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RESUMO

Este trabalho tem como escopo demonstrar a existéncia de limites materiais a
manifestacdo originaria do Poder Constituinte. Para este fim, serdo investigadas as
diferentes formas de manifestacdo deste Poder, tanto em sua categoria inaugural ou
originaria, quanto em sua forma derivada, esta vinculada juridicamente aquela.
Também, as diferentes perspectivas sob as quais o tema foi analisado pela teoria
constitucional no decorrer da histdria, tanto conforme as correntes associadas ao
jusnaturalismo, quanto ao juspositivismo, além dos diferentes sujeitos que, de acordo
com o momento historico, foram considerados titulares daquele Poder. Nao obstante,
pretende-se analisar a teoria dos direitos fundamentais, as diferentes dimensdes desses
direitos, o seu reconhecimento e protecdo a nivel internacional e o seu carater de
universalidade. Por fim, sob uma andlise critica da teoria tradicional do Poder
Constituinte, serd demonstrado que o carater de ilimitabilidade que a teoria classica
reconheceu aquele Poder ndo se mostra compativel com a efetiva protecdo dos direitos
fundamentais. Desta forma, em sentido diverso da doutrina classica da Soberania
Nacional, que a esta forca criadora da Constituicdo ndo reconhecia quaisquer limites
sendo os do direito natural, sé@o revelados limites aquele este Poder. Limites, estes,
baseados ndo em nocdes jusnaturalistas, mas no sentimento juridico coletivo do povo e
pelo sistema internacional de garantia dos direitos fundamentais.

Palavras-chave:  Constitucionalismo. Poder constituinte.  Soberania  popular.
Democracia. Direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

A partir dos movimentos constitucionalistas do século XVIII e, em espe
da Revolugdo Francesa, a teoria constitucional tomou rumos inéditos. No auge
Iluminismo, surgiram novas concepc¢des que mudaram sensivelmente a relacdo entre
Estado e o povo que o compde, baseadas no conceito de legitimidade popular e nos
direitos considerados naturais a todos os homens. Com fins de superar os antigos
alicerces divinos da soberania interna do Estado, sobre os quais se edificaram os
regimes absolutistas, o constitucionalismo revolucionario deu origem a um novo
conceito de fonte criadora da Constituicdo, baseado na razdo: o Poder Constituinte
Originario.

Poder este que, transcendendo a perspectiva formalista institucional da
Constituicdo, se destinaria a desconstituir a ordem juridica precedente e, de forma
ilimitada e incondicionada quanto ao antigo regime, dar origem a uma nova
Constituicdo, a qual seria ndo somente o fundamento do Estado, mas também cujo
conteddo serviria de limite ao poder dos governantes e garantia dos principios e ideais
da Nacdo. De l4 para c4, a evolugdo histérica da teoria constitucional passou a
reconhecer novas dimensdes de direitos a integrar o nucleo garantistico da Constituicao,
alem das liberdades individuais defendidas pelo constitucionalismo classico. Passaram a
abranger, dentre outros, os direitos econdémicos e sociais, incluindo ainda direitos
relacionados a solidariedade, fraternidade, quanto ao material genético, a democracia e a
paz. Apesar dos multiplos conteudos, permanece constante a ténica da limitacdo do
poder estatal e garantia de direitos considerados fundamentais, por meio da

Constituicao.

Contudo, aquele atributo de ilimitabilidade do Poder Constituinte
Originario, como assim o revelou a histéria, ndo se mostra compativel com a garantia
dos direitos fundamentais. Como consequéncia dos abusos cometidos durante a
Segunda Guerra Mundial pelos regimes nazifascistas, 0s quais sob uma perspectiva
juspositivista do direito desvincularam as normas criadas pelo Constituinte Originario
de quaisquer conteudos valorativos, exige-se uma reapreciacdo deste carater ilimitado

da inovacao constitucional.



A ilimitabilidade da forca criadora da Constituicdo culmina em riscos de
retrocessos quanto aos direitos dos individuos, em especial daqueles que compdem as
camadas minoritarias do povo, se justificando, portanto, uma necessaria reavaliacdo da
perspectiva classica de soberania nacional. Partindo das compreensdes pos-positivistas e
neoconstitucionalistas, e pautando-se na universalidade dos direitos fundamentais e no
seu reconhecimento pelo direito internacional, a moderna doutrina do Direito
Constitucional sujeita o Poder Constituinte Origindrio a uma nova teorizacdo, a
demonstrar o reconhecimento de limites materiais a este Poder como garantia dos

direitos fundamentais



CAPITULO I - A TEORIA DO PODER CONSTITUINTE

Do estudo da formacgéo e evolugéo historica das Constituicdes extrai-se que
qualquer Estado requer ou envolve a institucionalizagdo juridica do poder, se
alicercando num conjunto de regras basicas sobre as quais firma sua estrutura e organiza
a sua atividade. N&o obstante a variedade extraordinaria de formas, conteidos, maneiras
de manifestacdo e as dire¢des para que apontem, € incontroversa a necessidade de regras
que sirvam de base, esteio de existéncia e legitimidade para o Estado. Este é o sentido
institucional da Constituicdo ou sua acepcdo ampla’, porque corporifica e torna patente
0 Estado como instituicdo a qual, sem principios normativos a regé-lo, ndo poderia
subsistir. E sob esta perspectiva que sio concebidas as Leis Fundamentais dos Estados
desde a Antiguidade, o Estado estamental e o Estado Absoluto. Evoluindo somente ao
mesmo passo da evolugdo das sociedades, assentadas em preceitos divinos ou no
costume e raramente por escrito, tais estatutos ndo se propunham a regular sendo muito
esparsamente as atividades dos governantes, nem rigorosamente dispor sobre suas
relagbes com os governados ou lhes reconhecer direitos perante o Soberano, mas sim

servir de base para o Estado-instituicao.

Foi somente a partir do século XVIII que, na era conhecida como
lluminismo, com o advento das revolugdes intelectuais liberalistas em especial a
francesa, hd uma clara reavaliacdo do papel exercido pela realidade social, passando a
Constituicdo a ser considerada em seu sentido material ou, a saber, como um conjunto
de regras juridicas que definem e regulam as relacdes do poder politico. Reconhece-se,
assim, um nucleo social do Estado, e um elemento dominante, titular e gestor o poder:
uma necessaria participacdo da Nacdo, da base social, no poder politico. Desta forma,
aproximam-se o elemento estatico do Estado-Aparelho e o impulso dindmico do Estado-
Comunidade. Por conseguinte, a Constituicdo material consiste, por exceléncia, na forca
normativa da vontade politica, a real fonte de validade do ordenamento juridico e

informadora dos seus principios fundamentais®.

! MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, Limitada,

2000. p. 13.
2 BOBBIO; Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Trad. Carmen C. Variale.
Dicionério de Politica. 122 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. v. 1. p. 260.



Do ponto de vista formal, isto €, considerado apenas de modo instrumental, o
poder constituinte sempre existiu e sempre existird, sendo assim um
instrumento ou meio que estabelecer a Constitui¢do, a forma de Estado, a
organizagio e a estrutura da sociedade politica. E, a esse aspecto, verdadeira
técnica, mas técnica cuja neutralidade perante os regimes, valores ou
ideologias se pode em verdade admitir, desde que tenhamos em vista t&o
somente assinalar, com a designacdo desse poder, a presenca de uma vontade
criadora ou priméria, capaz de fundar instituicbes politicas de maneira
originaria.

Do ponto de vista material ou de contetdo, considerado, porém como espécie
e ndo como género, individualizado e ndo generalizado, formulado ja em
termos histéricos no ambito de uma teoria, que dele toma consciéncia,
conforme aconteceu durante o século XVIII, o poder constituinte é conceito
totalmente novo, com o objetivo de exprimir uma determinada filosofia do
poder, incompreensivel fora de suas respectivas conotacdes ideolégicas.®

Intrinsecamente a estas correntes filosoficas e ideoldgicas do lluminismo
surgiram 0s movimentos constitucionalistas e se desenvolveu a teoria do Poder
Constituinte, disseminando a ideia de que a esta Constituicdo em sentido material
corresponde um Poder Constituinte, definido como poder do Estado de se auto-
organizar e autorregular sob este estatuto e revelando-se, portanto, a maxima expressao
da soberania dentro do Estado. N&o obstante, esta teoria do poder constituinte ndo se
confunde com o Poder Constituinte propriamente dito®, levando em conta que, como
apontado anteriormente, este sempre existiu em todos os Estados, ao menos sob o ponto
de vista institucional. O que propbem 0s movimentos constitucionalistas é a
regulamentacdo constitucional do Estado conforme os novos principios revolucionarios
da filosofia do contrato social, do pensamento antiautoritario, assim como os ideais de

liberdade, igualdade, democracia e o Estado de direito.

Assim sendo, os idealizadores do constitucionalismo liberal s6 consideram o
Estado como constitucional sob a condicdo de garantidor dos direitos dos individuos a
liberdade, seguranca e propriedade, em oposicéo ao Soberano®. Ainda, como preconizou

Montesquieu, dever-se-ia limitar o poder do Soberano ao distribui-lo entre outros

3 BONAVIDES, Paulo: Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.

143.

4 JEVEAUX, Giovanni Cardoso. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 12 ed. Rio de

Janeiro: Forense. p. 3.

> No &pice do movimento revoluciondrio francés, foi aprovada em 26 de agosto de 1978 a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, representacdo clara do conceito material de
Constitui¢cdo, conforme se extrai do seu art. 16: “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes nio tem Constituigdo”. Os historiadores
consideram este ato o marco simbodlico da derrocada do absolutismo e o triunfante nascimento de uma
Constituigdo civil fundamentada nos direitos naturais que cabem ao homem em virtude da sua existéncia.
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orgdos, como Assembleia ou Parlamento, Ministros e Tribunais independentes. A
Constituicdo serviria como garantia das conquistas revolucionarias em favor dos
individuos, pormenorizando as regras do poder, estabelecendo limites e competéncias
aos diversos 0rgaos e poderes por ela constituidos, aos quais compete seu exercicio.

Observe-se, por sua vez, que ndo existe somente um constitucionalismo,
mas Varios, assim como a doutrina do Poder Constituinte ndo surgiu logo ou da mesma
maneira em ambas as margens do Atlantico. A forma de expressdo do modelo
constitucional inglés surge como processo histérico de revelagdo da Constituicdo,
confirmando a existéncia de liberdades radicadas no corpus do direito consuetudinario
vigente. J& na experiéncia constituinte americana, o Poder Constituinte adquire
centralidade politica ao dizer, ou seja, registrar um corpo rigido de regras garantidoras
de direitos e limitadoras de poderes. Destas, ambas contém um minimo de principios,
deixando ampla margem para aplicacdo empirica de acordo com as necessidades e

conveniéncias.

Diferentemente, na Franca revolucionaria, disseminou-se a doutrina de que
0 obscurantismo dos séculos de ignorancia anteriores dera fruto a constantes erros na
forma de governar os povos. Apesar de inspirada pela Revolucdo americana, sobretudo
na declaracdo dos direitos do homem e pela formulacdo inglesa de uma monarquia
constitucional, a experiéncia francesa iniciada no seculo das luzes visava a desconstituir
a tradicdo e, através de um Poder Constituinte Originario autdnomo e onipotente, criar
uma nova ordem juridica®. Ressalte-se que, na doutrina do Poder Constituinte pétria,

prevalece a formulacao francesa.

Apesar das diversas perspectivas, permanece uniforme o objetivo central do
constitucionalismo: garantir direitos e impor um sistema de limites dos detentores do

poder politico’.

6 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed.
Coimbra: Almedina, 1996. p. 93.

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. pgs. 66-72; WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte & transicéo
constitucional: perspectiva histérico-constitucional. Curitiba: Jurug, 2008. pgs. 71-76.
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Conforme serda demonstrado, a cléssica doutrina francesa do Poder
Constituinte revela duas formas distintas de manifestagéo deste Poder, sendo a segunda
derivada da primeira e por ela condicionada: 1) o Poder Constituinte Originario, como a
autoridade politica que possui condi¢Bes de criar uma Constituicdo, lei fundamental do
ordenamento juridico, de forma inaugural, ilimitada e incondicionada quanto a ordem
juridica precedente; 2) o Poder Constituinte Derivado, que na condi¢cdo de poder
constituido, ao mesmo tempo é constituinte, pois é exercido para rever ou emendar a

Constituigdo de acordo com as mudangas necessarias para garantir sua vigéncia.

Ou seja, o Poder Constituinte Originario se manifesta como poder
constituinte em sua pureza, criador da Constituicdo, a partir da qual se originam o0s
demais poderes, ditos constituidos. Dentre estes Poderes constituidos se encontra o
Poder Constituinte Derivado, cuja amplitude dispositiva € balizada pelo Originario a

partir do qual se instituiu®.

Entretanto, a partir dos seculos X1X e XX, a Constituicdo, ao passo que se
universaliza, perde a referéncia necessaria ao conteudo ideologico-material, passando a
admitir quaisquer contelidos®. Com o advento do juspositivismo e do pensamento
cientificista que dominou o inicio do século, a esfera juridica foi reduzida ao conjunto
de normas em vigor, desvinculando o direito da moral e dos valores transcendentes. O
Poder Constituinte Originario, na qualidade de poder de fato, ndo estaria adstrito a
quaisquer limites juridicos ou morais. Desta forma, a Constituicdo desprende-se do
jusnaturalismo e do individualismo liberal, se relativiza e admite um conceito neutro: é

o Estatuto do Estado, seja qual forem os seus valores constitucionais.

Os riscos aos quais esta construcdo sujeita o patamar minimo dos direitos
fundamentais foram explicitados com o fim da Segunda Guerra Mundial e a edicdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, dando inicio, assim, a moderna
concepcao do constitucionalismo, informada pela pré-compreensdo da dignidade da

pessoa humana e 0s compromissos supraconstitucionais do Estado.

8 RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1997. p. 35.

’ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, Limitada,
2000. p. 20.
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Neste sentido, leciona Pereira e Silva:

No plano da nova hermenéutica constitucional, enredada com a dignidade da
pessoa humana, é impossivel proceder a “elaboragdo da compreensdo
juridica” (interpretagdo) das regras e dos principios constitucionais,
mormente daqueles relacionados com os direitos fundamentais, sem que se
pré-compreenda ndo apenas a linguagem em que se fala dos direitos
fundamentais, mas também o ambiente politico-ideologico que inspirou a
acdo do poder constituinte originario (pouvoir constituant originaire) e que,
em sua textura aberta, deve orientar o trabalho dos intérpretes da Constituigdo
(a coisa de que o texto trata em seus empenhos praticos). Tal ambiente
politico-ideolégico, a partir da segunda metade do século XX, envolve a
superagdo de uma concepgdo de constitucionalismo pautada pela
identificacdo acritica do direito a lei e da lei a toda deliberacdo legislativa
arrebatada pela ideia formalista da vontade da maioria. A superacdo desta
concepcdo reducionista do fendmeno juridico — o ultrapassado
constitucionalismo da separacdo dos poderes — é a responsavel pelo
aparecimento da concepcdo de constitucionalismo de que é tributaria a
nova hermenéutica constitucional e na qual a constatacdo da validade da acéo
estatal, além de critérios formais, igualmente se pauta pela observancia de
critérios materiais™.

Assim, a partir da segunda metade do século XX surge nova compreensao
dos limites materiais do Poder Constituinte Originario. Esta teorizacdo pds-positivista
ndo retira a sua capacidade de renovar e modificar a ordem juridica. Porém, ndo se
admite que possa se insurgir contar a transcendentalidade dos direitos humanos
fundamentais e contra a pluralidade do povo, considerando que a efetivacdo da
democracia demanda reconhecimento desses direitos fundamentais. N&o obstante,
atualmente € reconhecida a funcdo dos principios decorrentes dos tratados e convencdes
internacionais provenientes da comunidade internacional em que os Estados
necessariamente se inserem, 0s quais trazem uma nova perspectiva a soberania nacional,
em prol da observancia dos direitos fundamentais. Desta forma, a teoria do Poder
Constituinte, que nasceu da necessidade da limitacdo do absolutismo em prol dos
direitos fundamentais, passam a ser reconhecidos limites materiais, através do mesmo

espirito garantistico.

O reconhecimento de limites materiais a este Poder Originario implica que
sejam revistas posicdes consolidadas pelo constitucionalismo classico e pelas teorias
juspositivistas. Contudo, a construcao que permite pormenorizar estes limites exige, em

primeiro lugar, que sejam analisadas questbes de fundo, como o reconhecimento do

10 SILVA, Reinaldo Pereira e. A Dignidade da Pessoa Humana como Condi¢do de Possibilidade

de Sentido. In: Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais v. 06, n. 24 (dez.
2005). pgs. 235-236.

13



poder constituinte constituido enquanto derivado do Originario, a polémica doutrinaria
quanto a natureza juridica ou fatica deste Poder, além da questdo de quem seria o titular
ou sujeito deste poder e quem seria 0 agente legitimado para seu exercicio.

1.1 O Poder Constituinte Originario

Conforme exposto, a teoria do Poder Constituinte Originério € fruto de um
processo historico-juridico que surgiu contemporaneamente as primeiras Constituicoes
escritas, e 0 seu desenvolvimento envolve questdes fundamentais quanto & origem do
Estado, as bases do poder politico e as fontes do Direito. Situada a Constituicdo como
fonte principal do Direito Constitucional, o Poder Constituinte Originario revela-se
como “poténcia constituinte” a for¢a produtora da Lei fundamental, que em sua
expressdo inicial e mais elevada de auto-ordenacdo, rompe a ordem juridica anterior
(aspecto desconstituinte) e inaugura um novo ordenamento (aspecto reconstituinte™).
Representa, assim, a passagem do poder para o direito™?. Soberano e inaugural, é a
manifestacdo da vontade politica suprema do povo, que institui e organiza os Poderes

estatais, sendo, por este motivo, superior a eles.

Da seguinte forma entende Canotilho:

Perante a multiplicidade de conceitos e definicbes, veremos que, no fundo, o
poder constituinte se revela sempre como uma questdo de “poder”, de “forca”
ou de “autoridade” politica que estd em condi¢des de, numa determinada
situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituicdo entendida
como lei fundamental da comunidade politica. **

Com efeito, tal é a dimensdo do rompimento da ordem juridica preexistente
com fins de instituir uma nova, que se mostram raras as circunstancias que propiciam a
manifestacdo do Poder Constituinte Originario. Determinada comunidade politica adota
um novo sistema constitucional, assumindo um novo destino, em tempos de viragem

historica’®. Ou seja, em épocas de crise, quedas de regimes, e ocasides privilegiadas

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 73.

12 SALDANHA, Neto. O Poder Constituinte. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 65.
13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7a ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 65.

14 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, Limitada,
2000. P. 77.
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irrepetiveis, em que e possivel ou imperativo que ela escolha um novo sentido para a
acdo do seu poder. As hipoteses de verificacdo de tais circunstancias ndo podem ser
catalogadas a priori, podendo ser apontados somente seus resultados tipicos: a formacao
de um novo Estado, a transformacdo da sua estrutura ou a mudanga de um regime
politico. Isto, porém, ndo retira a possibilidade de que um Estado, com a edi¢cdo de uma
nova Lei Fundamental, preserve-se o mesmo, histrica ou geograficamente,
considerando que a, a novacdo promovida pelo Poder Constituinte Originario é de
natureza politico-juridica. O Estado brasileiro de 1988, por exemplo, ndo é 0 mesmo de
1969, nem o de 1946, de 1937, de 1934, de 1891, ou de 1824".

A direcdo que serd dada a este impulso deflagrador, a decisdo autdbnoma de
qual o rumo a seguir, nisso consiste o conteldo essencial da sua soberania, como

leciona Jorge Miranda:

Esta supremacia politica, existente em ambos os Estados, é muito diversa da
que se possa descobrir em qualquer hierarquia de sociedades infraestatais.
Leva consigo uma caracteristica especial: € uma supremacia originaria,
porque quer o Estado federado quer o Estado federal tém poder préprio e
cada um cria um sistema juridico que é fonte de todos os que nele estdo
incorporados.

No plano interno, o Estado federado (tal como o Estado protegido ou
qualquer outro Estado) possui, pois, necessariamente, soberania enquanto
possui um poder originario de se organizar e reger. Originariedade significa
ndo sé auto-organizacdo como ainda subsisténcia por si da ordem juridica, a
qual no Estado (mesmo no Estado federado) ndo depende, quanto a sua
validade, de qualquer outra ordem juridica estatal. *°

Desta forma, sinteticamente o Poder Constituinte Originario foi concebido
como inaugural, ilimitado, autbnomo, de natureza pré-juridica e permanente. Afinal,
para que tal decisdo consciente seja auténtica expressdo da soberania do Poder
Constituinte Originario, deve ser exercida de forma incondicionada, ou seja, livre de
uma forma prefixada para manifestar sua vontade'’. Contudo, a redefinicio destes
conceitos tem sido objeto de relevantes discussbes e trabalhos doutrinarios no
constitucionalismo contemporaneo, de forma a enfrentar a nocédo classica de que a nova

ordem juridica partiria “do zero”. Se € certo que o exercicio do Poder Constituinte

15 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. P. 35.

16 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Ill. Coimbra: Coimbra, Limitada,
2000. P. 178.

o FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999.
P. 14.
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Originario se associa a momentos de ruptura constitucional, quedas de regime e
transi¢cbes constitucionais, igualmente se conclui que ele ndo surge num vacuo

histérico-cultural®®.

E tendéncia da teoria classica do poder constituinte a deturpacdo dos
prementes conceitos constitucionais, por coisificar o ser humano, desconsiderando as
forcas politico-culturais pluralisticas que condicionam o Poder Constituinte Originario.
A legitimidade popular e o principio democraticos passam a limitar a manifestacéo
constituinte devendo esta garantir a manutencdo dos direitos fundamentais justamente
por sua natureza democratica e universalista. O Poder Constituinte, que em tese seria
um poder absoluto, ¢ ao mesmo tempo condicionado pelo grau de consciéncia cultural e
as correntes filosofico-juridicas do povo e dos seus representantes. E na proporcao dos
seus alcances que se encontram as suas proprias limitagdes. No contexto a que evoluiu a
doutrina do Direito Constitucional do presente século, seria inconcebivel, por exemplo,
a criacdo de uma nova ordem juridica que estabeleca o feudalismo ou restabeleca a
escravatura.’® Desta forma, é a partir de certos principios como a dignidade da pessoa
humana, justica, liberdade, igualdade e democracia que se podera avaliar o contetdo e a

legitimidade de uma Constituicao.

Falar de poder constituinte é falar de democracia. Na era moderna, os dois
conceitos foram quase sempre correspondentes e estiveram inseridos num
processo histérico que, com a aproximacdo do século XX, fez com que se
identificassem cada vez mais. Em outros termos, o poder constituinte ndo tem
sido considerado apenas a fonte onipotente e expansiva que produz as normas
constitucionais de todos os ordenamentos juridicos, mas também o sujeito
desta producdo, uma atividade igualmente onipotente e expansiva. Sob este
ponto de vista, o poder constituinte tende a se identificar com o préprio
conceito de politica, no sentido com que este é compreendido numa sociedade
democratica. Portanto, qualificar constitucional e juridicamente o poder
constituinte ndo sera simplesmente produzir normas constitucionais e
estruturar poderes constituidos, mas sobretudo ordenar o poder constituinte
enquanto sujeito, regular a politica democratica.®

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7a ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 82.

19 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte & transicdo constitucional: perspectiva histérico-
constitucional: Jurua, 2008. p. 49.

20 NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad.
Adriano Pilatti. 12 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 7.
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1.2 O Poder Constituinte Derivado e sua limitagéo

Conforme exposto, a teoria do Poder Constituinte classifica sua
manifestacdo originaria na medida de sua soberania, devido a sua capacidade de decisdo
em ultima instancia, ndo se achando submetido a qualquer preceito anterior de direito
positivo?. Afirma-se e atua por si, sem que outro 6rgdo o possa conter ou substituir,
revelando-se Poder Constituinte em sua pureza, que inaugura uma nova ordem juridica
a cada oportunidade que se manifesta e, por conseguinte, institui um novo Estado,
servindo de base sobre a qual se levantam os demais Poderes, determinando-lhes suas

competéncias e limites.

E cedico que as Constituicdes escritas se destinam a vigorar durante longo
periodo. Contudo, perdem-se nas dobras do tempo as Leis supremas que em suas épocas
eram proclamadas como fixas®?, & medida em que os valores e preceitos juridicos da
sociedade que as proclamaram evoluem e se adaptam ao longo da historia. Assim sendo,
ha de se prever, no texto constitucional, um processo para sua alteracdo, sem que para

tal desiderato seja necessario o rompimento da ordem juridica em vigor.

Neste sentido, dispde Rosah Russomano:

E dizer — com a vitdria do constitucionalismo, decorrente do pensamento que
vai ao arrepio do arbitrio e do despotismo, em se consagrando a dominéncia
das Constituicdes escritas, ndo se lhes deferiu um grau de definitiva
permanéncia na Historia de cada Estado. Deferiu-se-lhes, sim, na expressdo
da doutrina, “uma imutabilidade relativa”.

A relatividade advém do fato de que, sendo o Direito vida, o que significa
dinamismo, deve harmonizar, constantemente, as novas demandas trazidas
pela evolugdo com as tradices histéricas. #

Este processo de mutacdo formal da Constituicdo se revela por meio das
reformas, emendas e revisGes constitucionais, o qual sera exercido dinamizando-se um
Poder competente, que se acha consagrado na propria Constituicdo e dela provém, o

qual atuard mediante o rito nela previsto®. A partir do seu reconhecimento como

2 PINTO, Ferreira. Principios do Direito Constitucional moderno. 5% ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1971. Tomo I. P. 91.

2 Rosah Russomano, na pagina 34 de seu Curso de Direito Constitucional, cita, como exemplo, o
Caodigo de Hamurabi.

s RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1997. P. 34.
2 RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos

Editora, 1997. P. 35.
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manifestacdo do Poder Constituinte, a este Poder foram atribuidas diversas
denominacdes pela doutrina, sendo chamado por Luis Sanches Agesta de constituinte
constituido, por Garcia Pelayo, de poder constituinte derivado, por Burdeau, poder
constituinte instituido, ainda, por Pontes de Miranda, de poder constituinte de segundo
grau e, de forma mais simples, por Nelson de Souza Sampaio, poder reformador®.

Ferreira Filho reconhece o pressuposto logico da existéncia do Poder
Constituinte Originario, na sua dimensdo de superioridade diante dos demais poderes
constituidos e, portanto, limitados por aquele. De fato, o poder constituinte derivado,
por ser poder juridico e ndo politico ou de fato, a medida que surge mediante previsdo
em uma norma superior que lhe atribui validade e competéncias®, deve ser exercido em

conformidade com os principios e formalidades constitucionalmente estabelecidos:

O reconhecimento de um poder capaz de estabelecer as regras
constitucionais, diverso do de estabelecer regras segundo a Constituicdo, &,
desde que se pretenda serem aquelas superiores a estas, uma exigéncia légica.
A superioridade daquelas, que se impde aos proprios 6rgdos do Estado,
deriva de terem uma origem distinta, provindo de um poder que é fonte de
todos os demais, pois € 0 que constitui o Estado, estabelecendo seus poderes,
atribuindo-lhes, limitando-lhes a competéncia: o Poder Constituinte.

Deve-se, portanto, reconhecer a existéncia de um Poder Constituinte do
Estado e dos poderes deste (0s quais sdo, por este motivo, ditos constituidos).

(.“)27

A competéncia reformadora®® é comumente atribuida ao Poder Legislativo
que a Constituicdo institui, assim como o0 é no ordenamento juridico brasileiro da
Constituicdo de 1988. Seu exercicio estaca, porém, diante de diversas limitacOes preé-

estabelecidas. Dentre as limitacGes constitucionalmente explicitadas, ganham destaque

2 MALUF, Sahid. Direito Constitucional. 19% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986. P. 61. BOBBIO;
Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Trad. Carmen
C. Variale. 122 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. v. 1. p. 261.

2 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos de Direito Constitucional. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2002. P.
66; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. P. 21.

o FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010 P. 20.

2 Utilizou-se nesta oportunidade a expressdo competéncia reformadora, em referéncia ao
entendimento de parte dos doutrinadores, os quais sustentam que através desta competéncia sdo criadas
normas constitucionais, por forca de reforma. Contudo, consideram que o poder constituinte derivado seja
fruto somente da emanacdo normativa indireta da soberania popular, ndo podendo ser elevado ao patamar
de Poder Constituinte. Nesse sentido, Michel Temer, que na pagina 36 da obra Elementos de Direito
Constitucional demonstra estar filiado a esta tese.
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as chamadas Clausulas Pétreas®, previstas no art. 60, §4° da Constituicdo Federal, que

delimita as matérias que ndo admitem restricdo por forca de emenda constitucional:

Art. 60, 8 4° - Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Além dos limites explicitos supracitados, na Constituicdo federal sdo
reconhecidos limites implicitos ao exercicio do poder constituinte reformador. Por
decorréncia do sistema, determinadas mudancas constitucionais sdo inadmissiveis,
como, por exemplo, temerosa emenda constitucional aprovada sem a observancia do
procedimento e requisitos previstos no seu art. 60.%° Tendo a Constituicdo estabelecido

procedimento rigido para a reforma constitucional®

, hdo pode o Orgdo a quem se
atribuiu a competéncia para tal reforma modificar o critério de rigidez pré-estabelecido,

sob pena de violar os limites determinados pela vontade do Constituinte Originario.*

Ou seja, considera-se flexivel a Constituicdo que permite ao legislador
ordinario modifica-la sempre que entender, ndo funcionando a Constituicao por si so de
meio eficaz de limitacdo juridica. Nesses casos, as leis constitucionais devem sua
autoridade ao grau seu de harmonia com os interesses e sentimentos da Nacdo. Mas
somente a medida que for dotada de rigidez, a Constituicdo podera organizar e conter
eficazmente os poderes constituidos dentro dos limites tracados pelo Poder Constituinte

Originario que o antecedeu®,

2 Entende-se que as chamadas Clausulas Pétreas representam limites materiais & atuagdo do poder

constituinte derivado, pois envolve limites de cunho substancial da Constituicdo, normas pertinentes ao
exercicio da autoridade, a forma de governo e aos direitos fundamentais.

%0 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 162 Ed. S&o Paulo: Verbatim, 2011. Pgs. 42-43.

3 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Elementos de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo:
Juriscredi, 1972. P. 18.

32 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 222 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. P. 38.

3 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed.
Coimbra: Almedina, 1996. p. 345.
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O que se observa, afinal, é o valor garantistico da rigidez das
Constituicdes®*. De fato, estando as leis ordinarias localizadas em posicdo
hierarquicamente inferior no sistema normativo, assim como 0 poder constituinte
derivado se encontra limitado pelas determinacdes da sua manifestacdo originaria,
reputar-se-8o viciadas por inconstitucionalidade as leis ou emendas constitucionais
opostas ao disposto na Constituicdo. Uma lei ou Emenda que ndo respeite a
Constituicdo carece de forca obrigatéria, ndo € valida, acarretando sua nulidade ou
ineficacia.  Consequentemente, pode-se dizer que o reconhecimento de
inconstitucionalidade das leis ordinarias e das emendas constitucionais é por si s6 uma
garantia aos principios e direitos fundamentais que formam o ndcleo essencial da
Constituicdo material, limitacdo juridica do poder dos governantes e instrumento de
efetividade e permanéncia do movimento Constituinte Origindrio que estabeleceu a

nova ordem juridica.

Os textos, as doutrinas, os principios, tudo vale pouco se nao for vivido. A
primeira realidade politica € o homem. Por isso, as constituicdes eloquentes e
majestosas declaracfes de direitos, os parlamentos e os tribunais, serdo
processos vaos se ndo corresponderem a crencas, convicgdes e necessidades
que os tornem efectivos e respeitados.

Como ja tras dissemos, as melhores Constituicbes ndo sdo as mais bem
pensadas e mais bem escritas, mas as que mais exactamente correspondem a
feicdo de um Povo, demonstrada por uma longa e sincera experiéncia
colectiva.®

Desta forma, se reconhece o papel garantidor que as limitacdes do poder
constituinte derivado representam, e o0s riscos que derivam da falta de quaisquer limites
materiais ao exercicio do poder em todas as suas formas. O que propde o0 presente
trabalho é, assim, demonstrar a fun¢do que a transposi¢cdo da nocao de limites materiais
propria do poder constituinte derivado para a atuacdo do Poder Constituinte Originario

representa em nome da garantia dos direitos fundamentais dos individuos.

3 Gilmar Ferreira Mendes, em seu Curso de Direito Constitucional Tais clausulas de garantia

traduzem, em verdade, um esforco do constituinte para assegurar a integridade da Constitui¢do, obstando
a que eventuais reformas provoguem a destrui¢do, o enfraquecimento ou impliqguem profunda mudanca
de identidade. E que, como ensina Hesse, a Constituicio contribui para a continuidade da ordem juridica
fundamental, na medida em que impede a efetivacdo de um suicidio do Estado de Direito Democréatico
sob a forma da legalidade. Nesse sentido pronunciou-se o Tribunal Constitucional alemdo, asseverando
que o constituinte ndo dispde de poderes para suspender ou suprimir a Constituicdo. Cf. MENDES,
Gilmar Ferreira.

® CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed.

Coimbra: Almedina, 1996. p. 349.
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1.3 A natureza do Poder Constituinte Originario

Estabelecidos os preceitos iniciais da conceituacdo doutrinaria do Poder
Constituinte Originario, e antes que seja possivel discorrer sobre a quem pertence
titularidade do seu exercicio e quais 0s seus limites, € necessario apontar 0s aspectos
principais do espaco controvertido na doutrina quanto a fundamentacdo e natureza
altima deste Poder: Numa concepcdo, o Poder Constituinte Originédrio se baseia em
fundamento fatico — sendo, pois, forca, e se impondo poder de fato, fora do direito®;
Outra Ihe confere fundamento juridico e, por isso, proveniente de nocdo juridica
anterior ao Estado que estrutura. A discussdo busca responder, ainda, em qual medida

deve 0 seu exercicio ser informado por valores sociais e éticos*’.

1.3.1 Concepgdes jusnaturalistas

O sistema filosofico-juridico conhecido como jusnaturalismo reconhece a
existéncia de um direito natural. Desta forma, haveria um conjunto de valores humanos
e direitos fundamentais legitimos que ndo sdo derivados do Estado, e lhe precedem (pré-
estatalidade e supraestatalidade). Ou seja, estes direitos caracterizados como
inaliendveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, absolutos e universais se desenvolvem
independentemente do direito positivo. Legitimado por uma ética superior, o direito
natural encontra validade e legitimidade em si mesmo, estabelecendo limites, inclusive,

as normas estatais.®

O rotulo genérico jusnaturalismo € utilizado em referéncias a fases
historicas diversas e a conteudos heterogéneos. Apesar das multiplas variantes, o estudo
do direito natural revela suas duas versdes: a) Uma lei proveniente da vontade de Deus;
b) Uma lei ditada pela razéo. De fato, a perspectiva historica dos direitos fundamentais e
do moderno Estado constitucional revela que estes direitos ndo se originaram na idade

antiga, mas foi no mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, que surgiram

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. P. 67

3 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transi¢cdo Constitucional: Perspectiva Histérico-

Constitucional. Curitiba: Jurua, 2008. P. 32.; RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. 52

ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1997. P. 28.
% MORAES, Guilherme Braga Pefia. Dos Direitos Fundamentais: Contribui¢do para uma Teoria.

1% ed. Sdo Paulo: LTR. p. 81.
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algumas ideias-chave que posteriormente dariam origem aos direitos fundamentais do
homem®. Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade entre
os homens devem sua origem a filosofia classica, em especial a greco-romana e o

pensamento cristéo.

A partir do século XVI, e em especial nos séculos XVII e XVIII o
jusracionalismo atinge o seu apogeu, passando, a doutrina do direito natural por um
processo de laicizacdo por meio das teorias contratualistas, as quais identificavam
direitos inaliendveis dos individuos, contudo fundados na razdo e da prépria natureza
humana. Apesar de que em sua maior parte fossem deistas ou mesmo cristdos®,
buscaram os seus idealizadores uma justificativa fundamentalmente juridica para o

ordenamento, em negacao ao ambiente teol6gico em que se desenvolveu.

Sobre os diversos autores que solidificaram a doutrina jusnaturalista,

discorre Wachowicz:

Cabe notar o esforco teorico das diversas escolas de Direito Natural: a Escola
Tomista que, em plena Idade Média, cristalizava o pensamento aristotélico e,
assim, ressaltava a razdo e a inclinacdo de sociedade do homem; a escola de
Direito Natural e das Gentes, tendo como expoentes Hugo Grécio e
Emmanuel Kant, sendo que o primeiro, ao desenvolver as ideias e principios
basicos, conseguiu explicar, pela primeira vez, o Direito como ciéncia dotada
de autonomia inteiramente desvinculada da Teologia, bem como teve o valor
de dar ao Estado fundamento eminentemente terreno e, outro, a quem se deve
a sistematizacdo do Direito Natural. Segundo Kant, o Direito e o Estado
surgem para garantir fundamentalmente a liberdade, principio em que se
assemelham obrigatoriamente.**

Cresce o ideal de liberdade e conhecimento fundado na razdo, em confronto
com os regimes absolutistas até entdo dominantes*?, passando o homem a ser titular

uma esfera de direitos naturais e liberdades a serem preservados pelo Estado, além de

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed. Coimbra: Limitada, 1997.
p. 52.
40 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. 12 ed.

Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 298.

4 WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte & transicdo constitucional: perspectiva histérico-

constitucional. 22 ed. Curitiba: Jurud, 2008. p. 33.

42 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, direitos

fundamentais e relagGes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Pgs. 18 - 20.
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titulares do poder dos cidaddos de se auto-organizarem®. Neste desiderato foi de
essencial importancia a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que

instaurou a ordem burguesa na Franca.

(...) A Revolugio Francesa e sua Declara¢do de Direitos do Homem e do
Cidaddo (1979) e, anteriormente, a Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos (1776), estdo impregnadas de ideias jusnaturalistas, sob a influéncia
marcante de John Locke, autor emblematico dessa corrente filos6fica e do
pensamento contratualista, no qual foi antecedido por Hobbes e sucedido por
Rousseau. Sem embargo da precedéncia historica dos ingleses, cuja
Revolucéo Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal ficou associado a
esses eventos e a essa fase da historia da humanidade. O constitucionalismo
moderno inicia sua trajetoria.**

Sob a 6tica jusnaturalista, o poder de instituir, a qualquer tempo, uma nova
ordem encontra-se fora e acima dos poderes até entdo constituidos e vigentes, assim
como de todo o sistema juridico positivo e das instituicdes vigentes. Assim, o Poder
Constituinte Originario caracteriza-se como inicial e incondicionado e ilimitado quanto
ao direito preexistente. Encontra, contudo, seu fundamento de validade e seu limite de
atuacdo, devendo respeitar tdo somente nos principios de direito natural, a partir do qual
se justifica para a superacdo do Velho Regime. Elevam-se, assim, tais principios eternos
como condicdo de legitimidade e eficacia do direito positivo, podendo verificar-se

norma positiva ilegitima, @ medida que vulnerasse direitos proprios ao ser humano™.

Por fim, com a vitoria das revolugdes burguesas e o advento do Estado
liberal, iniciou-se 0 movimento de codificacdo do direito natural em textos escritos.
Contudo, foi este éxito em sua universalizacdo que preparou 0 caminho para sua
derrocada e superacdo historica, no inicio do século XIX, a partir da incorporacdo dos
direitos naturais aos ordenamentos positivos. Consideradas metafisicas e anticientificas,
as concepcgoes jusnaturalistas do Poder Constituinte Originario foram substituidas pela

nova dogmatica constitucional do juspositivismo.

43 Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra O Poder Constituinte, pgs. 57 e 56, descreve a

relevancia central do direito natural a liberdade ao se admitir a juridicidade do Poder Constituinte
Originério. Ora, considerando que dentre os direitos naturais do homem se encontra o direito & liberdade,
ou seja, autodeterminacdo individual, de igual forma todos os homens teriam o direito natural de
autodeterminar sua vida coletiva. N&o seria, portanto, o Poder Constituinte Originario mera forca social,
mas sim um poder de direito, que decorre, para a coletividade, da ordem juridica natural.

4 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, direitos

fundamentais e relag@es privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 21.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 56.
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1.3.2 Concepgdes juspositivistas

O positivismo juridico € derivado da importacdo do positivismo filoséfico
para 0 mundo do direito, visando a criacdo de uma ciéncia juridica, analoga as ciéncias
naturais e desenvolvida pelos mesmos métodos. Surgido no contexto da Revolucao
Industrial, da consolidagdo do capitalismo e o liberalismo econbmico como resposta as
exigéncias da burguesia em ascensdo no seculo XIX, visava a conter as relagdes
pessoais e patrimoniais que embasavam o poder tradicional recorrendo a uma
impessoalizacdo e formalizacdo do poder, sob uma Gtica racional-legalista. Seu espirito
inicial era, assim, de subordinar o Soberano a leis predominantemente gerais e abstratas,
e ndo a atos particulares, privilégios ou estatutos pessoais. Surgindo como instrumento
contra a arbitrariedade, se propde a dotar a agdo do Estado de previsibilidade, em nome
da seguranga juridica. Desta forma, o exercicio do poder estatal se declara submetido a
suas proprias normas, editadas sob o &mbito do Estado e considerado, portanto, poder
sub lege. N&o obstante, é exercido sob exigéncias formais nas relagdes com os cidad&os,

considerado, assim, poder per leges.*®

Este viés de pura legalidade, como serd demonstrado, implica no
esgotamento do ambito juridico, e na total identificacdo entre Direito e Estado
(estatalidade*’). Reduzido o ambito da juridicidade & acdo estatal e culminando no
voluntarismo estatista, ndo existiria, desta forma, acdo estatal contraria ao direito. Ou
seja, todo Estado seria um Estado de direito, desvinculado este conceito de quaisquer

pressupostos ideoldgicos de legitimidade.

Neste sentido, segundo Kelsen:

Entdo, a tentativa de legitimar o Estado como Estado “de Direito” revela-se
inteiramente infrutifera, porque - como ja foi acentuado - todo Estado tem de
ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem
juridica. Isto, no entanto, ndo coenvolve qualquer espécie de juizo de valor
politico. A limitacdo j4 referida do conceito de Estado de Direito a um Estado
que corresponda as exigéncias da democracia e da seguranca juridica, implica
a idéia de que apenas uma ordem coercitiva assim configurada pode ser tida
como ‘“verdadeira” ordem juridica. Uma tal suposi¢do, porém, ¢ um
preconceito jusnaturalista. Também uma ordem coerciva relativamente
centralizada que tenha carater autocratico e, em virtude da sua flexibilidade
ilimitada, ndo ofereca qualquer espécie de seguranca juridica, € uma ordem

a0 CARDEMATORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade. 22 ed. Campinas: Millenium, 2007.
p. 4.
4 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 247.
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juridica e a comunidade por ela constituida - na medida em que se distinga
entre ordem e comunidade - ¢ uma comunidade juridica e, como tal, um
Estado. Do ponto de vista de um positivismo juridico coerente, o Direito,
precisamente como o Estado, ndo pode ser concebido sendo como uma ordem
coerciva de conduta humana - com o que nada se afirma sobre o seu valor
moral ou de Justica. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente apreendido
como sendo o préprio Direito - nada mais, nada menos*®

Desvinculando o Direito da moral e de quaisquer valores transcendentes,
pretende o juspositivismo a busca da objetividade cientifica, com énfase na observacao
da realidade, ou seja, emitindo exclusivamente juizos de fato e afastando-se de
especulacdes filosoficas, a medida que estas envolvem juizos de valor. Calcado nos
parametros de experiéncia, objetividade e universalidade, o juspositivismo afasta as
margens do direito quaisquer discussdes acerca de temas como legitimidade e conceitos
valorativos (construces metafisicas e jusnaturalistas), a medida que eram consideradas

questdes eminentemente extrajuridicas™®.

Assim como se admitia no Estado de Direito jusnaturalista, o instrumento de
defesa que o cidaddo dispGe contra atos ofensivos da lei e dos seus direitos seria a
funcéo jurisdicional do Estado e os seus tribunais. Contudo, os seus direitos individuais
s80 apenas 0s que a lei positiva conceder. Ou seja: ndo ha direitos individuais anteriores
e superiores ao Estado, mas somente a lei positiva. Ora, se o direito previsto na lei do
Estado lhe nega os direitos individuais, nada podera fazer sendo acata-la>. Neste
sentido, a teoria juspositivista, que surgira para eliminar arbitrios subjetivos e

privilégios pessoais se transforma em verdadeiro carcere de legalidade.

Quanto ao plano constitucional, o juspositivismo pretende abreviar as
reflexdes sobre a origem da Constituicdo a uma conceituacéo legalista, examinando-a
como lei técnica de organizacéo do poder, exteriorizacdo formal e apolitica de direitos™.
Resultado l6gico desta restricdo € reconhecer que a Constituicdo ndo deve a sua origem

a um poder de direito, porquanto € a partir dela que parte a ordem juridica. Sua natureza

48 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 233.

49 WOLKMER, Antdnio Carlos. Sintese de uma Histéria das Ideias Juridicas: da Antiguidade

Cléssica & Modernidade. 22 ed. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2008.

50 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed.
Coimbra: Almedina, 1996. p. 323.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P.
170.
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seria, assim poder de puro fato, ou simplesmente uma forga social, fora do direito,

52
I

derivada de um pressuposto logico-transcendental®”, objeto de estudo de ciéncias

extrajuridicas como a sociologia.

De fato, em contraposicdo as teses jusnaturalistas, a validade da norma
decorre ndo de seu conteudo valorativo, nem do seu respeito aos direitos naturais do
individuo, mas sim do procedimento seguido para sua criacdo, sob uma perspectiva
eminentemente formalista. Isso implica na ilimitabilidade material do Poder
Constituinte: por preceder o Direito, ndo se sujeita a preceitos juridicos, podendo a

ordem normativa por ele emanada receber qualquer contetido®.

O verdadeiro conceito da Constituicdo foi objeto de estudo de Ferdinand
Lassale, que em conferéncia realizada em 1863 com intelectuais e operarios da antiga
Prussia, expds a sua teoria socioldgica da Esséncia da Constituicdo. Sob um carater
estritamente cientifico, Lassale identificou na Lei Fundamental seu carater mais firme,
sagrado e imével do que uma lei comum®, determinada simplesmente pelas forcas
resultantes das relacdes de poder dominantes no Estado. Desta forma, existiria em todas
as nacdes uma Constituicdo efetiva e verdadeira, formada pelos fatores reais de poder
dentro do pais. Por outro lado, esta Constituicdo real se distinguiria das Constituicdes
escritas. O documento chamado Constituicdo ndo passaria de uma folha de papel, cuja

capacidade regulatoria estaria adstrita a sua compatibilidade com a Constituicéo real.

> Considerando a natureza extrajuridica da forca que institui a Constituicdo, Hans Kelsen propde

um pressuposto légico-fundamental para a sua forga normativa, em sua Teoria Pura do Direito, pgs. 141-
142: “A resposta epistemologica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condicdo de
pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituicao prescreve, quer dizer, de
harmonia com o sentido subjetivo do ato da vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢des do
autor da Constituicdo. A funcdo desta norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma
ordem juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma ordem
coerciva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu sentido
objetivo”.

5 CARDEMATORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade. 22 ed. Campinas: Millenium, 2007.
p. 14

54 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Trad. Walter Stonner. 9% Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 9.
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Assim escreveu Lassale, sobre o seu entendimento quanto a esséncia da

Constituicéo:

Repito, novamente: de onde provém essa aspiracdo, prépria dos tempos
modernos, de possuir uma constituicdo escrita? (...) Somente pode ter origem
no fato de que nos elementos reais do poder imperantes dentro do pais se
tenha operado uma transformacdo. Se ndo se tivessem operado
transformacdes nesse conjunto de fatores da sociedade em questdo, se esses
fatores do poder continuassem sendo os mesmos, ndo teria fundamento que
essa mesma sociedade desejasse uma Constituicdo para si. Acolheria
tranquilamente a antiga, ou, quando muito, juntaria os elementos dispersos
num Unico documento, numa tinica Carta Constitucional.”

Questbes constitucionais ndo seriam, assim, questdes juridicas, mas

politicas. Esta concepcdo do Direito Constitucional identifica uma permanente situacdo

de conflito observado na historia constitucional e na praxis politica: o contetdo

fundamental da Constituicdo politica, a saber, as disposicdes de indole néao

propriamente técnica sucumbem perante a Constituicdo real e as forcas de poder nela

descritas.

Sobre esta nocdo socioldgica, explica Hesse:

Essa negacdo do direito constitucional importa na negacdo do seu valor
enquanto ciéncia juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito
Constitucional é ciéncia normativa; diferencia-se, assim, da Sociologia e da
Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se as normas constitucionais
nada mais expressam do que relacBes faticas altamente mutaveis, ndo ha
como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constituicdo juridica constitui
uma ciéncia juridica na auséncia de direito, ndo Ihe restando outra funcéo
sendo a de constatar e comentar os fatos criados pela Realpolitik. Assim, o
Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa,
cumprindo-lhe tdo somente a miseravel funcdo — indigna de qualquer ciéncia,
de justificar as relagdes de poder dominantes. (...)*°

O juspositivismo permeou a teoria juridica do século XX, e atingiu seu

ponto culminante no normativismo de Hans Kelsen e a sua Teoria Pura do Direito. A

partir de entdo, sob um viés inicialmente progressista e laicizante, foi disseminado como

um dogma perfeito, independentemente de qualquer justificagdo. Contudo, com a

derrota dos regimes nazifacistas ao fim da Segunda guerra Mundial, evidenciaram-se 0s

% LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Trad. Walter Stonner. 92 Ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010. p. 32.
HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. 12 Ed.

56

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. pgs. 9-11.
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riscos que a adogdo acritica e desenfreada das premissas juspositivistas representa aos

direitos fundamentais e, ainda, a incompatibilidade dos métodos das ciéncias naturais

com o Direito.

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos de
fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por ter
se tornado ndo apenas um modo de entender o Direito, como também de
querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do
positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes
variados. A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da
positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida.
Qualquer ordem.”’

Ao arrepio dos direitos fundamentais, aqueles regimes promoveram a

barbarie em nome da lei. O ordenamento juridico indiferente a valores éticos se mostrou

uma “embalagem para qualquer produto”, uma estrutura meramente formal adotada por

governos autocraticos para legitimar estruturas de poder. Revelou-se, assim, a

ambiguidade da posicdo do direito positivo em relacdo ao principio democratico. A

aplicacdo acritica dos preceitos juspositivistas tende a dissolver o individuo na

sociedade, permitindo-se, por exemplo, a negacdo do sufragio como forma de

representacdo politica.

Sobre a utilizacdo das teorias juspositivistas para fundamentar o exercicio

do poder estatal, discorre Hespanha:

(...) Como jé se disse, esta era, de resto, a fun¢do do Estado cientifico: regular
0 inevitdvel poder dos mais fortes (governantes) sobre os mais fracos
(governados) em funcdo do interesse geral. N&do admira, por isso, que o
positivismo pudesse constituir, caldeado com outras influéncias, um dos
pontos de apoio das ideologias autoritarias das quatro primeiras décadas do
século XX.*®
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2006. p. 26.
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BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacéo Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. 12 ed.

Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009. p. 423.
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1.4 A titularidade do Poder Constituinte Originario

Além das discussdes acerca da natureza fatica ou de direito do Poder
Constituinte Originario, a sua teorizagdo e 0 questionamento quanto a sua sujei¢do ou
ndo a limites materiais envolvem necessariamente debates quanto a sua titularidade e a
legitimidade para o seu exercicio®. Investigar a delicada controvérsia acerca da
titularidade do Poder Constituinte equivale a saber a quem ele pertence, ou seja, qual a
autoridade politica que possui condi¢Bes de instaurar uma nova ordem juridica através

de uma lei ordenadora superior.

O debate a respeito do sujeito do Poder Constituinte ganha relevancia a
medida que durante o processo dinamico pelo qual se chegaré a edi¢do Constituicdo (o
processo constituinte), confrontam-se as diversas forcas e vontades politicas que se
inserem no Estado. De fato, quer se manifeste por um movimento revolucionario ou
uma Assembleia constituinte, este processo politico-social sera a expressdo de uma
nova ideia de Direito da forca politica vitoriosa. E € no contexto do processo
constituinte que este sujeito a quem pertence do Poder Constituinte se distingue daquele
que € o agente legitimado para o seu exercicio: aquele que, em nome do titular, se reduz

formalmente a acdo constituinte.

Desta forma, a questdo que se coloca é a da andlise valorativa do poder
constituinte originario. Em outras palavras, a sua analise politica. Ora, sob a otica do
direito positivo, a obra do Poder Constituinte Originario € necessariamente
inconstitucional ou ilegal. N&o se insere na dimensdo dos valores e transcende o direito
positivo, sendo irrelevante a andlise quanto a sua legitimidade, ja& que retira sua

legitimidade de si mesmo, e ndo do titular.

Por outro lado, uma segunda posicdo associa este Poder a um principio de
legitimidade. Afinal, a teoria do poder constituinte surgiu de uma profunda analise
racional da legitimidade do poder, podendo a obra do Poder Constituinte Originario ser
legitima ou ilegitima. Sob este aspecto, a legitimidade do exercicio do Poder
Constituinte originario deriva do consensus, ou seja, cosmovisdo politica que prevalece

na sociedade num determinado momento, a respeito daquilo que a comunidade

% TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
3L
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considera justo. Assim, condi¢do imprescindivel de estabilidade do ordenamento
juridico estabelecido por ele é a sua aceitacdo por aqueles que se sujeitardo a esta
ordem. Consequentemente, o poder que decorre da mera forgca bruta (poder de fato ou
movimento usurpador da vontade popular) é instdvel, a medida que se sujeita as

mudancas nas relacdes de forcas dentro do Estado®.

O Poder Constituinte entendido como soberania constituinte do povo ou 0
poder da Coletividade de auto-ordenar o seu destino dentro do Estado parece evidente a
luz da hegemonia dos regimes democraticos contemporaneos. Afinal, se condicdo de
todo poder é, em ultima andlise, a sua aceitacdo pelos governados, pode-se dizer que a

soberania e, portanto, o Poder Constituinte Originario pertence ao povo.

Porém, esta perspectiva € fruto de laboriosa construgdo pela doutrina do
Direito Constitucional, da mesma forma que o regime politico democratico € uma
evolucdo histérica®. O conceito de um Poder Constituinte criador de uma lei basica
representou por si s6 uma revolugéo diante dos valores vigentes na Idade Média, ja que
até entdo os direitos dos cidaddos e os limites ao poder eram radicados meramente na
tradicdo, a “ordem natural das coisas”, de sorte que todo o poder derivava da vontade
divina: Omnis potestas a Deo, non est enim potestas nisi a Deo. Foi partir dos
movimentos constitucionalistas, que a teoria do Poder Constituinte passou a se inserir
nos conceitos de soberania nacional e soberania popular®, a partir dos quais nasce uma
versdo nova de soberania e autoridade governativa, a ser exercida participativamente
pela Nacdo, a qual ganha sua centralidade como Unico 6rgdo de vontade titular deste
poder supremo. Assim sendo, as correntes filosoficas do individualismo e do
iluminismo, ao passo que desenvolveram uma teoria de um Poder constituinte que se
permite querer e criar uma nova ordem politica e social, conduziram também ao Estado

constitucional, representativo ou de Direito.

60 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 36% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. pgs. 49-50.

b1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2012. p. 125.
62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P.
141.
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Como foi demonstrado, existem na verdade ndo um, mas VArios
constitucionalismos, cada qual adotando seus préprios paradigmas: a expressao Estado
constitucional se originou na Franga; Governo representativo é de origem anglo-
saxdnica; ja o termo Estado de direito ou Rechsstaat foi utilizado principalmente na
Alemanha. Doravante, apesar dos variados enfoques, permanece a tonica do principio
democratico: a substituicdo da soberania do Principe pela soberania nacional e a lei
como expressdo da vontade geral; a retirada do exercicio do poder das méaos de um so, e
distribuido o seu exercicio a coletividade; a ascensdo dos integrantes do povo, que até
entdo eram suditos, a qualidade de cidad&@os, dotados de direitos consagrados nas leis.

Desta forma, a titularidade do exercicio do Poder Constituinte Originario
guarda intima relacdo com o principio democratico. Sé se consideram as Constituices
como de origem democratica se efetivamente emanadas em condi¢cdes minimas de
liberdade e participacdo genuina dos cidados, e ndo impostas pelos governantes®®. Nem
é possivel que a titularidade do poder seja separada da propria comunidade. Ora, 0
substrato do Estado, como pessoa coletiva, ¢ a comunidade, ndo se reduzindo aos
Orgdos e agentes que exprimem sua vontade. Ainda, os titulares e detentores das
parcelas de poder politico provém da Coletividade, devendo ser designados dentre seus

membros.

Para la da criacdo do Estado, s6 deve falar-se em principio democratico
(distinto, por exemplo, do principio monarquico) quando o povo é titular do
poder constituinte como poder de fazer, decretar, alterar a Constituicdo
positiva do Estado. E s6 deve falar-se em governo democratico, soberania do
povo, soberania nacional ou soberania popular, quando o povo tem meios
actuais e efectivos de determinar ou influir nas directrizes politicas dos
6rgdos das vérias funcles estatais (legislativa, administrativa, etc.); ou seja,
quando o povo é o titular (ou titular Gltimo) dos poderes constituidos.®*

Na Franca, Emmanuel Joseph Sieyes (1748 — 1836), o abade e vigario-geral
de Chartres, foi o precursor da analise da Nacdo como titular desde poder politico, em

sua obra “Qu’est-ce le tiers Etat”. Este, que se tornaria verdadeiro manifesto da

63 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, Limitada,

2000. p. 98.
o4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Ill. Coimbra: Coimbra, Limitada,
2000. p. 170.
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Revolugdo, foi um dos quatro opusculos de sua autoria durante a campanha eleitoral que
precedeu a convocagdo dos Estados Gerais francesa de 1788, oportunidade na qual fora
autorizado a populacdo francesa que propusesse ideias para a reforma do Estado.

A foérmula vigorosamente proposta por Sieyes inseria 0 Poder Constituinte
partindo do conceito de soberania popular de Rousseau® o Estado seria resultado de um
pacto ou contrato social, tal qual fora concebida pelo liberalismo classico, a ser exercido
representativamente e em igualdade de direitos entre Terceiro Estado® e as duas outras
ordens que até entdo se encontravam no apice privilegiado da organizacdo social: o
Clero e a Nobreza. Nao seria necessario, contudo, que a sociedade o exercesse de modo
direto por seus membros individuais, sendo compativel com o regime representativo a
entrega da tarefa constituinte a representantes eleitos numa Assembleia especial

incumbida de elaborar uma nova Carta.

Conforme exposto, a resposta de Sieyés a da titularidade do Poder
Constituinte Originario € eminentemente participativa, sendo a Nacdo a detentora do
poder supremo do Estado e quem pode estabelecer sua organizacdo. Este poder que tudo
pode jamais deixa seu estado de natureza, sendo livre de toda coacédo, é a expressao
méxima da vontade nacional, ndo se acorrentando a nenhum poder ou formalidades

constituidas previamente.

65 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva. 152 ed. Séo
Paulo: Cultrix, 2005. pgs. 38-45. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A Questdo Fundamental da
Democracia. Trad. Peter Naumann. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 53.

66 O Terceiro Estado, na divisdo social que reinava na Franga as vésperas da Revolucdo, era

composto, a rigor, pela burguesia e pelas demais parcelas da populagdo ndo pertencentes & Nobreza (o
Primeiro Estado) ou ao Clero (o Segundo Estado). Embora representasse a maioria demografica do pais, a
voz ativa da burguesia possuia reduzida participacdo nas decisdes da politica nacional, em relacdo as
outras duas ordens que, apesar de demograficamente menos numerosas, eram dotados dos mais amplos
privilégios. De fato, a convocagdo dos Estados Gerais em 1788 se deu durante uma profunda crise
politica, econémica e social, e teria como objeto a reforma tributaria e aumento da taxacdo sobre os
cidadaos, visando a suprir o deficit orcamentério resultante dos gastos desenfreados da Corte de
Versalhes, da dependéncia de um exército mercenério e agravado pelas frequentes guerras que assolavam
a Europa. Contudo, sendo o Clero e a Nobreza dotados de privilégios fiscais, seria a Burguesia
desproporcionalmente afetada pelo aumento de impostos. Neste sentido, Sieyés propunha a aboligdo dos
privilégios fiscais e a isonomia da tributdria a todas as esferas sociais. Desta forma, apesar de nao
eliminar do cenério politico as classes tradicionais, Sieyés defendia, especialmente, a redefini¢do do
espago politico do Terceiro Estado: “O que tem sido o Terceiro Estado até agora? — Nada” (Capitulo II de
O que é o Terceiro Estado?) e “O que pede o Terceiro Estado? — Ser alguma coisa” (Capitulo III da
mesma obra).
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Assim se 1é na obra de Sieyes:

Devemos conceber as nagdes sobre a terra como individuos fora do pacto
social, ou, como se diz, no estado de natureza. O exercicio de sua vontade é
livre e independe de todas as formas civis. Como existe somente na ordem
natural, sua vontade, para surtir todo o seu efeito, ndo tem necessidade de
levar os caracteres naturais de uma vontade. Qualquer que seja a forma que a
nacdo quiser, basta que ela queira; todas as formas séo boas, e sua vontade é
sempre a lei suprema.

J4 que, para imaginar uma sociedade legitima, atribuimos as vontades
individuais puramente naturais a poténcia moral de formar a associacéo,
como nos negariamos a reconhecer uma forga semelhante em uma vontade
comum, igualmente natural? Uma nacdo nunca sai do estado de natureza e,
em meio a tantos perigos, todas as maneiras possiveis de expressar sua
vontade nunca sdo demais. Repetindo: uma nacdo é independente de qualquer
formatizac8o positiva, basta que sua vontade aparega para que todo direito
politico cesse, como se estivesse diante da fonte e do mestre supremo de todo
o direito positivo.®’

E possivel, entretanto, identificar diversos significados para uma nac&o.
Habitualmente, é considerada em seu sentido socioldgico, ou seja, uma comunidade
com uma base cultural em comum. Desta forma, embora exista a tendéncia de que a
nacdo seja também um Estado, ndo necessariamente estes serdo coincidentes,
considerando que, nesse sentido, podem existir dentro do mesmo Estado vérias nacoes
diferentes. O autor francés, por sua vez, atribui a Nacdo um sentido de coletividade,
como possuidora de interesses constantes que ndo se reduzem aos interesses dos
individuos que a comp&em em determinada época. Desta forma, o conceito de soberania
adotado por Sieyes se afasta da soberania popular de Rousseau, segundo o qual cada
individuo seria detentor de uma parcela da soberania. Na doutrina da soberania nacional
de Sieyes, o supremo poder existiria em funcdo do interesse da comunidade como um
todo, em sua permanéncia no tempo, ndo pertencendo ainda a cada individuo

isoladamente, mas sim um poder pertencente a todos, e por isso indivisivel.®®

Com o passar dos séculos, 0 amadurecimento do principio democrético e do
sufragio universal, a doutrina do direito constitucional passou a combinar tais conceitos
até entdo contrapostos. De fato, cada integrante do povo é titular de parcela da soberania

estatal e integrante da Nacdo, a medida que exerce seu direito de voto. Ainda, o Poder

&7 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: que é o terceiro Estado? Org. Aurélio

Wander Bastos. Trad. Norma Azevedo. Rio de Janeiro: Juris, 1986. p. 32.

68 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O Poder Constituinte. 362 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. pgs. 23-25.
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Constituinte é permanente®®, ndo desaparecendo a partir da sua manifestacéo,
considerando que constitui forma de expressdo da liberdade humana. Da mesma
maneira que a liberdade individual ndo se esgota num ato livre, ndo se esgota a
liberdade, manifestando-se sucessivamente. O Poder Constituinte da Nagdo subsiste,
portanto, a parte, manifestando-se tanto pelo exercicio de sua modalidade derivada ou
decorrente, quanto pela possibilidade de seu exercicio originario outra vez, editando
uma nova Constituicdo. Assim dispde o art. 28 da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, editada como preambulo da Constitui¢do jacobina de 1793: “Um povo tem,
sempre, o direito de rever, de reformar e de mudar a sua Constituicdo. Uma geracdo nao

.. . ~ 7
pode sujeitar a suas leis as geragdes futuras”. 0

Preferimos, pois, a palavra Povo para designar a coletividade humana que, a
fim de realizar um ideal proprio de justica, seguranca e bem-estar, reivindica
a instituicdo de um poder politico privativo que lhe garanta o direito
adequado as suas necessidades e aspiracoes.

A colectividade que pela primeira vez se erige em Estado pode ja ser uma
Nacgdo, mas pode também ser constituida por individuos provenientes de
outra Nacdo ou de varias Nacoes, a quem a fixacdo em novo territério haja
dotado de condicOes de vida diferentes das originais, inspirando-lhes novos
ideais juridicos. O Povo €, pois, 0 conjunto dos individuos que para a
realizacdo de interesses comuns se constitui em comunidade politica, sob a
égide de leis proprias e a direccdo de um mesmo poder™.

Desta forma, os autores modernos inclinam-se a utilizar o termo Povo para
designar o beneficiario deste Poder, considerado sempre em seu sentido plurivoco. Ou
seja, se 0 que se busca € encontrar o sujeito deste poder, este s6 podera ser encontrado
na coletividade, em seu sentido de grandeza politica pluralistica, tendo em comum nao
determinado poder econémico, etnia ou posicdo ideoldgica, mas sim um complexo de
forcas politicas plurisubjetivas que influenciam a formacdo do sentimento politico nos

momentos pré-constituintes e no processo constituinte propriamente dito’.

69 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 36% ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. pg. 59.

n CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. 6% ed. Tomo |I.
Coimbra: Almedina, 1996. pgs. 123-124.

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed.

Coimbra: Alme dina, 2003. pgs. 75-76.
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Tal consideracdo implica, ainda, a necessidade de que o sujeito titular do
Poder Constituinte o exerga com crenca em si mesmo, atuando na ordem juridica e

social de acordo com sua consciéncia politica.”

Aceita-se, em principio, esse ponto de vista, a medida que se entende por
povo o conjunto de individuos que, por meio de um momento juridico, se une
para constituir um Estado, estabelecendo um vinculo juridico com este de
carater permanente, participando da formacgdo da vontade do Estado e do
Exercicio do Poder soberano. Porém, no que concerne a titularidade do Poder
Constituinte, a nogdo juridica de povo reveste-se de uma especificidade a
mais, havendo de ser este concebido também como entidade constituinte (ou
seja, institucionalmente personalizada), isto porque a titularidade Constituinte
pressupde que o sujeito titular tenha consciéncia politica do Poder. Caso
contrério, a titulagdo estara desvinculada de contetdo.

N&do obstante, 0o ordenamento juridico péatrio consagra o principio da
soberania popular: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio” (CRFB, art. 1°)",
definindo como povo os brasileiros natos e naturalizados, sendo vedada a discriminagao

entre estes e aqueles, conforme previsto no art. 12 da Constituicdo Federal de 1988.

S SALDANHA, Nelson. O Poder Constitinte. 12 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p.
20.

“ WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte & transicdo constitucional: perspectiva histérico-

constitucional. 22 ed. Curitiba: Jurud, 2008. p. 51.

& MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A Questdo Fundamental da Democracia. Trad. Peter

Naumann. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 48.
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CAPITULO Il - A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria juridica, conforme analisado anteriormente, sofreu alteragdes
profundas a partir do século XX. Ao passo que se empenhava em desenvolver ideias e
conceitos dogmaticos puramente cientificistas, também concorreu para uma importante
mudanca de paradigma da doutrina constitucionalista: a atribuicdo a norma
constitucional do status de norma juridica, a partir de entdo recebendo o atributo de
imperatividade. A saber, caracteristica das normas juridicas é conter ordens,
mandamentos e comandos dotados de forca juridica e obrigatoriedade, ndo se reduzindo
meras sugestdes ou recomendacfes morais. O Constitucionalismo do século XX
superou, desta forma, a debilidade estrutural do &mbito juridico do modelo europeu em
vigor até o século anterior, no qual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico: um convite & atuacdo do Poder Publico™. Esta transicdo foi
consolidada, assim, a partir da positivacdo a nivel constitucional dos limites ao Poder

estatal e verdadeira técnica especifica de limitagdo do poder.

No entanto, a utilizagdo da forma juridico-constitucional como limite a
atuacdo do estado implicou no surgimento de novos problemas, desta vez quanto a
efetividade destes limites e o esvaziamento formal da norma legal, agora em sede
constitucional. Paralelamente, a consideracdo de mera formalidade da lei no Estado
legislativo e os riscos associados a esta inefetividade dos limites juridicos ao poder,
reproduziu-se também a respeito do Poder Constituinte, considerando que a rigida
separacdo entre direito e ética que marcou aquele periodo ndo admitia quaisquer limites

de justica e legitimidade a obra daquele Poder: a Constituicao.

Em contraposicdo a esta crise de efetividade levantou-se 0 modelo pos-
positivista ou neoconstitucionalismo, que informa e permeia a hegemonia das estruturas
politico-juridicas dos Estados contemporaneos. A partir do reconhecimento de direitos
colocados num plano supralegal e contetdos intocaveis, postos pela sociedade que o
funda, subordina-se a soberania estatal ndo somente a determinada forma de agir

(manifestacdo somente de acordo com a vontade da lei), mas também a estes limites

e BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.
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materiais, esses conteidos essenciais denominados direitos fundamentais’’. Ou seja,
ndo pretende a doutrina pos-positivista o retorno as teses do direito natural, pura e
simplesmente. Representa, sim, o0 resgate das ideias de legitimidade e justica.

Esta transformacdo histérica que marcou a superacdo da teoria
constitucional classica, introduzida pelas teorias neoconstitucionalistas, é explicada por

Agra:

O carater ideoldgico do constitucionalismo classico era apenas o de limitar o
poder, dentro do delineamento estabelecido pela separagdo dos poderes,
enquanto o carater ideolégico do neoconstitucionalismo é o de concretizar os
direitos fundamentais. Cumpre a todos os poderes estabelecidos efetivar os
postulados agasalhados na Lex Mater, consolidando seu papel de “pacto
vivencial da sociedade”.

Essa revisitagdo do fendmeno constitucional parte do pressuposto da
reafirmacdo da forca normativa da Constituicdo e sua consequente
densificacdo. Assim, com seu fortalecimento, em que a imperatividade de
suas normas atinge todas as searas do Direito, surge uma legalidade superior
a legalidade ordinaria, deslocando a primazia do legislador
infraconstitucional para o cumprimento da vontade do sujeito constituinte,
composto de forma plural pelos mais variados segmentos da sociedade.’

Tais direitos fundamentais passam a ser o alicerce, condicdo de existéncia e
medida de legitimidade das democracias modernas. Dai que 0 seu carater garantistico se
associa ao principio democratico, dando origem ao chamado Estado Democratico de
Direito. Sob este novo paradigma, se a Constituicdo € o alicerce da ordem juridica e
fundamento de validade dos atos do Estado, sob os quais se incorporam os valores
basicos da sociedade, os direitos fundamentais sdo aqueles que, por este motivo, se

impdem a todas as manifestacdes de poder estatal.

Esta nova perspectiva de respeito aos direitos fundamentais os inserem,
ainda, como condicao de garantia do principio democratico. Como o é demonstrado pela
observacdo historica, os direitos fundamentais, associados com o reconhecimento da
esfera propria das pessoas frente ao poder politico, mostram-se incompativeis com 0s

regimes totalitarios. Ndo ha de se falar em direitos fundamentais propriamente ditos

" CADERMATORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade: uma Abordagem garantista. 22 ed.
Campinas: Millenium, 2007. p. 21.

. AGRA, Walber de Souza. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 171.
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dentro de um Estado totalitario ou, pelo menos, no totalitarismo integral, em que as

pessoas ndo encontram relagéo imediata com o poder.”

Esta relacdo indissociavel entre direitos fundamentais e democracia é assim

demonstrada por Bobbio:

(...) Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histdrico: sem direitos do homem, reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes
minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidaddos, e os stditos se tornam cidaddos
quando lhes séo reconhecidos direitos fundamentais; havera paz estavel, uma
paz que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem
cidad&os ndo apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo®.

2.1 O desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais e as suas

dimensdes

O estudo da perspectiva histdrica dos direitos fundamentais é relevante néo
somente a hermenéutica constitucional. Situa-los no tempo, em ultima instancia, €
também estudar a historia da limitagdo do poder e dos fundamentos dos Estados
contemporaneos. A saber, os direitos fundamentais sdo eminentemente histéricos, a
medida que se transformam adquirindo novos conteddos, titulares, medidas de eficacia e

efetivacdo, de acordo com as condi¢Bes reais ou historicas que demarcam sua

evolucao®.

0 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 62 ed. Coimbra: Limitada,
2000. p. 8.

80 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. Trad. Nelson
Coutinho. p. 1.

8l A primeira Constituicdo a garantir uma longa lista de direitos sociais foi a promulgada no

México em 5 de fevereiro de 1917. Os direitos sociais previstos em seu primeiro capitulo em pouco se
diferenciam dos dispostos em uma Constitui¢do contemporanea, como a brasileira de 1988. Outro marco
histérico importante, e que destoa grandemente da tendéncia liberal classica foi a “Declaragdo dos direitos
do povo trabalhador e explorado”, redigida durante a Revolugdo russa de 1917 e promulgada em 3 de
janeiro de 1918, cujas inovagdes foram confirmadas com a primeira Constituigdo soviética de 1918. Por
sua vez, no contexto da Primeira Guerra Mundial, foi promulgada na Alemanha, em 11 de agosto de
1919, a Constituicdo da primeira republica alema (conhecida como Constituicdo de Weimar), logo apds a
derrocada do Império Alemao. Esta ultima resultou do processo de industrializacéo iniciado por Bismarck
desde 1871, ganhou relevancia a classe operéria que aos poucos se organizou em sindicatos e partidos
politicos. A partir do fracasso militar e as sansdes territoriais, politicas e econdmicas impostas pelos
vencedores do Tratado de Versalhes ao final da guerra, a vida politica alemd se encontrava envolta em
estabilidade. A Constituicdo da Repulblica de Weimar é considerada um compromisso ou pacto social
entre a burguesia e as demais forgas sociopoliticas da época. Implicando a positivacdo de diversas
naturezas de direitos fundamentais, previa extenso rol de direitos individuais, sociais, religiosos e
econdmicos.
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Os direitos fundamentais devem seus antecedentes as raizes jusnaturalistas
previamente analisadas. Porém, somente a partir da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicdes € que assume relevancia a problematica das

chamadas dimensdes dos direitos fundamentais.®

Apesar de parte da doutrina alienigena e nacional se referir a estas
diferentes manifestacbes dos direitos fundamentais pela terminologia geracoes,
alegando que existiria uma gradacao historica, tal opcao terminoldgica e tedrica implica
em diversos problemas, considerando que a ideia de geracfes sugere uma aboli¢do de
esferas de direitos a cada nova geracdo em favor de outras. Na realidade, a progressdo
de novos direitos fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia. N&o ocorre a abolicdo de direitos das
“geragOes” anteriores. A Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, apresenta

indiscriminadamente direitos fundamentais de todas as categorias ou espécies.®

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os relacionados,
basicamente, a liberdade. Especialmente inspirados pelo jusnaturalismo, tendo por
titular o individuo, que o exerce de forma oponivel ao Estado e traduzem-se como
atributos da pessoa, ostentando sua subjetividade, que € 0 seu trago mais caracteristico.
Sé&o, desta forma, direitos de resisténcia e oposi¢cdo perante o Estado e, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, ressaltando a nitida separacéo entre a
sociedade e o Estado. Ora, sem esta separacdo na ordem dos valores politicos ndo se
pode verificar o carater antiestatal dos direitos de liberdade, da maneira que foi
concebido pelo pensamento liberal classico®. Envolvem, assim, os direitos & vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, sendo posteriormente
complementados por um leque de liberdades, como de expressdo coletiva (liberdades de
imprensa, manifestacdo, associacdo, etc.) e de participacdo politica, como o direito de
votar e ser eleito, além de algumas garantias processuais como o devido processo legal,

0 habeas corpus e o direito de peticéo.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria geral dos Direitos

Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 36

8 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pgs. 28 - 31.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. pgs.
563 — 564.
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Consideram-se direitos de segunda geracdo os direitos econdémicos, sociais e
culturais, envolvendo a transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas e a densificacdo do principio da justica social. Com os problemas
sociais e econdmicos advindos da industrializagdo e o surgimento das doutrinas
socialistas, constatou-se que a consagracdo formal da liberdade e igualdade né&o
necessariamente resultavam na garantia do seu gozo efetivo. Assim, ja no decorrer do
século XIX, surgiram amplos movimentos progressistas, reivindicatérios de direitos que
passaram a atribuir ao Estado o dever de contribuir de forma ativa na realizacdo da
justica social. Diferentemente da primeira geracdo, os direitos de segunda geracao nédo
cuidam da liberdade do individuo perante o Estado, mas sim do exercicio da liberdade
por intermédio da atuacdo estatal positiva. Desta forma, os direitos fundamentais de
segunda dimens&o reconhecem ao individuo direito a prestacdes estatais, dentre elas a

assisténcia social, saude, educacao, trabalho, etc.

Por sua vez, os chamados direitos fundamentais de terceira dimensdo séo
tidos como, basicamente, os direitos de solidariedade e fraternidade. Resultam das
novas reivindicagdes voltadas para o ser humano, inspiradas pelo impacto da tecnologia,
pelo pelas consequéncias do processo de descolonizacdo iniciado ap0s a Segunda
Guerra Mundial e as suas graves consequéncias politico-sociais. Distintamente das
dimensdes anteriores, sua titularidade é coletiva® ou difusa, muitas vezes indefinida e
indeterminavel, destinando-se a protecdo do género humano. Dentre eles, o direito a
paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade
de vida, assim como o direito a conservacdo do patrimonio historico e cultural, além do
direito de comunicacdo®. Contudo, salvo algumas excecdes, estes direitos fundamentais
ndo foram até entdo reconhecidos constitucionalmente pela maioria dos Estados, se
encontrando em fase de integracdo as normas de direito internacional. De fato, em
funcdo da sua implicacdo universal ou, no minimo, transindividual, exigem até mesmo

esforcos e responsabilidades em escala mundial.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
569.
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A partir das diversas dimensdes dos direitos fundamentais, surge a tendéncia
ao reconhecimento da existéncia de uma quarta dimensao, resultado da globalizagéo e
da universalizacdo dos direitos fundamentais. A existéncia de uma quarta dimenséo e
até mesmo uma quinta ainda é objeto de diversas discussfes doutrinarias, considerando
também que continuam aguardando consagracdo nas ordens constitucionais internas e
até mesmo nas esferas do Direito Internacional. Norberto Bobbio insere numa quarta
geracdo dos direitos fundamentais os decorrentes das ameagas a vida, a liberdade e a
seguranga que surgiram a partir das conquistas da ciéncia e da tecnologia na pos-
modernidade, em especial a manipulacdo do patriménio genético®. Por sua vez,
Bonavides identifica esta quarta geracdo com os direitos a democracia, a informacéo e
ao pluralismo, relacionados com os problemas provenientes do esvaziamento valorativo
proveniente da globalizacdo do neoliberalismo, sendo que deles depende a
concretizagdo da méxima universalidade dos direitos fundamentais e do principio

democratico®.

Filiando-se a esta Ultima concepgédo de sobre a quarta geracdo dos direitos

fundamentais, explica Sarlet:

(...) A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢Bes que arrolam
os direitos contra a manipulacdo genética, mudanca de sexo etc., como
integrando a quarta geracdo, oferece nitida vantagem de constituir, de fato,
uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais,
qualitativamente diversa das anteriores, ja que ndo se cuida apenas de vestir
com roupagem nova reivindicagBes deduzidas, em sua maior parte, dos
classicos direitos de liberdade®.

Por fim, Bonavides identifica ainda, de forma inovadora, o direito a paz
como uma quinta dimensdo dos direitos fundamentais, considerando-o fundamento
axiologico da democracia participativa e supremo direito da humanidade e verdadeiro
direito constitucional do género humano. Doravante, o Constituinte Originario patrio

definiu a defesa da paz como principio norteador da acdo do Pais na ordem

87 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. Trad. Nelson
Coutinho. pgs. 9 e 209.

88 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
pgs. 571 - 572.

89 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria geral dos

Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
p. 51.
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internacional a defesa da paz, como se extrai da norma prevista no art. 4° da
Constituicdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas

relagdes internacionais pelos seguintes principios: VI - defesa da paz”.*°

2.2 A Internacionalizagéo dos direitos fundamentais

O desenvolvimento do direito internacional publico a partir da segunda
metade do século XX, em especial a partir do fim da Segunda Guerra Mundial,
culminou com a crescente internacionalizacdo dos direitos fundamentais, assim
designados no ambito internacional pelo termo “direitos humanos”. Pode-se dizer que o
moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto da crenca nos riscos de que
as violagdes dos direitos humanos praticadas pelo totalitarismo, numa época em que 0
Estado se apresentou como maior violador desses direitos, e em que a titularidade destes
estaria restrita somente a determinada raga. A pratica de abusos futuros deveria ser
prevenido, através com a criacdo de uma sistematica normativa de protecdo

internacional.

Sobre esta mudanca de paradigma e a reaproximacgdo ente o direito e a

moral, explica Piovesan:

No momento em que 0s seres humanos se tornam supérfulos e descartaveis,
no momento em que vige a légica da destrui¢do, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necesséria a reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razodvel. A
barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, através da negacdo do valor da pessoa humana como fonte do
Direito. Diante desta ruptura, emerge a necessidade de reconstrucdo dos
direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito
da moral. (...)"*

Os direitos fundamentais, desta forma, afirmam-se ndo somente na ordem
estatal interna e diante do relacionamento binario tradicional entre Estado e individuo,
mas também encontra previsdo no ordenamento juridico internacional. Surge uma nova

complexidade na discussdo dos direitos humanos e da soberania nacional de forma que,

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
pgs. 589 - 593

o PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 4 ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 145
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nestas relacbes, atuam em conjunto 0s sujeitos do direito internacional e das

organizagdes internacionais.

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opinides no que concerne a ideia que norteia a concepgdo
das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo sua trajetéria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras constituicdes escritas
nos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante
processo de transformacdo, culminando com a recepcdo, nos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdultiplas e
diferenciadas posicdes juridicas, cujo conteldo é tdo variavel quanto as
transformagdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica
ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo somente, para o carater cumulativo do processo
evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do
direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno
Direito Internacional dos Direitos Humanos®.

Esta internacionalizacdo se deve, especialmente, a riquissima producdo de
normas internacionais, tratados, convencdes e declaracdes que se destinam a garantia
dos direitos fundamentais. Da mesma forma, as organizac¢des internacionais passam a se
interessar pelos direitos humanos, culminando com a expansdo macica de Orgaos e
entidades com fins de protegé-los e tutela-los por meio da cooperacéo internacional, em
conjunto com mecanismos de fiscalizacdo de possiveis violagdes, cumulados ainda com
hipdteses de responsabilizacdo dos Estados ou individuos que os possam violar. Surge
um verdadeiro sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, envolvendo
direitos e obrigacdes juridicamente vinculantes aos Estados, além da democratizacdo
dos instrumentos internacionais, assegurando, por exemplo, a individuos e entidades

ndo-governamentais o direito de peticdo aos drgaos que compdem tal sistema.

A criacdo das Nagbes Unidas, com suas Agéncias especializadas, introduziu
diversas transformacdes no Direito Internacional, cujo simbolo paradigmatico é
simbolizado pela Carta das Na¢6es Unidas, tratado multilateral assinado em 26 de junho
de 1945, responsavel por consolidar o movimento de internacionaliza¢do dos direitos
humanos de forma definitiva, ao mencionar os direitos humanos como legitima

preocupacdo internacional e, portanto, ndao mais exclusivamente preocupacoes

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria geral dos

Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
p. 46.
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domésticas. Assim, a relagdo de um Estado com seus nacionais evolui de uma
problemética somente interna para se tornar objeto do direito internacional, como se
entende, por exemplo, do art. 1° (3), que define como propdsito da ONU “conseguir
uma cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater
econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingcdo de raca, sexo,

lingua ou religido; (...)”.

A aludida Carta das Nagbes Unidas ndo veio a definir, precisamente, o
elenco destes direitos humanos e liberdades fundamentais referidos em seu artigo 1°. O
alcance e significado que se pretendiam a estes direitos foram definidos trés anos
depois, com o advento da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, em 1948. Desde
0 seu preambulo, afirma-se a dignidade inerente a toda pessoa humana, como titular de
direitos iguais e inaliendveis, a serem protegidos igualitariamente pelo império da lei e
como “ideal comum a ser alcancado por todos os povos e nag¢bes”. Combinando o
discurso liberal da cidadania com o discurso social, a Declaracdo elenca tanto direitos
civis e politicos (arts. 3° a 21) como direitos sociais, econdmicos e culturais (arts. 22 a
28).%

Ainda, dentre as maltiplas mudancas, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

destacam as seguintes:

a) Ampliacdo dos titulares de direitos, permitindo uma titularidade universal,
independentemente da nacionalidade e do lugar de residéncia, principio esse
que conhece uma série de exce¢des e ndo exclui o reconhecimento de direitos
“particularistas”, em beneficio de determinadas categorias de pessoas
(mulheres, criancas, minorias étnicas, grupos indigenas, etc.

b) Possibilidade de responsabilizar o Estado de forma externa,
independentemente do acionamento de mecanismos de direito interno e da
boa (ou ma...) vontade das autoridades estatais pelos instrumentos de
fiscalizacdo e responsabilizacdo que ficam a cargo das comissdes, tribunais e
outras autoridades internacionais.

c) Forte fiscalizagcdo da matéria devido & necessidade de realizar continuos
compromissos entre 0s Estados e os atores internacionais, no intuito de
oferecer efetividade aos direitos humanos em ambito internacional, apesar da
auséncia de poder estatal e de institui¢des que executem diretamente normas

. . . .. . 94
internacionais (o direito internacional soft law).

% ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Trad. Virgilio

Afonso da Silva. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, 1999. p. 55; PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p.
145

% DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pgs. 35 — 36.
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Note-se que, tomando ordenamento péatrio como exemplo, a clausula de
abertura prevista no art. 5°, 82° da Constituicdo Federal fixou a posi¢cdo dos direitos
humanos garantidos por textos internacionais no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, dispondo que direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do “nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Com efeito, tal
previsdo consagrou no ordenamento brasileiro o instituto da supralegalidade®™, em
funcdo do contetdo material de direitos fundamentais destas normas previstas em
tratados internacionais. Ressalte-se, ainda, que por meio do disposto na Emenda
Constitucional n® 45 de 8 de dezembro de 2004, acrescentou-se ao art. 5° o §3°: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, resumindo,
assim, a controvérsia doutrinaria que ate entdo envolvia o tema da aprovacdo e
incorporacgdo dos tratados internacionais no direito brasileiro®. Direitos fundamentais
aos quais, por forca do 81° do mesmo artigo, foi deferido o atributo da aplicabilidade

imediata.

Este notavel fortalecimento do direito internacional surte efeitos também na
atividade estatal, especialmente em casos em que ha retrocessos na tutela dos direitos
humanos e faléncia do sistema estatal em garanti-los. Restringe-se, em ultima instancia,
a amplitude da disposicdo material do Poder Constituinte Originario ao editar a

Constituicdo de determinado Estado.

% O principio da supralegalidade foi, inclusive, adotado em decisdes do Supremo Tribunal Federal

como, por exemplo, em relagdo & prisdo civil do depositério infiel. STF. HC 96772/SP. Relator Min.
Celso de Mello. Dj. 9/6/2009, 28 turma.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pgs. 37 —44.
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2.3. A universalidade dos direitos fundamentais

A positivacdo dos direitos fundamentais e a sua elevagdo ao nivel de matéria
constitucional, em especial os da primeira, segunda e terceira dimensdo, inspiraram nos
direitos fundamentais uma nova concepgdo de universalidade, desvinculada do
fundamento abstrato e metafisico jusnaturalista do século XVIII que inspirara da

Declaragéo de Direitos do homem de 1789.

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca, assim, desde o
principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e
eficacia. E universalidade que ndo exclui os direitos da liberdade, mas
primeiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor
concretizad-los mediante a efetiva adocdo dos direitos da igualdade e da
fraternidade. (...)

A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva
os direitos da triplice geracdo na titularidade de um individuo que antes de ser
0 homem deste ou da daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa um ente qualificado por sua

Lo . . . . 97
pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade.

Determinadas Constituicbes, como a portuguesa, optaram por consagrar
expressamente o principio da universalidade, ao reconhecer a titularidade dos direitos
fundamentais ndo somente aos portugueses, mas a todos 0s sujeitos humanos®. A
Constituicdo brasileira de 1988, por outro lado, ndo se referiu diretamente ao principio
da universalidade, embora tenha atribuido a titularidade dos direitos e garantias
fundamentais ndo somente aos brasileiros, mas também aos estrangeiros residentes no
Pais, como dispde a norma do seu art. 5°: “Todos sédo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)” Contudo, entende-se que 0 ordenamento patrio recepciona o
principio da universalidade no direito constitucional positivo, por meio de uma
interpretacdo sistematica. Este principio abrangeria, desta forma, todas as pessoas como

titulares de direitos fundamentais.

o BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.

573.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 418.
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Esta corrente universalista visa a fortalecer a concretizacdo dos direitos
fundamentais, especialmente na esfera internacional, vinculando os Estados a
respeitarem e promoverem os direitos humanos para além das fronteiras estatais. O
principio do universalismo n&do se restringe a somente um modelo social, nem visa a
coibir por inteiro a soberania estatal, sendo que se destina a mais ampla garantia dos
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

E 0 que se extrai do paragrafo 5° da Declaragio de Viena, subscrita por 171
Estados e editada ao fim da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, em 25 de
junho de 1993, que endossa a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos:
“Todos os direitos humanos sd0 universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente,
de maneira justa e equanime, com 0s mesmos parametros e a mesma énfase. Enquanto o
significado de particularidades nacionais e regionais e bases histdricas, culturais e
religiosas devem ser considerados, € obrigacdo dos Estados, independentemente de seu
sistema politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos os direitos humanos e

liberdades fundamentais”.
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CAPITULO Il - OS LIMITES MATERIAIS DO PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

As justificativas propostas pelos idealizadores do constitucionalismo e da
teoria do Estado aos problemas juridico-politicos relacionados com a origem da
Constituicdo e o Poder responsavel pela criacdo desta Norma Fundamental se revelam
em notavel variedade. Tendem, ainda, a seguir a tonica ideoldgica dos periodos
historicos em que se desenvolveram, adquirindo diferentes significados de acordo com
0s momentos e espacos geograficos em que se desenvolvem, apesar de ser possivel

identificar uma ideia em comum: a limitacdo do poder com fins de garantir direitos.

As diferentes teorias ou ideologias, como foi demonstrado, envolvem
questionamentos fundamentais referentes a forca geradora da Constituicdo, a saber, o
Poder Constituinte Originario: quanto a forma origindria ou derivada de sua
manifestacdo, a sua natureza de poder juridico ou politico, aléem da resposta a questao
do seu sujeito titular e agente legitimado para seu exercicio. A partir de entdo, com o
decorrer dos seculos e a revelagdo dos abusos cometidos sob a vigéncia do legalismo
acritico e desprovido de conteudos valorativos, o Direito Constitucional adquire uma
nova perspectiva, voltada para a garantia dos Direitos Fundamentais. A conceituacao
daquele Poder, revelado pelas teorias juspositivistas como juridicamente ilimitado, sofre
necessariamente uma redefinicdo conceitual, a partir do constitucionalismo

contemporaneo e do reconhecimento da universalidade dos direitos fundamentais.

3.1 Critica as teorias tradicionais do Poder Constituinte Originario

Como foi verificado, o Poder constituinte Originario recebeu da doutrina
constitucional do positivismo respostas puramente juridicas. As solucbes propostas as
questdes da titularidade da soberania e dos limites do poder estatal se limitavam, sob a
Otica do fetiche legalista dos séculos XIX e até a primeira metade do século XX, a
aspectos eminentemente juridicos. Sob um enfoque de um direito constitucional que
aspirava a pureza axioldgica e a eliminacdo de quaisquer requisitos valorativos de
validade das normas, qualquer conteudo que o Poder Constituinte aspirasse a

Constituicdo seria valido.
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O Poder Constituinte seria, desta forma, considerado como uma forga
extrajuridica e ilimitada, ndo estando a sua criacdo sujeita a quaisquer principios
juridicos. Afinal, em 0ltima analise, a Constituicdo posta como apice normativo do
ordenamento juridico ndo poderia se sujeitar a outros principios de direito, pois a nogao
de direito se encontrava limitada as normas postas pelo Estado. O resultado desta
teorizacdo é sabido, e marcou a heranga que 0 a Segunda Guerra Mundial deixaria a
humanidade: uma época em que pregou-se o desprestigio do principio democratico, € a
legitimacdo dos regimes autoritarios, que em nome da lei e de um direito formal
retrocederam a violacdo dos mais basicos direitos fundamentais de determinadas

camadas sociais minoritarias.

Sob esta Otica, os operadores e intérpretes do direito a época encontravam a
justificativa de suas a¢cdes na obediéncia estrita as normas juridicas, independentemente
de questionamentos subjetivos ou reflexdes teleologicas, como discorre Hannah Arendt
sobre o pronunciamento de Otto Adolf Eichmann perante a Corte de Nuremberg, diante
da qual era julgado por crimes de guerra, contra 0 povo judeu e a humanidade durante a

sua atuacdo junto ao Terceiro Reich:

(...) Era assim que as coisas eram, essa era a nova lei da terra, baseada nas
ordens do Fuhrer; tanto quanto podia ver, seus atos eram 0s de um cidaddo
respeitador das leis. Ele cumpria o seu dever, como repetiu insistentemente a
policia e a corte; ele ndo sé obedecia ordens, ele também obedecia a lei. (...)
Como além de cumprir aquilo que ele concebia como deveres de um cidaddo
respeitador das leis, ele também agia sob ordens — sempre o cuidado de estar
“coberto” (...)»

Em contrapartida, a teoria classica do Poder Constituinte Originario
fundamenta a forca criadora da Constituicdo com base nas premissas do Direito Natural,
que se propunha valido para todas as épocas e para todos 0os povos. Assim, sO nestes

postulados jusnaturalistas encontrariam qualquer forma de limite.

Este poder instaurador da nova ordem juridica, cuja titularidade pertencia a
Nacdo, se revelava como um “ato tirado do nada”, autdbnomo e onipotente quanto a
ordem que o precede. Ora, a experiéncia francesa fora revelada num momento politico
de ruptura com o “Ancien Régime” pelo Terceiro Estado, a saber, a parcela da
populacdo ndo pertencente ao alto clero ou a nobreza, que apesar de representar a

maioria demografica do Pais, ndo dispunha de voz ativa na conducédo politica nacional.

9 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um Relato sobre a Banalidade do Mal. 12 ed. Sao

Paulo: Companhia das Letras. p. 152.
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Neste contexto, seria natural esperar uma teorizagcdo que buscasse romper quaisquer
lastros da ordem precedente de forma drastica e com a qual ndo tivesse qualquer
compromisso®. Imperativamente, para contrapor o absolutismo, cuja legitimidade

decorria de fundamentos teoldgicos, necessitar-se-ia de um preceito decorrente da

l6gica da “teologia politica”: potestas constituens, norma normans, creatio ex nihilo*®*.

O discurso da teoria do Poder Constituinte da Nacéo apresenta este Poder
como a melhor maneira de exercer a soberania da “vontade geral nacional”, cuja
expressao originaria € permanente, expressao ilimitada da soberania nacional e
incondicionada a qualquer forma ou procedimento®. Os limites concebidos até ento a

esta manifestacdo originaria se encontravam nos principios do direito natural.

E reconhecida a relevancia historica desta teorizagdo do Poder Constituinte,
em especial a francesa. De fato, estes conceitos jusnaturalistas representam o0s
primérdios da moderna teoria dos direitos fundamentais, e foi neste periodo
influenciado pelo jusnaturalismo que esses direitos, pelo menos em suas categorias
primordiais, foram reconhecidos e consagrados nas primeiras Constituicdes. EXiste,
portanto, um certo paralelismo entre a interpretacéo e evolucéo na esfera filoséfica e o
processo de positivacdo gradativo desses direitos. Pode-se dizer que até a era pos-
moderna 0s conceitos conservaram seu nucleo essencial, mas as novas dimensdes que
surgiram desde entdo aos direitos fundamentais e a revelagdo dos riscos que envolvem a
ilimitabilidade do Poder Constituinte Originario fizeram com que a teoria do

constitucionalismo sofresse profundas varia¢6es de contetdo.

De fato, com o fim da segunda guerra mundial iniciou-se um processo de
reflexdo sobre o contetdo material das Constituicbes. Ndo poderia haver mais aceitacao
no pensamento esclarecido a um ordenamento indiferente a valores éticos, e a lei como
mera estrutura formal, uma embalagem para qualquer produto, a ser aplicada de forma
inquestionavel pelos seus agentes. Modernamente, aproximam-se o Direito e a Etica,

assumindo a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais posi¢cdo central da

100

178.
101

ROSA, Antdnio José Miguel Feu. Direito Constitucional. 1% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. pgs. 71-72.

102 FARIAS, José Fernando de Castro. Critica & Nocao tradicional de Poder Constituinte. 12 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. pgs. 36 - 37.
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teoria do Poder Constituinte, inseridos como fundamentos de legitimidade da ordem
estatal. Esta transformacao representa a énfase ao sentido material de Constituicdo sobre

o sentido formal ou institucional®®.

Da seguinte maneira leciona Pereira e Silva:

Os critérios materiais a que se relaciona o atual constitucionalismo dos direitos
fundamentais ndo se cingem ao contelido histdrico de uma Constituicdo em
sentido formal (constitution au sens formel), abarcando, antes ainda, a supra-
constitucionalidade, isto é, o conjunto preexistente de limites ético-juridicos ao
exercicio do poder constituinte originério. (...)'*

Assim sendo, o0 constitucionalismo  contemporédneo admite a
incompatibilidade da ilimitacdo do contetdo da obra do Poder Constituinte Originario.
Entretanto, o fundamento do Direito Natural para esta ilimitacdo, ora utilizado como
forma de prover o conteudo garantistico da Constituicdo, ndo se mostra adequado a
justificativa desta conclusdo. As teorias classicas do jusnaturalismo foram reveladas em
ambientes politicos e historicos diverso do atual, ndo sendo mais compativeis com o
novo milénio e o pos-positivismo, em virtude ndo somente de sua superacgao
histérica’®, mas também considerando que os conceitos da soberania nacional de
Sieyes, relacionada com uma légica teoldgico-politica, ndo conceitua a Nacdo sob o
conceito de Povo adotado nas democracias atuais. Ou seja, ao se referir a “vontade geral
da nagdo”, o faz no sentido de bloco de “cidaddos ativos”, a saber, a faccdo
revolucionaria capaz de levar a revolucdo até o fim. Ora, atualmente considera-se que 0
principio democratico ndo envolve tdo somente a manifestacdo da vontade da maioria,
ndo sendo portanto outro o sentido de Povo nas democracias atuais sendo o de grandeza
pluralistica e em seu sentido politico, segundo o qual integrado de pessoas que agem

segundo ideias, interesses e aspiracoes de justica.

108 Ressalte-se, nesta oportunidade, os diferentes sentidos adotados pela doutrina a Constituicdo: o

sentido material e institucional, descritos no Capitulo | deste trabalho.

104 SILVA, Reinaldo Pereira e. A Dignidade da Pessoa Humana como Condi¢do de Possibilidade
de Sentido. In: Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais v. 06, n. 24 (dez.,
2005) p. 236.

105 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderagdo, direitos
fundamentais e relag@es privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 26.
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Neste sentido entende Canotilho, afastando-se do conceito jusnaturalista do

titular do Poder Constituinte:

Ao falar de povo politico como titular do poder constituinte e de povo como
“grandeza pluralistica” pretende-se também insinuar o abandono de um mito
gue acompanhou quase sempre a teoria da titularidade do poder constituinte: o
moti da subjectividade originaria (povo, nagdo, Estado). Se se quiser encontrar
um sujeito para este poder termos de o localizar naquele complexo de forcas
politicas plurais — e dai a plurisubjectividade do poder constituinte — capazes de
definir, propor e defender ideias, padrdes de conduta e modelos organizativos,
susceptiveis de servir de base & Constituicao juridico-formal.**

A moderna teoria do Direito Constitucional, portanto, ndo admite o atributo
de ilimitabilidade do Poder Constituinte Origindrio, a medida que rejeita as
justificativas apresentadas tanto pelas teorias classicas jusnaturalistas quanto as
associadas ao positivismo juridico para a aludida amplitude dispositiva. Como se
verificou, os diferentes posicionamentos cumpriram uma funcéo especifica a sua época.
No constitucionalismo classico, 0s seus tedricos aspiravam a limitar o direito divino dos
reis e, pra isso rejeitando quaisquer limites a matéria constitucional, sendo aqueles que
estivessem de acordo com a ideologia revolucionaria. J& o positivismo acritico foi
utilizado como pretexto legitimador da desconsideracdo dos mais prementes direitos
fundamentais de determinadas camadas da sociedade, como instrumento do projeto de

poder das ditaduras nazifacistas.

Entretanto, tais conjunturas histéricas ndo mais permanecem, sendo
necessaria a busca de um fundamento politico-juridico para a limitacdo do poder estatal,
em prol da méxima eficacia dos direitos fundamentais. As atuais perspectivas do
neoconstitucionalismo ndo admitem, assim, o absolutismo dogmatico do poder
constituinte, identificando limites materiais a atuacdo deste Poder, assentando-se na

teoria democrética do poder.

A direcdo que tem tomado a controvérsia doutrinaria, que ainda persiste
acerca da existéncia destas limitac6es juridico-valorativas a manifestacdo constitucional
originaria tem reconhecido, tende cada vez mais, ao reconhecimento da existéncia
destes limites. Da superioridade e anterioridade da sua manifestacdo originaria sobre os
poderes constituidos ndo decorre que seja absoluto, capaz de inserir na Constitui¢do

qualquer conteudo, sem atender a condicdes principiol6gico-valorativas.

106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. pgs. 75 — 76.
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Embora a unanimidade dos autores considere a existéncia de limites
materiais ao poder de revisdo constitucional (o poder constituinte derivado), ainda se
identificam tendéncias na doutrina juridica nacional e na estrangeira a estreiteza dos
limites nos moldes kelsenianos, em especial quanto a limitabilidade do conteldo
material da Constituicdo. De fato, tal ndo poderia ser diferente, considerando que a
conjuntura politica brasileira foi marcada até a instalagdo da Assembleia Constituinte de
1987 por periodos de exce¢do, em que a reducdao do ambito da legalidade culminou em
verdadeira crise de legitimagdo Direito Constitucional®’. Importa, portanto, indicar aos
fundamentos da admissdo da limitabilidade material também ao Poder constituinte

verdadeiro e proprio®.

3.1 Limites decorrentes do sentimento juridico coletivo
Como foi demonstrado no capitulo referente a titularidade do Poder
Constituinte, o exercicio deste Poder envolve, ainda, o problema da legitimidade para o
seu exercicio. De fato, a autoridade dos agentes a quem é atribuida a competéncia
constituinte € questionavel a medida que devem obediéncia a vontade politica do titular
daquele Poder — o povo, titular de vontades politicas supremas e valores, que justificam
0 comando e a obediéncia dos agentes do poder politico estatal, sob pena de carecerem
de legitimidade. Sdo nestes valores, produto das ideologias e do meio social,
denominados por parte da doutrina de sentimento juridico coletivo'®, que se cristaliza
nas ideias de direito de determinada ordem social, que esta manifestacdo e o contetdo
material do seu produto, a Constitui¢do, encontra seus primeiros limites.
Considerando que o Poder Constituinte € a genuina e original expressdo
da soberania do povo e da sua vontade politica, ndo se pode considerar sua manifestacdo

de forma desvinculada deste mesmo sistema de valores, como explicita Bonavides:

107 BARBOSA, Ana Paula Costa. A Legitimac&o dos Principios Constitucionais Fundamentais. S&0

Paulo: Renovar, 2002. p. 1.

108 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Limitada, 1997. Tomo 1.
p. 107.

109 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo 1. 62 ed.
Coimbra: Almedina, 1996.
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(...) O poder constituinte deixa de ser visto como um fato, como o poder que é
ou que foi, para ser visto como um fato acrescido de um valor; como o poder
que deve ser, conforme o titulo de legitimidade que lhe sirva de raiz ou
respaldo na consciéncia dos governados. (...)**

De fato, como prova-o a historia, nem todos os Estados podem ser
considerados democraticos. As ConstituicBes, sob um prisma politico, podem ser
democréticas ou autocraticas. Mas entre estas duas categorias, a nota distintiva é a
genuidade da vontade politica do povo nela expressa, sendo que sé se consideram entre
as primeiras aquelas emanadas mediante participacéo livre dos cidadaos, e ndo impostas
pelos governantes™*. No que diz respeito a legitimidade, ndo é o suficiente que se retina
uma Assembleia Constituinte que aprove determinado documento por meio de um
procedimento livre e soberano em que se estabelegam politicas fundamentais.

O critério de legitimidade contido na conformidade com este sistema de
valores intrinseco ao titular do Poder Constituinte ndo ha de ser considerado um simples
nome, desvinculado de conteudos de justica e igualdade contidos na consciéncia juridica
do povo, sob pena e converter-se em instrumento de falsificacdo da realidade politica, e
de que os representantes do povo em Assembleia Constituinte acabem por trair o seu
mandato.'*? N&o se admite conceber como a “vontade da Constitui¢do” poderia deixar
de condicionar a vontade do criador, através de verdadeiros principios suprapositivos e
supralegais, mas também intra-juridicos**®. A conformidade com esta cosmovisdo é
condicao de validade material e de estabilidade do ordenamento juridico a medida que
influencia ndo somente a edicdo do texto constitucional, mas também a sua permanéncia
com o passar do tempo.

Hesse analisa o0 assunto da seguinte forma:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanpruch) ndo pode ser retirada das condicbes historicas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de
interdependéncia, cirando regras proprias que ndo podem ser

110 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.
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desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢Bes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condicdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto é, as concepc¢des sociais e concretas e o baldrame
axioldgico que influenciam decisivamente a conformacéo, o entendimento e a
autoridade das proposi¢des normativas.'**

Assim sendo, apesar da teorizacdo do constitucionalismo liberal, que
considera o Poder Constituinte um ato soberano tirado “do nada” e que cria todo o
direito, e das teorias juspositivas que consideram a Constituicdo um mero documento
em que se funda o Estado, como defendia Lassale, ndo se pode desconsiderar a
existéncia prévia do povo, elemento do préprio Estado, e a partir do qual provém esta
manifestacdo politica. Isto visando a mitigar a ilimitabilidade do poder constituinte
originario, a fim de impedir possiveis retrocessos sociais e insurgéncias contra 0s
direitos fundamentais. Supondo que determinada parcela dos Constituintes pretenda, por
exemplo, editar uma nova Constituicdo brasileira criando distin¢cGes entre homens e
mulheres, ou impusessem desigualdades raciais. A norma formal assim editada, apesar
de que poderia reputar-se formalmente valida, careceria de aplicabilidade, considerando
que séculos de evolucdo do consensus politico conduziu a rejeicao de tais distingdes. A
evolucdo historica dos direitos fundamentais, que conduziu ao reconhecimento de
variadas dimensOes a estes direitos se deu paralelamente a evolucdo dessas ideias
coletivas de justica, de forma que ndo se pode conceber, sob uma perspectiva pos-
positivista, a negacao do valor histérico-politico dos direitos fundamentais como critério
de legitimidade da ordem juridica.

E nesta medida que os valores comandam a norma. Valores econdmicos,
sociais e politicos estes que ndo sdo inventados pela Constituicdo, mas o antecedem e
permeiam toda a sua vigéncia. N&o se cuida, portanto, de especificar limites formais a
manifestacdo constituinte, os quais se referem ao modo de convocagdo, composicao e
funcionamento da Assembleia constituinte. Mas, antes, de limites materiais que se
colocam a esta convocacao, contidos nas aspirac@es juridicas que transcendem o Estado,
dai a sua denominacdo, por parte da doutrina, de limites transcendentes, os quais

impbdem-se a vontade do Estado e, em Estados democraticos, a vontade do povo,
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demarcando sua esfera de intervengdo atraves de valores éticos superiores e uma
consciéncia juridica coletiva'®®.
Barroso demonstra com precisdo esta tese, seguindo o entendimento de

Burdeau:

Se a teoria democrética do poder constituinte se assenta na sua legitimidade,
ndo ha como imagind-lo como um poder ilimitado. O poder constituinte
estara sempre condicionado pelos valores sociais e politicos que levaram a
sua deflagracdo e pela ideia de Direito que traz de si. Ndo se trata de um
poder exercido em um vacuo histérico, nem existe norma constitucional
autdbnoma em relacdo a realidade. O poder constituinte, portanto, também é
um poder de Direito. Ele esta fora e acima do Direito posto preexistente, mas

é limitado pela cosmovisdo da sociedade — suas concepcgdes sobre ética,
dignidade humana, justica, igualdade, liberdade — e pelas instituicBes
juridicas necessarias a sua positivacdo. Fora dai pode haver dominacdo e
outorga, mas no constitucionalismo democratico.**®

3.2 Limites decorrentes do direito internacional

O poder politico do Estado ndo se apresenta isolado. No contexto
contemporaneo, de um mundo globalizado e cosmopolita, cada ente estatal deve
necessariamente coexistir com outros. Pressupfe-se a existéncia do Estado e a sua
soberania ndo somente na ordem interna, mas também numa ordem externa, na qual se
insere'!’. Todos os Estados estdo conectados, seja econdmica, social ou culturalmente,
culminando em dltima instancia numa relacdo de interdependéncia entre as nacoes.
Anteriormente, 0s movimentos constitucionalistas e de protecdo dos direitos
fundamentais se restringiam ao plano interno, cabendo a cada Estado soberano garantir
e restringir livremente os direitos de forma independente. Contudo, inexoravelmente
esta protecdo meramente por parte dos 6rgdos internos do Estado representa riscos de
que os abusos cometidos em nome daqueles estatutos de direito interno, em especial

verificados na segunda metade do século XX, venham a se repetir’®. A reacdo a
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possibilidade de calamidades futuras fez com que a comunidade internacional, em nome
da seguranca dos direitos considerados inerentes ao homem, desenvolvesse um processo
de restricdo juridica do paradigma da soberania estatal.

Num movimento eminentemente humanizante, inicia-se assim a
internacionalizacdo dos direitos humanos — aqueles direitos que, considerados além da
esfera do direito interno, sdo considerados de validade universal e inaliendveis, dignos,
portanto, da méxima protecdo quanto a sua efetividade, inclusive por meio de érgéos e
entidades criados pela comunidade internacional para este fim. Nisto consiste o
valorativo de uma nova perspectiva do direito internacional, com o surgimento de um
direito supranacional. A partir da pré-compreensao da dignidade da pessoa humana, sua
vigéncia independe de sua positivacao dentro de determinado ordenamento®*®, fundando
uma verdadeira ética universal *%.

A terminologia dos direitos fundamentais recebe, sob esta perspectiva
internacional, a denominacdo de direitos humanos. Majoritariamente, a distin¢cdo
semantica entre esses termos se refere ao grau de concretizacdo positiva dessas
categorias, levando em conta que aos direitos fundamentais corresponde um conceito
preciso e estrito, enquanto aos direitos humanos ndo se impde uma delimitacao espacial
ou temporal. Pode-se dizer que os direitos fundamentais entendem-se como os direitos
humanos reconhecidos e garantidos, no plano interno, pela Constituicdo. Os direitos
humanos constituiriam, portanto, uma categoria prévia, legitimadora e informadora dos
direitos fundamentais, incidindo além da ordem juridica nacional respectiva, adquirindo
validez universal.**

Estes novos direitos tidos como inerentes e inalienaveis ndo poderiam ser
restringidos ou negados, delegando aos individuos ndo somente a titularidade de direitos
fundamentais positivados nacionalmente, mas também direitos humanos previstos e
protegidos por uma ampla normatividade principiolégica internacionalmente

proclamada e protegida:
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O reconhecimento de que os seres humanos tém direitos sob o plano
internacional implica na nocdo de que a negacdo desses mesmos direitos
impde, como resposta, a responsabiliza¢éo internacional do Estado violador.
Isto é, emerge a necessidade de delinear limites & nocdo tradicional de
soberania estatal, introduzindo formas de responsabilizacdo do Estado na
arena internacional, quando as institui¢des nacionais se mostram omissas ou
falhas na tarefa de protecdo dos direitos humanos internacionalmente
assegurados. Verificar-se-a como, na ordem contemporanea, reforca-se, cada
vez mais, este complexo sistema de “concorréncia internacional”, pelo qual a
auséncia ou insuficiéncia de respostas as violages de direitos humanos, no
ambito nacional, justifica o controle, a vigilancia e o monitoramento desses
direitos pela comunidade internacional. (...)'?

Assim sendo, o esforco de reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporéanea, é
introduzido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Este representou
0 maior marco até entdo da concepcdo contemporanea dos direitos humanos,
considerados a partir de entdo universais e indivisiveis. Sua universalidade, que consiste
na crenca de que a condi¢cdo humana € o Unico requisito para que o individuo seja digno
e titular de direitos. Por sua vez, a garantia dos direitos civis e politicos mostra-se
condicdo para a observancia de outros, como 0s sociais, econémicos e culturais, sendo

verdadeira a reciproca e daf a sua indivisibilidade e interdependéncia?*.

O Tribunal de Nuremberg é também considerado importante impulso no
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos. Consolidando a ideia de
necessaria limitacdo da soberania nacional, foi-lhe deferida entre 1945 e 1948 a
competéncia para julgar e aplicar punicdes dos fundadores e operadores dos abusos
cometidos pelos Estados nazifacistas. Com efeito, o julgamento de tais violagbes por
cortes nacionais ndo seria compativel com a escala dos crimes cometidos. Observe-se
que, atualmente, o 6rgao responsavel pela tarefa jurisdicional nas Na¢des Unidas é a

Corte Internacional de Justica, que iniciou suas atividades em abril de 1946.

Dentre a ampla rede de instrumentos garantidores dos direitos humanos,
mostra-se relevante, também, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, cuja

entrada em vigor se deu em 1976, que em seu art. 7°, a vedacdo a tortura, a penas ou
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tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e, sobretudo, a submissdo de qualquer
pessoa “sem seu livre consentimento, a experiéncias médias ou cientificas”. Veda,
ainda, a submissdo de qualquer pessoa a serviddo ou ao, trabalho escravo, em todas as
suas formas. Ainda, seu artigo 40 impde aos Estados a obrigagdo de ‘“‘submeter
relatérios sobre as medidas por eles adotadas para tornar efeitos os direitos reconhecidos

no presente Pacto e sobre o processo alcancado no gozo desses direitos”.

Merece destaque também a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminacdo Racial, adotada pela ONU em 1965, que em seu art.
2° impoe aos Estados signatarios o compromisso de ‘“adotar, por todos os meios
apropriados e sem dilagdes, uma politica destinada a eliminar a discriminacdo racial em
todas as suas formas e a encorajar a promog¢do de entendimento entre todas as ragas
.0

Dentre as diversas normas, tratados e declaracGes de direitos humanos que
vinculam a comunidade internacional, podem-se citar a Convencao sobre a Eliminagéo
de todas as formas de Discriminag@o contra a Mulher, de 1979, a Convengéo sobre 0s
Direitos da Crianca de 1989 e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1996, dentre tantos outros, que sob o viés garantistico proclamam direitos e

impdem obrigacOes aos Estados-partes.

Assim, como consequéncia da inevitavel insercdo dos Estados no plano
internacional e na nova normatividade dos direitos humanos surge uma segunda
limitacdo que a doutrina do direito constitucional reconhece a amplitude da disposicédo
material do Poder Constituinte Originario, considerando que a Constituicdo material
sofre limitacGes de conteddo ndo somente quanto ao sentimento juridico do povo
constituinte, mas também de uma normatividade supraconstitucional externa, neste
aspecto, fundada na contemporanea interdependéncia entre os Estados, e na

obrigatoriedade da garantia dos direitos humanos internacionalmente consagrados.

Aquele poder inicialmente considerado ilimitado, ao passo que nao surge
num vacuo politico, também ndo surge dissociado da comunidade internacional, diante
da qual seus integrantes sdo reconhecidamente titulares de direitos pré-considerados a
todos os homens. Estes direitos humanos servem, em Ultima instancia, de
enquadramento razoavel para o constitucionalismo global, compreendendo a elevacgédo

do pressuposto da dignidade da pessoa humana a fundamento inalienavel de todos os
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constitucionalismos. Hodiernamente, as normas cogentes (jus cogens’?*) do direito

internacional passam a servir, ainda, como parametro de validade das Constituicdes

nacionais, implicando até mesmo na nulidade das normas violadoras daqueles

estatutos*?>.

Por fim, quanto ao reconhecimento do direito internacional como limite do

Poder Constituinte Originario, posiciona-se Saldanha:

A intensificagdo da vida internacional, fundamentada sobre um dos mais
emocionantes processos culturais da atualidade — a aglutinagdo cultural do
mundo -, oferece a acdo do poder constituinte de hoje uma série de
dificuldades positivas. Com efeito, a vida constitucional se achando cada vez
mais mergulhada na dimenséo internacional das nag@es, da-se o que se pode
chamar, com Mirkine-Huétzévich, a “internacionalizagdio do poder
constituinte”. Por certo que uma ligagdo juridica da vida nacional com a
internacional constitui uma aventura singular e singularmente tentadora para
a histérica cultural do direito; mas esta contingéncia, com ser um
alargamento das possibilidades, apresenta uma limitacdo ao poder
constituinte: o qual ja terd de, ao atuar, levar em conta uma porcdo de
conveniéncias juridico-internacionais: respeito a tratados e pactos, a
principios do direito das gentes, etc.'?
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CONCLUSAO

A inovacgdo constitucional originaria cumpre funcdo central na resolugéo de
crises institucionais, em momentos de ruptura e épocas de transicdo politica dentro dos
Estados. De fato, como é demonstrado pela histéria das constituicGes nacionais, assim
que o Poder Constituinte Originario democraticamente regulado fixa, numa Lei
Fundamental, os principais valores reclamados pelas forgas constituintes, as
instabilidades causadas pelas manifestacfes reivindicatorias de mudancas tendem a
serenar. Assim, sob a condicdo de que a Constituicdo seja instaurada mediante
procedimento justo e participativo, ela se mostra verdadeira técnica experimentada na
resolucéo de crises.

Contudo, & luz dos acontecimentos historicos que marcaram a primeira
metade do século XX, a moderna doutrina do direito constitucional alerta que, neste
contexto de instabilidade, exige-se cautela. Afinal, de forma a usurpar o poder popular,
ndo se ignora o risco de que determinado grupo ou personalidade, tomando para si 0
titulo de verdadeiro representante da vontade nacional, utilize a técnica constitucional
para cercear certos direitos fundamentais, em especial das minorias que se inserem no
povo € cuja voz ativa é restrita. Ndo obstante, que insira na Constituicdo caracteres
ideologicos que retrocedam o alcance e efetividade dos direitos e liberdades adquiridos
laboriosamente pelo povo no decorrer da historia.

De fato, para que a ordem constitucional seja considerada legitima, deve ter
sido insaturada democraticamente. Porém, o respeito ao principio democratico ndo se
limita & mera expressdo da vontade da maioria, mas sim que envolva a participacdo do
povo integralmente considerado, instaurador e destinatario da nova ordem juridica. E
imprescindivel a verdadeira garantia do principio democratico, portanto, que 0 povo
todo, em sua pluralidade, seja beneficiado pelos valores consagrados
constitucionalmente.

Como foi verificado, a manifestacdo originaria do Poder Constituinte
encontra limitacdes, primeiramente em funcdo da vontade ou sentimento politico
coletivo da pluralidade popular, das ideias de direito e justica contidas na ordem social.
Encontra-se superada a nocdo de que o Poder Constituinte seria ato soberano e tirado
“do nada”. O Poder Constituinte ndo se mostra mero fato, mas fato acrescido de um
valor, servindo esta conformidade com os valores intrinsecos ao povo como verdadeiro

titulo de legitimidade e condicio de eficacia da Constituicio. E nesta medida que os
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valores comandam a norma, valores estes que antecedem a Constituigdo e permeiam
toda a sua vigéncia. Ou seja, se a teoria democréatica do poder constituinte se baseia na
sua legitimidade, ndo se pode imaginéd-lo como poder ilimitado. Em segundo lugar, num
mundo globalizado e no qual os Estados necessariamente se inter-relacionam na
comunidade internacional, imp6em-se limites materiais a obra do Poder Constituinte
Originério por meio da ampla normatividade e da variada rede de instrumentos
decorrentes do Direito Internacional, em prol da protecdo dos direitos humanos.

Assim sendo, a existéncia de limites materiais do Poder Constituinte
Originério ndo apenas se mostra compativel com o sentido democratico, mas também é
condigéo de garantia dos direitos fundamentais. Estes direitos, a partir da sua afirmagao
historica, sdo contemporaneamente considerados o alicerce valorativo do Estado, nédo se
podendo falar em verdadeira democracia sem direitos fundamentais. Transcendendo a
criacdo das normas basicas do Estado-instituicdo, o contedo material da Constituicdo
reflete a verdadeira natureza humanizante do Poder Constituinte Originario: prover a

democracia e a efetiva garantia dos direitos fundamentais.
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