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Resumo

Este texto estuda as possibilidades de exercicio do poder constituinte
na comunidade internacional. Mas, antes, expde como era o poder
constituinte na realidade do Estado nacional nos tempos modernos.
Para concluir pela possibilidade de um poder constituinte supranacional,
o texto insere o constitucionalismo na pds-modernidade atual.
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Abstract

This text studies the possibilities for the execution of a constitutive
power in the International Community. But, before that, exposes how
the constitutive power was considering the reality of national State in
modern times. To conclude that it is possible a supranational
(overnational) constitutive power, the text inserts the constitutionalism
in the actual post-modertnity.
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1. PODER CONSTITUINTE NO ESTADO: SIGNIFICACAO TRADICIONAL
E CASOS DE OCORRENCIA

Passar-se-4 a tecer, doravante, algumas consideragdes sobre o exercicio do
poder constituinte originario. Para os positivistas, o poder constituinte é pré-
juridico, quer dizer, ¢ uma manifestacdo de forca ou uma energia social nao
encontrada no mundo das normas positivadas.

Diferentemente, os adeptos da doutrina jusnaturalista — inaugurada constitucio-
nalmente, quanto ao poder constituinte, pelo Abade Sieyes — ensinam que hd um
direito superior decorrente da prépria natureza humana, além do Direito positivo,
que precede o proprio Estado, sendo assim o poder constituinte um poder
eminentemente juridico.

O entendimento positivista encontra melhor acolhida na doutrina. Isto porque
anorma hipotética fundamental, apesar de propiciar fechamento ao sistema juridico,
ela mesma ndo € posta, é pressuposta, ou, como Kelsen desejou em sua derradeira
obra — Teoria geral das normas —, uma norma ficticia'.

O tema poder constituinte foge do alcance da Ciéncia do Direito porque nido
podem os cientistas do Direito descrever uma laténcia social e politica (o poder
constituinte) com as férmulas axiol6gicas usadas na interpretacdo das normas juridicas.
O que se faz ao estudar ou a descrever o tema é mais ligado as préticas da Filosofia, da
Politica ou da Sociologia, mas ndo da Ciéncia do Direito, ja que esta tem por padriao
referencial o Direito positivo que, por sua vez, surge com a institui¢cao da Constituigao.

Classifica-se o poder constituinte como uma lat€ncia social e politica que se
encontra em stand by (em espera) para, quando acionada, inserir no ordenamento,
pelo lado de fora deste, elementos constitucionais estruturantes de uma ordem
politica qualquer.

Celso Ribeiro Bastos® doutrinou que “(...) descabe qualquer indagagio a
respeito de um poder constituinte, nos lindes da Ciéncia Positiva do Direito, pois se
trata, como se viu, de um conceito metajuridico”. E concluiu Bastos: “(...) em vista
do que ficou acima exposto, parece certo concluir que o poder constituinte ndo é
um poder juridico (...)".

Raul Machado Horta fez interessante analise, colocando face a face os dois
tipos de poder constituinte, o originério e o derivado’. Partiu Machado Horta do

" KeLsen, Hans. Teoria geral das normas, p. VIIL
2 Bastos, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, p. 28.

? Firme-se aqui o entendimento de que poder constituinte derivado é, na realidade, poder constituido,
estando, portanto, no ordenamento posto.
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principio de que o poder constituinte originario ndo tem que seguir nenhuma regra
de Direito que seja anterior a sua manifestacdo, neste prisma devendo ser considerado
como uma questdo de fato, e ndo de Direito. Por outro lado, o poder constituinte
derivado®, criado e delimitado pelo préprio poder constituinte origindrio, deve seguir
as regras positivas de Direito inseridas no documento normativo superior, que € a
Constitui¢do. Com base nessas premissas, Machado Horta extraiu duas conclusdes
essenciais do pensamento de Carré de Malberg”.

O poder constituinte se manifesta de vérias formas, mas tem sido sempre
inserido numa das duas categorias classicamente aceitas pela doutrina: na categoria do
poder constituinte originario ou na do poder constituinte derivado®. Contudo,
apesar de a doutrina ser rica na descri¢ao das vérias formas de manifestac@o constituinte,
ela é entendida, data venia, acanhada na denominag¢@o dos poderes constituintes caso
acaso. Porisso, passou-se a classificar as manifestagdes constituintes com os préprios
neologismos do signatério deste artigo’, que se seguem:

1 - poder constituinte originario de ruptura internacional: é aquele que

se d4 na oportunidade da independéncia de uma nagdo anteriormente
vinculada a um Estado que a englobava em termos de soberania. Como

4 Sobre o Congresso Nacional brasileiro no exercicio da fungio de reformar a Carta: TavarEs, André
Ramos. O Congresso Nacional como poder constituinte, p. 329/359. In: FERREIRA, Josué dos Santos
(Org.). Os meandros do Congresso Nacional: como interagir e participar das atividades legislativas
brasileiras. Rio de Janeiro: Forense; Brasilia: Senado Federal — Camara dos Deputados, 2001.

5 Horta, Raul Machado. Direito Constitucional, p. 29: “Primeira: a Constitui¢do nova ndo serd
confeccionada segundo o processo, 0 modo constituinte e as formas que foram prescritas na Constituicao
anterior. Entre a Constituicdio antiga, da qual se fez tdbua rasa, e a Constitui¢do nova, que estd sendo
criada, ndo hd relacdo juridica. O que passa a existir entre ambas € o interregno constitucional, uma
solucdo de continuidade, durante a qual o poder constituinte da nacdo se exprimird através das pessoas
ou corporacdes que empolgaram o poder. A questdo do poder constituinte se coloca nos termos da
formacao origindria do Estado: é uma questdo de fato, e ndo de direito. Por isso, o poder constituinte
ndo é tema juridico. E, sendo fato puro e revoluciondrio, o positivismo juridico rejeita o seu exame,
pois ndo hd espago na ciéncia do Direito publico para um capitulo consagrado a teoria dos golpes de
Estado ou das revolucdes e de seus efeitos. Segunda: o jurista deve concentrar-se no estudo de outra
forma de poder constituinte, que € a da reforma pacifica, regular, juridica, da Constituicdo em vigor. A
reforma pode ser mais ou menos extensa, tendo por objetivo arevisdo da Constitui¢ao, em determinados
pontos, ou a ab-rogac¢do e a substituicdo de uma Constituicio por outra. A mudanga constitucional,
seja ela total, seja parcial, se fard de acordo com as regras fixadas pela Constitui¢@o, de tal modo que
a Constituicdo nova, quando for o caso da revisdo total, nascerd da antiga, sem solucdo de continuidade.
A nacdo, uma vez exercido o poder constituinte revoluciondrio e extrajuridico, poderd mudar de
Constituicdo, observando as regras juridicas da Constitui¢do anterior.”.

¢ Linhas adiante, serdo feitas severas criticas contra a expressdo poder constituinte derivado, que
dd uma nogio errada de tal forga, que se classifica simplesmente como poder reformador.

"PacLiArINI, Alexandre Coutinho. Constitui¢do e Direito Internacional: cedéncias possiveis no Brasil
e no mundo globalizado, p. 53.
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exemplo de tal espécie, pode-se citar o primeiro constituinte histdrico
brasileiro, apds a Independéncia;

poder constituinte originario de génese: ¢ aquele que cria um Estado
do nada. Acontecerd, na vida politica contemporanea, quando, por
exemplo, a nacdo palestina constituir-se no Estado da Palestina;

poder constituinte originario de ruptura interna: ocorre nas ocasides
de tomada revoluciondria do poder, com desprezo ao ordenamento juridico-
constitucional posto, impondo-se outro que ndo se limite pelos ditames
daquele que estd sendo superado. Exemplo dessa manifestacio constituinte
foi a Constituicdo de 1891;

poder constituinte originario de nova ordem — previsto pela velha
ordem: é aquele que ocorre pacificamente quando uma Assembléia Nacional
Constituinte € prevista por um ordenamento juridico, que se vai fazer
ultrapassar pela manifestacdo constituinte dessa Assembléia Constituinte
instituida pela prépria velha ordem. Neste caso, a Assembléia criada—dentro
do ordenamento juridico da prépria velha ordem — terd amplos poderes para
se manifestar de maneira soberana e criar originariamente o novo Estado ou
a nova ordem que melhor lhe convier, respeitadas as delimitacdes
procedimentais impostas pela emenda constitucional da velha ordem que a
propiciou. Prova da existéncia histérica desse tipo de manifestacao constituinte
¢ a Carta de 1988, cujo poder constituinte foi convocado e regulado pela
Emenda Constitucional n°® 26, de 17 de novembro de 1985;

poder constituinte derivado com data marcada: € o qiiinqiienal,
previsto na vigente Constitui¢do portuguesa. Foi o previsto no artigo 3°
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT — da
Constituicdo de 1988. Como visto, € sempre limitado, implicita e
explicitamente, pelas disposi¢des postas pelo poder constituinte originario

na Carta Magna. Equivale a um poder reformador (ou for¢a reformadora);

poder constituinte derivado sem data marcada: é a manifestacdo
constituinte instituida, derivada, que tem como exemplo maximo o artigo
60 da Carta brasileira em vigor, que trata das emendas constitucionais
que venham tramitar perante o Congresso Nacional. Equivale a um poder
reformador (ou forca reformadora).

Com a classificacdo supra, encerra-se a exposicio concentrada acerca da

natureza do poder constituinte. Passar-se-4 a dissertar sobre os modos pelos quais
os paises, internamente falando, vém exercendo os seus poderes constituintes. A
idéia inicial de poder constituinte é revoluciondria, traz consigo a expectativa de
uma ruptura. Efetivamente, rompe-se com a ordem anterior e insere-se uma outra.
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No final do pardgrafo passado, falou-se no rompimento de uma ordem e na
insercdo de outra. A ordem rompida nio € necessariamente uma ordem constitucional
formalizada. Foi isto o que ocorreu na Franga de 1789. A monarquia ndo era detentora
de uma Carta Politica solenemente aprovada e que regia o seu governo e servia
como fundamento de validade das demais normas infraconstitucionais. Nao havia,
na época, Constitui¢do formal. Esta é produto do constitucionalismo moderno que
passou a positivar Cartas formalizadas, solenemente, a partir das Constitui¢des dos
Estados Unidos da América e da Franca. De qualquer modo, a primeira Constitui¢ao
formal francesa, elaborada pelo poder constituinte revoluciondrio, desestabilizou o
Antigo Regime. Com isso, quer-se dizer que esta Constituicdo francesa promoveu
uma superagdo de sistema: quebrou a ordem absoluta monarquista que a antecedeu.

Poder constituinte, portanto, significa sempre o exercicio de uma laténcia
sociopolitica que culminard na quebra da ordem politico-juridica que a nova ou
primeira Magna Carta formalizard. Neste sentido, a primeira Constitui¢ao histérica
francesa, a despeito de ndo ter revogado nenhuma Carta Politica formal antecedente,
induziu ao sepultamento do governo dos reis absolutos.

Hé poder constituinte em exercicio, contudo, fora do contexto revoluciondrio,
continuando tal poder, mesmo assim, com a marca “constituinte”. Isto se dd quando,
num Estado ja dotado de Constitui¢@o e em que nao se verifica rebelido ou revolugao
contra as instituicdes postas, passa a se manifestar o poder constituinte pela
convocacao popular instigada, por exemplo, pelas autoridades previstas no sistema
para cumprir tal desiderato (como no caso de uma emenda constitucional apresentada
pelo presidente da Repiiblica e aprovada e promulgada pelo Congresso Nacional).
Foi exatamente isso o que ocorreu no caso do poder constituinte da Carta de 1988,
quando o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional n°® 26, tendo esta
convocado o eleitorado brasileiro para, nas elei¢des vincendas para a nova com-
posicao do Parlamento bicameral, eleger os novos constituintes, de modo que os
senadores e deputados eleitos acumulariam a fungdo constituinte®.

Nao hé poder constituinte, propriamente dito, naquilo que a doutrina costuma
chamar de poder constituinte derivado. Neste, ndo hd a marca inicial indis-
penséavel para que o exercicio do poder possa ser considerado como primério e
livre. Na realidade, o poder constituinte derivado nio pode fazer, do zero, uma
Constituicdo. Trata-se ele, pois, ndo de poder constituinte, mas de poder
constituido, respeitante dos limites postos pelo poder constituinte — propriamente
dito, o originario — na Carta. Logo, melhor seria denominar o poder constituinte
derivado de poder reformador, simplesmente.

8 Tal acumulag@io merece a critica de todos, uma vez que, em tese, poderiam os senadores e deputados
eleitos usar a nobreza da manifesta¢do constituinte em causa propria.
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Reformador, e s6, porque ndo pode instituir uma nova ordem estatal
estruturante de um novo cosmos a partir de uma nova Carta Politica; reformador, e
0, porque se encontra enquadrado num espectro de limitacdes criadas e instituidas
por aquele que, verdadeiramente na Carta, fixou os espacos em que o poder
reformador poderia atuar; reformador, mas as vezes nem isso, porque, dependendo
da rigidez escolhida pelo poder constituinte origindrio na Carta Magna, o “poder
constituinte derivado” (poder reformador) nem pode atuar’.

De qualquer modo, se for considerado poder constituinte como a “forca
capaz de inserir no ordenamento norma constitucional”’, entdo serd possivel aceitar
o poder reformador como poder constituinte. Mas ndo isto nio € feito por causa
do problema semantico: constituir é sindbnimo de instituir.

Constituir'’, instituir: expressdes que ddo uma idéia de originalidade ou
capacidade de instituir. Tal caracteristica ndo reside na representacio daquilo que
pode fazer o poder reformador. O poder constituinte originario, ele sim, ndo s6
pode mudar as atuais cldusulas pétreas da Constituicio brasileira, como também
pode rasgar o atual ordenamento constitucional, inserindo no sistema um outro
completamente diferente — desde que respeitados 0s compromissos internacionais
do pais e os “jus cogens”.

Por esta razdo, fica aqui expressa a rejeicdo ao acerto da expressdo poder
constituinte derivado. Melhor chama-lo de poder reformador, unicamente. Todavia,
considerando que mesmo a melhor doutrina, talvez por motivos didaticos, utiliza-se da
expressio poder constituinte derivado, néio ha dbice em sua utilizacdo, uma vez que
amesma ja se tornou de conhecimento ptiblico nas faculdades e nos livros de Direito.

Tema instigante, que decorre da idéia de capacidade reformadora da Carta,
¢ o darigidez constitucional. Primeiro, fixe-se que o poder reformador se encontra
limitado pelas disposi¢des escolhidas pelo verdadeiro poder constituinte (o originario)
e constantes na Carta. Assim, s6 podera atuar o poder reformador dentro dos
quadros de limitagao escolhidos pelo constituinte originario. Acontece que,
geralmente, o exercicio do poder reformador tramita de um modo mais dificil que
aquele referente a reforma das normas infraconstitucionais. Constitui¢do que assim
disponha é Carta rigida.

Correlaciona-se também o tema rigidez constitucional com o prévio exercicio
do poder constituinte originario que, prevendo o processo pelo qual se modificard o

? A atual Constituigdo brasileira é exemplo disso quando, no pardgrafo 4° do artigo 60, fixa um nicleo
imutdvel, que se refere a forma federativa, ao voto, aos direitos fundamentais e a separagao dos Poderes.

10 Kant empregou o termo constitutivo para designar o que condiciona a realidade dos objetos
fenoménicos. In: ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia, p. 197.
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Texto Magno posto, estabelece um critério diferenciado para que se possa efetivar
tal reforma. Esclarece-se que o critério diferenciado de modificacdo é, no caso das
Constituicdes rigidas, mais dificultoso do que aquele utilizado pelo poder reformador
— geralmente o Parlamento — para a modificagao da legislacdo ordindria.

Assim, a doutrina francesa insiste que a previsao de um procedimento especial
para a modificacdo da Carta é o que caracteriza uma Constitui¢do como rigida,
anotando Bernard Chantebout" que “lorsqu’une telle procédure spéciale est prévue,
on dit que la Constitution est rigide”.

Konrad Hesse'?, com muita propriedade, correlacionou rigidez com
mobilidade da Constituicdo, uma vez que esta une abertura e amplitude da
normalizacdo juridica com determinacéo obrigatéria. Com isso, o referido autor
considerou imprescindivel que haja uma polaridade entre o cardter determinativo-
obrigatério da Carta e a indispensdvel abertura da mesma, sendo também
imprescindivel uma coordenagao entre os elementos rigidez e mobilidade.

Partindo da tarefa de interpretar a Constituicdo, Hesse entendeu necessario
verificar a coexisténcia de rigidez e mobilidade, ou seja, da abertura e da amplitude
em face darigidez, uma vez que as determinacgdes obrigatdrias, vistas isoladamente,
poderiam levar a estagnacdo da vida em coletividade, pois o persistente nao deve
converter-se em impedimento onde movimento e progresso estao dados, sendo
o desenvolvimento passa por cima da normalizacdo juridica. O movente ndo deve
abolir o efeito estabilizador das fixacdes obrigatdrias, sendo a tarefa da ordem
fundamental juridica da coletividade permanecerd invencivel.

Konrad Hesse conseguiu, com rara exatiddo, juntar conceitos contrérios,
como rigidez e mobilidade, estabelecendo, assim, a possibilidade de se manter a
Carta no topo de um ordenamento juridico nacional, sem, todavia, estancar-lhe a
possibilidade de modificacdo que propiciard a mesma o acompanhamento das
mudancas sociais e a constante respeitabilidade de sua forca normativa, pois,
temperando-se rigidez e mobilidade, a Constitui¢do, sem sair de seu posto mais
alto, torna-se capaz de acompanhar as contingéncias histéricas do Estado e do povo
que ela quer regrar. Pela temperanca da rigidez com a mobilidade, foi possivel que
as Constitui¢des passassem a ser modificaveis, superando-se, destarte, o dogma da
absoluta imutabilidade constitucional.

Por isso, considera-se lapidar o entendimento de Hesse quando, ao colocar
de maos dadas rigidez e mobilidade, afirmou que a Constitui¢do deve se

" CHantEBOUT, Bernard. Droit Constitutionnel et Science Politique, p. 41.

12 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 45 e 47.
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caracterizar, quanto a sua modificabilidade, por “(...) aquela elasticidade relativa e
aquela estabilidade relativa (...)”. Completa-se, aqui, que esta conclusdo pode ser
aplicada ao constitucionalismo pés-nacional, que temperando elasticidade
com estabilidade nao mais cabe nos quadrantes do Estado nacional moderno.

Deve-se ressaltar o seguinte: s6 € possivel falar em rigidez constitucional
quando se trata de Constitui¢ao formal, ndo cabendo comentdrios neste sentido ao
dissertar-se acerca de Constituicio material (ou costumeira), sendo o que se
depreende do ensinamento de Georges Burdeau et al. quando lecionaram que “cette
qualité de la constitution formelle est appelée ‘rigidit¢”. E, continuando com
Burdeau et al."”, o fundamento da rigidez € a separagio do poder constituinte e dos
poderes constituidos, ganhando expressao tal rigidez quando é determinada a
distincdo entre poder constituinte originario e poder reformador. Com aguda
perceptividade, Burdeau ef al. disseram, inclusive, que ndo € s6 pelo processo de
revisdo que se pode transformar a Constitui¢ao formal, mas também pelo processo
de interpretacao que se dd em sua aplicacao.

Historicamente, o termo rigidez levava a compreensao de que a Constitui¢do
era imutdvel. Isto é doutrina ultrapassada, data venia, e prova disto € que a Itdlia ja
foi regrada pelo chamado Estatuto Albertino, que era a Constituicdo do Reino da
Italia, cujas disposi¢cdes eram modificaveis por intermédio de leis ordindrias
posteriores (lex posterior derogat priori). Portanto, o entendimento que se deve
ter do termo rigidez mereceu reparacao de todas as ordens constitucionais ocidentais
e da doutrina, e deve-se entender por Constitui¢do rigida simplesmente que a Carta,
apesar de ocupar o mais alto posto do ordenamento local, ndo é documento
inteiramente imodificdvel, mas que simplesmente impde, para que se efetive a
mudanga, um processo especial cujo trimite legislativo € mais drduo do que aquele
da modificacdo da legislacio ordindria.

E interessante notar que a Constituicio do Império do Brasil, de 1824,
constituiu-se em documento sui generis na histéria constitucional brasileira, isto
porque parte de seu texto podia ser modificada pelo exercicio do processo legislativo
comum, ou ordindrio, o que autoriza a doutrina a classificar tal parte de flexivel,
coexistindo tal bloco flexivel com outro que, por sua vez, sé podia ter suas disposi¢cdes
modificadas mediante o exercicio do processo especial mais dificultoso, sendo este
bloco o que se pode entender por rigido. Isso levou a Constitui¢ao de 1824 a ser
chamada, quanto a sua estabilidade, de Constituicdo semi-rigida, ou semiflexivel.

Decorre da rigidez constitucional a necessidade de evitar que normas do
ordenamento infraconstitucional disponham contrariamente ao que prevéem as

" BurpEAU, Georges et al. Droit Constitutionnel, p. 48/49 e 51 (tradugéo do autor).
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normas da Carta Magna, dando-se assim azo para que exista, no territério regido
por esta Constitui¢do, o controle da constitucionalidade.

Sendo a rigidez uma caracteristica que s6 pode existir numa Constitui¢do escrita,
formalizada, e considerando que no se pode confundir o poder constituinte origindrio,
que € inicial e ndo-juridico, com o poder reformador, que € constituido e pertence ao
mundo do Direito posto, mister € que seja controlada, por intermédio de 6rgdos
préprios e também constituidos, a pertinéncia de todo o ordenamento com os dizeres
da Carta Magna. Se, por um acaso, uma dada Constitui¢do for flexivel — como o
Estatuto Albertino e parte da Carta brasileira de 1824 —, isso implica aceitar que o
procedimento ordindrio de modificacio pode alterar a Constituicao; logo, em casos
assim, nao € detectada a rigidez do Texto Magno e, outrossim, torna-se supérflua a
existéncia de 6rgao instituido cuja funcio seja o controle da constitucionalidade, nem
se podendo, destarte, falar em normas infraconstitucionais, pois todas no ordenamento
teriam a mesma estatura que a norma posta por lei ordindria.

Disso € possivel langar uma divida: se € verdade que uma Constituicao
formal, cujo processo modificatério é mais dificultoso que o da legislacio
ordinaria, deve, por isso, ser considerada como ocupante do topo do sistema
(supremacia), ¢ também verdadeiro que uma Constituicado Européia (ou
Tratado Constitucional Europeu) se postaria no topo do ordenamento
comunitario e se sobreporia as Constituicées locais, sendo, outrossim,
verdadeiro, que seria necessario um controle de constitucionalidade para
proteger as disposicoes da Carta comunitaria? A resposta é: sim!

Nos termos da atual Carta Magna brasileira (artigo 60), exerce-se o poder
reformador somente por emendas constitucionais, com um grau de tramitagio
mais dificultoso do que aquele referente a tramitagdo das leis ordindrias e
complementares. Por isso, a atual Magna Carta brasileira € rigida. J4 ndo se encontra
mais disponivel no arcabouco constitucional do Brasil o processo de revisao
constitucional do artigo 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), que assim prescrevia: “A revisdo constitucional serd realizada apds cinco
anos, contados da promulgacdo da Constituicao, pelo voto da maioria absoluta dos
membros do Congresso Nacional, em sessao unicameral.”.

O poder constituinte (origindrio), ja se disse, insere no ordenamento uma
Carta, do zero. Ele proprio, entretanto, reside fora do ordenamento; dai a sua
natureza nao-positiva. As disposi¢des constitucionais acerca do processo de revisao
das Cartas sdo constantes nelas proprias, o que quer dizer que sdo produtos da
atuacdo do poder constituinte originario. No caso de este haver determinado que o
processo de modificacdo da Lei Maior € mais intricado do que o de modificagdo das
leis ordindrias e complementares, ter-se-4 rigidez constitucional.
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Em conseqiéncia disso, estard a Constitui¢ao situada num degrau acima no desenho
da piramide normativa: isto se chama supremacia, e ela so se detecta no caso de o poder
constituinte origindrio haver previsto que € mais dificil modificar a Constituicdo do que
aprovar uma lei ordinria ou complementar ou modificar tais espécies (infra)constitucionais.
S6 se justifica o uso da expressdo Lei Maior neste caso, ao dizer que a expressao Lei
Maior € sindnimo de Constitui¢do rigida e marcada pela supremacia.

Conseqiientemente, uma Constituicdo ndo-escrita, posta por um poder
constituinte em constante laténcia, mas que nao se decidiu pela formalizag¢ao de
uma Carta, ndo pode ser, pelo menos formalmente, considerada como detentora da
qualidade da supremacia. E o caso da famosa Constitui¢io britinica'* que, nio
por isso, deixa de ser um monumento cultural® daquele povo'® e um exemplo para
os mundos da common law e também da civil law.

Falar de supremacia da Constitui¢do é o mesmo que dizer que as normas da
Carta sdo hierarquicamente superiores a todas as outras dentro do mesmo ordenamento
juridico apresentado, tratando-se, destarte, a supremacia — ou a hierarquia superior
da Constitui¢do — de assunto inserivel num texto que tem a pretensio de falar também
sobre rigidez constitucional, uma vez que a referida supremacia sé se identifica em
Constituicdes que, quanto a estabilidade, mostrem-se rigidas.

Tal entendimento € inerente a propria tradi¢do ocidental advinda do constitu-
cionalismo, razdo pela qual as doutrinas dos importantes sistemas juridicos ocidentais
se mostram unissonas na consideracdo de que sé se garantird supremacia a Carta se a
mesma dispuser em seu texto acerca da maior dificuldade de se mudarem disposi¢oes
constitucionais. Veja-se a opinido de Jacques Baguenard'’: “La suprématie
constitutionnelle n’existe que dans les systemes de constitution rigides (...)".

'* CARvALHO, Orlando Magalhdes. O mecanismo do governo britdnico, p. 27-28: ““O critério para classificar
uma Constitui¢do de rigida ou de flexivel gira em torno do processo adotado para emendé-la. Sdo
rigidas aquelas que cercam de dificuldades a emenda ou revisdo do texto. Em regra, rigidez estd ligada
aidéia de que existe um texto constitucional pensado como uma unidade. Sdo chamadas de flexiveis
aquelas Constitui¢des em que o processo de elaboragdo da lei constitucional é semelhante ao processo
de elaboracio das outras leis, ndo havendo, portanto, disting@o entre lei constitucional e lei ordindria. E
o caso da Gra-Bretanha, que tem a tinica Constitui¢io flexivel em funcionamento no mundo civilizado
atualmente.”. Ver também: JENNINGS, Ivor. A Constitui¢do britanica. Brasilia: UnB, 1981. 152 p.

15 CARVALHO, Orlando Magalhdes. O mecanismo do governo britanico, p. 17: “Os britinicos comegaram
a elaborar a sua Constitui¢do hd centenas de anos e deixaram cada texto componente dela separado
dos outros por séculos de distancia. Além disso, construiram uma obra fragmentdria, esparsa em
numerosos documentos de valor e origem desiguais, que ninguém pensou em codificar.”.

'® Ao comentar a respeito da perenidade constitucional existente no Reino Unido, exaltando sua grandeza,
afirmou Orlando Magalhaes Carvalho que “(...) a Constitui¢cdo ndo controla os britdnicos, mas os
britanicos € que controlam a Constitui¢do.”. In: CArRvALHO, Orlando Magalhaes. O mecanismo do
governo britanico, p. 17.

17 BAGUENARD, Jacques. La Constitution, p. 42.
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Para Canotilho'®, trés fatores justificam a supremacia da Carta em relaco as
outras unidades normativas do sistema: (i) autoprimazia normativa; (ii) as normas
da Constitui¢do sdo normas de normas; (iii) os poderes publicos a elas estdo
submetidos. Destarte, a supremacia da Carta Magna induz a seguinte verdade:
por serem rigidas, as normas constitucionais ocupam posi¢ao hierdrquica superior
quando comparadas as demais particulas dednticas do ordenamento juridico posto.
Com as palavras de José Alfredo de Oliveira Baracho'®, constantes na nota infra,
volta-se a falar sobre o que ja deve ter-se firmado como dogma da modernidade
constitucional: a verdade de que nio hd disposicdo linear, horizontal, entre as normas,
pois elas se escalonam em pirdmides de importancia; e, nesta piramide, ocupa a
Carta Politica o 4pice do ordenamento posto de um Estado soberano.

Poder constituinte, Constituicao, rigidez e supremacia: temas que se
correlacionam, do primeiro em diante, cujas significaces modernas sio as que se
referem a um-s6 povo, a uma-soé forga sociopolitica incidente sobre um-sé territério,
para positivar um-sé ordenamento de um-sé pas.

2. PODER CONSTITUINTE NA UNIAO EUROPEIA:
UMA SIGNIFICACAO POS-MODERNA

No contexto da Unido Européia (UE), ndo é novo o tema “Constituicdo
Comunitéria”. Entretanto, nunca se chegou tao perto de aprovar, via tratado inter-
nacional, uma Carta para a Europa. Ap6s os naos da Frangca e da Holanda a

18 CaNoTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do, p. 1.112: “A
Constitui¢@o € uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem um brilho auténomo expresso através
da forma, do procedimento de criagio e da posic¢do hierarquica das suas normas. Estes elementos
permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo presentes na ordem juridica. Em primeiro
lugar, caracteriza-se pela sua posicdo hierarquico-normativa superior relativamente as outras
normas do ordenamento juridico. Ressalvando algumas particularidades do direito comunitario, a
superioridade hierdrquico-normativa apresenta trés expressdes: (1) as normas constitucionais
constituem uma lex superior que recolhe o fundamento de validade em si prépria (autoprimazia
normativa); (2) as normas da Constituiciio s3o normas de normas (normae normarum), atirmando-
se como uma fonte de produgdo juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a
superioridade normativa das normas constitucionais implica o principio da conformidade de todos os
actos dos poderes publicos com a Constitui¢do.” (grifos do autor).

1 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, p. 80: “A
primazia da Constituicio nos ordenamentos juridicos, aliada a ordenacio do sistema de fontes e ao
principio da hierarquia normativa, d4 ao texto fundamental, como normae normarum, grande projecio
na instrumentalizagdo juridica da sociedade. Como norma juridica bdsica, a aplica¢do imediata e
direta dos principios constitucionais constitui ndo apenas um mandato genérico ao legislador ordindrio,
que deverd incorporar os principios constitucionais ao direito positivo ordindrio. Estd o legislador
obrigado a adequar-se ao ordenamento e aos principios da Constitui¢do. A Constitui¢do é norma
suprema, e nao apenas declarag@o programatica, que pode ser incorretamente interpretada.”.
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Constituicao Européia, adveio o Tratado de Lisboa que, assinado na capital lusitana,
ja encontrou o nao do Eire. Apesar dos naos aqui relatados, o constitucionalismo
supranacional europeu continua em voga como prova médxima de um neocons-
titucionalismo evidente.

H4 obras® extremamente criticas quanto a0 momento europeu, opinando no
sentido de ndo ser possivel o exercicio de um poder constituinte supranacional®'.
As opinides nelas constantes, bastante contundentes e bem-feitas, marcam-se,
contudo, pelo que se pede vénia para chamar de “equivoco 6ptico”: Iéem um novo
momento constitucional com os olhos de um antigo momento constitucional.

Por outro lado, hd vasta doutrina estrangeira® contréria a do paragrafo anterior,
que propugna pela possibilidade de um poder constituinte supranacional no
caso europeu, de um poder constituinte referente aos povos da comunidade.

Sobre o0 novo poder constituinte, Mauricio Andreiuolo Rodrigues publicou®
notaveis idéias. Ja a respeito da Constituicdo Européia, como o Projeto Valéry
Giscard d’Estaing, s6 existem, pelo que se sabe, duas obras especificas publicadas
no Brasil: uma, de autoria do signatario deste artigo; ¢ outra organizada por José
Ribas Vieira*, ambas defensoras da constitucionaliza¢do supranacional na Europa
e, portanto, leitoras da pés-modernidade com os olhos da pés-modernidade.

Nos moldes tradicionais, um poder constituinte € tido como uma laténcia res-
ponsavel pela feitura de uma Constitui¢@o, incidente sobre um povo, um territério e uma
soberania. Estas s@o as conclusdes do constitucionalismo classico. E ndo poderiam ser
diferentes tais conclusdes, uma vez que o constitucionalismo moderno é 0 movimento
representativo do Estado-nacio, que teve o delineamento de seus contornos impulsionados
pela Revolucao Francesa. Nesta esteira, tecem-se criticas, segundo as quais:

2 CarrAsco, Ricardo Miguel Llopis. Constitucion Europea: un concepto prematuro. Anélisis de la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el concepto de Carta
Constitucional basica. 269 p; CunHa, Paulo de Pitta e. A Constituicdo Europeia — um olhar critico
sobre o projecto. 83 p.

2! Canotilho, aceitando a estrutura¢do de uma comunidade politica fora dos moldes cldssicos —uma vez
que ¢é a favor da Constituicdo Européia —, pugna pela existéncia de uma “international community”
como rede constituinte”. Palestra proferida no Teatro Guaira, em Curitiba, no dia 4/10/2004, sobre
atemdtica Constitucionalismos e globaliza¢do, no VI Simp6sio Nacional de Direito Constitucional,
organizado pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.

22 Em notas passadas e no decorrer deste texto cientifico, ja foram elencadas (e continuar-se-4 a fazé-
lo) dezenas de livros, artigos e ensaios a favor de um Direito Constitucional europeu e, conseqiien-
temente, de um poder constituinte supranacional e de uma Constituicdo para a Europa.

2 RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Poder constituinte supranacional — esse novo personagem. 183 p.

2 PaGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constitui¢do européia como signo: da supera¢do dos dogmas
do Estado nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. VIERA, José Ribas (Org.). A Constitui¢do
Européia — o projeto de uma nova teoria constitucional. 267 p.
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(1) o poder constituinte ndo poderia ser exercido por meio de tratado
internacional;

(i) 27 povos ndo poderiam produzir um poder em laténcia, um poder
constituinte supranacional, pois o poder constituinte s6 pode ser
alavancado por um povo para estruturar um-sé Estado e nele positivar
uma-s6 Constituigao.

Ao contrario das coisas fisicas e visiveis, o poder constituinte nao € fisico
nem visivel. Trata-se de uma abstragdo desenvolvida por Sieyes e por outros depois
dele. Também sdo abstracdes a soberania e o préoprio Estado moderno; trata-se,
por sua vez, de objetos culturais. Uma coisa se liga a outra. O poder constituinte
implica a feitura de uma Constitui¢do; uma Constituicdo implica a estruturacio de
uma comunidade politica e a proclamacdo de direitos fundamentais; a soberania
implica a crenca do Estado delimitado territorialmente, com um governo superior e
ordens respeitadas e/ou a serem respeitadas, o que, por sua vez, implica o Estado-
na¢do da modernidade.

As implicacdes acima, todas elas, decorrem de abstragdes, pois fisicamente
ndo sdo tacteis, nem o poder constituinte, nem o Estado e, muito menos, a soberania.
Trata-se de criagdes da inteligéncia humana que deram vazdo a institui¢do e a
manutencdo do Estado moderno. Entretanto, mesmo nas coisas referentes as
verdades modernas, tem havido distor¢des, e, ainda assim, a doutrina
constitucionalista cldssica aceita inovacdes que, na realidade, ndo decorrem do criativo
processo de interpretagdo, mas de “favores axiolégicos” para justificar atitudes
inconstitucionais dos donos do poder, verificando-se, entao, aquilo que Andreiuolo
Rodrigues chamou de “jeitinho constitucional”.

Ja que € assim, “jeitinho por jeitinho”, nada impediria que se desse um
“jeitinho” para aceitar o poder constituinte europeu como verdadeiro poder
constituinte, e a Constitui¢do Européia (ou tratado constitucional) como verdadeira
Constituicao. Todavia, com o perdao pelo tom jocoso, a Carta Magna para a Europa
ndo se trata, em hipdtese alguma, de “jeitinho”.

E a futura Constituicio Européia um icone representativo da nova verdade
histdrica: a supranacional. Neste prisma, a Carta Magna européia é uma necessidade
intransponivel que os tempos impuseram as comunidades de paises que se juntaram
naquele continente, na formacao desta diferente espécie constitucional chamada Unido
Européia. Ademais, sem favores e sem “jeitinhos”, se € indiscutivel a existéncia de
um substrato constitucional na Europa, entao é possivel uma Carta para o Velho
Continente. E se € verdade que a UE pode se dotar de Constituicao, entao € também
verdadeiro que nada impede o exercicio de um poder constituinte supranacional.
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A Constitui¢do Européia e o seu poder constituinte ndo sao “‘jeitinhos”.
Baseiam-se em principios, valores e verdades ja retratados no presente texto. Devido
as necessidades dos tempos modernos para que se desse impulso a derrubada do
Absolutismo, as verdades do poder constituinte originario, da soberania e do
Estado moderno foram pensadas: “eureca!” Agora, para as verdades deste novo
tempo pds-moderno, ndo sdo mais suficientes aquelas “velhas verdades” do
constitucionalismo moderno. E como desejar inserir um motor de Ferrari, ltimo
tipo, numa carcaca de Fusca-68, ou seja: “missao impossivel”!

Ciéncia se faz com a descri¢do de elementos existentes, todos eles girando
em torno de um fator aglutinante que verdadeiramente justifique uma tese a ser
defendida. Deste modo, ciéncia se fez, e muito bem, quando se identificaram os
elementos que seriam os responsdveis pela constru¢do do Estado moderno.
Considerando este como uma parede, foram seus tijolos aqueles “ismos”:
racionalismo, liberalismo, individualismo e constitucionalismo.

Hoje, para a UE, os “ismos” sdo outros: constitucionalismo no pés-moder-
nismo, supranacionalismo, cosmopolitanismo, solidarismo” e multilatera-
lismo. Portanto, para sustentar todos estes “ismos” pds-modernos, o poder
constituinte cldssico de Sieyes ndo pode dar conta, razdo por que também fazem
ciéncia aqueles que descrevem um novo sistema, conforme os seus novos elementos
constituintes, todos girando em torno de uma debutante justificativa final e
aglutinadora, a Constitui¢ao supranacional que, no caso europeu, serd a Constituicao
Européia ou um tratado constitucional que a ela minimamente equivalha.

» Solidarismo que inclui defesa dos direitos humanos, em geral, e tolerancia religiosa, em particular,
razdo pela qual € de se afirmar que, apesar das profundas e positivas raizes judaico-cristas da Europa,
aTurquia ndo deve ter seu ingresso a UE rejeitado por conta do islamismo, mesmo porque néo se ha
de esquecer que a Turquia abriga a cidade de Istambul, antiga capital do Império Romano, chamada,
aépoca, Constantinopla. Pelo que consta nos noticiarios e nos comentarios, o que mais tem importado
aos turcos € a defesa das institui¢des democraticas em seu territério e o resguardo dos direitos
humanos, uma vez que eles ja se inseriram, economicamente falando, no modelo de Estado liberal e
de tolerancia religiosa. Nao € paradoxal o fato de se aceitar a Turquia numa UE de raizes judaico-
cristas, pois tal diferenca € posta de lado por um outro valor eminentemente europeu: o do Estado
laico. Sim, dentre os valores mais caros que os europeus conseguiram preservar e que, de certa
forma, faz parte do cendrio comunitério e dos proprios tratados constitucionais ultimamente comentados,
estd o do Estado laico, caracteristica esta que na Europa ocidental, desde a superacdo das chagas do
Holocausto, propiciou um espectro minimo de tolerancia e respeito as minorias. Outra correlagdo
importante ¢ a de que, na Europa, o campo foi propicio para que a crenga do Estado laico e liberal se
fundissem gracas ao legado judaico-cristao que, no Velho Mundo, deixou marcas mais profundas do
que em qualquer outro lugar; para Habermas, todas as religides, em todos os lugares, deveriam se
apropriar das bases normativas do Estado liberal, como foi feito na Europa, a fim de que se crie
espago para tolerancia e se dé inicio a consagracéo de um contexto histdrico de aceitacio e convivéncia
pacifica em vista das diferencas religiosas. Maiores detalhes das palavras do filésofo alemao In:
HaBEerMas, Jiirgen. Religious tolerance — The pacemaker for cultural rights. Cambridge: Royal
Institute of Philosophy Annual Lecture, 2003. p. 12.
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O poder constituinte da modernidade foi o responsavel pela positivacao da
Constituicdo moderna. Suas bases se assentam nas verdades do modernismo
constitucional. Pergunta-se: qual é a verdade para o poder constituinte europeu?
Em qual poder constituinte se assentaria a Constitui¢do Européia? Em resposta,
tenha-se que a Carta para a Europa serd induzida por um inédito poder constituinte
que, por incidir sobre 27 Constitui¢des e 27 Estados, trata-se de uma inovadora
forma anomala de introducao de Constituicao.

Mas que tal forma, apesar de andmala, pode introduzir uma nova Constitui¢ao
incidente sobre 27 ordenamentos tradicionais, como os europeus, disso nio se tem
davida, uma vez que, se é verdade que uma Constituicdo serve para estruturar
uma comunidade politica e proclamar os direitos fundamentais, entdo nada impede
que uma Constituicao incida sobre uma comunidade politica constituida por 27
territérios e estruture a UE, proclamando conjuntamente os direitos fundamentais
da Unido Européia. E justamente esta a pretensdo do Tratado Constitucional para a
UE: a de estrutura-la e de nela garantir os direitos fundamentais, razao por que a
propria Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia esta sendo acoplada ao
Tratado Constitucional.

Propde-se que se faca o papel de “advogado do diabo” e se desenvolva a
autocritica por meio de questionamentos que podem vir a ser objeto de duvida. Nesta
proposta, critica 1: “o poder constituinte ndo pode ser exercido por meio de tratado
internacional”; eritica 2: “27 povos nao poderiam produzir um poder em laténcia, um
poder constituinte supranacional, pois o poder constituinte s6 pode ser alavancado
por um povo para estruturar um-sé6 Estado e nele positivar uma-sé Constitui¢do”.

Acima, foram vistas autocriticas contra o poder constituinte para a feitura da
Constitui¢do Européia. Para rebaté-las, a histdria, o DIP e o Direito Comunitério
serdo panos de fundo nos préximos paragrafos.

3.0 TRATADO INTERNACIONAL COMO VEICULO
INTRODUTOR DE NORMA CONSTITUCIONAL

As comunidades que foram se formando até chegarem a UE s6 se tornaram
possiveis pelas disposi¢des que os paises inseriram nos tratados internacionais. E
deles os povos tiveram ciéncia. Neles espelham-se os consentimentos™ dos Estados
para a formacdo do bloco. Os tratados internacionais foram as dnicas vias para a
comunitarizagcdo, uma vez que tém sido eles os instrumentos por meio dos quais 0s
Estados manifestam os seus consentimentos. O DIP nao tem oferecido nenhuma

% O consentimento dos Estados € a base para que se considerem obrigados no DIP.
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outra forma de negociagdo e de criacdo de norma internacional; muito menos o
Direito Constitucional, quando visto através de lentes cldssicas que provocam
“equivocos 6pticos”.

Se uma norma € internacional € porque ela decorre de tratado, do costume,
de principios gerais e de decisdes, mas principalmente do pacto internacional —
nos dias atuais, verdade esta ainda mais relevante no caso da UE. Como superariam
os Estados europeus as suas diferencas para criar as comunidades? S6 pelo tratado.
Como se daria a instituicdo de um Direito supranacional, valido para todos os
paises europeus que foram se juntando e formando o bloco? S6 pelo tratado. Como
poderiam os Estados-membros da UE aceitar a jurisdi¢cdo da CJCE (Cour de Justice
des Communautés Européennes ou Tribunal de Justica Europeu) e submeter os
seus proprios ordenamentos aos regulamentos e diretivas? S6 pelo tratado.

Mesmo assim, em muitas ocasides e em varios paises, os tratados foram
submetidos a parlamentos e referendos, fora o fato de terem sido postos em pratica
no cotidiano da vida de cada um dos cidadaos dos paises do bloco. Trés conclusdes:
(1) o tratado internacional foi o instrumento que deu impulso a construgdo da UE e do
Direito Comunitario; (ii) nos Estados-membros da UE, em momentos distintos, mas
por diversas vezes, houve consulta popular direta ou indireta; (iii) os europeus sao
minimamente cultos e bem informados, disto se podendo inferir que a comunitarizacdo
faz o gosto dos povos daquele espagco geografico, uma vez que ndo se opuseram
fortemente a nenhuma medida, decisdo ou norma comunitaria de impacto.

Dessas trés conclusdes, s6 se pode abstrair que € desprovida de fundamento a
critica de que o povo pouco participou das decisdes na UE. Tal critica € verdadeira
se for considerado que ndo existe uma politica européia representativa, na qual estejam
presentes partidos politicos europeus. Mas a mesma critica ndo terd fundamento e
ndo podera ser confirmada como verdadeira se for considerado que, para um projeto
comunitdrio, o instrumento deve ser necessariamente o DIP, sabendo que do DIP
cuidam os governos. Todavia, ainda assim, mesmo sendo o DIP um instrumento
normativo dos governos, na UE foi diferente, pois foi criado um verdadeiro Direito
Comunitdrio que propiciou uma espécie de representacdo indireta dos povos dos
Estados-membros na figura institucional do Parlamento Europeu, ndo se devendo
esquecer, tampouco, que o Conselho Europeu, 6rgdo de cupula politica da UE, é
formado também por chefes de governo eleitos pelos povos europeus.

Um tratado internacional pode inserir num sistema nacional norma de
estatura constitucional, e para uma realidade supranacional, até mesmo uma
Constitui¢do inteira. No caso de Estados vistos isoladamente, um pacto pode
inserir norma constitucional quando dispuser sobre direitos humanos. Na Holanda,
nem mesmo € necessario que o pacto seja de direitos humanos para que este mude



Novo mundo e constitui¢do global 125

a Carta. Os tratados internacionais de direitos humanos inauguraram um novo
paradigma para a pds-modernidade: o da supranacionalidade, o que tem afetado
fortemente as ordens constitucionais nacionais.

4. ESTADO GLOBAL OU MUNDO SEM ESTADO

Mais uma concepgao que se poderia desenvolver acerca de um poder constituinte
europeu (ou mundial) seria a seguinte: a Constitui¢do moderna é fruto produzido pelo
poder constituinte origindrio, que ¢ um dogma da modernidade. Tudo isto leva ao
Estado moderno, que talvez seja necessariamente um Estado nacional. Nao sendo a
UE um Estado nacional (raciocinio este que vale para a comunidade internacional,
como um todo), e sem parecer que tem a pretensido de sé-lo, trata-se entdo, na
realidade, a UE e a propria comunidade mundial, de comunidades politicas em que se
percebe o dominio das instituicdes comunitdrias, das organizagdes internacionais, dos
governos, das sociedades civis, de ONGs, da imprensa, dos sindicatos, dos poderes
estatais classicos, da comunidade que acessa a rede mundial de computadores etc.
Nao seria, entdo, a comunidade européia um Estado, muito menos a comunidade
internacional; logo, ndo necessitariam de um poder constituinte origindrio, pois esta
foi uma abstracao criada exclusivamente para dar conta da chegada da burguesia ao
poder, com a Constitui¢do e o Estado modernos.

Portanto, no caso da Unido Européia, ainda seria ela uma entidade marcada
pela supranacionalidade e em que ndo se encontram 0s MeSMOS Pressupostos
integrantes e justificadores do Estado nacional. Por isso, a UE seria uma espécie de
projeto de Estado global, partido de uma realidade regional e a ela aplicavel. Esta
tese é absolutamente aceitdvel, a medida que defende que a UE tem pressupostos
proprios que ndo se enquadram na discussdo sobre modelos de federacdo, de
confederacdo”’. Talvez a expressdo Estado global implique outra mais radical: a

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do, p. 1.324/1.325:
“Isto implica a andlise do que chamamos reducionismo tedrico. Nao existe na Comunidade Europeia
qualquer poder para legitimar a sua existéncia como ordem juridica e para alterar ou alargar o seu
ambito de competéncias. E nisto que consiste a competéncia da competéncia. Compreende-se, por
isso, que a ‘comunidade juridica dos povos dos estados integrados na Unido Europeia’ néio possa dispor
quer da estatalidade quer da ordem constitucional dos Estados-membros. Se € admissivel um Direito
Constitucional europeu, ja ndo o ¢ um Direito do Estado europeu. Um poder de Estado europeu
neutralizaria o cardcter supranacional da comunidade a favor de uma construgao federal substancialmente
revisora da ‘forma estadual’. Mas, por outro lado, o Estado constitucional nacional tornou-se, no
contexto da Unido Europeia, um Estado constitucional cooperativo que, sem deixar de observar os
padrdes basicos do Estado constitucional (soberania popular, divisdo de poderes, garantia de direitos,
primazia da constituicdo, superioridade da lei do parlamento), passou a incorporar competéncias
normativas europeias. Embora a Comunidade ndo disponha da competéncia das competéncias, ela
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de mundo sem Estado ou, ainda, a de um mundo em que o Direito das Relacdes
. . . . . 28
Internacionais seria o elemento de validade de todas as outras ordens normativas

Aqui dé-se fim ao presente trabalho, opinando no sentido de ser possivel a
positivacio de uma Constituicio para a Unido Européia e de uma Constitui¢cao para o
mundo, afirmacdo esta que traz consigo a conseqiiéncia de se aceitar que se exerca
um poder constituinte europeu e de um poder constituinte supranacional mundial
—neste caso, a partir dos jus cogens representados pelos direitos humanos fundamentais.

possui, por for¢a dos actos convencionais e do acto global de supranacionalidade, do poder normativo
de editar actos juridicos dotados de eficdcia imediata e vinculatividade igual a unitdria nos paises-
membros da Comunidade. (...) A complexidade politica e juridica criada pela comunidade juridica dos
povos dos Estados integrados na Unido Europeia lanca novos desafios a teoria da constituicio. Esta
terd agora de teorizar a ‘arte da forma supranacional’ e de fornecer suportes dogmaticos para a
compreensio de uma nova ordem juridica: (1) que cria direitos de aplica¢do preferente relativamente
ao direito dos Estados-membros e cujos destinatdrios (sujeitos de direito) sdo ndo apenas os Estados,
mas também os cidaddos europeus; (2) que possui 6rgdos e poderes de decisdo supranacionais
(‘supranacionalismo decisério’); (3) que densifica o principio constitucional comunitério da integracéo
supranacional sem deixar de observar os principios de estatalidade ou existéncia dos membros, da
autonomia constitucional nacional e da identidade nacional dos membros europeus; (4) que articula
a supranacionalidade normativa e deciséria com a observancia do principio de atribuicio especifica
de competéncias (e nio de uma transferéncia global de competéncias dos Estados para a ‘Unido’);
(5) que estd vinculada a principios juridico-materiais e a principios de competéncia como os principios
juridicos gerais incorporados em direitos fundamentais comuns aos Estados-membros, o principio
da subsidiariedade e o principio da coesao social.”

28 KELSEN, Hans. La naissance de 1 Etat et la formation de sa nationalité: les principes; leur application
au cas de la Tchécoslovaquie. In: LEBEN, Charles. Hans Kelsen: ecrits frangais de Droit International,
p. 27: “(...) Etat doit étre considéré comme une communauté juridique comprise avec d’autres
Etats dans une communauté juridique supreme. Et Iordre juridique capable de constater cette
communauté juridique supréme ne peut étre que le droit international.”. E Hans Kelsen, também
em LEBEN, Charles. Teoria geral do Direito e do Estado, p. 547-548: “Uma vez que as ordens
juridicas nacionais derivam a sua validade do Direito Internacional, elas devem ser consideradas
inferiores a ordem juridica do Estado que € pressuposto como soberano em primeiro lugar e que,
portanto, € o tinico que pode ser pressuposto como tal. Essa ordem juridica, através da mediagao do
Direito Internacional, que faz parte dela, abrange todas as outras ordens juridicas nacionais ‘delegadas’
pela ordem juridica internacional. Essas outras ordens juridicas nacionais sdo, segundo o Direito
Internacional, vdlidas exclusivamente para as suas esferas territoriais e pessoais especificas, e podem
ser criadas e modificadas em conformidade com as suas proprias constitui¢des. Mas o Direito
Internacional, que garante aos outros Estados essa soberania relativa, tem — do ponto de vista dessa
interpretacdo — o seu fundamento de validade na ordem juridica nacional da qual procede a
interpretacio. Apenas essa ordem juridica nacional que, no que diz respeito ao fundamento de validade,
e nao ao contetido de outras ordens juridicas nacionais, se apresenta como a ordem juridica universal,
é soberania absoluta, ou seja, apenas esse Estado é soberano no sentido original do termo.
A soberania de um Estado exclui a soberania de todos os outros Estados. Essa é uma conseqtiéncia
inevitdvel da teoria do reconhecimento baseada na hipdtese da primazia do Direito nacional. A maioria
dos expoentes desses pareceres, porém, ndo os desenvolve até as suas dltimas conseqiiéncias. Eles
concebem o mundo do Direito como uma quantidade de ordens juridicas nacionais isoladas, cada
uma delas soberana e cada uma delas contendo o Direito Internacional como parte. Por motivos ja
explicados, esse pluralismo juridico é logicamente impossivel.” (grifos do autor).
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