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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar como o poder constituinte se apresenta no contexto
globalizado onde as questdes ultrapassam as fronteiras estatais. Para tanto, de inicio, abordar-
se-d0 algumas consideracdes tedricas sobre o poder constituinte, passando desde a teoria
classica até as teses modernas. Em seguida, sdo apresentados os limites do poder constituinte
derivado. Feito isso, tecem-se notas sobre o poder constituinte decorrente, bem como sobre o
Estado e soberania. Por ultimo, discorre-se acerca do poder constituinte no mundo
transnacional. Ao final, conclui-se que no atual momento sdcio, politico e historico por que
passa a humanidade, a criagdo de uma constituicdo universal ainda é temerosa. Portanto,
pensa-se que no contexto supranacional o poder constituinte deve compor a realidade e
englobar elementos e principios cosmopolitas de cunho humanitario e universal, de modo a

facilitar as relacGes entre paises do mundo inteiro.

ABSTRACT

The scope of this article is to analyze how the constituent power presents itself in the
globalized context where issues go beyond state borders. Therefore, initially, it will be
addressing some theoretical considerations on the constituent power, going from classical
theory to the modern theories. Then, it will be presented the limits of the constitutional power
derived. That done, weave up notes on the constituent power due, as well as on the state and
sovereignty. Finally, it is realized considerations about constituent power in a transnational
world. In the end, it is concluded that at the current social, political and historical moment that
humanity is passing, the creation of a universal constitution is still awesome. Thus, it is
thought that in the supranational context of constitutional power should compose the reality
and encompass elements and cosmopolitan principles of humanitarians and universals, so as

to facilitate relations between countries worldwide.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

Precipuamente cumpre-nos observar que esse estudo situa-se no campo do Direito
Constitucional que pertence a seara do Direito Publico, sendo de grande relevancia ja que
contempla normas e mandamentos estruturais do proprio Estado que norteiam a
sistematizacdo do ordenamento juridico.

O constitucionalismo envolve uma dindmica mundial uma vez que as bases tedricas e
normativas de alguns paises serviram de inspiracao para outros.

No Brasil, o sistema constitucional passou por uma série de transformacgdes no limiar
da historia desde a Constituicdo do Imperio de 1824 até a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que fora estatuida democraticamente.

Desde logo, afirma-se que o poder constituinte ¢ fruto de um processo socio-
historico-cultural, cuja evolucdo perpassou séculos, e, diga-se de passagem, ainda sofre uma
série de influéncias nessa década.

Para efeito de contextualizacdo, nota-se que o0 poder constituinte apresenta
concepcOes distintas, classificacdes variadas, divisdes doutrinarias e limites de atuacdo dos
poderes derivados, como sera assentado ao longo do trabalho.

O tema proposto possui inUmeras obras correlatas. Porém, apesar de muito debatido,
ainda gera controvérsias entre os estudiosos do Direito, quando se trata da idealizacdo de uma
constituicdo supranacional.

O desafio é verificar como tal poder subsiste no cenario globalizado da dinamica
mundial capitalista marcado pela cooperacdo internacional dos povos, pela releitura de
determinados conceitos definidos anteriormente, como ocorre com a soberania estatal, e, até

mesmo pela busca de uma “integracao juridica”.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE PODER CONSTITUINTE



Como cedico, a Revolucdo Francesa datada de 1789 foi um marco sdcio, politico e
historico uma vez que rompeu com estruturas até entdo predominantes, principalmente com o
corolario do poder divino vigente a época.

Nesse cenario, no século XVIII, emerge a ideia de poder constituinte a partir de
Sieyés?. Nos dizeres de Pimenta (2007, p. 80):

Sieyés afirmava que o objetivo ou o fim da Assembléia representativa de uma nacéo
ndo pode ser aquele que ocorreria se a propria populagdo pudesse se reunir e
deliberar na mesma situacdo. Defendia, ainda, a ideia de Soberania Nacional e a
diferenciacdo entre Poder constituinte e poderes constituidos segundo derivado do
primeiro.

Na concepcéo classica de Emmanuel Sieyés o titular do poder constituinte é a nacéo®
e 0 corpo de representantes extraordinarios exerceria papel relevante. Nesse sentido, Carvalho
(2010, p. 274) explica:

Para Sieyes, era necessario igualar o Terceiro Estado (povo) aos dois outros (clero e
nobreza), privilegiados, relativamente a direitos e obrigagdes. A fim de se promover
esta igualdade, concebeu a tese da existéncia de um Poder Constituinte que
institucionaliza o Estado, 0 que pertence ao povo ou a nacdo. Mediante um pacto
social, de que resultava a criacdo da sociedade, para sua garantia necessaria a
existéncia de um Poder, denominado de constituinte, para elaborar a constituicdo.
Para tanto, ou seja, para o exercicio da funcdo constituinte, seriam eleitos
representantes extraordinarios, distintos dos representantes ordinérios que, a seu
turno, exercem o Poder instituido.

A luz do pensamento de Sieyés, o Terceiro Estado é o que deveria preponderar.
Complementarmente, Bandieri (2007, p.99) comenta:

En su versién clasica, el poder constituyente presupone el pueblo com una entidad

politica existencial. La “nacion” designa, a partir de alli, un pueblo capaz de

actuar, que ha despertado a la conciencia politica. “Nacion”, un término que servia
para designar el lugar de nacimiento, pasa a significar “pueblo” como concepto del

derecho publico politico. 4

Apos isso, passou-se a difundir o ideario do poder soberano do povo exercido

diretamente ou por meio da assembleia representativa.

2 A titulo de complementacéo, lembra-se que alguns estudiosos pensam que é & Lafayette que deve ser atribuida
a teoria do poder constituinte.

® Esse é 0 entendimento de Sieyés em seu livro Quest-ce que le tiers Etat? (O que é o terceiro Estado). Vide
Moraes (2010, p. 26).

“Traducdo livre: “Na versdo classica, pressupde poder constituinte do povo como uma entidade politica
existencial. A ‘nagdo’ significa, de 14, um povo capaz de agir, o que despertou a consciéncia politica. ‘Nagao’,
um termo que foi usado para designar o local de nascimento, vem a significar ‘povo’ como um conceito politico
de direito publico”.



Assim, modernamente, Moraes (2010, p. 26) conceitua poder constituinte como “a
manifestacdo soberana da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente
organizado”.

Corroborando com tal opinido, Carvalho (2010, p. 276) Vé:

a titularidade do poder constituinte no governante ou no grupo constituinte que
outorga a Constituicdo, pois se aquele poder guarda relagdo de intimidade com a
forca, ele é depositario do consenso, da vontade comum e das expectativas da
comunidade, o que sé se obtém partindo da premissa de que a Constituicdo sera
democratica e, portanto, o proprio poder constituinte.

Desta feita, na esfera do “dever ser” o que prepondera € a vontade popular, ainda que
0 interesse particular do representante da coletividade seja divergente.
Acrescenta-se que a doutrina ndo é unanime guanto a natureza do poder constituinte.

A fim de esclarecer a tematica, Sampaio (2002, p. 349) faz a colocacao subsequente:

O paradoxo moderno do poder constituinte democratico da margem a multiplicacéo
de teorias explicativas da natureza desse poder, ora como fato, as vezes reduzido a
uma vontade politica; ora como direito e, portanto, sendo uma emanacédo do direito
natural ou encontrando amparo, por exemplo, nas exigéncias do bem comum, de um
governo justo e honesto, numa intencionalidade juridico-valorativa; numa
contradicdo frustrante, decorrente da afirmacdo de uma Constituicio com ato
juridico dotado de certa perfeicdo decorrrer de um no man’s land juridico ou no
reconhecimento internacional da autodeterminagéo dos povos.

O poder constituinte manifesta-se em todo e qualquer ato estatal. Nesse diapasao,
Miranda (2009, p. 213) expressa a dupla perspectiva do poder constituinte: material e formal.

Nas palavras do referido Constitucionalista:

um poder constituinte material e um poder constituinte formal; distinguimos entre
um poder de auto formacdo do Estado segundo certa ideia de Direito e um poder de
decretagdo de normas com a forma e a forca juridica propria das normas
constitucionais.

Do trecho inserido alhures, extrai-se que o poder constituinte material antecede o
formal. A partir dessa distingdo, surge a subdivisdo em poder constituinte originario e
derivado.

No poder constituinte formal, firmam-se valores e principios que servirdo de

sustentaculo do corpo normativo Estatal.



J& o poder constituinte origindrio encontra-se intimamente ligado com a ideia de
novo comeco®, ou dito de outro modo, com a implementagdo de uma nova ordem ou ruptura
com ordem estabelecida anteriormente. O que significa dizer que o poder constituinte material
emerge com a formacdo do Estado, mudanga da estrutura estatal ou alteracdo do regime
politico.°

Assim, na forma originaria tal poder s6 ocorre nas vezes em que hd quebra de
paradigmas do Estado, e, muitas vezes, as modificacBes surgem da autonomia pablica’ e da
soberania estatal.

Na fenomenologia constituinte, os rompimentos passam pela esfera da revolucao.

Nesse ponto, apresenta-se o esclarecimento de Miranda (2009, p. 219):

a revolucédo ndo é o triunfo da violéncia, é o triunfo de um Direito diferente ou de
um diverso fundamento de validade do sistema juridico positivo do Estado. Néo é
antijuridica; é apenas anticonstitucional por oposicéo a anterior Constituicao.

Em real verdade, a concepcédo de revolucdo aqui se relaciona com o explicitado por
Arendt apud Somek (2012, p.17): ® “The modern concept of the revolution [is] inextricably
bound up with the notion that the course of history begins anew, that an entirely new story, a
story never told before, is about to unfold”.

A revolucdo a luz de Arendt envolve o conceito de agédo, que vai além de um “mero
agir”’, mas ao contrario, se forma na a¢dao conjunta ¢ no esfor¢o comum dos individuos que
compde a sociedade.

Sem sobra de davida, o rompimento com a ordem anterior determina a origem de
uma nova Constituicdo no sentido formal, apds um processo de transicdo.’

Na esteira da Constituicdo, lei primaz do Estado, reporta-se ao que Silva (2010, p.

37-38) exprime:

a constituicdo do Estado, considera sua lei fundamental, seria, entdo, a organizacéo
dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas ou

® Somek faz menc&o & concepcéo classica de Abbé Sieyes, nos termos: “the nation signifies the capacity to make
a new beginnig”. Ou seja, sua nogéo significa a capacidade de fazer um novo comego (tradugdo livre).

® Sobre 0 assunto, vide Miranda (2009, p. 214).

" Obviamente, partindo do pressuposto que o Estado é democratico e pautado na soberania popular eu ndo em
regimes autoritérios, apesar da possibilidade de haver poder constituinte oriundo de ditaduras, a exemplo da
Constituicdo Brasileira de 1937 que legitimou o Estado Novo.

& In Somek (2012, p. 17). Tradugdo livre: “o conceito moderno de revolugio ¢ ligado indissoluvelmente com a
nogdo de que o curso da histéria comega de novo, que uma histéria nunca contada antes, esta prestes a
acontecer”.

° Esse processo pode perdurar por anos, ou quica por décadas, em conformidade com a conjuntura politica e
social do pais e em razdo das complexidades que envolvem a transi¢éo.



costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicao e o exercicio do poder, o estabelecimento e seus érgdos, os limites de sua
acgao, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado. (grifos no original)

Com isso, a Constituicdo é a compilacdo de normas essenciais do Estado e é marcada
pela supremacia em relagcdo aos demais corpos normativos, razéo pela qual, Branco, Coelho e
Mendes (2008, p. 202-203) sustentam:

O conflito de leis com a Constituicdo encontrard solugdo na prevaléncia desta,
justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originario, ela
prépria elevando-se a condigdo de obra suprema que inicia o ordenamento juridico,
impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel.

Tem-se, pois, que a Constituicdo situa-se no apice do ordenamento juridico, sendo

que as demais legislacdes sio subordinadas aos comandos constitucionais. *°

3 LIMITES DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Sem sombra de davidas, a Carta Constitucional deve se adaptar as realidades em que
as normas serdo aplicadas, levando-se em consideracdo evolucdes, necessidades e uma serie
de outros fatores oriundos do dinamismo social.

Nesse mister, interessante colacionar o que Pimenta (2007, p. 88-89) acentua:

O Poder constituinte derivado surge basicamente da necessidade encontrada pelos
Estados nacionais de modificarem suas Constitui¢fes de acordo e na medida em que
evolui a prépria sociedade, ou seja, dotar a Constituicdo de mecanismos hébeis a
propiciar o acompanhamento da evolugdo social, como forma de evitar que o Texto
constitucional venha a se tornar, com o passar do tempo, um amarra ao progresso da
sociedade, tanto no aspecto politico, como juridico, econdmico, cultural etc.

Assim, observados alguns limites, os Textos Constitucionais podem sofrer
modificacdes conforme as exigéncias praticas.

Seguindo o mesmo raciocinio, Branco, Coelho e Mendes (2008, p. 213) aduzem:

Para prevenir os efeitos nefastos de um engessamento de todo o texto constitucional,
0 proprio poder constituinte originario prevé a possibilidade de um poder, por ele
instituido, vir a alterar a Lei Maior. Evita-se, desse modo, que o poder constituinte
origindrio tenha de se manifestar, as vezes, para mudangas meramente pontuais.
Reduzem-se os efeitos nefastos das continuas rupturas da ordem constitucional.

19| embra-se a piramide normativa de Hans Kelsen.



Pimenta (2007, p. 91-94), no ambito do constitucionalismo brasileiro, apresenta os
seguintes limites do poder constituinte derivado: limites materiais, circunstanciais, temporais
e formais.

Os limites materiais, como a propria nomenclatura induz, fazem mencao as matérias
que ndo podem ser reformadas. No solo pétrio, sdo as chamadas clausulas pétreas, que para
Moraes (2004, p. 39) cuidam do “cerne imodificavel da Constituicdo” que ndo podem ser
abolidas tampouco sofrer restrigoes.

Ressalta-se o art. 60, § 4°, incisos I, II, 11l e IV, da Carta Magna de 1988 elenca
expressamente alguns desses limites, a saber:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo 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 materiais expressos, tem-se, ainda, os implicitos, que ndo obstante
ndo estarem previstos no dispositivo legal supramencionado, limitam os atos de forma pela
propria conjectura juridica interna, a exemplo do sistema de governo que nao pode ser
alterado.

Os limites circunstanciais’ relacionam-se com as situacBes ou momentos
vivenciados pelo Estado durante crises. Em periodos de instabilidade, ndo pode ocorrer
mudancas constitucionais com vistas a evitar retaliacdes e retrocessos na ordem interna.

As limitagdes temporais sdo no sentido de vedar alteragdes no bojo constitucional em
um dado lapso temporal. No Brasil, a Constituicdo de 1988 positivou que durante o interregno
minimo de 5 (cinco) anos apds sua promulgacdo, ndo poderia haver reformas. Contudo,
depois do ano de 1993 tal regra ndo produziu mais efeitos.

Quanto aos limites formais, afirma-se que sdo o0s requisitos formais que
regulamentam o processo de emenda do Texto Constitucional, nos termos do art. 60 da Carta

da Republica Brasileira de 1988, in verbis:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

Il - do Presidente da Republica;

111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

! Tais limites estdo previstos no Art. 60, § 1°, da Constituicio da Republica: “A Constitui¢io ndo podera ser
emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio”.



()

§ 2° - A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

§ 3°- A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo ndmero de ordem.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa.

Em razdo desse procedimento especial e complexo de reforma, a Constituicdo
brasileira é considerada por parte da doutrina como rigida e ndo flexivel. Nesse diapasdo,
Branco, Coelho e Mendes (2008, p. 214) testemunham:

As constituicdes rigidas, como a nossa, marcam a distingdo entre poder constituinte
originario e os constituidos, inclusive o de reforma; reforcam a supremacia da
Constituicdo, na medida em que repelem que o legislador ordinario disponha em
sentido contrario do texto constitucional; e levam, afinal, & instituicdo de mecanismo
de controle de constitucionalidade de leis, como garantia real da supralegalidade das
normas constitucionais.

A partir do trecho inserido alhures, Vvé, pois, que exigéncias criteriosas do
procedimento do poder reformador objetivam evitar que a ordem juridica estabelecida seja
facilmente manipulada. 2

Como apresentado, é patente que o poder derivado sofre limitacBes. Todavia,
Martinez (1998, p.65) argumenta que o poder constituinte originario também possui
limitacGes.

Logicamente, no caso do poder constituinte originario, a limitacdo ndo seria
constitucionalmente expressa'®, j4 que ndo tem Constituicdo anterior a ele, e, sim, seu
exercicio encontra limitacdes implicitas, na classificacdo de Martinez (1998, p. 68-70), séo
elas, soberania popular, separacdo de poderes, declaracdo de direitos, dignidade do ser

humano.

4 NOTAS SOBRE O PODER CONSTITUINTE DECORRENTE

Fala-se ainda em poder constituinte decorrente. No Brasil, ele consiste no poder

atribuido aos Estados e Municipios visto que os entes federados podem agir nos ambitos de

12 pimenta (2007, p. 94) comenta que “o processo de modificacio do Texto constitucional apresenta-se bem mais
dificultoso que o processo legislativo ordinario”.

13 Martinez (1998, p. 67): “El poder constituyente originario es ilimitado positivamente, pero en cambio se tiene
limites: elaborar o reformar una constitucion es su esfera de accién, bastante amplio, pero nada mas que
aquella”. Tradugdo livre: “O poder constituinte originario ¢ ilimitado positivamente, mas em troca tem limites
sim: elaborar ou reformar uma Constituicdo é sua esfera de acéo, bastante amplo, mas nada mais que isso”.



suas competéncias, respeitados os limites expressos e implicitos de atuacdo impostos pela
Constituicao.

No que tange ao poder constituinte decorrente, Sampaio (2002, p.568) dispde que:

Esse poder apresenta triplice dimensdo: (a) € derivado: a Constituicdo Federal
atribui aos Estados a competéncia de auto-organizacéo constitucional; (b) € limitado:
principios e normas centrais da federagdo impdem ou vedam certos contetdos; e (c)
é sucessivo: deve ser exercido dentro do prazo determinado apds a promulgacéo da
Constituicdo Federal (art. 11 do ADCT).

Com base em Sampaio (2002, p.568) para esse tipo de poder, “a expressao ‘poder
constituinte’ ¢ impropria, pois ndo passa de um poder constituido pela propria Constituigao
Federal”.

Nota-se que o poder decorrente emerge da hermenéutica assentada no art. 25 da
Constituicdo da Republica de 1988, conjugada com a norma do art. 11 do Ato das
Disposices Constitucionais Transitorias (ADCT), sendo vejam-se os dispositivos legais,
respectivamente:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados 0s principios desta Constituicéo.
Art. 11 - Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborard a

Constituicdo do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacdo da
Constituicdo Federal, obedecidos os principios desta.

Com isso, os Estados sujeitam-se as disposicGes e principios constitucionais que
limitam o poder constituinte derivado.

Para Sampaio (2002, p. 570) “existem duas ordens de principios constitucionais que
limitam a atividade do constituinte estadual: os principios constitucionais federais sensiveis
(1) e os principios estabelecidos”.

Baseando-se no referido autor, os principios constitucionais sensiveis sdo as bases

estruturais que provocam intervencdo federal quando violadas. Sampaio (2002, p. 570) cita:

a forma republicana; o sistema representativo; o regime democratico; os direitos da
pessoa humana; a autonomia municipal; a prestacdo de constas da administracdo
publica, direta e indireta; e a aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e
desenvolvimento do ensino (art. 34, VII, aae).

Quanto aos principios constitucionais estabelecidos sdo, basicamente, as limitacGes

expressas e a s limitacdes implicitas.



As expressas podem ter natureza tanto mandatéria quanto vedatéria,** quer
estabelecendo principiologias de organizacao estatal, quer vedando a pratica de certos atos.

As implicitas sdo apresentadas por Sampaio como as que “derivam dos principios e
normas constitucionais, sobretudo aqueles indicados como sensiveis e expressamente
estabelecidos, a partir de um argumento a contrario sensu” (grifos no original).

A partir dessas limitagcdes ficam os Estados adstritos aos comandos constitucionais,
ora derivados de principios gerais, ora previstos expressamente.

Apbs estudo jurisprudencial da tematica, ao projetar as limitagdes do poder
constituinte decorrente, Sampaio (2002, p. 595-596) resume: “a forc¢a das limitagdes ao poder
constituinte decorrente pode-se projetar em diferentes sentidos: exigindo veiculagido pelo
texto constitucional dos Estados, facultando essa veiculacdo ou, simplesmente, proibindo-a”.

A violacdo de tais preceitos (limites) ensejam a inconstitucionalidade e consequente

inaplicabilidade da norma contrario legem, ja que 0s mesmos possuem carater cogente.
5 ALGUMAS CONSIDERACGES SOBRE O ESTADO E SOBERANIA

N&o se pode olvidar que, embora proximas, as expressdes Estado e Nacdo séo
diversas uma vez que a primeira integra um conceito mais juridico e a segunda uma realidade
social. *°

Cumpre-nos apresentar um conceito de Estado da obra de Portela (2012, p. 181-182):

ente formado por um territério, uma comunidade humana e um governo soberano,
dotado de capacidade de exercer direitos e contrair obrigagdes e ndo subordinado
juridicamente a qualquer outro poder, externo ou interno. O Estado ndo se identifica
com a nacdo ou com 0 povo, gque consistem em grupos em grupos sociais cujas as
partes sdo unidas por afinidades histéricas, culturais, étnicas, religiosas, psicoldgicas
etc., bem como por anseios comuns.

A partir do conceito transcrito, tem-se que o Estado apresenta elementos seculares,

quais sejam, territorio, povo e governo soberano.®

4 Expressdes utilizadas por Sampaio (2002, p. 572).

> Maluf (2003, p. 16) examina: “a Nagdo pode perfeitamente existir sem Estado. A distingdio entre as duas
realidades mais se evidencia quando se tem em vérias nagdes podem reunir-se em um so Estado, assim como
também uma s6 Nagdo pode dividir-se em vérios Estados. A Austria e a Hungria sempre foram nagdes
completamente distintas; ndo obstante, durante muito tempo formaram um sé Estado sob a denominacdo de
Autria-Hungria. lgualmente, a Escdcia, a Irlanda e a Inglaterra foram nagdes tradicionalmente diversas e se
reuniram num so Estado que é a Gra-Bretanha.

16 Nota-se que o reconhecimento do Estado por outros paises ndo é considerado como elemento do Estado, ja que
a corrente predominante argumenta que tal reconhecimento € meramente declaratorio e discricionério e ndo
constitutivo e obrigatorio.



O territério é a localizacdo geogréfica na qual o Estado exerce sua soberania®’. O
povo é o conjunto de pessoas juridicamente unidas ao Estado por meio da nacionalidade ou
cidadania. A soberania € o poder de determinar regras que regem dado povo em determinado
territorio.

Acerca do poder soberano, Portela (2012, p. 183) acentua:

No passado, a nogdo de soberania confundia-se amitde com a de poder ilimitado.
Na atualidade, porém, prevalece a premissa basica do estado de Direito pela qual o
ente estatal atua dentro de certos limites, estabelecidos internamente pela ordem
juridica nacional e, externamente, pelo Direito Internacional.

E de se destacar, outrossim, que a soberania possui dois espectros: o interno e o
externo. O que significa dizer que além do poder soberano determinar as relagcdes dentro do
territorio nacional, no ambito internacional, possui independéncia, igualdade e insubordinagéo
em relacdo aos demais Estados.

Os Estados detém personalidade juridica na ordem internacional, tendo, via de
consequéncia, direitos e obrigacbes em consonancia com os direitos dos demais entes estatais
e com a cooperagao internacional.

Nesse ponto, vale transcrever algumas linhas sobre soberania apresentadas por

Sirvinkas (2010, p. 157), sendo vejamos:

A soberania é o fundamento primeiro da RepuUblica Federativa do Brasil €, ao lado
do territério e do povo, exeterioriza-se, o poder do Estado. E a capacidade que tem o
Estado de auto-governar-se e reger-se por si mesmo sem interferéncia de qualquer
organismo internacional. O Estado brasileiro exerce com absoluta independéncia sua
funco de dar a ultima palavra, na esfera de suas atribui¢des, dentro do seu territdrio.
Diferentemente dos Estados, Distrito Federal e Municipios, que ndo possuem
soberania, mas apenas autonomia, dentro de suas atribui¢des internas, conferidas
pela Constitui¢do. Esse fundamento é importante, pois € o Estado Federal que ir4
estabelecer regras protetivas do meio ambiente e firmar documentos internacionais,
visando a adogdo de medidas adequadas, no &mbito interno dos paises signatérios
sobre questBes ambientais internacionais.

Dai, percebe-se que a Republica Federativa do Brasil € um Estado soberano, a priori,
com o poder de decidir as questdes nacionais, sem a obrigatoriedade de se submeter ao crivo e
interferéncia dos outros Estados.

Varella (2012, p. 238) fazendo um apanhado da visdo contemporanea de soberania

fala que:

17 Ressalta-se que em hipéteses especificas, o estado pode exercer sua soberania fora do territorio nacional, verbi
gratia, em territdrios estrangeiros em situacdes regulamentadas pelo Direito Internacional.



a soberania ainda é compreendida como o poder do Estado de exercer o dominio
sobre seu territério, de forma independente. (...) A soberania consolida-se por meio
de capacidades e competéncias. As capacidades estdo relacionadas a vida
internacional. As competéncias estdo relacionadas a vida interna.

Ressalta-se que essa soberania permite a definicdo de normas e adocao de politicas e
posturas sem a intervencdo de outros paises ou organismos internacionais.

Alguns estudiosos pressupdem o “declinio” ou a “crise” da soberania no cenério
globalizado. Contudo, pensa-se que ndo se trata de decadéncia da soberania, e, sim, de
adaptacdo a realidade contemporanea que leva a certa relativizacdo nas casuisticas que
envolvem preceitos universais de carater obrigatorio, a exemplo dos direitos humanos.

Alias, percebe-se que a globalizacdo também influencia o poder constituinte como

doravante passa a expor no proximo topico.

6 PODER CONSTITUINTE NO CENARIO GLOBALIZADO

A visdo de poder constituinte transnacional remete a ideia de uma Constituicdo
global que ultrapassaria as fronteiras nacionais e as estruturas do Estado e regeria sozinha a
vida de toda a humanidade.

As teorias sobre poder constituinte transnacional surgem a partir da atual conjuntura
internacional marcada pelo fenémeno da globalizacdo, termo este definido por Portela (2012,

p.46) como:

processo de progressivo aprofundamento da integracdo entre as vérias partes do
mundo, especialmente nos campos politico, econémico, social e cultural, com vistas
a formar um espaco internacional comum, dentro do qual bens, servicos e pessoas
circulem da maneira mais desimpedida possivel.

Com efeito, a globalizacdo da contemporaneidade, em grande medida, sustenta-se na
tecnologia da comunicacdo que possibilita a difusdo instantanea de informacdes e integracédo
entre povos de todas as partes do mundo.

O cenario global hodierno ¢ marcado por algumas peculiaridades, tais como:
influéncias econdmicas, relacdes comerciais intensas entre os Estados e certa relativizacdo da
soberania. A propdsito, essa ultima, a soberania, é que traz, discussdes juridicas na seara do

Direito Constitucional.



Sobre o assunto, Portela (2012, p.47) afirma: “os Estados limitam cada vez sua
soberania, ampliando sua submissdo a um numero crescente de tratados e de 0Orgdos
internacionais encarregados de assegurar a aplicagdo das normas internacionais”.

I atual baseia-se na vontade dos individuos de

A sociedade internaciona
compartilhar interesses comuns, coexistindo pessoas, entidades e Estados em um nivel de
integracdo universal.

Essa sociedade apresenta reflexos das heterogeneidades dos individuos que a compde
visto diferenciacOes culturais, politicas, sociais, além de outras. Portanto, tal sociedade é um
tanto quanto complexa.

Uma nuance importante que merece destaque é a descentralizacdo da sociedade
mundial. Com isso, ndo ha um poder central de decisdo. Dito de outro modo, ndo existe um
orgédo global hierarquicamente superior, sob o qual os Estados e demais sujeitos de direito
Internacional estariam subordinados.

Contrariamente a isso, 0 que se Vé no contexto mundial € um conjunto de organismos
coordenados que atuam com base no principio da cooperacéo.

Em virtude do contexto transnacional que suplanta os limites geograficos dos
Estados surgem novas propostas tedricas acerca do poder constituinte.

Bandieri (2007, p. 98-99) propde a crise do Constitucionalismo classico, haja vista,
por exemplo, a necessidade de se garantir uma Constituicdo cosmopolita universal apatrida e
a crise de representacdo popular.

Em conformidade com Carvalho (2010, p. 289) as constituicGes nacionais internas

submeter-se-iam a essa constitui¢do supranacional:

uma nova configuracdo do poder constituinte, o denominado poder constituinte
supranacional. E que a globalizagio dos valores constitucionais, passando o direito
internacional a se interessar cada vez mais pela matéria constitucional, acarretando,
com isso, a formulacéo de regras juridicas cada vez mais uniformes. (...) Agindo de
fora para dentro das fronteiras estatais, 0 poder constituinte supranacional destina-se
a formacdo de uma Constituicdo supranacional legitima, apta a vincular a
comunidade de Estados sujeitos a sua incidéncia. (...) Poder existente mais no plano
abstrato que concreto, encontra sua fonte na cidadania universal, no pluralismo de
ordenamentos juridicos, na vontade de integracdo, e na prépria soberania
remodelada. (grifos no original).

8 Expressdo distinta de comunidade internacional. Com fulcro em Portela (2012, p. 47), a comunidade
internacional é caracterizada pela aproximacdo e vinculos espontaneos; aproximacdo por lagos culturais,
religiosos, linguisticos etc. identidade comum, auséncia de dominacéo, e a cumplicidade entre 0s membros.



Hardt apresenta em seu trabalho Globalization and Democracy (p. 09) uma nova

forma de organizacdo cosmopolita por ele chamado de Império, sendo veja-se:

This notion of Empire is most easily understood in terms of sovereignty. We use
Empire to name the new form of sovereignty, a new form of political rule. It is
certainly true that, as many ofthese authors claim, in step with the processes of
globalization, the sovereignty of nation-states, while still important, has
progressively declined. The primary factors of production and exchange-money,
technology, people, and goods--move with increasing ease across national
boundaries; hence the nation-state has less and less power to regulate these flows
and impose its authority over the economy. Even the most dominant nation-states
hould no longer be thought of as supreme and sovereign authorities, neither outside
nor even within their own borders. However, the declining sovereignty of nation-
states does not mean that sovereignty as such has declined. Throughout the
contemporary transformations, political controls, state functions, and regulatory
mechanisms continue to rule the realm of economic and social production and
exchange. Our basic hypothesis, then, is that sovereignty has taken a new form,
composed of a series of national and supranational organisms united under a single
logic of rule. This new global form of sovereignty is what we call Empire. Empire, in
other words, is today the ultimate subject of sovereignty.*®

Segundo Hardt, no Impeério, haveria uma Constituicdo global comum e um Gnico
poder soberano que incorporaria todo o globo sem barreiras geograficas. Necessario se faz
esclarecer que o Império ndo se confunde com o Imperialismo que estabelece um centro
territorial de poder.

Outra perspectiva € difundida por Somek (2012, p. 25-29) que salienta que no
contexto transnacional os individuos se relacionam com questdes de interesse publico,
inerentes ao bem-estar geral, haja vista que os males publicos se tornaram interligados nos
paises do mundo inteiro e as questdes comecam a ser abordadas a partir de uma visdo que vai
além do Estado-Nacéo.

Parafraseando Somek (2012, p. 23-24) afirma-se que a consciéncia nacional requer

introduzir em qualquer constituicdo um principio que reconhece a possibilidade da Lei

9 Tradugio livre: “Esta nogdo de Império é mais facilmente entendida em termos de soberania. Usamos Império
para nomear a nova forma de soberania, uma nova forma de dominacdo politica. E certamente verdade que,
como reivindicagOes de muitos autores, em sintonia com os processos de globalizacdo, a soberania dos Estados-
nacdo, embora ainda importante, tem declinado progressivamente. Os principais fatores de producéo e troca de
dinheiro, tecnologia, pessoas e mercadorias - mover-se com maior facilidade através de fronteiras nacionais, daf
o0 Estado-nacéo tem cada vez menos poder de regular estes fluxos e impor sua autoridade sobre a economia.
Mesmo 0 mais dominante Estados-nacdo hould deixar de ser pensado como supremo e autoridades soberanas,
nem fora, nem mesmo dentro de suas proprias fronteiras. No entanto, o declinio da soberania dos Estados-nacéao
ndo significa que a soberania, como tal, tem diminuido. Ao longo das transformacfes contemporaneas, 0s
controles politicos, funcbes estatais e mecanismos de regulacdo continuam a governar o reino da produgdo
econdmica e social e da troca. Nossa hipdtese basica, entdo, é que a soberania tomou uma nova forma, composta
de uma série de organismos nacionais e supranacionais, unidos por uma ldgica ou regra Unica. Esta nova forma
global de soberania é o que chamamos de Império. Império, em outras palavras, € hoje o tema final de
soberania”.



Suprema incorporar certos elementos cosmopolitas, tais como a proibigdo da discriminagéo
em razdo da nacionalidade ou a protecdo de grupos étnicos minoritarios.?

Nas exatas palavras de Somek (2012, p. 39):

The matter becomes increasingly embedded into a transnational learning
process, which revolves around the application of the proportionality principle.
(-..) The rights no longer need a textual basis in a constitutional document. They
are part of the legacy of all constitutional democracies.”

Dessa forma, com sustentdculo no referido autor, em virtude dos processos
evolutivos socio-historico, os direitos, independentemente, de se encontrarem previstos em
documentos legais, ja fazem parte do legado das democracias constitucionais.

Destarte, pensa-se que na pratica a humanidade ainda ndo esta apta a reger-se por
uma Constituicdo universal, isso porque o equilibrio entre os poderes e os Estados seria um
grande desafio ja que certamente um Estado tentaria se sobressair em relacdo aos demais, 0
que desestruturaria o sistema mundial e tenderia ao imperialismo.

Ademais, os textos das Constituicdes dos Estados ainda possuem papéis relevantes e
trazem seguranca juridica para os cidaddos e, de certa forma, evita retaliacbes juridicas e
sociais.

De resto, entende-se que o poder constituinte ainda deve preponderar nesse mundo
globalizado. Todavia, 0s textos constitucionais devem ser abertos e flexiveis aos

mandamentos de interesse universal englobando mandamentos humanitarios cosmopolitas.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A partir deste conclui-se que os termos constitucionais devem ser observados nédo
como conceitos pragmaticos “soltos no espago”, mas, sim, como elementos imersos em
espacos sociais e situacGes concretas, confrontando-os com problemas e desafios que a

realidade impde.

% Somek (2012, p. 23-24) apresenta: “Awareness of this requires to introduce into any constitution a principle
recognizing that the country whose supreme law it claims to be is always too small and too large. It includes
those who had better be separate and excludes others who may have a stake. The key of dealing with this
necessary founding defect consists in incorporating certain cosmopolitan elements, such as the prohibition of
discrimination on the grounds of nationality or the protection of ethnic minorities”.

! Tradugfio livre: “torna-se cada vez mais incorporados em um processo de aprendizagem transnacional, que
gira em torno da aplicagdo do principio da proporcionalidade. (...) Os direitos, ja ndo precisam de uma base
textual de um documento constitucional. Eles sdo parte do legado de todas as democracias constitucionais”.



Assim, é possivel afirmar que o paradigma do “novo comego” continua. Mas agora,
na perspectiva do poder constituinte no ambito transfronteirigo.

A ideia da constituicdo universal é excelente do ponto de vista utdpico. Contudo,
considera-se que, na préatica, ainda é invidvel em razdo das diferencas e heterogeneidade
marcante entre os povos, considerando-se espectros politicos, culturais, sociais, além de tantos
outros.

Por isso, resta-nos a vigéncia do poder constituinte nacional ndo limitado as regras
internas e, sim, aberto as regras de interesse publico universal, principalmente aos preceitos
da dignidade humana.

Outrossim, as variadas teorias sdao importantes e fazem parte do processo evolutivo
constitucional. Malgrado chegar-se a conclusdo de que precisam ser superadas, elas auxiliam
na construcao de bases futuras, permitindo “aprender e adaptar”.

Por ultimo, destaca-se o papel do aplicador da norma e dos representantes do povo,
ja que o desenvolvimento constitucional é sistémico e complexo por abarcar uma extensa

cadeia de fatores e atores.
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