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RESUMO

A Constituicdo moderna foi responsavel pela reformulacdo do conceito de
soberania e sua limitacdo, notadamente em razao da instituicdo dos direitos
fundamentais como limites ao poder politico do Estado. Assim, a partir do
método hermenéutico critico e de uma perspectiva qualitativa, de natureza
revisionista da literatura que trata no plano teérico da ampliagcdo da
importancia dos direitos fundamentais, o presente artigo tem como objetivo
demonstrar como a limitacdo do poder politico perpassa a identificacdo dos
limites constitucionais ao poder do Estado, a partir da complexa cadeia
antecedente de sua constituicdo e da sua projecdo constituida, bem como
os efeitos limitativos que a referida classe de direitos estabelece no plano
da soberania no atual contexto que reconhece direitos fundamentais
transcendentes a classica concepcao constitucional nacional. Tal tarefa, no
entanto, mostra-se complexa na sociedade contemporanea, principalmente
guando se trata de limitar os poderes constituinte e constituido, e se
apresenta como tarefa fundamental do constitucionalismo moderno pari
passu com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Adotou-se como
metodologia a pesquisa bibliografica, com consulta a livros, revistas e sites
especializados no tema.

Palavras-chave: Constituicdo. Poder Politico. Direitos Humanos.
Democracia.

ABSTRACT

The modern Constitution was responsible for the reformulation of the concept
of sovereignty and its limitation, notably because of the institution of
fundamental rights as limits to the political power of the State. Thus, from the
critical hermeneutic method and from a qualitative perspective, of a
revisionist nature in the literature that deals on the theoretical level of the
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331 A CONSTITUICAO E O PODER PoOLITICO

amplification of the importance of fundamental rights, the present article aims
at demonstrating how the limitation of political power passes through the
identification of constitutional limits to the power of the State, from the
complex chain preceding its constitution and its constituted projection, as
well as the limiting effects that the referred class of rights establishes on the
level of sovereignty in the current context that recognizes fundamental rights
transcendent to the classic national constitutional conception. Such task,
however, is complex in contemporary society, especially when it comes to
limit constituent and constituted powers and presents itself as a fundamental
task of modern constitutionalism pari passu with the International Human
Rights Law. The methodology adopted was bibliographical research, with
consultation of books, magazines and websites specializing in the subject.
Keywords: Constitution; Political Power; Human Rights; Democracy.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A reflexdo sobre o moderno conceito de soberania, em cotejo com a evolucdo do
conceito de autodeterminacdo dos povos, que se traduz em soberania popular, a fim de
encontrar alguma solidez nas bases da democracia liberal para sustentar a convivéncia de
grupos étnicos e culturais distintos com a maioria da populacdo sem que isso venha a
provocar rupturas e secessdes, tem sido uma constante no desenvolvimento do
constitucionalismo moderno, produzindo de forma conglobante instrumentos de controle ao
poder politico do Estado, reconfigurando ndo s6 a sua superficie, mas também as suas
entranhas.

Elemento essencial a existéncia do Estado, a soberania politica ja era conhecida
desde Aristételes e Platdo, na antiguidade classica, mas foi sistematizada por Maquiavel e
Bodin, possibilitando a moderna teorizacdo do poder politico, desenvolvida por Hobbes e
pelos filosofos contratualistas.

A partir do momento em que o poder do principe migra para a assembleia e dai
para o povo, torna-se necessario encontrar solucdes juridicas para o problema da limitacéo
da soberania do Estado, do seu poder politico e da sua independéncia, pondo em questao
se seria criador do Direito ou instrumento deste.

Mas se o Leviatd foi acorrentado, outro monstro se levantou das multidées, um
monstrengo com poder expansivo e extremamente criativo que pde em risco o poder
instituido.

Cabe a Constituicdo, como veértice do sistema juridico, a solugcéo desse intrincado
problema, de modo a garantir a participacdo popular nas deliberacbes do Estado

democratico, sem subjugar o poder politico do Estado?
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A resposta a esta pergunta se impde e se constitui no objetivo deste artigo que, a
partir de uma abordagem qualitativa, e por meio do método hermenéutico critico, buscara
tal resposta a partir de elementos constantes no processo constituinte e no que dele resulta,
constituido como poder politico, sem perder de vista a relagdo da ampliagdo dos direitos
fundamentais no constitucionalismo contemporaneo e a sua transcendente capacidade de
limitar o poder politico e as classicas concepcdes de soberania a partir de uma nova légica

e constituicao de direitos fundamentais transnacionais.

2. OS LIMITES CONSTITUCIONAIS AO PODER DO ESTADO

A soberania é um conceito conhecido desde a antiguidade classica. De Aristoteles
a Péricles, é possivel observar a teorizagcéo do respeito as leis da cidade, mas em Cicero
o Direito Natural aflora com mais vigor, com a compreensdo de que ha uma lei eterna,
imutavel e universal, que a todos alcanca, e que nao resulta da vontade dos povos ou da
autoridade do homem, mas da prépria natureza deste, cuja propensao para amar o seu
semelhante o impulsiona para buscar a salvagdo comum na qual o Direito estad embasado,
pois se prevalecesse a vontade da maioria ou de quem exerce o poder, o Direito poderia
ser qualquer coisa, 0 que representou importante contributo para a teoria constitucional do
poder e compreensao do principio da igualdade e do direito de propriedade, fundada na
ideia de um governo moderado, fruto da composicdo dos sistemas monarquico,
aristocratico e popular, em equilibrio com os poderes da sociedade. (Otero, 2019, p. 90-94)

A teorizacéo do poder supremo do monarca, entretanto, tem na doutrina politica de
Nicolau Maquiavel o marco temporal para se compreender a funcdo do principe e a
necessidade do respaldo popular para o exercicio da soberania, oferecendo as bases
tedricas para a moderna concepc¢éao de Estado, com a distin¢ao filoséfica do agir ético e do
agir politico, partindo do pressuposto de que a aplicagdo inflexivel da moral individual na
acao politica pde em risco o poder e os resultados pretendidos, haja vista que o homem de
Estado sofre pressao diuturna decorrente das responsabilidades do cargo e dos interesses
da coletividade, e muitas vezes sua moral individual acaba sendo prejudicial aos interesses
da comunidade. Assim, a revisdo da ética politica proposta por Maquiavel refuta a avaliagdo
moral geral e abstrata precedente a a¢do politica, que deve ser contextual, isto é, avaliada
em situacdo especifica e em funcao do resultado da acéo politica voltada ao interesse da

coletividade.
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Nesse contexto, a utilizacdo da coercdo pela forca bruta, como ultima ratio, e
sempre em favor da coletividade, pode ser essencial para a imposicdo da autoridade e
obtencdo de resultados politicos necessarios para a estabilidade do Estado. Contudo,
Maquiavel observa que o principe deve ser um homem de virtu e reconhecer o momento
de utilizar a violéncia, em vez da persuasao, apesar de que esta deve ser tomada como
regra geral, de modo a conferir legitimidade ao poder. Nessa quadra, é possivel observar
em Maquiavel o desapego as leis naturais e aos valores morais como fonte de legitimidade
do poder, pois sua doutrina esta fundada na conquista, na coercao e no reconhecimento
popular legitimador do poder do principe (Maquiavel, 1987, p. XVII).

Segundo Chaui (2000, p. 512-513), a estabilidade do principe esta na sabedoria de
se aliar ao povo e de nao partilhar seu poder com os grandes, que Sao seus rivais, sempre
a espreita para lhe tomar o cetro, de modo que a justica e a ética ndo se constituem na
I6gica racional da politica, que na opinido de Maquiavel esta sustentada numa légica da
forca transformada em l6gica do poder e da lei. Nesse contexto, o conflito social é fator de
seguranca do Estado, que depende da sabedoria do principe para estabelecer a mediagéo
entre as classes e a consequente estabilidade social, o que significa dizer que néao se
devem eliminar os conflitos sociais, tampouco estimula-los.

No entanto, para Bodin, a garantia da paz e da prosperidade, frequentemente
ameacadas pelas estruturas de poder em conflito, dependia da existéncia de um poder
soberano central forte, depositado nas maos de uma Unica autoridade suprema para criar
e executar as leis, conforme sua vontade, num dado territério. Um centro de poder capaz
de estruturar e determinar os rumos da acao coletiva. Desse modo, a soberania seria um
poder perpétuo em virtude de ndo se sujeitar a nenhuma limitacdo temporal, cronoldgica,
de modo que o poder soberano ndo seria transitério, definicdo de perpetuidade que néo
estaria precisamente ligada a ideia de eternidade, mas, em primeiro lugar, a um poder
insubmisso a qualquer limitagdo de natureza temporal e, em segundo lugar, por ser a
soberania, em si, perpétua, distinguindo-se da autoridade exercente do poder soberano.
(Barros, 2009, on-line)

Bodin ressaltou o carater absoluto da soberania, revelador do poder incondicionado
e exclusivo tanto para criar quanto para executar as leis, acima das leis positivadas, que
nao aceita ser condicionado, tampouco derivado ou limitado por condigdes ou obrigagcdes

antepostas pelos homens, revelando seu objetivo tedrico de “liberar o governante das
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amarras de Direito anterior e fundamentar a ordem sobre a implantacéo independente de
um Direito novo”. (Preuf3, 2003, p. 162)

Em Bodin, a soberania explicita uma racionalidade instrumental de utilidade publica
e privada, esta correspondente as garantias, pelas leis e pelas armas, das pessoas, das
suas familias e dos seus bens. (Coutinho, 2019, p. 63-64)

Desse ponto de vista, € 0 soberano a fonte de toda lei; no entanto, embora absoluto,
0 poder soberano reconhece e submete suas prescricdes normativas a uma ordem moral
superior: as leis de Deus e do Direito Natural. Esse reconhecimento de uma ordem moral
superior — as leis naturais e divinas — implica admitir que ndo séo todas as coisas que estao
submetidas ao poder soberano, porgue “as leis naturais o obrigam, por exemplo, a respeitar
a familia e a propriedade privada”. Soma-se isso ao fato de o soberano se encontrar
“obrigado pelos contratos que firme, seja com outros principes soberanos, seja com seus
préprios suditos”. (Tilio Neto, 2010, p. 6). Isso porque 0s contratos ndo sao leis. Apenas em
relacdo a estas o poder do soberano é absoluto e, por esse motivo, ndo admite
guestionamento por quem quer que seja, sudito, ou ndo, salvo excec¢do, evidentemente, de
Deus e do Direito Natural.

Desse modo, ao celebrar contratos, o soberano se acha em posicado de igualdade
perante as demais partes contratantes, sejam elas quais forem. Assim, diante da equidade
preconizada nas leis naturais, o cumprimento dos contratos firmados € questdo de
necessidade, mesmo porque, sendo o soberano fiador da confianga que os homens tém
entre si, torna-se necessario que seja ele proprio o propagador do bom exemplo. (Tilio Neto,
2010, p. 6)

O carater absoluto da soberania, portanto, foi um marco fundamental na formacao
dos Estados, posteriormente reformulado quando a Europa emergiu num processo de
secularizagdo mais aprofundado, donde se pode vislumbrar seu embrido: “soberano seré o
principe e, depois, o Estado, e ndo mais Deus”. (Bambirra, 2017, p. 167). No entanto, foi a
partir do Tratado de Vestfalia, de 1648, fundado nas premissas da soberania, igualdade
juridica, territorialidade e n&o intervencéo, que a soberania surge como conceito juridico-
politico no &mago do Estado moderno, inspirada nas ideias de Hugo Grécio e de Thomas
Hobbes, que levaram, sob a dicotomia Estado/individuo, a discussdo da soberania estatal
ao plano internacional. (Coutinho, 2019, p. 64-65)

A lei natural, na visdo de Grocio, corresponde ao “imperativo ou ditame da reta

razao, determinando a deformidade moral ou a necessidade moral de qualquer ato, de

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



335 A CONSTITUICAO E O PODER PoOLITICO

acordo com a sua adequacao ou inadequacdo a uma natureza racional”, assumindo o
individuo relevancia e exclusividade numa ordem subjetiva que lhe confere sentido ou
propasito, inerentes ao préprio homem, como ser natural com “determinantes” ou “apetites”,
“‘isto é, como sujeitos num sentido muito estreito”. Nesse quadrante, o apetite social, que
nao significa instinto social, assume a centralidade do racionalismo grociano, pois
determina o desejo de cada ser humano por “uma comunidade com aqueles que pertencem
a sua espécie; ndo por uma comunidade de qualquer tipo, mas por uma comunidade em
paz e com uma ordem racional”, ou seja, uma comunidade almejada racionalmente como
unidade ontologica, moral, na qual as normas sejam instrumentos de estabilidade da ordem
racional que garanta a seguranca e proporcione respeito aos direitos individuais e alcance
a paz social. (Coutinho, 2019, p. 65-66)

Entretanto, Hobbes argumenta que as condi¢cdes objetivas em que se acham os
homens no estado de natureza conduzem a um quadro de eterna competicao e de violéncia
permanente entre si em busca de autopreservagdo ou autopromocdo. Sendo iguais por
natureza, os homens sao capazes de cometer males uns aos outros. “Assim, na busca de
bens e frente a sua insuficiéncia, os homens tomam as condutas que desejarem, inclusive
no sentido da eliminacao de seus pares”. (Faria, 2011, p. 191). Nao por outra razéo, afirma
gue “o homem é o lobo do préprio homem” (Faria, 2011, p. 191).

Receoso de que um poder fraco pudesse conduzir a anarquia, que € o homem no
estado de natureza, deixa evidente em sua obra a defesa da soberania monéarquica na
Inglaterra, cuja legitimidade do exercicio do poder politico ndo era mais divina, mas
decorrente de um contrato em que todos os cidadaos firmam entre si para delegar o
exercicio deste poder ao soberano. Assim, tem em mente que a solidez do Estado depende,
antes de tudo, da existéncia de um poder inconteste, motivo pelo qual apresenta uma teoria
gue, compartilhada intersubjetivamente, seja capaz de justificar, de maneira logica e
racional, a legitimidade do Estado e do exercicio de seu poder politico (Bambirra, 2017, p.
171-172).

Luis Pedro Pereira Coutinho observa que “em Hobbes e a partir de Hobbes, o
Estado é representacéo, existe no vinculo que unifica uma comunidade assente em dado
territdrio e arvora o seu representante em soberano”, esclarecendo que “nem o povo nem
0 soberano existem na natureza”, ou seja, ndo sao qualidades naturais, mas o resultado da

convencao, “produto da imaginacgéao e do artificio”, razédo pela qual conclui que “o Estado é
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representacao e também uma representacao”, engendrado para atender as necessidades
humanas (Coutinho, 2019, p. 18-19).

A evolucéo tedrica sobre a comunidade civil, segundo Brett (2002, on-line), tem em
Hobbes seu grande expoente, que da continuidade ao desenvolvimento da ideia de unidade
de representacdo materializada no ente estatal, pensada a partir do consentimento, ou seja,
da autodeterminacéo da multidao.

Sob a dtica da soberania popular, ndo se pode olvidar que Hobbes fundamentou
na lei natural os principios basicos da ordem social e da ordem institucional, assim como
os principios de direito, de Estado e de governo, estabelecendo o conceito de Estado de
Direito, cujo respeito pelos homens atribuiu essencial para garantir a autodefesa e a
autopreservacdo e, de igual modo, para a plena realizacdo dos direitos humanos,
identificados na substancia da lei natural (Covell, 2004, p. 1-9).

De outro modo, Rousseau argumenta que o contrato social € instrumento de
constituicdo do Estado e de legitimacdo da soberania, a partir da ideia de preservacéo dos
direitos naturais do homem, que permanece livre, unido aos demais associados,
evidenciando-se uma dicotomia entre publico e privado, problema fundamental do contrato,
para o qual procurou “encontrar uma forma de associacédo que defenda e proteja a pessoa
e 0s bens de cada associado com toda a forca comum, e pela qual cada um, unindo-se a
todos, sé obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim téo livre quanto antes”, um
pacto reciproco entre o publico e o particular e do individuo para com o préprio individuo,
que “se compromete numa dupla relagdo: como membro do soberano em relagao aos
particulares e como membro do Estado em relacdo ao soberano. (Rousseau, 1987, pp. 32;
34). Assim, “a soberania, ndo sendo sendo o exercicio da vontade geral, jamais pode
alienar-se”, haja vista que “o soberano, que nada é sendao um ser coletivo, s6 pode ser
representado por simesmo. O poder pode transmitir-se; ndo, porém, a vontade” (Rousseau,
1987, p. 43).

O conceito de soberania, a partir da moral coletiva, ganhou forga no pensamento
de Rousseau, para quem o contrato social conforma um corpo moral e coletivo composto
da assembleia de vozes, em vez da pessoa de cada contratante, que se constitui em “sua
unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade”, o corpo politico denominado Estado,
guando é passivo; soberano quando € ativo; e autoridade quando comparado aos seus

semelhantes. Rousseau observa que o0s associados, coletivamente, constituem o povo,
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mas particularmente sao cidadaos, enquanto participantes da autoridade soberana, e ao
mesmo tempo vassalos sujeitos a lei do Estado (Rousseau, 1987, p. 26).

Rousseau pensou numa soberania indivisivel, no entanto limitada, porque “assim
como a natureza da a cada homem o poder absoluto sobre todos os seus membros, o corpo
social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus”, dirigido pela vontade
geral, e ainda que o soberano, respaldado no pacto, possa exigir servicos dos seus suditos,
somente pode fazé-lo em proveito da comunidade, visto que “os compromissos que nos
ligam ao corpo social s6 sdo obrigatérios por serem mutuos”, ou seja, trabalhando em prol
da comunidade, trabalha-se para si mesmo; em outras palavras, ndo ha vontade geral
visando ao objeto particular, mas sempre abstrato, para o qual a lei € necesséria, a fim de
gue se estabeleca a republica. (Rousseau, 1987, p. 44; 48-49)

A partir da ideia hobbesiana de pacto social, mas refutando a ideia de permanente
beligerancia entre os homens, Locke, a seu modo, concebeu o “estado de natureza”, no
gual os homens vivem em relativa paz, e a “lei natural” como pontos cruciais para o
desenvolvimento de sua teoria politica sobre o poder, sob sua ética derivado dos poderes
humanos no estado de natureza, como consequéncia da lei natural, e ndo um poder
originario, o que afasta a ideia de concentracédo do poder absoluto na pessoa do monarca
(summa potestas), sob qualquer hipdtese. Rejeitando a ideia de beligerancia e de
submissao ao ente estatal para possibilitar a vida em sociedade, teoriza um contrato social
gue seja fruto do consentimento dos homens para construcédo do Estado, como transi¢cao
do estado de natureza para o Estado civil, no qual a propriedade e os direitos individuais
devem ser garantidos pelo Estado, resguardando a comunidade de conflitos internos e
externos. Desse modo, estrutura sua teoria a partir da ideia de liberdade, e argumenta que,
se todos 0s homens sao “livres, iguais e independentes por natureza; nenhum homem pode
ser demovido dessa condicdo, e sujeito ao poder politico de outro sem o seu
consentimento” (Locke, 2014, p. 85), razdo pela qual ndo se pode conceber outro modo de
alguém se abster da liberdade natural para viver em sociedade sendo pelo exercicio da
autonomia e do consenso com seus semelhantes.

Em Locke, segundo Miguel Nogueira de Brito Brito (2000, p. 16-17), ja vicejava a
ideia do poder constituinte permanente do povo, implicito no direito de resisténcia, mediante
a submissao do rei e do parlamento a lei, de modo que o poder retornaria ao povo se
desrespeitassem aqueles ditames estabelecidos pela norma, em consonancia com o direito

natural.
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Nesse caminhar, Montesquieu (2007, p. 168-175) também se preocupou com 0s
limites da soberania por meio de mecanismos que permitissem ao poder controlar o poder,
ou seja, que os poderes do Estado fossem autonomamente exercidos num sistema de
freios e contrapesos, de modo que cada poder tivesse sua fungéo e autonomia para exercé-
la, mas fosse controlado por outro poder, o que traduz a ideia de freios contrabalanceados
pela harmonia e independéncia. Assim, a partir da concepcéo lockeana de soberania,
Montesquieu construiu sua Teoria, na qual juizes neutros e probos deveriam resolver 0s
conflitos de conformidade com as leis, a fim de propiciar paz e seguranga ao povo.

A ideia de retirar do soberano absoluto o poder de julgar tinha como escopo evitar
0 abuso de poder e garantir a liberdade dos individuos, haja vista que leis tiranicas poderiam
ser aprovadas e executadas em detrimento da comunidade. Desse modo, procurou
estabelecer teoricamente a autonomia e os limites de cada poder do Estado, fracionado em
Legislativo, Executivo e Judiciario, submetendo-os ao mutuo controle, num sistema de
freios e contrapesos, a fim de proporcionar o equilibrio, independéncia e harmonia ao poder
estatal tripartite.

O compartilhamento da soberania, como se V€, permite a moderacdo no exercicio
do poder, tramando contra o absolutismo em favor da liberdade e da constituicdo do Estado
Liberal fundado na livre iniciativa e menor interferéncia do Estado nas liberdades
individuais, conforme os franceses inscreveram no art. 16 da Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789. Disso resulta que a soberania popular ganhou consisténcia
tedrica em Montesquieu, legitimando a instituicdo do Estado e o exercicio do poder estatal
a partir de uma Constituicdo elaborada pela vontade popular por meio da respectiva
Assembleia Constituinte (poder constituinte), de modo a transmutar o poder inicial e Unico
em um poder derivado e tripartido (poder constituido), possibilitando o desenvolvimento da
ideia de democracia e do constitucionalismo ocidental.

Coutinho (2019, p. 83-85; 90) observa que no sistema de soberania nacional
resultante da Revolucao Francesa, tal como engendrado por Hobbes, a representacéo ou
personificacdo da nagcédo ganha relevo a partir da teoria de Carré de Malberg, sob o ponto
de vista de que “a nagao por seu turno ndo se concebe como anterior ou independente
dessa representacdo, antes se constitui com a mesma. Ou seja, nagdo e Estado
identificam-se entre si e sdo co-constituidos no momento da personificacdo de uma no

outro”. A partir dessa constatacao, formula-se a reuniao especulativa de Nacéo e Estado.
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Malberg reaviva, nesse contexto, a teoria hobbesiana do Estado como
representacdo, argumentando que sO existe Nacdo ou Estado a partir do direito
constitucional positivo, que constitui seu corpo politico, valida a representacdo e lhe da
organizacgdo, proporcionando que a soberania nacional corresponda a plena realizacao do
Estado moderno. No entanto, Malberg ndo concebe a representacdo como autorizacéo dos
individuos, mas sim como uma “autorrepresentacao dos individuos enquanto igualmente
determinados pelos interesses que o Estado garante”, uma concepc¢do normativa que da
constituicdo ao Estado e legitima o poder soberano do representante, que traduz a ideia de
soberania nacional indivisivel, imprescritivel e inalienavel, temperada pelo poder politico.
Assim, a partir da ideia de que o Estado é uma instituicao sintética e abstrata, e organizado
em orgaos, Carré de Malberg teorizou um sistema de soberania nacional no &mbito de um
governo representativo no qual a soberania estd vinculada ao ente coletivo e abstrato
Nacdo, e que somente pode ser exercida, por quem quer que seja, na condicdo de
representante nacional, ou seja, um positivismo representacional que se afastou da ideia
de Estado como organismo. Nesse sentido, o Estado nao é uma fic¢éo arbitraria, segundo
Pereira Coutinho extrai da obra de Malberg, mas “uma organizagdo normativa a que
corresponde poder — e que nao se confunde com vontades individuais, relevando estas
apenas na medida em que possam valer como vontade nacional’. Esse ponto de vista foi
decisivo para a teoria malberguiana de que o poder constituinte é “puro facto”, e ndo um
“problema juridico”, pois “o poder do Estado ndo se pode conceber sendo no Estado”, de
modo que nao existiria uma soberania anterior ao Estado. (Coutinho, 2019, p. 92; 102; 104)

Entretanto, segundo Coutinho, Siéyes ndo admitia a hipétese de divisibilidade,
concebendo-a como um “todo unico que se forma no momento da representacao [...], que
nao se desdobra em vontades separadas”, de modo que, “sem uma nagao que apenas o
seja em sua representacdo, ndo ha organizacdo politica una — um Estado —, mas uma
confederacao dispersa de vontades individuais” (Coutinho, 2019, p. 113). Nesse sentido, 0
autor complementa que néo se constitui um Estado a sociedade constituida por vontades
individuais, separadas e soberanas (multidao apolitica), agregadas pelo contrato social, que
permanecem soberanas e ndo geram uma “soberania una e indivisivel” e uma “unidade de
vontade de poder” (Coutinho, 2019, p. 114-115). Constituicdo, nesse aspecto, conforme
Coutinho, corresponde ao Estado como unidade politica, pois a multiddo apolitica somente
pode ser considerada povo e Nacdo a partir da representacdo, que decorre do contrato

social (Constituicao).
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Um passo adiante, a ideia de Vattel Vattel (2004, p. LXXII-LXXXV) de um direito
das gentes a partir do direito natural, inspirada em Hobbes, reforcou a teoria do contrato
social para sobrepor o conceito de Estado sobre o de Nacédo, afastando-se das ideias
jusnaturalistas para reconhecer os direitos individuais por uma parte, e a soberania da
coletividade social, por outra. Assim, a teoria da ordem juridica fundada na ideia da
dicotomia Estado-individuo passa a conformar o novo paradigma da associacdo como
aspiragcdo humana, sob a aura de coincidéncia terminologica de “Estado” e “Nagao”, a
desdobrar-se num conceito de nacionalismo construido para validar e consolidar os regimes
monarquicos e seus grupos politicos, interligados pelas mesmas caracteristicas culturais,
sociais e étnicas.

Mas em Kant (2008, p.12-13), a ideia de soberania a partir da autodeterminacgao
individual ganha forca na ética do dever fundada no imperativo categorico, lei moral para o
agir segundo regras ou maximas universalizaveis, e aproxima 0s conceitos de liberdade e
de autonomia da vontade, identificando-se com a ideia de autolegislacdo da razéo, que, por
meio de valores e normas, busca determinar o agir na sociedade. O agir racional, livre de
direcionamentos e amarras, constitui-se, dessarte, em forca motriz do processo
emancipatoério da livre determinacdo, antecedente ao pacto social, e fundamental na sua
consecucao.

Randle (1970, p. 52) observa que a ideia kantiana de autodeterminacao individual
evoluiu para o conceito de autodeterminagao nacional, inspirada na teoria rousseauniana
da vontade geral, conforme o préoprio Kant explicita em sua “Paz Perpétua”, distinguindo
formas de soberania de formas de governo a partir do conceito de autodeterminacao
coletiva, observando que o governo deve se sustentar na Constituicdo, cuja vontade
universal faz da coletividade uma nacdo. A autodeterminacao kantiana, portanto, traz em
seu vértice a soberania nos planos interno e externo, mas sempre mitigadora do direito de
secessao, haja vista seu posicionamento em favor da forma republicana de governo e da
soberania do Estado em detrimento do cidadao.

O positivismo juridico de Hegel, todavia, acabou de sedimentar a teoria da
estatalidade e a primazia do Estado sobre o individuo, reduzindo os direitos do homem e
elegendo o positivismo voluntarista como critério predominante no direito internacional, de
modo que o sistema universal dos tedlogos espanhdis, concebido como direito
internacional, foi enfraquecido e reduzido a um direito interestatal. (Trindade, 2003, p. 454).

Mas o amadurecimento do Direito Internacional no curso do século XX trouxe a lume
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doutrina que se distanciou “definitivamente da formulacdo hegeliana e neo-hegeliana do
Estado como repositério final da liberdade e responsabilidade dos individuos que o
compunham, e que nele [no Estado] se integravam inteiramente” (Cangado Trindade, 2003,
p. 454), afastando-se a ideia de uma soberania estatal absoluta, a qual culminou com
atrocidades cometidas contra os seres humanos no século XX.

Nesse aspecto, Paulo Otero observa que o homem deve ocupar a centralidade do
fendbmeno constitucional, pois ndo se pode conceber um Direito Constitucional “exclusiva e
naturalmente centrado no Estado como seu pressuposto” conforme teorizado por Hegel,
pois ndo é “sé no Estado que o homem tem existéncia racional [...] que deve ao Estado
tudo que ele é; [...] e [...] SO nele tem a sua esséncia”. Assim, a dignidade do homem como
imperativo categdrico, conforme idealizado por Kant resulta numa férmula que traduz a ideia
de que Estado e sociedade existem em razdo do homem, e ndo o contrario. Entretanto, nao
se trata de uma “dimensao abstracta da dignidade humana, envolvendo o reconhecimento
da pluralidade e complexidade da totalidade do ser humano”, mas de “cada homem vivo e
concreto: essa concepc¢ao valorizadora da subjectividade e da individualidade irredutivel de
cada Homem [...], opondo-se as ideias obijetivistas hegelianas ou mesmo da abstracdo
kantiana de humanidade”, o que remete a um personalismo constitucional que subordina
aos valores da pessoa humana “o poder, a sociedade, a economia e a cultura” no ambito
do Direito Constitucional, que se traduz na concepcao personalista de soberania do género
humano sobre o republicanismo centrado na soberania popular sob a 6tica do Estado, e
gue, em razao disso, oferece o fundamento de validade da ordem juridica. (Otero, 2019, p.
30-33)

Muito além de fundamentar a conformacdo do Estado, a teorizacdo da soberania
iniciada por Bodin contribuiu de modo significativo a legitimacéo do Estado Absoluto, vista
como de imperiosa necessidade ao afugentamento da ingeréncia clerical e assimilagédo das
esferas menores e locais de poder. Todavia, ha de se destacar que o poder absoluto
teorizado por Bodin em nada se confunde com poder arbitrario, conotacdo que ganhou sua
teoria para justificar o absolutismo, tendo em vista que o soberano bodiniano governa para
0 bem comum, fato que o distingue de um tirano. (Bambirra, 2017, p. 171)

Entretanto, a partir da premissa de Bodin de que ndo ha Estado sem soberania, a
conceituacdo desta se tornou polémica. Publicistas alinhados a tal entendimento deixaram
de tratar a soberania como categoria historica e passaram a reputa-la categoria absoluta,

dogma do direito publico, contrastando, desse modo, com a conclusdo da doutrina

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



MARCO ANTHONY STEVENSON VILLAS BOAS 342

majoritaria firmada desde Jellinek até a atualidade, para quem a soberania representa
somente determinada qualidade do poder, ou categoria historica, que nem sequer constitui
elemento essencial ao conceito de Estado. (Bonavides, 2003, p. 125)

De outro modo, na teoria politica desenvolvida por Carl Schmitt, a soberania
encontra legitimidade na autodeterminacéo politica da maioria, que impde as minorias sua
vontade politica de constituir e organizar o Estado, bem como a regulacdo das relacbes
sociais mediante o desenvolvimento de um processo de hegemonizacao e neutralizacao
dos antagonismos. Para Carl Schmitt, os antagonismos politicos individuais e coletivos com
carga de conflituosidade que cologuem em risco a soberania do Estado devem ser
eliminados, a partir da compreensao de que o processo de formacédo ou estabilizacdo da
vontade politica se desenvolve num campo de alta conflituosidade, entre amigos e inimigos,
0 que deixa pouco espaco para o exercicio da autodeterminacéo individual e coletiva, bem
como para as limitacdes do poder do Estado pelos direitos fundamentais. (Schmitt, 1999,
pp. 53-58)

A instituicdo do Estado, contudo, exige estrutura e organicidade ante a necessidade
de se estabelecerem critérios justos para se determinar os limites do poder estatal e 0s
direitos e deveres dos cidadaos, o que deve resultar da ordenacdo juridica em suas
dimensdes normativa e coercitiva, pois, segundo Hans Kelsen, por ser uma comunidade
social, o Estado é constituido por uma ordem normativa dotada de coercao relativamente
centralizada, a fim de alcangar os objetivos primordiais de seguranca coletiva e paz.

O conceito de soberania, entretanto, tem passado por substancial revisédo
doutrinaria, e foi convenientemente enfraquecido ao largo de décadas para estabelecer o
primado da ordem internacional sobre a ordem nacional, razdo pela qual alguns juristas,
historiadores e sociélogos afirmam que se trata de um conceito em declinio, colocado em
xeque por ideologias, as quais provocam solidariedade até mesmo de individuos de
diferentes nacionalidades, estreitando um vinculo de consciéncia que superam o0
patriotismo. (Bonavides, 2003, p. 143). Essa revisao tem inicio quando o poder do principe
migra para a assembleia, e dai para o povo, exigindo-se solugdes juridicas para o problema
da limitacdo da soberania do Estado, do seu poder politico e da sua independéncia, pondo
em questao se seria criador do Direito ou instrumento deste.

Nesse aspecto, Caetano (2015, pp. 287-289) assevera que 0 Direito existe
independentemente do poder politico, pois, “na familia, na gens, na tribo, na aldeia” e ainda

nos dias atuais, ha muitas formas de “Direito extra-estadual’, ainda que pese a
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centralizacdo do processo legislativo e da imposicdo de sancdes dele decorrentes, fatores
gue, segundo Caetano, fragilizam a teoria kelseniana, segundo a qual Estado e Direito sdo
a mesma coisa, deixando claro que o Estado é apenas uma das formas de sociedade
politica.

Mas para Kelsen, nas democracias ocidentais as limitacbes do poder do Estado
residem no ordenamento juridico, pois 0 mesmo Estado que € constituido pela assembleia
do povo, legisla e executa a lei, € 0 mesmo Estado que se submete ao poder normativo do
ordenamento juridico estadual, de modo que, sendo a Constituicdo o sistema de normas
fundamentais do ordenamento juridico, a ela cabe definir, em primeiro plano, o alcance do
poder do Estado, assim como expressar 0s limites territoriais e a permanente
autodeterminacao dos cidadaos, garantindo-lhes a seguranca necessaria para exercerem
seus direitos fundamentais. (Kelsen, 1976, p. 388-389)

O poder politico, nesse contexto, surge como “instrumento de definicdo de um novo
direito positivo, o direito estadual, cuja caracteristica reside em apoiar-se numa forca
superior a todas as demais existentes na mesma sociedade”, que, “politicamente
constituida por um povo, exerce o poder de autodeterminagcédo em certo territério”. (Caetano,
2015, pp. 289-302). Assim, a limitacdo do poder politico ganha legitimidade pelo Direito,
notadamente a partir da ideia de respeito a dignidade da pessoa humana e as diversas
formas de sociedade, e bem assim as rela¢ces entre Estado e povo, considerando-se que
a coletividade € composta de pessoas e sociedades primarias, e que se faz necessario
possibilitar a todos a fruicdo a que cada um faz jus, com a seguranca necessaria de que o
Direito proporciona, mas resta saber se os limites decorrem de uma autolimitacdo ou de
uma autoridade superior.

Historicamente, a Constituicdo dos Estados Unidos foi precursora e pioneira ha
implementacg&o dos limites juridicos ao poder do Estado, a partir da ideia de propriedade e
dela decorrendo, como desmembramentos desse direito natural, os direitos de liberdade,
igualdade e dignidade. Os constituintes americanos se inspiraram em Locke e nas teorias
contratualistas para escrevé-la, dando especial énfase a teoria da triparticdo dos poderes
e a ideia de preservacdo dos poderes permanentes do povo. Nesse amplexo, We the
people ndo se traduz apenas no ato de congregacéo federativa e proclamacgéao de direitos
e deveres, mas numa vontade permanente e soberana de instituicdo do Estado e de

preservacao transgeracional dos direitos naturais, conforme idealizado por Locke,
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resultando disso a manutencéo da soberania individual em relac&o a coletiva exercida pelo
Estado. (United States of America, 1787)

Hamilton j& se preocupava com o tema em suas reflexdes sobre a Constituicdo
estadunidense, ndo apenas em relacdo a amplitude da federacdo e da convivéncia entre
os Estados Federados, mas também sobre a legitimidade do poder, alertando sobre a
necessidade de o povo atentar para a organizacdo do Estado, pois a autoridade que |lhe é
conferida, se mal utilizada, pode colocar em risco o governo. Nesse caso, argumenta que
‘um governo, cuja organizagao nao permite que Ihe confiem todos os poderes que um povo
livre deve conceder ao seu governo, ndo pode receber, sem inconveniente e sem perigo, 0
depdsito dos interesses nacionais”. (Hamilton; Madison; Jay, 2003, p. 13-16 e 145)

Apesar de We the people representar uma ruptura com os principios da ancient
constitution, da onipoténcia do legislador, grafando na histéria 0 momento em que o povo
passa a tomar decisdes, “fundado na ideia da limitacdo normativa do dominio politico
através de uma lei escrita” (Canotilho, 2003, p. 58), o0 modelo republicano estadunidense
de representacdo oligarquica foi engendrado para bloquear “a experiéncia americano
democréatica do direito de governar oriunda da revolucdo americana e da dinamica
federativa”, na qual impera “uma sequéncia de instancias de veto [...], 0 que evidencia a
utilizacdo de mecanismos de controle do poder politico mediante a exclusao da participacéo
popular”. (Ribeiro; Citadino; Teixeira, 2016, p. 41;48-49)

Nesse aspecto, € bom lembrar que, apesar de ndo se referir diretamente ao poder
do povo como poder constituinte, Locke tratara do supreme power, asseverando que
somente o corpo politico, que é o proprio povo, tem autoridade para escrever e proclamar
a Constituicdo, enquanto “em Sieyés a formula pouvoir constituant surge estreitamente
associada a luta contra a monarquia absoluta” (Canotilho, 2003, p. 72-73), para o qual,
abolido o poder monérquico, torna-se necesséria a reconstrucdo da ordem juridico-politica,
pois antes de tudo o poder constituinte € desconstituinte de uma ordem anterior. Assim, a
limitacdo do poder passa a ser legitimada pelo poder constituinte, que em nome do povo, e
em favor do povo, institui o Estado, Ihe da forma, sentido, organizacdo e dimenséo juridica,
reconfigurando as soberanias nacional e popular no contexto das Constituicdes escritas e
rigidas do ocidente.

Assim, a partir da migracdo da soberania para a assembleia popular e para o
parlamento, vislumbra-se a importancia da compreenséao do sentido e alcance do poder do

povo (direto ou semidireto) no ato de constituicdo do Estado e da vontade permanente de
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Constituicdo em cotejo com a soberania do Estado, que deve ser validada e justificada pela
vontade popular. Consequentemente, a soberania deve estar jungida ao exercicio
permanente da autodeterminacéo, ndo apenas como poder constituido, mas também como
poder constituinte permanente, anterior aos primordios da Constituicdo histérica,
conformador da comunidade étnica, cultural e linguistica e delimitador da sua amplitude
territorial, a partir da vontade politica e da viabilidade econémica de se constituir um Estado.
Todavia, ndo € demais relembrar que os sistemas juridicos ocidentais foram edificados
sobre o alicerce do racionalismo, sobrepondo os conceitos de Estado e Nacgao, que
exigiram um sistema monista de matriz liberal, para o qual a diversidade cultural ndo fazia
parte do projeto constitucional.

Marcelo Rebelo de Sousa ensina que o Estado Constitucional da modernidade
(século XVIII) fundou-se na Constituicdo escrita, “na declaragao de direitos civis e de alguns
direitos politicos dos cidadaos, na separacdo estrita dos poderes do Estado e na
consagracao do principio da soberania nacional ou popular [...] de contetdo essencialmente
liberal”, de modo que o “Estado Constitucional €, antes de tudo o mais, um Estado Liberal,
guer em termos politicos, quer em termos socio-econémicos”, evidenciando em sua génese
a expansao econdémica do sistema sob a forma de “capitalismo concorrencial ou atomista,
gue viria a ter uma subsequente projeccdo colonial, e a tentativa de estabilizacdo social
com base na salvaguarda dos direitos fundamentais da burguesia comercial e industrial em
ascenso”. (Sousa, 1983, p. 19-20)

A absolutizacéo dos direitos econémicos de interesse da burguesia emergente tem,
na propriedade privada, na liberdade contratual, na liberdade empresarial e na neutralidade
econdmica do Estado, as bases desse constitucionalismo que se estabelece como um
Estado de Direito, que garante, concomitantemente, os direitos suprapoliticos do cidadao
em relacdo ao Estado; institui a Nacao, em primeiro plano, e depois o povo, como sede do
poder supremo do Estado; reduz o papel do Estado e suas func¢des, com o objetivo de
oferecer seguranca juridica interna e externa, assim como fortalece a funcéo legislativa com
a participacéo politica do cidadao e, consequentemente, limita o poder do Estado, com uma
rigida distincdo dos O6rgaos de soberania aos quais sédo atribuidas as fungbes precipuas
para o exercicio do poder.

Nesse toar, Novais (2019, p. 31-32) observa que o Estado Liberal se caracterizou
pela racionalizacéo e limitacdo do poder, submetendo-o ao Direito, a fim de ndo invadir a

esfera privada e oferecer as garantias para a liberdade contratual entre os cidadaos. Assim,

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



MARCO ANTHONY STEVENSON VILLAS BOAS 346

a limitacéo juridica do poder do Estado se apresentou como instrumento de vital importancia
para garantir os direitos e liberdades fundamentais, desiderato final do Estado Liberal,
alcancavel pela organizacdo do poder politico, sua divisdo, separacdo em poderes de
Estado juridica e administrativamente organizados, dotados das garantias institucionais
necessarias para funcionarem regularmente.

No entanto, a crise dos pressupostos, dos valores e da ideologia do Estado Liberal
levou a Europa a uma época conturbada e conflituosa, culminada pela Primeira Grande
Guerra, que, na opinido de Jorge Reis Novais, se constituiu no “marco que assinala o termo
do optimismo liberal construido em torno da crenca numa justica natural imanente as
relacbes econbmicas e sociais” (Novais, 2019, p. 40-41), e a migracdo do Estado Liberal
para o Estado Social, com a proposta de instituicdo do Estado de Direito e a abertura de
espacos para as competéncias legislativa governamental do Executivo, ainda que delegada
pelo Parlamento, permitiu que este avancasse sobre areas de competéncia do Executivo,
pondo em risco a necessaria abstracao e carater geral da lei, utilizada para atender a casos
especificos, situacdo que trouxe novas preocupacdes sobre a autonomia dos poderes.

Além disso, o0 “reconhecimento e encorajamento do pluralismo, dos direitos da
oposicao e das minorias, do direito de alternancia politica, da importancia da opiniao publica
e de uma imprensa livre”, com maior nivel de descentralizacdo politica e administrativa,
com a instituicdo de mecanismos de democracia participativa, bem como a “racionalizacéo
da democracia representativa e de limitagdo do Poder”, com limitagéo temporal do exercicio
de funcdes publicas, trouxeram maior complexidade ao sistema de governo, ao tempo em
gue valorizaram “as escolhas institucionais decisivas para a vida politica, como as
referentes ao sistema eleitoral e ao sistema de partidos”. (Novais, 2019, p. 40-41)

Dessa forma, o Estado social ganhou relevo sobre as bases do Liberalismo e se
apresentou como garante de direitos sociais e econémicos da coletividade com a proposta
da migracao do sistema liberal ndo intervencionista para um modelo de Estado social de
direito (Novais, 2019, p. 38), cujas raizes remontam a Constituicdo de Weimar, de 11 de
agosto de 1919, sustentada por um projeto politico e econémico fundado na garantia da
dignidade humana a partir dos direitos sociais no ambito do trabalho, da saude, da cultura,
da familia, da previdéncia e da educacéo, “um modelo de aprofundamento da dignificagéo
da pessoa humana, adicionando as garantias de liberdade e aos direitos individuais
oriundos das revolucdes liberais preocupacdes de bem-estar social, econémico e cultural,

entretanto elevadas a categoria de direitos (sociais)”. (Novais, 2019, p. 40-41)
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Mas a crise do liberalismo e a instabilidade ocasionada pela Constituicdo de
Weimar oportunizaram o surgimento de novas teorias, como a de Carl Schmitt, que pensou
a constituicdo do Estado como ato de vontade politica (teologia politica), argumentando que
a soberania do Estado deve ser garantida acima de tudo, e ndo se pode admitir que seja
confrontada por nenhuma concorréncia de poder por parte de individuos ou de grupos, de
modo a colocar em risco a estabilidade politica. Uma soberania que permeia a excecao. A
ideia de Constituicdo em Schmitt foi construida sobre as bases da vontade politica da
maioria, no contexto conflituoso fundado na dicotomia amigo/inimigo, que ndo desaparece
com o ato de constituicdo do Estado. Disso resulta que o inimigo deve ser identificado, e as
causas de conflituosidade eliminadas, numa perspectiva de hegemonizacdo, em que as
minorias e os individuos devem se submeter a maioria, responsavel por determinar a forma
como se dao a organizacao do Estado e as relagdes sociais. (Schmitt, 1999, p. 53-64)

A teoria de Schmitt abriu as portas para a expansao dos poderes do executivo no
periodo das grandes guerras, que Agamben identifica como um “estado de exceg¢ao” que
provocou impactantes transformacfdes nos regimes democraticos, apresentando-se mais
como uma “técnica de governo do que como uma medida excepcional, mas também deixa
aparecer sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica”. (Agamben, 2004, p.
18 e 63)

Hermann Heller jA observara que a normalidade que se alcanca por meio da
normatividade autoritaria se constitui no plano da Constituicdo, mediante uma “criacéo
consciente de normas” em busca de “uma normalidade e previsibilidade cada vez mais
amplas nas relagdes sociais”, de modo a proporcionar a permanéncia do status social no
Texto Constitucional em harmonia com aquelas situacbes contextuais pontuadas por
Schmitt como “todo direito é um direito de situac&o”. (Heller, 1968, p. 300-301)

Nesse contexto, a expansdo do poder totalitario e a “debilidade das instituigbes
democraticas da Republica de Weimar”, como fatores determinantes para o declinio do
modelo liberal aleméo na década de 30, proporcionaram a ascensao dos nazistas ao poder
e a instauracdo de uma brutal ordem totalitaria; todavia, os objetivos de bem-estar social
acabaram se transformando numa “verdadeira clausula constitucional vinculativa da
actividade publica”, correspondendo aos anseios de efetivacdo de um novo modelo de
sociedade em que a dignidade da pessoa humana ocupasse a centralidade, de modo a
solidificar a democracia e a realizacdo da justica social e da solidariedade, observando

Paulo Otero em relacéo ao principio do bem-estar, que este envolve “uma dimenséao aberta
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e de progressiva concretizacao [...] da melhoria da qualidade de vida da pessoa humana”,
e consequente “dignificagao do estatuto juridico-constitucional do ser humano, tal como a
garantia da vida, da integridade fisica, da liberdade ou da participacdo politica”. (Otero,
2019, p. 342-343)

Assim, as Constituicbes do pés-guerra ultrapassaram o modelo de Estado liberal
anterior a década de 40, estabeleceram a centralidade do bem-estar em projetos de
implementagédo de direitos fundamentais, “harmonizando a tutela de direitos individuais,
herdados do liberalismo, e a consagracéo e garantia de direitos sociais” (Otero, 2019, p.
348-349), focados na dignificacdo do homem.

Nesse aspecto, Gomes Canotilho observa que o constitucionalismo moderno
oportunizou a emergéncia da “constituicdo moderna”, uma “ordenacgado sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”, de modo a propiciar o
exercicio limitado e moderado da soberania (Canotilho, 2003, p. 52). Mas se o Leviata foi
acorrentado, e o poder do Estado compartilhado com o povo, cujo apice é o exercicio do
poder constituinte, levantou-se da multiddo um monstrengo com poder criativo e expansivo

gue pbe em risco o Estado e a Constituicéo.

3. PODER CONSTITUINTE E PODER CONSTITUIDO

A compreensdo de que o poder constituinte se distingue do poder constituido
permitiu sua teorizacdo e a concepcado das Constituicbes rigidas e do exercicio da
soberania limitada por mecanismos constitucionais de controle, pondo-a a servico do
sistema representativo, conforme leciona Bonavides (2012, p. 148), assentando que sem o
poder constituinte os conceitos de “povo” e “nagédo” ndo teriam se consolidado na moderna
teoria constitucional.

Os paradigmas da Constituicdo dos Estados Unidos e da Assembleia Constituinte
da Franca traduzem a facticidade que os tedricos imaginaram sobre 0o momento
constituinte, mas a forga criativa que emana da autodeterminacéo politica ndo se esgota
com a instituicAo do ordenamento constitucional, pois seu carater permanente exige
mecanismos de equilibrio democratico entre esse poder indémito e o poder constituido.

A problematica do poder constituinte emerge com diferentes contornos a partir do
constitucionalismo norte-americano, em que os founding fathers da Revolu¢cdo Americana

apresentaram novas estruturas para alicercar o poder politico sem contestar sua limitagéo,
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gue ja se desenhava na monarquia limitada que a Constituicdo dos Estados Unidos
derrocou, fato que se repetia nas assembleias constituintes francesas, que, sob a
inspiracdo de Siéeyes, pretendeu “construir uma nagéo, detentora de poder ilimitado e em
perpétuo estado de natureza, como senhora e serva da lei [...], uma nova autoridade sem
sancao religiosa e sem o carater decisionista do soberano personificado” (Brito, 2000, pp.
5-6), tarefa que exigiu, desde logo, a distincdo entre os poderes constituinte e constituido.
A partir disso, outra categoria de poder se avulta com maior intensidade, ndo mais do
Estado, mas da multiddo de vozes, com poder criativo e expansividade, pondo em risco o
préprio poder constituido, a desafiar construcdes tedricas que pretendam doma-lo e limita-
lo, conforme teorizara Sieyes.

Nesse contexto, Negri (2002, passim) vé no constitucionalismo a contencdo da
expansividade do poder constituinte a partir da constituicdo do ordenamento juridico, a
revelar uma crise de legitimacdo democratica em torno da ideia de soberania do Estado,
sacramentada pelas Constituicdes escritas e rigidas e pela doutrina do constitucionalismo.
Na opinido de Miguel Nogueira de Brito, a teoria de Negri sobre o poder constituinte
“apresenta-se como uma dilatacao revolucionaria da capacidade humana de fazer histéria,
como um acto fundamental de inovacao e, desse modo, como um procedimento absoluto”.
(Brito, 2000, p. 101)

Em busca de uma nova compreensao do poder constituinte, a partir da constatagéo
da sua poténcia transformadora, e de que a sociedade ja ndo obtém do constitucionalismo
respostas satisfatorias para temas fundamentais, Negri (Negri, 2002, pp. 11-13) adota um
viés nao juridico para sua pesquisa, focando o poder constituinte com a lente da ontologia
politica, observando que a producéo de subjetividades pela poténcia criativa da multidao é
o turbilhdo que movimenta o poder constituinte, potencialidade politica que se avulta
incontida e expansiva, dai a busca por sua desqualificacdo e contencdo para limita-lo e
controla-lo. No entanto, observa que a desqualificacdo néo resolve a crise em torno da ideia
de poder constituinte, tampouco oferece base cientifica para submeté-lo ao direito,
notadamente a partir das sustentacoes tedricas que o identificam como poder anterior a
instalacdo da assembleia constituinte e subsequente instituicdo do ordenamento juridico.

Ao expor a crise do poder constituinte, Negri (2002, p. 21-22) observa que a
tentativa do constitucionalismo de conceitua-lo e regulamenta-lo, até mesmo blogueando

sua temporalidade constitutiva, a partir da leitura histérica, ndo se mostra condizente com
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sua forca expansiva que se projeta e irrompe para o futuro, transcendendo o tempo
presente, apesar de que a compreensao da historia auxilia a compreenséo do porvir.

Segundo Negri, a producédo institucional decorre das tensdes politicas variadas,
num jogo de forgas que traduz o poder constituinte no campo concreto, intrinseco aos
mecanismos institucionais; entretanto, essa dependéncia de ser definido, delimitado e
incorporado, o distancia da democracia, ainda que seja resultado do jogo politico, razéo
pela qual vé o carater originario e libertador do poder constituinte tolhido pelo jogo politico
na base da constituicdo, que pde de lado a politica criativa da “poténcia da multidao”, a fim
de domar a “fera”, mas acaba oportunizando o surgimento de “figuras de poder totalitario”.
(Negri, 2002, p. 19)

Domada, a criatividade da fera é limitada a comportamentos mecanicos que
repetem a “base social pré-constituida. Nesses termos, seja transcendente, imanente ou
coextensiva, a relacdo que a ciéncia juridica (e, por meio dela, o ordenamento constituido)
guer impor ao poder constituinte atua de modo a neutraliza-lo, a mistifica-lo, ou melhor, de
esvazia-lo de sentido”. Em outras palavras, a autodeterminacdo da multiddo ou pretensao
soberana da comunidade é institucionalmente submetida a critica e a limitacdo, o que
traduz a ideia de que “o constitucionalismo apresenta-se como teoria e pratica do governo
limitado: limitado pelo controle jurisdicional dos atos administrativos, sobretudo pela
organizacéao do poder constituinte pela lei”. (Negri, 2002, p. 19-20)

Assim, o poder constituinte é concebido a partir da ideia de democracia como poder
absoluto, com forca para irromper, quebrar, interromper e desfazer “todo o equilibrio
preexistente e toda a continuidade possivel’, mas deixa claro que essa ideia “entra em
choque com o constitucionalismo de maneira direta, forte e duradoura”, e observa que nao
€ 0 viés constitucionalista que vai ajudar na solugéo da crise. (Negri, 2002, p. 20-22)

Além disso, ndo se pode descurar de que a representacdo tem servido como
instrumento juridico-constitucional fundamental para controlar e segmentar o poder
constituinte, sob a suspeita de que “o conceito de representagdo democratica contenha um
elemento de continuidade com o constitucionalismo, de sorte que no primeiro conceito
permanegam fun¢des fundamentais do segundo”. A partir desse pressuposto, “a crise do
conceito de poder constituinte” transcende suas relagdes “com o poder constituido, com o
constitucionalismo e com todo o refinamento juridico do conceito de soberania”, para se
alojar, também, na “relagdo do poder constituinte com o conceito de representagcao”, e

consequente privacao da poténcia da multiddo. Negri (2002, p. 23-24)
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O constitucionalismo, contudo, tem importante lastro no conceito de soberania, de
modo que a representacdo tem relevancia na compreensdo da dinamica do poder
constituinte, notadamente num constitucionalismo que almeja a democracia material,
apesar de a representacdo popular ndo constituir, por si s6, uma forma de democracia
plena, pois ndo tem a capacidade de expressar a multiplicidade de subjetividades de todos
os individuos representados.

Nesse ponto, ndo se pode olvidar a releitura de Maquiavel por Michel Foucault que,
ao retirar as relacées de poder do ambito do Estado e pensa-las no contexto da arte de
governar, percebeu que o homem do humanismo do século XIX é uma figura da populacao
(homem-populacéo), que deixou de ser género humano para ser espécie humana, e, com
opinides, modo de viver e agir, conquista a condicdo de publico, absorvendo a soberania
que residia no principe.

Segundo Collier (2011, on-line), Foucault engendrou uma filosofia politica que parte
das relacdes de macropoder no ambito do governo, mas deixa de lado o foco da soberania
(Estado/soberania), e da lei (lei/proibicdo) para delinear seu foco sobre a manifestacéao e
difusdo do poder por meio da lei, chegando ao conceito de microfisica das relacdes de
poder, “forma de poder caracteristica da modernidade. Em contraste com o poder soberano,
a disciplina nao flui a partir de um ponto central, mas circula através dos capilares da vida
coletiva”. De acordo com Collier, esta disciplina “ndo é repressiva, mas produtiva e
intensificadora. Nao exerce um controle sobre e contra o conhecimento, mas através do
conhecimento, moldando as condi¢cBes de possibilidade para certas maneiras de pensar e
agir”.

Para Foucault (2008, p. 99 e 103), o problema politico da modernidade ndo tem
mais foco na soberania, mas na populacéo. Pensar o problema a luz da teoria da soberania
pde o homem apenas como “nocao de sujeito de direito”, mas a partir da analise sob o
prisma da arte de governar chega-se a no¢do de populacdo, conferindo-lhe a soberania
gue residia no principe.

Nesse amplexo, a hipossuficiéncia do constitucionalismo para resolver a crise do
poder constituinte € posta em causa por Negri (2002, p. 25), sob o argumento de que
constitucionalismo e democracia se afiguram completamente antagdnicos, tendo em vista
que a imposicao de limitacdes e o controle da vontade da multiddo, jungindo-a a soberania

e vontade pretéritas, tolhem o verdadeiro sentido do poder constituinte e da democracia,
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gue se projetam para o futuro, salientando que a supremacia da soberania vaticinada pelo

constitucionalismo ocasiona uma inversao do sentido de democracia.

4. SOBERANIA E CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

Mas nado € apenas a autodeterminacdo da multiddo que pde em xeque o0 poder
normalizador da Constituicdo nacional, pois, como dito alhures, o jus cogens, conformado
pelos tratados, convencgdes e resolucdes internacionais sobre Direitos Humanos, passou a
exercer influxos sobre os direitos insulares, impondo novos limites a soberania do Estado.

Neves (2016, p. 76-77 e 192) aduz que, a partir da “institucionalizagao dos direitos
fundamentais, a Constituicdo reconhece a supercomplexidade da sociedade, a dissolucao
de critérios de orientacdo das expectativas relativos a totalidade do social e, portanto, a
inexisténcia de um sistema social supremo”, justificando que a funcionalidade da
Constituicdo, como garante dos direitos fundamentais, ndo pode prescindir da inclusédo dos
direitos dos diversos grupos sociais, 0 que se da a partir da instituicdo dos direitos sociais
como realizacdo dos “direitos fundamentais a liberdade civil e a participagao politica” nos
sistemas sociais supercomplexos da sociedade de hoje, malgrado ndo esconder a
ineficiéncia funcional da Constituicdo e consequente perda de forca normativa diante do
problema do desmonte do Estado de bem-estar pelo modelo de globalizacdo neoliberal
fundado na eficiéncia econdmica (expansao hipertréfica do cédigo econémico), que ja se
apresenta como risco para a democracia dos paises desenvolvidos, conforme alertado por
Habermas, que apresenta a proposta de uma “politica interna mundial” fundada na
“solidariedade cosmopolita” como possivel saida para a crise que se anuncia.

No entanto, Paulo Otero identifica uma “sintese axioldgica de direitos inerentes a
pessoa humana” no texto da Declaragéo, revelador de uma “consciéncia juridica universal
[...], repositério de normas de ius cogens, dotadas de uma imperatividade propria e
auténoma que vincula todos os Estados, independentemente da sua vontade e até mesmo
contra a sua vontade”, dotada, portanto, de “for¢ca hierarquico-normativa prevalecente em
relacdo a quaisquer actos internos ou internacionais”. (Otero, 2019, p. 363-365)

Nesse sentido, em relacdo a essa nova ordem internacional fundada na
dignificagdo do homem, Mazzuoli (2002, p. 170) esclarece que o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, iniciado no poés-guerra, enfraqueceu
sobremaneira o conceito tradicional de soberania no sentido de poder ilimitado do Estado

perante o qual nenhum outro existiria, quer interna ou internacionalmente, pois os Estados
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restringem sua soberania a medida que firmam compromissos mutuos com outros Estados
na oOrbita internacional, os quais diminuem a competéncia discricionaria de cada um dos
aderentes.

Essa €& uma tendéncia do mundo globalizado, do constitucionalismo
contemporaneo, “que aponta a prevaléncia da perspectiva monista internacionalista para a
regéncia das relacdes entre o direito interno e o direito internacional” (Mazzuoli, 2002, p.
170). Essa restricAo a soberania estatal encontra limites internos, considerando a
personalidade reconhecida do individuo; e externos, no Direito Internacional, reconhecidos
pelo préprio Estado.

A importancia nuclear dos direitos humanos, expressada pela construcao de um
corpo normativo pelos Estados-partes, de carater vinculativo, conforma um
constitucionalismo transnacional que emerge do compromisso de efetividade dos direitos e
principios escritos em diversos documentos que, complementarmente a Carta das Nacdes
Unidas e a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, sob a aura da autodeterminacéo
dos povos, objetivam abolir o trafico de pessoas e a servidao, a discriminacao racial e de
género, a tortura e os tratamentos degradantes, bem como promover os direitos sociais,
civis e politicos, os direitos das criancas, e proteger o genoma humano contra toda sorte de
abusos.

O conceito classico de soberania, dessarte, perdeu for¢a na doutrina e nas praticas
internacionais, e ja ndo se limita a uma teoria construida a partir da concep¢do monista do
Estado, como ente criado pelo Direito positivo e sobreposto ao conceito de nacdo. A partir
disso, os intrincados problemas de conflitos de direitos fundamentais no mundo globalizado
exigiram a reconstrucao do sistema internacional, proporcionando a evolucdo conceitual da
soberania a fim de atender as diversidades plurais e os valores mais preciosos inerentes a
dignidade humana.

Assim, o Estado teve de abdicar de parte de sua soberania e internalizar, na
Constituicao, direitos, liberdades e garantias, na perspectiva de atender, também, direitos
dos grupos étnicos e culturais, enquanto minorias em situacédo de vulnerabilidade, que ja
nao podiam ser olvidados no direito estadual, impondo-se atuacbes proativas de
reconhecimento publico de certas autonomias grupais e institucionais, com especial
destaque para a implementacdo de politicas publicas em favor dessas minorias, como

dever fundamental do Estado.
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Reis (2010, p. 54-55) ensina que qualquer que seja a formulacéo constitucional, as
normas de direitos fundamentais dédo fundamento ao Texto Constitucional, internalizando a
protecdo e a garantia de direitos subjetivos em consonancia com a protecao internacional
dos Direitos Humanos, jusfundamentalizante da dignidade humana no ambito do Direito
estadual.

Desse modo, é possivel concluir que a soberania encontra limites no Direito Natural
e no sistema juridico interno, cujo veértice é a Constituicdo, poder permanente e em
evolucao, de carater normativo e transgeracional, expressao da permanente soberania do
povo — conceito que também inclui o individuo e 0s grupos minoritarios — em prol da
seguranca e da liberdade, no ambito interno e na ordem juridica internacional, fundada na

igualdade, harmonia e na busca pela paz entre as nacoes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade da sociedade ocidental contemporanea, profundamente marcada
pelo capitalismo e pela evolucéo da ciéncia e da técnica como ideologia do sistema, levou
as relacdes sociais para o campo da biopolitica, no qual a Constituicdo moderna ocupou
funcdo nuclear para impor limites ao poder politico, por meio da instituicdo dos direitos
fundamentais, de modo a assegurar o exercicio da autodeterminacao popular ao lado da
soberania do Estado (interna e externa), e evitar o “estado de excegao” tipico das investidas
autocraticas.

Nesse contexto, deve ser constante a reflexdo sobre a amplitude da evolucéo
conceitual do poder politico, da soberania e da autodeterminacado politica sob o enfoque
das tensfes que se desenvolvem dialeticamente na esfera publica, a fim de buscar pontos
de equilibrio que proporcionem a estabilidade democratica essencial para que a busca pela
felicidade seja possivel.

Assim, a partir da ideia de limites ao poder politico, por meio da Constituicdo, ndo
apenas a soberania do Estado, mas principalmente a arte de governar, e ao poder politico
da populacdo, mas sem sufocar a criatividade do poder constituinte, € possivel perceber
gue as democracias contemporaneas ndo podem sobreviver sem uma Constituicdo escrita,
rigida e formal que institua e garanta os direitos fundamentais do cidadédo ao lado das
garantias institucionais do Estado.

Por fim, considerando o atual contexto constitucional e a relacdo existente entre os

direitos fundamentais e o poder politico instituido, a resposta inicial a pergunta que inaugura

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



355 A CONSTITUICAO E O PODER PoOLITICO

0 presente artigo é a de que cabe, sim, a Constituicdo, como vértice do sistema juridico, a
solucdo desse intrincado problema, de modo a garantir a participacdo popular nas
deliberagbes do Estado democratico, sem subjugar o poder politico do Estado, revelando
gue, mais do que nunca, os freios e contrapesos se mostram essenciais para a

sobrevivéncia e o equilibrio das democracias liberais.

REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecao. Traducao de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo,
2004.

BAMBIRRA, Felipe Magalh&es. Soberania revisitada: construcao historico-filosofica e
aproximativa entre direitos humanos e soberania através da dialética do reconhecimento.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 114, p. 161-197, 2017. Disponivel a partir
de: https://pos.direito.ufmg.br/. Acesso em: 10 jan. 2021.

BARROS, Alberto Ribeiro G. de. Soberania e Republica em Jean Bodin. Discurso, v. 39,
n. 39, p. 59-84, 2 dez. 2009. Disponivel a partir de: https://www.revistas.usp.br. Acesso
em: 15 dez. 2020.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sédo Paulo: Malheiros Editores, 2003.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2012.

BRETT, Annabel. Natural Rightand Civil Community: The Civil Philosophy of Hugo
Grotius. The Historical Journal 45, n® 1 (2002): 31-51. (traducéo livre). Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/3133629. Acesso em: 16 dez. 2020.

BRITO, Miguel Nogueira de. A constituicdo constituinte: ensaio sobre o poder de revisao
da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Coimbra:
Almedina, 2015.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos.Vol. Ill. 32 ed. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores, 2003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcao. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Editora Atica, 2000.
COLLIER, Stephen J. Topologias de poder: a analise de Foucault sobre o governo politico

para além da "governamentalidade”. Rev. Bras. Ciénc. Polit., Brasilia, n. 5, p. 245-284,
jul. 2011. Disponivel a partir de: http://www.scielo.br/. Acesso em: 10 jan. 2021.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



MARCO ANTHONY STEVENSON VILLAS BOAS 356

COUTINHO, Luis Pedro Pereira. O Estado como representacdo: do momento
hobbesiano aos problemas contemporaneos. Lisboa: AAFDL Editora, 2019.

COVELL, Charles. Hobbes, Real is mand the Tradition of International Law. New York:
Palgrave McMillan, 2004.

FARIA, Josiane Petry. Do estado de natureza e democratizacdo da sociedade: alguns
apontamentos sobre participacdo politica.In: GORCZEVSKI, Clovis (org.). Direitos
humanos e participacao politica. Vol. Il. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2011.

FOUCAULT, Michel. Seguranca, territorio, populacéo. Curso dado no College de France
(1977-1978). Tradugéo de Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Traducao de Hiltonar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003.

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. 1. ed. Traducéo de Lycurgo Gomes da Mota. Séao
Paulo: Editora Mestre Jou, 1968.

KANT, Immanuel. A paz perpétua: um projeto filosofico, trad. Artur Mor&o. Universidade
da Beira Interior. Covilhd, 2008. pp. 12-13. Disponivel a partir de:
<http://www.lusofonia.net>. Acesso em: 10 jan. 2021.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradu¢do de Marsely de Marco
Dantas. Sao Paulo: Edipro, 2014.

MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Escritos politicos. Traduc&ode Livio Xavier.
Consultoria Carlos Estevam Martins. Sao Paulo: Nova Cultural, 1987.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Soberania e a protecao internacional dos direitos humanos:
dois fundamentos irreconciliaveis. Revista de Informagdes Legislativas. Brasilia a. 39, n.
156, out./dez. 2002.

MONTESQUIEU. Charles-Louis de Secondat. Do espirito das leis. Traducdo de Jean
Melville. S&o Paulo: Martin Claret, 2007.

NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade.
(trad.) Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2016.

NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicao. 2. ed. Coimbra: WoltersKluwer/Coimbra Editora, 2010.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



357 A CONSTITUICAO E O PODER PoOLITICO

NOVAIS, Jorge Reis. Teoria das formas politicas e dos sistemas de governo. Lisboa:
AAFDL, 2019.

OTERO, Paulo. Institui¢cdes politicas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2019.

PREUR, Ulrich K. Os elementos normativos da soberania.Traducao de Claudio Molz e Tito
Livio Cruz Romao. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e legitimidade.
Sé&o Paulo: Landy Editora, 2003.

RANDLE, Robert. FromNational Self-DeterminationtoNational Self-Development. Journal
of the History of Ideas 31, n. 1 (1970): 49-68. Disponivel a partir de: https://www.jstor.org
. Acesso em: 10 jan. 2021.

RIBEIRO, Cristina Figueiredo Tereso; CITADINO, Gisele; TEIXEIRA, Jodao Paulo Allain.
Direitos humanos, minorias e violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Ensaio sobre a origem das linguas, trad.
Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Nova Cultural, 1987.

SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Madrid: Alianza, 1999.

SOUSA, Marcelo Rebelo. Os partidos politicos no direito constitucional portugués.
Lisboa: Cruz e Braga, 1983.

TILIO NETO, PD. Soberania e ingeréncia na Amazénia brasileira [on-line]. Rio de
Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social, 2010. Disponivel a partir de:
https://static.scielo.org. Acesso em: 10 jan. 2021.

UNITED STATES OF AMERICA. United States Constitution, 17 set. 1787. Disponivel em:
https://www.congress.gov/content/conan/pdf/GPO-CONAN-REV-2016.pdf. Acesso em: 10
jan. 2021.

VATTEL, Emer di. O direito das gentes. Traducao e prefacio de Vicente Marota Rangel.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004.

Recebido em 03/01/2023
Aprovado em 01/12/2023
Received in 03/01/2023
Approved in 01/12/2023

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. lll, p.330-357, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2587



