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Resumo: O presente artigo busca, através de ampla pesquisa doutrinaria nos temas Poder
Constituinte e formacéo da Constituicdo de 1988, no &mbito do Direito Constitucional, e através da
andlise histérica da conjuntura sdcio-politica brasileira, nos anos que antecederam a formacédo da
Assembleia Nacional Constituinte livre e soberana (se assim for possivel considera-la) de 1987-1988,
examinar a legitimidade da feitura da Carta Constitucional vigente, especialmente no que tange a
representacdo e ao exercicio do Poder Constituinte, a fim de verificar se este encontra maior
acolhimento no conceito de Poder Constituinte Originario ou no de Poder Constituinte Derivado. Para
tanto, usou-se da pesquisa bibliografica e do método expositivo-argumentativo.
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1 INTRODUCAO

O Brasil possui uma rica e tumultuada historia politica, e isso é sabido de
todos. Dentro dessa linha, a Ditadura Militar que imperou no pais entre 0os anos de
1964 e 1985, por si s6, possui extenso e detalhado contetdo histérico.

Mais do que isso, grande parte dos acontecimentos contidos naquele espaco
de tempo, compreendem os fenbmenos, motivos e justificativas que levaram o nosso
pais a se estabelecer como hoje esta: um Estado Democratico de Direito.

O assunto ndo se exaure somente no aspecto juridico, mas vai além, sendo
responsavel por diversas outras areas que também modularam o pais como hoje o
temos, a exemplo da politica, da economia, da cultura etc. No entanto, o objeto deste
trabalho, embora inseparavel dessas outras questdes, concentra-se no aspecto
juridico-politico.

Dentro desse aspecto, ha algo imprescindivel que funda o perfil Democratico
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de nossa nacao: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ela € o
divisor de aguas entre a Ditadura Militar e 0 Estado em que vivemos hoje. A transicéo
entre esses dois paradigmas estatais e o0 processo de elaboracdo da Carta
Constitucional vigente, sempre foi e continua sendo muito polémico, passivel das
mais variadas criticas, vindas de todos os lados.

O presente trabalho busca, assim, através da juncéao entre elementos tedrico-
doutrinarios e histéricos, uma analise, ainda que de forma breve, para compreender
esse conturbado periodo da historia brasileira que se consubstanciou na producao do
atual texto Constitucional, e, sobretudo, investigar a sua legitimidade.

2 ASPECTOS TEORICO-CONCEITUAIS DO PODER CONSTITUINTE

Poder Constituinte é aquele responsavel por elaborar um novo texto
Constitucional ou fazer edi¢cdes no texto vigente. Muito se fala na doutrina, que ele é o
poder que constitui todos os outros. Assim sendo, se € a Constituicdo criada pelo
Poder Constituinte, norma maxima e suprema que expressa como sao criadas todas
as outras normas, logo surge a questao: De onde vem o Poder Constituinte?

Conforme Erico Hack, “a Constituicdo vem do povo, que, por meio de seus
representantes legais, coloca sua vontade no texto constitucional”®. Dessa forma,
extrai-se, de um lado, a titularidade do Poder Constituinte, que pertence ao povo, € 0
exercicio do mesmo poder, que pertence aos representantes legais daquele povo.*

Levando em consideracdo o0 momento de expressdo desse Poder e o seu fim,
ele pode ser dividido em duas espécies: Poder Constituinte Originario: expressa-se
antes da existéncia da Constituicdo, tendo como fim cria-la; e o Poder Constituinte
Derivado: ocorre na ja existéncia de uma carta constitucional, tendo como fim
reforma-la.>

A primeira espécie, em seu conceito, contém como caracteristicas a

inicialidade, pois instaura uma nova ordem juridica, rompendo por completo com a

3 HACK, Erico. Direito Constitucional: conceitos, fundamentos e principios basicos. Curitiba: Ibpex,
2008, p. 24.

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 211-
212.

51bid., p. 213-220.
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anterior; a ilimitabilidade, apresentando natureza pré-juridica, ndo devendo respeito
ao direito anterior; a autonomia, vez que se autodetermina; e a incondicionalidade,
porque ndo obedece a qualquer forma de manifestacdo em seu exercicio. Hack faz
uma aluséo a essa espécie de Poder Constituinte, dizendo que ele “é como uma folha
em branco, que pode ser preenchida como se achar melhor”s.

A segunda espécie, por sua vez, é derivada, porque € instituido pelo Poder
Constituinte Originario; e € limitada, subordinada e condicionada, pois deve respeito a
seu instituidor, devendo seguir as regras e condi¢des por ele impostas. Ao se aplicar
a alusdo de Hack nesse caso, teriamos o Poder Constituinte Derivado como uma
folha escrita, com espacos em branco estabelecidos de forma regrada e para que
sejam preenchidos de forma disciplinada.

O Poder Constituinte Derivado divide-se, ainda, em duas espécies, que séo o
Reformador e o Decorrente. Esse tema, embora importante, ndo compreende objeto
do presente trabalho. Assim, fica aqui a mera mencao a sua existéncia.

Retornando a nocdo de exercicio do Poder Constituinte, ele pode ser visto por
dois regimes de Estado: no autoritario, onde o exercicio acaba sendo usurpado do
povo pelo ditador em questdo, que outorga o texto Constitucional’ (a titulo de
exemplo, a Constituicdo de 19378) e, no democratico, onde é o povo que o exerce,
através de seus representantes. Este dltimo constitui o caminho pelo qual se
prosseguira neste trabalho, visto que a Constituicdo de 1988 ¢é elaborada na transicao
de um regime autoritario para um democratico.

O povo compreende grande parcela de individuos. Seria impossivel que toda
coletividade exercesse o Poder em questdo. Para tanto, faz-se uso do principio da
representatividade®. Tal principio, nesse caso, exprime a ideia de que devem ser
escolhidos, pelo povo, representantes, consubstanciados num o6rgdo, que leve a
vontade coletiva, exatamente como ela €, para a elaboracdo da nova constituicao.

O conjunto de todos esses representantes escolhidos pelo povo para exercer

seu Poder Constituinte, € chamado de Assembleia Nacional Constituinte. Nos dizeres

6 HACK, Erico. Direito Constitucional: conceitos, fundamentos e principios basicos. Curitiba: lbpex,
2008, p. 26.
7 1bid., p. 26.

8 lbid., p. 44.
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.79.
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de Hack, esse o6rgéo é

Como um parlamento, composto por representantes do povo encarregados
da elaboracéo da nova carta. Nessa hipétese, o texto é elaborado e discutido
democraticamente, de maneira que prevaleca a vontade da maioria e, na
medida do possivel, contemple os direitos das minorias.t°

Apds amplo trabalho da assembleia sobre a elaboragdo da nova Carta, que
inclui estudos, analises, coleta de opinides da populagdo em geral e de setores da
sociedade, amplo debate e discussao, esta sera promulgada e iniciara a sua vigéncia,
estabelecendo uma nova ordem juridica para o povo daquele Estado.

Em brevissima andlise, este € o caminho pelo qual corre a feitura de uma nova
Constituicdo. Feita a elucidacdo do tema através dos conceitos vistos, passa-se a
uma também breve andlise histdrica do contexto em que se deu a feitura da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3 O CONTEXTO HISTORICO E SUAS CONSEQUENCIAS NA FORMULACAO DO
PODER CONSTITUINTE

Em 31 de marco de 1964, através de um golpe de Estado, uma junta militar
passa a governar o pais. Os militares se perpetuaram no controle do pais até o ano
de 1985. Durante esse tempo, muitas foram as supressdes dos direitos individuais e
coletivos do povo e as atribuicbes excessivas de poderes ao governo autoritario
unilateral, visando manter este Gltimo, pois caso contrario, como ensinava Maquiavel,
“quem torna outrem potente, se arruina”!.

Exemplos claros disso séo, os Atos Institucionais (Als). O Al — 2, de 1965, por
exemplo, dentre uma série de medidas, extinguia, em seu art. 18, os partidos politicos
existentes.'? Mais tarde, pela vontade dos militares, vigorou o bipartidarismo, onde,
de um lado, estava o Movimento Democratico Brasileiro (MDB) e de outro, a Alianca

Renovadora Nacional (Arena). Em sintese, “0 MDB assumiu o papel de partido de

10 HACK, Erico. Direito Constitucional: conceitos, fundamentos e principios basicos. Curitiba: lbpex,
2008, p. 26.

11 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Tradugéo de Leda Beck. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 62.

12 BRASIL. Ato Institucional N° 2, de 27 de outubro de 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-02-65.htm. Acesso em: 29 set. 2016.
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oposigdo, e a Arena se tornou o partido do governo”!3.

Ja o Al — 5, de 1968, suspendeu garantias constitucionais como o habeas
corpus em alguns casos (art. 10), excluiu da apreciacdo judicial todos os atos
praticados com base no préprio Ato Institucional (art.11), bem como deu poder, sem
limitacbes, ao Presidente da Republica para suspender os direitos politicos de
qgualquer cidaddo (art. 4°), decretar intervencdo nos Estados e Municipios (art. 3°),
decretar o recesso dos Poder Legislativo nos trés entes (art. 2°), dentre outras
medidas arbitrarias.'*

Foi a partir desse ultimo Ato, que o Regime Militar mostrou sua face mais rigida
e obscura, os “anos de chumbo”, que viria a se abrandar somente em meados da
década de 1970, como sera visto.'®

Frente a essa conjuntura, em 1974 assume a presidéncia o General Ernesto
Geisel, o0 qual é lembrado pelo projeto de “abertura lenta, gradual e segura” do regime
militar. Cita-se como exemplos dessa transicdo peculiar a supressdao dos Atos
Institucionais, feita através da Emenda Constitucional n. 11, de 1978, a Lei da Anistia
sancionada pelo Presidente Figueiredo em 1979, que declarava impunes aqueles que
cometeram crimes politicos, eleitorais, aqueles que tiveram seus direitos politicos
suspensos ou servidores que foram punidos com fundamento em Atos Institucionais
ou Complementares durante o inicio do regime até a presente data'®, bem como o
compromisso da realizacao de elei¢cOes diretas para o Poder Executivo, nos estados e
municipios.t’

Importante observar que, com a supressdo dos Atos Institucionais, o
pluripartidarismo voltava ao pais. Surgia o PDS (Partido Democratico Social) como

sucessor da Arena, e o PMDB (Partido do Movimento Democratico Brasileiro) como

13 ANGELO, Vitor Amorim de. Bipartidarismo: Sistema vigorou durante a ditadura militar. 2014.
Disponivel em: http://feducacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/bipartidarismo-sistema-vigorou-
durante-a-ditadura-militar.htm. Acesso em: 30 ago. 2016.

14 BRASIL. Ato |Institucional N° 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm. Acesso em: 29 set. 2016.

15 BUENO, Eduardo. Brasil: Uma Historia: cinco Séculos de um pais em construcdo. Rio de
Janeiro: Leya, 2012, p. 407.

16 BRASIL. Lei N° 6683 de 28 de agosto de 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm. Acesso em: 29 set. 2016.

17 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transicdo Constitucional. Curitiba: Jurud, 2000, p.
155.
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sucessor do MDB, além varios outros partidos.'8

Entretanto, mesmo com essas medidas de redemocratizacdo, o controle da
transicdo ndo saiu do regime militar, pois contava ainda com outros dispositivos
legais, como a Lei de Seguranca Nacional, Lei de Greve, Lei de Imprensa, e 0s
dispositivos previstos na Constituicdo, as medidas de seguranca e o Estado de
Emergéncia, sem falar no Sistema Nacional de Informagéo (SNI).*°

Outra medida que assegurava a transi¢do politica firmemente nas maos dos
militares era a Emenda Constitucional n°. 8 de 1977, o popular “Pacote de Abril”.
Entender o seu significado € imprescindivel para a analise da legitimidade do Poder
Constituinte que se formaria quase uma década depois. Nele, dentre outras medidas,
foi estabelecido, para a eleicdo de 1982, a “escolha” de um dos senadores de cada
estado pelo Colégio Eleitoral, o que garantia que a maioria no Senado continuasse a
pertencer a Arena.?° O mandato destes senadores se prolongaria até o ano de 1990.

Desse controle, decorreu a lentiddo na transformacédo democratica do pais,
com uma feicdo conservadora, conforme Geisel havia prometido e que muito
prejudicou a legitimidade da transicdo politica e do processo de formacdo do Poder
Constituinte.

A partir da década de 1980, a direcdo muda, pois o0 povo comec¢a a manifestar
seus animos pela redemocratizacédo do pais. Como diria Maquiavel,

[...] quem se torna senhor de uma cidade acostumada a viver livre, [...],
espera ser destruido por ela; porque esta sempre tera refagio, na rebelido, o

nome da liberdade e suas antigas leis, das quais nem com o tempo, nem com
a troca de beneficios, jamais se esquecem.?!

Nas prometidas elei¢cdes diretas para o Poder Executivo dos estados em 1982,
a oposicao (PMDB) ao regime elegia 10 governadores nos grandes centros do pais,

enquanto o PDS, dos militares, conquistava 12 governadores dos Estados do

18 ANGELO, Vitor Amorim de. Bipartidarismo: Sistema vigorou durante a ditadura militar. 2014.
Disponivel em: http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/bipartidarismo-sistema-vigorou-
durante-a-ditadura-militar.htm. Acesso em: 30 ago. 2016.

19 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transi¢cdo Constitucional. Curitiba: Jurud, 2000, p.
159.

20 BRANCO, Poliani Castello. Anos 60 e 70: ditadura, bipartidarismo e biénicos. 2002. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/22708.html. Acesso em: 30 set. 2016.

21 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Tradugéo de Leda Beck. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012, p. 69.
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interior.?> O Brasil vivia uma ambiguidade politica: nos Estados, onde a oposicdo
venceu as elei¢des, iniciava-se a redemocratizacdo, no que era possivel, ao passo
gue, na Unido, mantinha-se o regime autoritario com as eleicdes indiretas pelo
Colégio Eleitoral.

Dessa ambiguidade nascia o Movimento “Diretas Ja”’, um dos maiores
movimentos populares ocorridos no Brasil, que ansiava pelas eleicbes diretas para
Presidente da Republica. O movimento apoiou largamente a aprovacdo da PEC n.
05/83, popularmente conhecida pelo nome do Deputado Federal que a apresentou,
Dante Oliveira. Previa ela a eleicdo direta pra Presidente e Vice-Presidente da
Republica. Malgrado, a PEC Dante Oliveira foi rejeitada.?® A transicdo seguia
conforme a vontade dos militares.

Na sucessdo presidencial de 1985, indiretas pelo Colégio Eleitoral,
candidataram-se do lado do Regime Militar (PDS), Paulo Maluf e Flavio Marcilio e, do
lado da oposicdo (PMDB), Tancredo Neves e Sarney. Embora o PDS mantinha
maioria de votos no colégio eleitoral, através de diversas articulacfes feitas tempos
antes, que convergiram na Alianca Democratica, Tancredo Neves conseguiu
vencer.?* O regime militar “seria derrotado no préprio érgdo institucional que criara
para perpetuar o sistema”?°. Extinguia-se, assim, o Regime Militar.

Agora, a transicao politica exigia a transicdo constitucional, de forma a fundar
um novo Estado, Democratico de Direito, que atendesse as fortes aspiracdes sociais
do momento. Tancredo Neves, consciente disso, incumbe ao Consultor Geral da
Republica a elaboracdo de um anteprojeto para convocar a Assembleia Nacional
Constituinte. Tancredo chegou até a elaborar uma lista dos nomes da futura
Comisséo Constitucional. Ela seria anunciada em seu discurso de posse. No entanto,
todo esse processo foi interrompido, devido a hospitalizacdo de urgéncia do entédo
presidente um dia antes de sua posse. José Sarney, vice-presidente na chapa,

22 FAVERO, Daniel. Eleicdes de 1982 foram o primeiro passo para a redemocratizagdo do pais.
2013. Disponivel em: https://noticias.terra.com.br/brasil/politica/eleicoes-de-1982-foram-primeiro-passo-
para-redemocratizacao-do-pais,8097552b1be6d310VgnVCM5000009ccceb0aRCRD.html. Acesso em:
28 set. 2016.

28 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transicdo Constitucional. Curitiba: Jurua, 2000, p.
165-166.

24 SOUZA, Rainer. Eleicbes de 1985. Brasil Escola. Disponivel em:
<http://brasilescola.uol.com.br/historiab/eleicoes-1985.htm>. Acesso em: 03 out. 2016.

25 WACHOWICZ, op.cit., p. 168.


https://noticias.terra.com.br/brasil/politica/eleicoes-de-1982-foram-primeiro-passo-para-redemocratizacao-do-pais,8097552b1be6d310VgnVCM5000009ccceb0aRCRD.html
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assume interinamente no dia seguinte.?®

Passados seis dias, morria Tancredo Neves. Sarney assumia oficialmente a
presidéncia da Republica. Em junho de 1985, Sarney envia ao Congresso Nacional o
ato convocatorio da Assembleia Constituinte. Culminou, esse ato, na Emenda
Constituinte n. 26/85, promulgada em novembro do mesmo ano pelo Legislativo. Ela

convocava a Constituinte nos termos:

Art. 1°. Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal
reunir-se-80, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalara a
Assembléia Nacional Constituinte e dirigird a sessao de eleicdo do seu
Presidente.

Art. 3°. A Constituicdo serda promulgada depois da aprovacdo de seu
texto, em dois turnos de discussdo e votacdo, pela maioria absoluta dos
Membros da Assembléia Nacional Constituinte?”.

Além disso, 0 entdo presidente criou a Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais, em julho de 1985, para auxiliar nos trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte, escolhendo livremente 50 nomes que a compuseram.?®

No dia 15 de Novembro de 1986 se realizou a eleicdo para a Assembleia
Nacional Constituinte (deputados federais e senadores) e para 0s Executivos
estaduais.?®

Em 1° de fevereiro de 1987 foi instalada a Assembleia Nacional Constituinte,
presidida pelo deputado federal Ulysses Guimardes®. Seus trabalhos se encerraram
em 22 de setembro de 1988, com a votacdo e aprovacdo do texto constitucional final
e em 5 de outubro do mesmo ano era promulgada a atual Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.3!

26 BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 457.
27 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/E,c_anterior1988/emc26-85.htm>. Acesso
em: 28 set. 2016.

28 BONAVIDES, Op.cit., p. 457.

29 |bid., p. 458.

30 |bid., p. 458.

3% |bid., p. 473.
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4 SOBREPOSICAO DAS DUAS ORDENS VISTAS: ANALISE DA LEGITIMIDADE

Vista e analisada a base tedrica e 0 sumario relato historico que se resume na
linha dos acontecimentos que convergiram para a formagao da Assembleia Nacional
Constituinte, passa-se a uma sobreposicao dessas duas ordens, a fim de identificar
0S pontos que excedem as margens da legitimidade.

Primeiramente, ao se observar a vontade popular que, amplamente manifesta,
ansiava pela democracia, sobretudo no movimento das Diretas J&, ndo ha sombra de
davidas que o povo queria exercer o Poder Constituinte. Nas palavras de José Afonso

da Silva, no inicio dos anos 80,

0 Brasil viveu um momento histérico que a teoria constitucional denomina
situacdo constituinte, ou seja, situacdo que se caracterizaria pela
necessidade de criacdo de normas fundamentais, traduzidas numa nova
constituicdo que consagrasse nova ideia de direito e nova concepcdo de
Estado.3?

O segundo passo, logicamente, é a escolha dos representantes para a
producdo do novo Texto Constitucional. Pois bem, em que pese a manifestacdo do
Poder Constituinte pelo povo, este ultimo sequer foi consultado para que deliberasse
acerca da escolha daqueles que, representando-os, exerceriam o Poder.

No tempo em que tramitou no Congresso Nacional o ato convocatério da
Assembleia Constituinte oferecido por Sarney, o parecer do deputado Flavio
Bierrembach, baseado em ampla audiéncia da sociedade, propunha a consulta a
populacdo sobre a escolha dos representantes, porém foi duramente criticada e
rejeitada.®® O texto da Emenda Constitucional 26/85 aprovada, decidiria o seguinte:
“Art. 1°. Os Membros da Céamara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ao,
unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1°

de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional™*.

82 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 107-
108.

38 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transicdo Constitucional. Curitiba: Jurua, 2000, p.
183.

34 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/Constituicao/Emendas/E,c_anterior1988/emc26-85.htm>. Acesso
em: 28 set. 2016.
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Dessa forma, exerceria 0s poderes constituintes o Congresso Nacional. Com
isso, fica evidente o atropelamento do desenvolver de um legitimo processo de
manifestacdo do Poder Constituinte ao se ignorar e desrespeitar a vontade soberana
do povo. A par disso, continua-se. Sobre o mesmo art.1° da EC/26, h& ainda diversos
pontos criticos.

No primeiro ponto, questiona-se sobre o fato de a Assembleia Constituinte ser
congressual e ndo exclusiva. Isso porque o Poder Legislativo ndo pode se sobrepor
ao Constituinte, pois é este Ultimo que estabelece o Legislativo, se bem entender.3®
Se o contrério ocorrer, é 6bvio que um Congresso Constituinte estampara, de plano,
na nova Carta, tudo aquilo que Ihe convém?, se sujeitando antes aos seus caprichos
e as liderancas politicas do seu tempo, do que a vontade livre e soberana do povo.

Aqui fica clara a auséncia da autonomia do Poder Constituinte. Ora, se ser
autébnomo, conforme o Dicionario Michaelis, é ser “livre de poder externo, que se
governa por leis proprias™’, esta autonomia ndo existe, vez que a Assembleia
Constituinte serd tendenciosa a certos parametros pré-estabelecidos, em
consequéncia da auséncia de uma Assembleia exclusiva.

No segundo ponto, embora existente a consciéncia sobre o carater Constituinte
daquela eleicdo, o processo foi feito na mesma forma das elei¢des ordinarias do
Legislativo Federal, ou seja, sob a égide da eleicdo dos deputados federais e
senadores da Constituicdo vigente na época, a de 1967. Logo, se 0 exercicio do
Poder Constituinte é feito segundo as condicbes do direito anterior, e, portanto,
respeitando-o, ndo se fala nem em incondicionalidade, nem em ilimitabilidade do
desse poder.

Ainda nessa mesma esteira, 0 terceiro ponto concentra-se no fato de que
dentre aqueles que exerceriam a representacdo do povo para a elaboracdo da Carta
Magna, estavam os “senadores bidnicos” com mandato até 1990, que foram eleitos
em 1982 pelo Colégio Eleitoral®® e ndo pelo povo, como visto anteriormente neste

trabalho. Mesmo que fossem eleitos pelo povo, ainda assim, seria sem a consciéncia

35 BARROSO, Pérsio Henrique. Constituinte e Constituicdo: participacdo popular e eficacia
constitucional. Curitiba: Jurug, 1999, p. 91.

36 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transicdo Constitucional. Curitiba: Jurua, 2000,
p.184.

37 MICHAELIS. Dicionéario pratico da lingua portuguesa. Sado Paulo: Melhoramentos, 2008, p. 99.

38 BARROSO, op.cit., p. 94-95.

10



NFA & NUPEDIR

FACULDADES

NUcleo de Pesquisa e Extensao do Curso de Direito — NUPEDIR
IX MOSTRA DE INICIACAO CIENTIFICA (MIC-DIR)
9 de novembro de 2016
de que exerceriam poderes constituintes. Dessa forma, ndo possuiam legitimidade
alguma para representarem o povo na Constituinte.

A proxima questdo a ser analisada, € o meio pelo qual o novo Texto
Constitucional foi aprovado. Segue outra parcela do ato convocatério: “Art. 3°. A
Constituicdo serd promulgada depois da aprovacao de seu texto, em dois turnos de
discusséo e votacdo, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia Nacional
Constituinte”.

Logo, o texto foi amplamente discutido e votado, obedecendo aos estritos
parametros delineados pela Constituicdo de 1967 para a aprovacédo de uma Emenda
Constitucional qualquer, ferindo novamente a ilimitabilidade. Curioso destacar que o
guoérum foi diminuido: de 2/3 para maioria absoluta. Nessa linha, Manoel Goncalves

expressa que

A ordem constitucional vigente no Pais é, portanto, resultado de reforma da
Constituicdo anterior, estabelecida com restrita obediéncia as regras entao
vigentes, mas que, por resultar num texto totalmente refeito e profundamente
alterado, deu origem a uma nova Constituigdo.®

Ressalta-se ainda, que embora a populacdo brasileira, votaria,
conscientemente, pela eleicdo do Poder Constituinte nas eleicbes de 1986, Pérsio
Henrique afirma que “o tema da Assembleia Nacional Constituinte, quando muito,
ficou relegado a segundo plano™0, vez que a concomitancia das eleicGes
Constituintes com a eleicdo dos proprios deputados federais e senadores, bem como
com a dos Executivos Estaduais, fez com que muito se falasse nos feitos e propostas
dos partidos, como, por exemplo o Plano Cruzado.**

Por fim, o dltimo atributo a ser analisado € a inicialidade, ou seja, a qualidade
de instaurar uma nova ordem juridica no pais. A Constituicdo de 1967, elaborada
dentro do regime Militar, ndo tinha outra funcdo senao “legitimar o regime militar

pondo fim a inconstitucionalidade dos atos institucionais baixados pelo novo

3% FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 35 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2009, p. 32.

40 BARROSO, Pérsio Henrigue. Constituinte e Constituicdo: participacdo popular e eficacia
constitucional. Curitiba: Jurua, 1999, p. 97.

41 |bid., p 96.
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governo™?, Devido a sua feicdo ndo democrética, pode-se concluir que, em que pese
0s vicios ja identificados, o Poder Constituinte € inicial, pois funda uma ordem juridica
baseada na democracia.

Com essas objecdes encontradas, percebe-se a auséncia dos requisitos do
Poder Constituinte Originario, que foram expostos na parte inicial deste trabalho.
Embora inicial, se ndo €& autbnomo, ilimitado, incondicionado, ndo pode ser
considerado originario. Antes, aproxima-se do conceito de Poder Constituinte
Derivado que, apenas ndo possuia as limitacdes impostas pela Constituicdo anterior,
como bem assinala o ilustre doutrinador Manoel Gongalves: “tivemos, assim, na
convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte, manifestacdo do Poder
Constituinte Derivado, apenas libertado das limitacBes materiais e circunstanciais que
lhe eram impostas™3.

Na mesma esteira, o ilustre pensamento de José Afonso da Silva aduz:

O procedimento de convocacdo da Constituinte importava deformacfes da
vontade popular, pois, em verdade, ndo se convocou a Assembleia Nacional
Constituinte. A rigor, o que se fez, pela Emenda Constitucional 26 de
27.11.1985, foi convocar instituicdes constituidas, a Camara dos Deputados e
0 Senado Federal, inclusive com senadores bibnicos, para elaborar a nova
constituicdo. N&o era uma auténtica Assembleia Nacional Constituinte, mas
um Congresso Constituinte*4,

A ideia aposta acima corrobora com as principais obje¢cdes apontadas durante
este trabalho, permitindo, sem duvidas, que o leitor chegue a uma conclusdo com

propriedade e embasamento.
5 CONCLUSAO
E preciso atentar ao fato de que os defeitos ja4 apontados ocorreram dessa

forma em virtude de uma transi¢cao claramente manipulada pelo regime que estava no

poder, e isso, apesar de néo justificar os deslizes cometidos na elaboracdo da

42 TRAMARIM, Eduardo. Constituicdo promulgada de 1967: Constituicdo que buscou legitimar o
governo militar autoritario. 2006. Disponivel em: 7. Acesso em: 1 out. 2016.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 35 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2009, p. 32.

44 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 108.
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Constituicdo de 1988, constitui-se num aspecto de relevada importancia para
entender a dinamica desses fatos. Chega até ser contraditorio o fato de uma
transicdo tipicamente conservadora entre um regime totalitario e uma democracia
serem controlados pelo mesmo regime totalitario e ainda assim, ser livre de vicios.

Dessa forma, no processo de formulagdo, manifestacado e exercicio do Poder
Constituinte, sob o ponto de vista formal, ficam evidentes uma série de falhas que
comprometem a possivel afericho de Poder Constituinte Originario. Como ja
explicitado anteriormente, tal processo assume uma feicdo mais proxima daquilo que
se considera como Poder Constituinte Derivado. E é essa a conclusdo deste trabalho.

Apesar disso, essa sequéncia lenta, defeituosa, intrincada e complexa de
eventos que culminaram na elaboracao da Constituicdo de 1988 permitiu um acerto: a
ampla manifestagdo popular do anseio constituinte que culminou num texto
verdadeiramente democratico®.

A expressdo do movimento Diretas Ja e a realizacdo de audiéncias publicas
pelas comissfes da Assembleia Nacional Constituinte, mostraram toda a forca e
consciéncia politica do povo brasileiro. Conforme José Afonso da Silva, nos trabalhos
da Assembleia Constituinte “foram apresentadas cento e vinte emendas populares
num total de doze mil assinaturas*”. Ao se analisar o texto constitucional hoje
vigente, percebe-se uma redacdo diversa daquela encontrada em outras
Constituicdes brasileiras: os reais anseios da sociedade acolhidos e estampados,

sem privilégios as elites conservadoras.
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