.”

“2.° — Elles sont rigides, en ce seus qu'elles sont établies
par une procedures speciale et ne peuvent étre modifiés que par
la méme procédure plus rigourense que celle usitée pour le vote
de lois ordinaires” (1%).

HAURIOU reconhece entdo a existéncia de duas operagdes consti-
tuintes. Uma que cria ¢ uma que modifica a Constituigio. Nao se refere
porém a um poder constituinte, a ndo ser quando se refere 3s Constitui-
¢Oes escritas, explicando que estas “séio leis constitucionais estabelecidas,
de uma forma especial, por um Poder Legislativo especial, chamado Poder
Constituinte (grifo nosso), que estatui de uma maneira especial em nome
da nagfio. Sdo as Constituiges propriamente ditas” (**).

NELSON DE SOUZA SAMPAIO, no seu livro O Poder de Reforma
Constitucional, explica que o poder reformador estd abaixo do Poder Cons-
titvinte ¢ jamais serd ilimitado como este. ExpGe a seguir que seja qual
for a maneira como se queira chamar este poder reformador, seja “
constituinte constituido”, como faz AGESTA; “poder constituinte deri-
vado”, conforme PELAYO, ou “poder constituinte institu{do”, segundo
BURDEAU, “devemos encaré-lo, nas palavras de PONTES DE MIRANDA,
como uma atividade constituidora diferida ou um poder constituinte de
segundo grau” (*%).

O Professor JOSE ALFREDC BARACHO, em estudo sobre o poder
constituinte, nos ensina que este pode surgir sob modalidades diversas
que podem ser nomeadas da seguinte forma:

@) poder constituinte origindrio;

b} poder constituinte derivado, constitufdo, institufdo ou de segundo
grau;

(16} HAURIOU, André.| Drofl Constitutionnel et Institutlons politigues. Editions
Montchrestien, 4eme edition, Paris, 1970, p. 81,

(177 SAMPAIO, Nelson de Souza, O Poder de Rejormae Constitucional. Livraria
Progresso Editora, Salvador, 19564, pp. 42 e 48, .

(18) HAURIOQU, André, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. Ob, cit,
p. 291. . .
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¢) poder constituinte decorrente (*?).

O poder constituinte decorrente é o poder do constituinte dos Esta-
dos-Membros que é muito bem explicado por ROSAH RUSSOMANO:

“Este poder constituinte, designado de decorrente, €, pois,
0 que compete aos Estados-Membros de uma Federagao. Estes,
usufruindo de autonomia, t8m-na em vérias Orbitas, inclusive a
constitucional. Sdo, pois, competentes para organizar-se, reda-
tando suas leis fundamentais e emendando-as, quando necessi-
rio for a alteragio formal.” (**)

Este poder, a exemplo do derivado, sofre limitagoes, uma vez que ele
¢ subordinado, pois se prende ao origindrio, é secunddrio e condicionado,
pois obedece regras estatuidas na Constituicio.

A proposito, ROSAH RUSSOMANO também admite esta amplitude
maior, com relagdo aoc poder constituinte, admitindo ndo s6 o poder ori-
gindrio como também o poder derivado e o decorrente. (*!)

O Professor JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHOQ, no trabalho
que nos referimos anteriormente, seleciona citagGes importantes que nos
ajudam a melhor entender os dois posicionamentos basicos em torno do
poder constituinte, ou seja, entre aqueles que aceitam somente a existéncia
de um poder constituinte origindrio, ¢ aqueles que acreditam numa maior
amplitude deste. As duas citagOes que se seguem demonstram um posiciona-
mento (0 primeiro) que aceita e explica a necessidade do poder consti-
tuinte instituido, derivado ou reformador, e um outro posicionamento que
discorda desta doutrina por esta negar o cariter ou teor soberano, con-
trariando a esséncia do poder constituinte.

JOSE AFONSO DA SILVA defende que “o poder de emenda cons-
titucional foi atribuido ao Congresso Nacional, que é o poder constituido
e 6rgdo da legislatura ordindria. Trata-se de um problema de técnica cons-
titucional. Seria muito complicado ter que convocar o poder constituinte
originirio todas as vezes que fosse necessirio emendar, reformar ou rever
a Constituigdo. Por isso, o préprio poder constituinte origindrio, ao esta-
belecer a Constituigio da Repiiblica, instituiu um poder constituinte re-
formador, que, por isso mesmo, a doutrina denomina o poder constituin-
te derivado, poder constituinte instituido ou constituido, poder de refor-
ma constitucional”, (**) '

(19) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “Teorla CGeral do Poder Constituinte”,
separata o n? 53 da Revisia Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte,
1981, p. 40.

(20) RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constiiucional, 3* ed. rev. ampl,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1978, . 40.

(21) RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direfto Constifucional. Ob. cit, pp. 43-46.
22) SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Posilivo. Da Orga-
nizacio Naclonal, Editora da Revista dos Tribunais, Sic Paulo, 1978, vol. I, p. 25.
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De outra forma PAULO BONAVIDES explica que, “com efeito, to-
mada ao pé da letra a distingdo cldssica usual que separou o poder cons-
tituinte em duas modalidades, a saber, poder constituinte originério e
poder constituinte derfvado, carece, por inteiro, de fundamento, se, median-
te a mesma, pretendermos estabelecer limites tedricos ao seu exercicio.
Equivaleria o reconhecimento de tais limites a negar-lhe cardter ou teor
soberano, o que sem diivida contraria a esséncia do poder constituinte”. )

Entendemos que, apesar de nfo ser um poder soberano, ilimitado,
incondicionado, este poder derivado s6 € condicionado pelo poder origi-
nario, o que ndo lhe dé um carfter frégil, mas pelo contrério. O poder
constituinte derivado deve ser reconhecido como tal, pelos motivos expos-
tos pelos defensores desta tese ¢ pelo fato de ser o tnico poder capaz
de alterar, modificar, aumentar, rever o texto constitucional, que & a lei
fundamental superior, eriadora do ordenamento juridico existente, poden-
do este poder derivado modificar o direito positivo nacional nos seus
fundamentos, coisa que somente um poder constituinte origindrio pode
fazer. Portanto, mesmo que condicionado ou, de certa forma, limitado,
estes limites € estes condicionamentos serdo somente aqueles estabelecidos
pelo poder que o criou, ou seja, 0 poder constituinte originério.

No item que se segue, estudaremos a natureza do poder consti-
tuinte, Ndo entrard, pois, na discussdo a natureza do poder constituinte
derivado, por ser este, se aceito, claramente um poder de direito. Nio
s¢ pode ainda, como ji se pretendeu, vincular os posicionamentos perante
a amplitude do poder constituinte ¢ a natureza deste, A aceitagio da
existéncia de um poder constituinte derivado ndo significa que necessa-
riamente o poder constituinte origindrio deva ser visto também como um
poder de direito. Portanto, analisaremos agora a natureza do poder cons-
tituinte origindrio, para depois, no item 2.3 do nosso trabalho, estudarmos
a questdo da titularidade do poder constituinte, que se trata também de
posicionamento ndo obrigatoriamente vinculado.

2.2 — A natureza do Poder Constituinte

NELSON SALDANHA, em sua obra Poder Constituinte, afirma:

“Em torno do conceito do poder constituinte, ocorre uma
espécie de refragdo quando o poder, fato social primdrio, assume
sentido juridico. A nogio de poder constituinte, que se entende
saciologicamente a partir da nogdo de poder social, apresenta um
momento bastante nitido se a interpretamos como concentragho
de um tipo de passagem do poder ao direito.” (*%)

Pode-se notar que meste conceito demonstrado existe a convicglo de
poder constituinte origindtio como um poder de fato. Fica bem demonstrada
(23) BONAVIDES, Paulo. Direifo Constifucionsl. Forense, Rio de Janelro, 1080,
1% edigiio, p. 146. R

(280 SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinie. Sfo Paulo, Edifora Revista dos
Tribunais, 1986, p. §5. ‘ ’
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esta posicio na afirmacdo de NELSON SALDANHA citada anteriormente,
quando ele afirma ser o poder constituinte o momento de “passagem do
poder ao direite”.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHQ demonsira que existem
duas teses diferentes a respeito da natureza da Constitui¢dio, obra do poder
constituinte:

1 — A primeira ¢ a tese positivista, “Para o positivismo juridico, todo
o dircito se resume no direito positivo; portanto, todo o direito se resume
no direito posto pelo Estado” (3%).

A partir dai pode-se concluir logicamente que, como o direito positivo
surge da Constituigio, “a Constituicao, da qual parte a ordem juridica,
néo é gerada pelo direito, ou melhor, ndo é gerada por um poder de direito;
a Constituigdo é um fato, € o poder constituinte é simplesmente uma forma
social. Em conseqiiéncia disso, reitere-se, o estabelecimento de uma Consti-
tmcao é- para o nos'rtwmrnn llJl‘ld]CO um mero fatn um fato que esti fora

da ciéncia ]urldlca embora seja 0 ponto de partida da ciéncia ]ur1d1ca” 9.

2 — A segunda tese € a jusnaturalista que se contraple & tese posi-
tivista:

“Para a tese ]usnaturahsta o direito ndo se resume ao direito
positivo. H4 um direito que ndo se confunde com o direito positivo.
Esse direito é, grosso modo, o que resulta da natureza humana.
E o chamado direito natural.” (*7)

Obviamente, esta tese considera o poder constituinte como um poder
de direito.

Vamos nos utilizar mais uma vez da obra de MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO para demonstrar que, “contemporaneamente, nio se
abandonou a idéia de que o ser humano possui como préprios certos direi-
tos fundamentais. Como o consectdrio de que tais direitos devem ser respei-
tados por todos os poderes, por todos os Estados. Pbs-se de lado — & ver-
dade — a perquiri¢dio sobre o fundamento dltimo desses direitos, estando
certamente fora de moda a doutrina jusnaturalista, Di-se como sustentagdo
da tese, pura e simplesmente, a communis opinio populorum® (*%).

A expressdo dessa idéia é a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, que estabelece no item 3 do art. 21 um principio dire-
tamente aplicdvel ao poder constituinte:

%

3 — A vontade do povo serd a base da autoridade do
governo; esta vontade serd expressa em elei¢bes periddicas e legi-

(25) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, 2* ediciio rev.
corr. ¢ ampl. — Sio Paulo. Saraiva, 1985, p. 50.
(26) FERRETRA FILFO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Ob. eit, p. 50.

(27) FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves, O Poder Constifuinte. Ob. cit.,
p. 50. -

(38) FEREEIRA FILHO, Mancel Gongalves. O Poder Constituinte. Ob, cit., p. 50.
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timas, por sufrdgio universal; por voto seoreto ou por processo
equivalente que assegure a liberdade do voto.” (**)

ROSAH RUSSOMANO reconhece a divisdo com relago ao poder
constituinte, pois enquanto uns o consideram um poder de fato, outros
o consideram como poder de direito, e, portanto, provindo de “nogdo jurf-
dica anterior ao Estado que estrutura” (*®),

Segundo a autora, os que defendem a primeira tese frisam que “a
primeira organizagdo de um Estado encarna simples fato, que se nfio pode
inserir em qualquer categoria juridica, eis que escapa 2 incidéncia e 2
dominéncia de principios de direito” (3!). Mesmo quando nfio se trata da
primeira Constituicdo estatal, mas sim de uma substituicio de uma ordem
juridica por outra, como no caso de golpes ou revolugbes, os defensores
desta corrente acreditam que este poder se vincula a um fato, pois o mais
forte serd o depositario do poder constituinte (*%).

ROSAH RUSSOMANO se posiciona na segunda corrente, afirmando
que “os que adotam o segundo ponto de vista observam, com mais pro-
priedade, que o poder constituinte nfio perde seu carfter espectfico de
poder de direito, pela circunstdncia de ndo se alicercar em preceito jurd-
dico que anteceda ao Estado. Nado se condicionando a um estatuto juri-
dico anterior, ¢, nfio obstante, um poder de direito” (**) pelo motivo
de o direito ndo ser apenas direito quando se traduz em termos positivos.

Para encerrar este tépico, é importante anotar a observagdo de
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, que afirma que, apés colo-
cadas as bases do positivismo jurfdico, cabe a indagagdo: “porque, afinal
de contas, a Constituigio obriga, por que ela comanda?”.

Observa FERREIRA FILHOQ que, “na doutrina do positivismo juri-
dico, a obrigatoriedade da Constituigdo pode ser explicada sociclogica-
mente ou psicologicamente. Mas, também, ela pode ser explicada logica-
mente. Esta explicagio, encontramo-la, por exemplo, na Teoria pura do
direito de Kelsen ().

Com relagdo 4 norma fundamental de Hans Kelsen, que nega a so-
berania popular, ou seja, o povo como titular de poder constituinte, este
tema serd estudado no Capitulo 2, antes porém vamos estudar as dou-
trinas com relacdo A titularidade do poder constituinte, para podermos,
entdo, analisar o pensamento de Hans Kelsen.

(29) FERRETRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Ob. cit, p. 53.
(30) RUSSOMANO, Rossh. Curso de Direlio Constiiucional. 8¢ ed. rev. ampl,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1978, p. 39.

(31) RUSBOMANO, Rosah. Curso de Direito Constifucional, Ob. clt.,, p. 39.
(32 RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. Ob. cit., p. 40.

(33) RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constifucional. Ob. cit., p. 40.

(3¢) FERREIRA FILHO, Manoel Gonealves. O Poder Constituinte. Ob, cit., p. Bl
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2.3 — A guestdo da titularidade

SIEYES afirmou que “a nagdo existe antes de tudo — & a origem
de tudo. Sua vontade é invariavelmente legal — & a prépria lei” (*).

Como j4 vimos, € com o préprio SIEYES que surge a nogio de poder
constituinte, diferenciando este do poder constituido, que nfio pode, na
sua acdo autbnoma, atingir as leis fundamentais contidas na Constituigao,
criada por um poder constituinte, que, por sua vez, ¢ produto da vontade
da nacio.

CARL SCHMITT e LUIS RECASENS SICHES sfo seguidores do
pensamento de SIEYES quanto & soberania popular e ao poder constituinte
crigindrio. Para cles o conceito de poder constituinte estd ligado & criagiio
origindria do direito, somente (%%).

A respeito do tema, LUIS RECASENS SICHES explica que:

“Segln la doctrina democritica — que estimamos es justa
— el sujeto o titular del poder constituyente es la nacién, como
unidad capaz de obrar, dotada de consciencia de su realidad po-
Iitica, con voluntad de afirmarse como tal. Ahora bien: este
poder constituyente no estq ligado en su actuacién a normas
o procedimientos jur{dicos previos. Se encuentra, por asi decirlo,
en estado de Naturaleza. (Schmitt), Cuando se estd en perfodo
constituyente, se debe concebir a las naciones, sobre la tierra,
como los individuos antes y a parte del vinculo social, o, como
suele decirse, en esfado de Naturaleza (Siéyes). Esto es as{ por-
que, a diferencia del gobierno, que no puede pertenccer mas que
al Derecho positivo, la nacién en cambio, se forma tan solo por
el Derecho natural: la nacién es todo lo que puede ser, por
la sencilla razdn de que existe.” “La nacién existe antes que
todo — esto es, antes que todo de Derecho positivo —, y, por
consiguiente, ella es el origen de todo. Su voluntad es siempre
legal: constituye la ley de si misma. Antes que ella y for encima
de ella no hay més que el derecho natural (Sityes). E ejercicio
de la voluntad natural es libre independiente de todas las for-
mas civiles. Como solo existe, en el orden natural la voluntad
natural es livre independiente de todas las formas civiles. Co-
mo sélo existe, en el orden natural Ia voluntad de Ia nacién, para
surtir plenos efectos juridicos, tiene suficiente con poseer los
caracteres naturales de una voluntad (Sityes)” (*7).

PINTO FERREIRA acredita que, de acordo com o espirito demo-
critico, somente o povo tem a competéneia para exercer os poderes da

(35) ACCIOLI, Wilson, Instiiuigdes de Direito Constitucional. Ob. cit.

(38) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e Revolugdo. (Breve Introducfio A& Teorla
Boclolégica de Direito Constitucional). Ob. cit, pp. 33-34.

(37 VIAMONTE, Carlos Sanchez. Derecho Constitucional, Tomo I, “Poder Cons-
tituyente”, Editorial Kapelusz & Cia. Buenos Aires, Argentina, 1945, pp. 265-268.
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soberania. Quando analisa os termos “Convengio constitucional”, “Assem-
bléia Constituinte” e “Convengio Nacional Constituinte”, PINTQO FER-
REIRA explica que a “assembléia constituinte é o corpo representativo
escolhido a fim de criar ou revisar a Constituigio” (*%). Entretanto, exis-
tem dois tipos principais de organizagiic do poder constituinte. Um ser§
o modelo da convengio nacional, que € o tipo primitivo onde existe uma
assembléia eleita pelo povo para elaborar a Constituigio, e ndo hé neces-
sidade de ratificacio popular. O segundo modelo & o sistema popular
direto, onde a Constituigio ¢ notada pela convengdio nacional e posterior-
mente esta é submetida & aprovagdo popular através do referendum. Para
0 autor, este segundo modelo estd mais préximo do espirito democrético
¢ da soberania popular (39).

Com relacdo ao sujeito de poder constituinte o seu titular pode ser
individual ou coletivo, “capacitado para crigr ou revisar a Constituigiio”,
Este titular do poder pode ser um rei, um ditador, uma classe ou o
prépric povo. Numa primeira possibilidade histérica este poder pode per-
tencer a um monarca, um ditador ou tirano. Em outra modalidade hist6-
rica pode pertencer a uma classe, aristocracia ou oligarquia e, finalmente,
“numa derradeira forma, a prépria nagéo surge como depositiria de tal
soberania, de sorte que o poder constituinte pertence A comunidade, 2
naggo, diria SIEYES ao povo ele mesmo” (*9).

Reconhecendo também a soberania popular, DALMO DE ABREU
DALLARI nos explica que “quando se quer saber quem pode fazer uma
Constituicao € verificar quem tem legitimidade para estabelecer as regras
que vio ser incluidas na Constitui¢do. Por outras palavras, pode-se pergun-
tar quem tem o poder constituinte legitimo. E a tinica resposta adequada
a0 reconhecimento de que todos os seres humanos nascem iguais em digni-
dade e direitos, como 'diz a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
€ que o poder constituinte legitimo é do povo™ (1),

Outros autores negam totalmente a primeira tese. MAURICE
HAURIOU, quando estuda o poder constituinte, nega a soberania popular.

- CARLOS SANCHEZ VIAMONTE interpreta HAURIOU da seguinte
maneira:

(38) PINTO PERREIRA, Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno.
Ob. cit., p. 48.

(39 PINTO FERREIRA. Principios Gerais de Direito Consﬂtucioﬁal Moderno.
Oh, cit., p. 53.

40} Pmmmnmxnmmcmuumcmmum.
Ob. cit., p. 563.

(41) DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituigio e Constituinte. 3* edicfo, S0
Paulo, Edigbes Saralva, 1885, p. 33.
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“El profesor MAURICIO HAURIQU, enemigo declarado
de la soberania del pueblo y partidario de reconocerla al gobierno
y sus Organos, nega la existencia del poder constituyente, no
obstante sostener el reino de la ley y la soberania del estatuto
constitucional, pero se declara partidario de las constituciones
escritas y de lo que el llama teoria de la inconstitucionalidad de
las leyes, como asimismo de reconecer al poder judicial la atri-
bucién de declarar esta inconstitucionalidad.

HAURIOU encuentra en la vida de una nacién dos clases
de . 6rdenes: el organizado y el inorganizado. El organizado es
précticamente el gobierno, y de ahi concluye que es a éste a quien
corresponde la soberania nacional.” (*%)

SAHID MALUF observa que “uma Constituigdo é precisamente a
expressio da soberania. E um certificado da vontade politica do povo
nacional. Logo, para ser legitima, deve ser elaborada ¢ promulgada por
uma assembléia constituinte” (48).

Salienta o autor que a esta tese da soberania popular se opde HANS
KELSEN, que afirma que a Constituigio provém de uma norma funda-
mental destituida de poder (*).

Serd a respeito desta norma fundamental como determinante, como
justificativa da autoridade constituinte, negando assim a autoridade legiti-
mada pela vontade popular que estudaremos agora.

3 — A norma fundamental

HANS KELSEN, na sua obra Teoria Geral das Normas, vai retificar
a sua posigdo anterior com relagio 4 norma fundamental. Apds este tra-
balho, tudo que foi dito sobre a norma fundamental foi revogado. A nor-
ma fundamental neste tratado recebe uma nova conceituagio, corrigindo
KELSEN, o que ele mesmo favia escrito anteriormente, quando a (ratava
como uma hipétese. Esse acontecimento é de grande importincia, pois
invalidou tudo que se escreveu sobre esta norma. A norma fundamental,
ou seja, aquela que fundamenta um ordenamento juridico, passa a ser

{42) VIAMONTE, Carlos Sanchez. Derecho Constitucipnal. Tomo I, ob cit., p. 275,
(43) MALUF, Sahid. Direilo Constitucional. Ob. cit., p. 59.

(44) MALUF, Sahid. Direifo Constitucional, Ob. cit., p. 59.
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vista neste trabalho como uma norma ficticia, meramente pensada, pro-
duto de um simples ato de vontade também ficticio (*°).

Ressalta o tradutor da obra, JOSE FLORENTINO DUARTE, que
a norma fundamental ndo é uma hiptese mas sim uma ficgdo “que se
diferencia de uma hipdtese pelo fato de que ela é acompanhada pela
consciéncia ou, digo, deve ser acompanhada, pelo fato de que a realidade
ndo lhe corresponde” (*%).

Para KELSEN a “norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positiva nao é positiva, mas mormente pensada, e isto significa uma
ficticia, nfo o sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato
meramente pensado. (...) O fim do pensamento da norma fundamental
é: o fundamento de validade das normas instituintes de uma ordem juri-
dica ou moral positiva é a interpretagdo do sentido subjetivo dos atos
ponentes dessas normes como de seu sentido objetivo; isto significa, po-
rém, como normas vilidas, e dos respectivos atos como atos ponentes de
norma. Este fim € atingivel apenas pela via de uma ficglo. Por conse-
guinte, € de se observar que a norma fundamental, no sentido da vaihige.
riana Filosofia do Como-Se ndo é hipétese — como eu mesmo, aciden-
talmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgdo que se distingue de uma
hipétese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou, entfio,
deve ser acompanhada, porque a ela néo corresponde a realidade” (7).

KELSEN explicard que a validade de uma norma fundamenta a
validade de outra norma.

Portanto uma norma superior serd o fundamento de uma norma infe-
rior, uma vez que esta foi produzida de acordo com o estabelecido pela
norma superior. E o mesmo que dizer que a legislagdo infraconstitucio-
nal tem fundamento na Constitui¢io, que é a norma superior. Da mesma
forma uma Constituigio deve ter origem em uma outra norma. Qual
seria esta norma? Para KELSEN, esta norma € uma ficgo puramente
racional, que d4 validade 3 Constituiciio, sem entretanto estabelecer o
conteddo desta. Convém destacar aqui um importante trecho da obra de
KELSEN, que agora reproduziremos:

“Que a validade de uma norma fundamenta a validade de
uma outra norma, de um modo e de outro, constitui a revela-
¢io entre uma norma superior ¢ uma inferior. Uma norma esté
em relagio com uma outra norma; a superior em relagdo com

(46) KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorle der Normen),
Traducfic e Revisio de José Florentino Duarte, Sérgio Antdnio Fabris Editor
Porto Alegre, RS, 1986, p. VIIL

(48) EELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Ob. cit., p. IX.

M7y EKELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Ob. cit,, pp. 328 ¢ 320,
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uma inferior, se a validade desta ¢ fundamentada pela validade
daquela. A validade da norma inferior é fundamentada pela va-
lidade da norma superior pela circunstinciz de que a norma
inferior foi produzida como prescreve a norma superior, pois
a norma superior, em relacio com a inferior, tem o cardter de
Constituicdo, pois que a natureza da Constituico existe na re-
gulagdo da produ¢dio de normas. Entdio, a lei, a qual regula o
processo, em que o Orgido aplicador do Direito, especialmente
os Tribunais, produz normas individuais, é a ‘Constituigio’ na
relagio com o processo desses Srgdos, como a ‘Constituicio’ no
sentido especifico mais restrito da palavra, isto €, na relagiio com
o processo legislativo de produgio de leis, ¢ a Constituicio no
sentido 14gico transcendente na relaciio com a historicamente pri-
meira Constitui¢do, com a Constituicdo no sentido juridico po-
sitivo,

Assim, o conceito de Constituigio é relativo. Visto a partir
da Constituicio, tanto uma ordem moral positiva quanto um
ordenamento juridico sdo um concatenamento de produgio, por-
quanto a norma fundamental sé determina por quem as normas
da ordem moral ou juridica devem ser estabelecidas, quer dizer,
apenas a suprema autoridade ponente de norma é determinada,
sem fixar o conteiido das normas que devem ser estabelecidas
por esta autoridade.

Se a norma superior s6 determina o ato de estabelecimento
da norma inferior, ndo, porém, o contetido da norma que deve
ser estabelecida, i. e, autoriza o estabelecimento de normas de
todo e qualquer conteiido, a validade da norma inferior é fun-
damentada pela validade da norma superior, contanto que o ato
de estabelecimento da norma inferior corresponda a superior. E
isto — como notado — a relacio da norma fundamental com
as normas de um ordenamento positivo da Moral ou do Direito.
Mas as normas estabelecidas pelas supremas autoridades da Mo-
ral e do Direito, autorizadas pela norma fundamental — Deus,
o Legislador —, podem conferir competéncia de novo a outras
autoridades para estabelecerem normas e, com isso, determinar
ou ndo determinar o contetido das normas que devem ser esta-
belecidas.” (*%)

Portanto, para KELSEN o fundamento da validade das normas supe-
riores de um ordenamento positivo serd a norma fundamental determinando
que esta norma poderé estabelecer normas inferiores. E neste tinico sentido

(48) KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Ob. cit, pp. 329-330.
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que aparece a norma fundamental, ou seja: determinando como serfo pro-
duzidas as normas inferiores. O ato de estabelecimento de uma Constituigiio
tem sua validade na autorizagdo da. norma fundamental ficticia.

A norma fundamental s6.determina o ato de estabelecimento das nor-
mas de um ordenamento positivo, ndo determina nunca o conteido da
norma que -deve ser ¢stabelecida. E como se fosse a norma que trata do
estabelecimento das leis pela Assembléia Legislativa. Esta norma ird esta-
belecer como serfo produzidas novas normas pela Assembléia, mas ndo
dir4d qual deve ser o contetido das normas produzidas por aquela Assem-
bléia. Neste sentido a norma fundamental autoriza a produ¢fo da primeira
Constituicao sem entretanto estabelecer ‘qual deve ser o conteido desta
Constitui¢do a ser produzida: autoriza a producgio da norma (Constituigao)
sem entretanto dizer qual o seu conteddo.

A Professora ELZA MARIA MIRANDA AFONSO, no seu trabalho
O Positivismo na Epistemologia Juridica de Hans Kelsen, nos mostra que,
“conforme a teoria d¢ KELSEN, os sistemas normativos podem pertencer
a0 tipo estdtico ou ao tipo dindmico. Nos sistemas do tipo estdtico as
normas valem por seu conteddo, sendo que este pode ser deduzido por via
de operagfio 16gica do ‘conteddo da norma fundamental. No sistema norma-
tivo do tipo dindmico, a norma fundamental ‘pode fornecer apenas o fun-
damento de validade das normas do sistema e nfio o seu conteddo” (*°).

A Professora ELZA cita um texto de KELSEN, que, em outras pala-
vras, explica:

“Q tipo' dindmico ¢é caracterizado pelo fato de a norma fun-
damental préssuposta ndo ter por conteddo sendo a instituigdo
de um fato produtor de normas, a atribuicio de poder a uma
autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra
que determina como devem ser criadas as normas gerais e indivi-
duais de ordenamento fundado sobre esta norma fundamental.”(*")

Neste sentido, & norma fundamental apenas instaura a competéncia
conferindo poder para a instituigdo de normas. “A ordem juridica”, con-
forme KELSEN, “nio é um sistema de normas justapostas. Ela possui uma
estrutura hierdrquica na qual a validade de uma norma é determinada por
outra norma, ¢ assim sucessivamente, até se.chegar & norma fundamental,
da qual se deduz o fundamenio de validade do sistema” (*'). Para KEL-

(49) MIRANDA AFONSO, Elza Marla. O Positivismo ne Epistemologla Juridica
de Hans Kelsen. UFMG, Belo Horlzonte, Minas Gerals, 1984, 5. 243,

(50) MIRANDA AFONSO, Elza Maris. O Posilivismo ng Epistemalogia Juridica
de Hagns Kelsen. Ob. cit,, p. 243.

(51) MIRANDA AFONSO, Elza Maris. O Positivismo na Epistemologia Juridica
de Hans Kelsén. Ob. cit, p. 243, \ - S -
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SEN o sistema das normas juridicas tem um carater essencialmente dinimi-
co, a norma juridica nfo tem valor devido ao seu. conteddo, mas sim por
ter sido criada de acordo com uma forma determinada, fixada por uma
norma fundamental pressuposta, S6 por este motivo, uma norma pertence
a ordem juridica. '

" “A norma fundamental do sistema juridico fornece tfo-somente o seu
fundamento de validade. O conteido de uma norma ndo pode dela ser
deduzido.” (*?)

Este pensamento de KELSEN corta, pois, qualquer vinculo com o
direito natural, eis que “a norma de diteito natural ¢ norma com um
contetido de valor ¢, por isso mesmo, norma fundamentalmente justa” (°%).
Como vemos, para KELSEN, ndo ¢ o conteido, mas sim a forma que
oferece a validade.

Contrario ainda a este pensamento estd a teoria sociologica que afirma
ser “contrario A experiéncia um sistema de normas juridicas, fundado numa
norma fundamental, sem a contrapartida de uma realidade social subjacente.
Sem a infra-estrutura social da conduta inexistem normas, valores, direito
positivo enfim” (*%). '

ALF ROSS, em seu livro Ldgica das Normas, no capitulo referente a
légica Dedntica, discorda de Kelsen com relagdo & norma fundamentat,
explicando que “as ficgOes nada significam no conhecimento. Uma vez que
estd claro que a idéia de norma basica ndo pode manter-s¢ como pré-requi-
sito cognoscitivo necessdrio, como postulado do ‘pensamento juridico’ e que
ndo corresponde tampouco a nenhuma realidade, hd que se ir até o final;
deve abandonar a doutrina da norma béasica” (*%).

Pensamos que a norma fundamental deve ser negada, pelo fato de
acharmos que o direito ndo pode se fechar a realidade social, ndo pode
se isolar de outras ciéncias, ¢ ndo pode se separar nunca do seu valor
fundamental, ou seja, o conceito de justo.

(62) MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O Positivismo na Epistemologia Juridica
de Hens Kelsen. Ob. _cit., D. 244, .
%% VILANOVA, Lourival, “Teoria da Norma Fandamental (Comentério & mar-
gem de Kelsen)” in Anudrio do Mesirado em Direito, Recife, 1977, Universidade
Federal de Pernambuco, p. 132.

{54 Idem. -

(65) BURITY, Tarcislo de Miranda. “Eelsen e o Direito Internaclonal Consue-
tudinario”, in “Estudos de Filosofia do direito: uma visfo integral da obra de
Hans Kelsen” coordenacic geral Munily EKaran, Luls Régis Prado, conferencis
tas ..., Séo Paulo. Ed, Revista dos Tribunais, p.- 123; -

R. Inf. legisl. Brasilia a. 27 n. 105  jon./mar. 1990 125



A Professora ELZA MIRANDA AFONSO explice de forma clara o
que acabamos de afirmar;

“Embora reconhecendo as grandes contribuigSes de Kelsen
para o pensamento juridico, grandes nomes da doutrina do direito
tém apontado a insuficiéncia de uma Ciéncia do Direito encerrada
em si mesmz, a insuficiéncia de se reduzir o estudo da validade
a um plano' exclusivamente formal. E tem sentido a necessidade
de renovar a discussdo desses temas, em uma nova viséio critica,
considerando que o direito positivo é pleno de conteddos valora-
tivos e nio pode ser dissociado dos valores éticos da comunidade
humana, & qual se destina.” (%%)

Conclusdes

1. A doutrina niio ¢ uninime com respeito 3 natureza ¢ amplitude do
poder constituinte. Certos autores acreditam que o poder constituinte sé
pode ser originério, n¢gando-se assim a existéncia de um poder constituinte
derivado, que para estes é um poder constitufdo, criado pela Constituiggo,
produto do poder constituinte originrio.

Com relagdo A natureza do poder constituinte, alguns o colocam como
poder de fato, que tem origem na vontade popular.

2. Outros autores agreditam que o poder constituinte tem uma amplitude
maior, pois além de ser origindrio também pode ser um poder derivado,
que nesta funcio tem o poder de revisar a Constituigfio.

Néo é certo que os autores que defendem este ponto de vista acreditam
ser o.poder constituinte um poder de direito,

Logicamente, se se reconhece o poder constituinte derivado, é este
um poder de direito, mas isto ndo significa que nfio se possa reconhecer
o poder origindrio como um poder de fato.

3. O poder constituinte origindrio é um poder inicial, autdnomo e
incondicionado, pois juridicamente nfo se admite limitagdes de nenhuma
forma. Entretanto, este poder pode sofrer limitagdes em uma perspectiva
sociolégica.

4. As limitagdes sofridas na perspectiva sociolégica entretanto ndo séo
a influéncia dos valores vigentes na sociedade e aspirados pelo povo, pela
nagdo, pois isto na verdade é o elemento legitimador do poder consti-

(56) MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O Positivismo na Epistemologia Juridica
de Hans Kelsen. Ob. cit.,, p. 208.
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tuinte. As limitagdes que podem ocorrer sdo aquelas impostas por uma
minoria, atuando em seu interesse, em detrimento da maioria.

5. Com relagio ao poder constituinte derivado, entendemos que, apesar
de ndc ser um poder soberano, ilimitado, incondicionado, este poder deri-
vado s6 é condicionado pelo poder originédrio, o que nfo lhe torna fragil,
mas pelo contrario. O poder constituinte derivado deve ser reconhecido
como tal, pelos motivos expostos pelos defensores desta tese ¢ pelo fato
de ser o tnico poder capaz de alterar, modificar, aumentar, rever o texto
constitucional, que € a lei fundamental superior, criadora de ordenamento
juridico existente, podendo este poder derivado modificar o direito positivo
nacional nos seus fundamentos, coisa que somente um poder constituinte
originério pode fazer.

Portanto, mesmo que condicionados, os limites existentes serdo somente
aqueles estabelecidos pelo poder que o criou, o poder constituinte origindrio.

6. A norma fundamental sé determina o ato do estabelecimento das
normas de um ordenamento positivo, nio determina nunca o contetddo
da norma que deve ser estabelecida. E como se fosse a norma que trata
do estabelecimento das leis pela Assembléia Legislativa. Esta norma ird
estabelecer como serfo produzidas novas normas pela Assembléia, mas
nio dird qual deve ser o contelido das normas produzidas por aquela
Assembléia. Neste sentido, a norma fundamental autoriza a produgdo da
primeira Constituigdo, sem entretanto estabelecer qual deve ser o conteiddo
desta. O que oferece validade é a forma estabelecida pela norma funda-
mental que deve ser seguida e ndo o contefido da norma produzida.

7. Este pensamento vai de encontro com o pensamento jusnaturalista que
defende a existéncia de uma norma com um contetido de valor que por
este motivo € fundamentalmente justa.

8. Acreditamos que a norma fundamental, conforme KELSEN a previa,
deve ser negada pelo fato de acharmos que o direito nao pode se afastar
da realidade social. Nio acreditamos também que o direito se limfte &
lei positiva. Para conformar este pensamento citamos o jurista MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, quando este afirma que:

“Contemporaneamente, nfio se abandonou a idéia de que o
ser humano possui como préprios certos direitos fundamentais.
Com o consectério de que tais direitos devem ser respeitados por
todos os poderes, por todos os Estados.

Pos-se de lado — ¢ verdade — a perseguigio sobre o funda-
mento dltimo desses direitos, estando certamente fora de moda
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a doutrina jusnaturalista. Dé-se como sustentagio da tese, pura
e simplesmente, a communis opinio populorum.” (*7)
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