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Resumo

O objetivo do artigo é provar que as especiais condi¢des que se mostram
presentes no Direito Europeu autorizam o constitucionalista a afirmar que naquela
organizagdo internacional diferenciada (fenéptipo diferenciado, segundo Cano-
tilho) ja se pode falar em constitucionalismo, em Direito Constitucional Supra-
nacional e até mesmo em Constitui¢io Europeia, sendo o Tratado de Lisboa um
marco neste sentido. O método utilizado foi o dedutivo e as técnicas de abordagem
basearam-se num discurso 16gico-dialético. Conclui-se que: (i) em nivel regional,
pode-se considerar o Tratado de Lisboa como um novo modelo de Carta Magna,
mas desta vez ndo para uma comunidade estatal esbarrada nos muros da sobe-
rania, mas, pelo contrdrio, para uma comunidade aberta baseada na cooperagio
e na subsidiariedade; (ii) em nivel mundial, se foi possivel uma Constitui¢do su-
pranacional para a Europa, por qual razdo o mesmo raciocinio ndo poderia ser
aplicado a um constitucionalismo supranacional impulsionado pelos instrumentos
ja existentes de Direito Internacional Publico? O texto é original e seu valor reside
nao so6 neste fator, mas, sobretudo no fato de o mesmo veicular conhecimento no
sentido de alargar a fenomenologia constitucional, a ponto de se passar a aceitar

uma Constituigdo supranacional.

Palavras-chave: Poder constituinte tradicional. Poder constituinte supranacio-
nal europeu. Tratados internacionais como normas. Mundo sem Estados? Estado

mundial?
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1 Poder constituinte no estado: significacao tradicional e casos de
ocorréncia

Passaremos a tecer, doravante, algumas consideragdes sobre o exercicio do po-

der constituinte origindrio.

Para os positivistas, o poder constituinte é pré-juridico, quer dizer, é uma ma-
nifestagdo de forca ou uma energia social ndo encontrada no mundo das normas po-

sitivadas.

Diferentemente, os adeptos da doutrina jusnaturalista — inaugurada constitu-
cionalmente, quanto ao poder constituinte, pelo abade Sieyés — ensinam que ha um
direito superior decorrente da propria 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. Isso porque
a norma hipotética fundamental, apesar de propiciar fechamento ao sistema juridico,
ela mesma ndo é 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 ndo
podem os cientistas do Direito descrever uma laténcia social e politica (o poder cons-
tituinte) com as férmulas axioldgicas usadas na interpretacdo das normas juridicas. O
que se faz ao estudar ou a descrever o tema ¢é mais ligado as praticas da Filosofia, da
Politica ou da Sociologia, mas ndo da Ciéncia do Direito, ja que esta tem por padrio

referencial o Direito positivo que, por sua vez, surge com a instituicdo da Constitui¢ao.

Classificamos o poder constituinte como uma laténcia 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* doutrina que “[...] descabe qualquer indagagdo a respei-

to de um poder constituinte, nos lindes da Ciéncia Positiva do Direito, pois se trata,

* KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1986. p. 8.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.
28.
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como vimos, de um conceito metajuridico”. E conclui Bastos: “[...] em vista do que
ficou acima exposto, parece certo concluir que o poder constituinte ndo é um poder

juridico [...]"

Raul Machado Horta faz interessante analise, colocando face a face os dois
tipos de poder constituinte, o originario e o derivado®. Parte Machado Horta do
principio de que o poder constituinte origindrio ndo tem que seguir nenhuma
regra de Direito que seja anterior a sua manifestacao; neste prisma, devendo ser
considerado como uma questio de fato, e nido de direito. Por outro lado, o poder
constituinte derivado®, criado e delimitado pelo proprio poder constituinte origi-
nario, deve seguir as regras positivas de Direito inseridas no documento normativo
superior, que é a Constituigdo. Com base nessas premissas, Machado Horta extrai

duas conclusées essenciais do pensamento de Carré de Malberg’.

* Firme-se aqui o entendimento de que poder constituinte derivado é, na realidade, poder
constituido, estando, portanto, no ordenamento posto.

¢ Sobre o Congresso Nacional brasileiro no exercicio da fun¢do de reformar a Carta: TA-
VARES. O Congresso Nacional como poder constituinte. In: FERREIRA, Josué dos Santos
(org.). Os meandros do Congresso Nacional: como interagir e participar das atividades le-
gislativas brasileiras. Rio de Janeiro: Forense. Brasilia: Senado Federal; Camara dos Depu-
tados, 2001. p. 329-359.

7 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 29.
“Primeira: a Constituigdo nova nao sera confeccionada segundo o processo, o modo cons-
tituinte e as formas que foram prescritas na Constituigdo anterior. Entre a Constitui¢do an-
tiga, da qual se fez tdbua rasa, e a Constitui¢do nova, que esta sendo criada, nao ha relagao
juridica. O que passa a existir entre ambas ¢ o interregno constitucional, uma solugao de
continuidade, durante a qual o poder constituinte da nagdo se exprimira por meio das pes-
soas ou corporagdes que empolgaram o poder. A questdo do poder constituinte se coloca
nos termos da formagao originaria do Estado: ¢ uma questao de fato e nao de direito. Por
isso, o poder constituinte nao ¢é tema juridico. E sendo fato puro e revoluciondrio, o positi-
vismo juridico rejeita o seu exame, pois nao ha espago na ciéncia do direito publico para um
capitulo consagrado a teoria dos golpes de Estado ou das revolugoes 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 Constitui¢ao em vigor. A reforma pode
ser mais ou menos extensa, tendo por objetivo a revisao da Constitui¢ao, em determina-
dos pontos, ou a ab-rogagéo e a substitui¢do de uma Constitui¢do por outra. A mudanga
constitucional, seja ela total ou parcial, se fara de acordo com as regras fixadas pela Cons-
tituicdo, de tal modo que a Constituigdo nova, quando for o caso da revisdo total, nascera
da antiga, sem solugdo de continuidade. A nagdo, uma vez exercido o poder constituinte
revolucionario e extrajuridico, podera mudar de Constituigdo, observando as regras juridicas
da Constitui¢do anterior.”
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O poder constituinte se manifesta de varias formas, mas tem sido sempre
inserido numa das duas categorias classicamente aceitas pela doutrina: na catego-
ria do poder constituinte origindrio ou na do poder constituinte derivado®. Contudo,
apesar de a doutrina ser rica na descri¢do das varias formas de manifestacdo cons-
tituinte, entendemo-la, data venia, acanhada na denominagdo dos poderes cons-
tituintes caso a caso. Por isso, passamos a classificar as manifestagdes constituintes

com 0s nossos préprios® neologismos, que se seguem:

1 Poder constituinte origindrio de ruptura internacional: é aquele que se
da na oportunidade da independéncia de uma nagido anteriormente vinculada a
um Estado que a englobava em termos de soberania. Como exemplo de tal espécie,

podemos citar o primeiro constituinte historico brasileiro, apds a Independéncia;

2 Poder constituinte origindrio de génese: é aquele que cria um Estado do
nada. Acontecerd, na vida politica contemporéanea, quando, por exemplo, a na¢éo

palestina constituir-se no Estado da Palestina;

3 Poder constituinte origindrio de ruptura interna: ocorre nas ocasides de
tomada revoluciondria do poder, com desprezo ao ordenamento juridico-constitu-
cional posto, impondo-se outro que néo se limite pelos ditames daquele que esta sen-

do superado. Exemplo dessa manifestacdo constituinte foi a Constitui¢io de 1891;

4 Poder constituinte origindrio de nova ordem - previsto pela velha or-
dem: é aquele que ocorre pacificamente quando uma Assembleia Nacional Cons-
tituinte é prevista por um ordenamento juridico, que se vai fazer ultrapassar pela
manifestagdo constituinte dessa Assembleia Constituinte instituida pela prépria
velha ordem. Nesse caso, a Assembleia criada — dentro do ordenamento juridico da
propria velha ordem - terd amplos poderes para se manifestar de maneira sobera-
na e criar originariamente o novo Estado ou a nova ordem que melhor lhe convier,
respeitadas as delimitagdes procedimentais impostas pela emenda constitucional

da velha ordem que a propiciou. Prova da existéncia histdrica desse tipo de ma-

8 Linhas adiante, faremos severas criticas contra a expressio poder constituinte derivado,
que da uma nogdo errada de tal forca, que classificamos simplesmente como poder refor-
mador.

® PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias pos-
siveis no Brasil e no mundo globalizado. Prefacio de J. E. Rezek; apresentagao de André
Ramos Tavares. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 53.
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nifestacdo constituinte é a Carta de 1988, cujo poder constituinte foi convocado e

regulado pela Emenda Constitucional n° 26, de 17 de novembro de 1985;

5 Poder constituinte derivado com data marcada: é o quinquenal, previsto
na vigente Constitui¢ao portuguesa. Foi o previsto no art. 3°, do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias — ADCT - da Constituicdo de 1988. Como visto,
¢é sempre limitado, implicita e explicitamente, pelas disposi¢cdes postas pelo poder
constituinte originario na Carta Magna. Equivale a um poder reformador (ou for¢a

reformadora);

6 Poder constituinte derivado sem data marcada: é a manifestacio consti-
tuinte instituida, derivada, que tem como exemplo maximo o art. 60 da Carta bra-
sileira em vigor, que trata das emendas constitucionais que venham tramitar peran-

te o Congresso Nacional. Equivale a um poder reformador (ou forga reformadora).

Com a classificagdo supra, encerramos a exposi¢ao concentrada acerca da
natureza do poder constituinte. Passamos a dissertar sobre os modos pelos quais

os paises, internamente falando, vém exercendo os seus poderes constituintes.

A ideia inicial de poder constituinte é revolucionaria, traz consigo a expecta-

tiva de uma ruptura. Efetivamente, rompe-se com a ordem anterior e insere-se outra.

No final do paragrafo passado, falamos no rompimento de uma ordem e na
inser¢do de outra. A ordem rompida néo é necessariamente uma ordem constitu-
cional formalizada. Foi isso o que ocorreu na Franga de 1789. A monarquia nao
era detentora de uma Carta Politica solenemente aprovada que regia o seu governo
e servia como fundamento de validade das demais normas infraconstitucionais.
Nao havia, na época, Constitui¢do formal. Esta era 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¢do formal francesa, elaborada pelo poder constituinte revolu-
cionario, desestabilizou o antigo regime. Com isso, queremos dizer que essa Cons-
tituicdo francesa promoveu uma supera¢do de sistema: quebrou a ordem absoluta

monarquista que a antecedeu.

Poder constituinte, portanto, significa sempre o exercicio de uma laténcia
sociopolitica que culminara na quebra da ordem politico-juridica que a nova ou

primeira Magna Carta formalizard. Nesse sentido, a primeira Constitui¢do histori-
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ca francesa, a despeito de nao ter revogado nenhuma Carta Politica formal antece-

dente, induziu ao sepultamento do governo dos reis absolutos.

Ha poder constituinte em exercicio, contudo, fora do contexto revolucio-
nario, continuando tal poder, mesmo assim, com a marca ‘constituinte”. Isto se da
quando, num Estado ja dotado de Constituigdo e em que nao se verifica rebelido ou
revolugdo contra as instituigoes postas, passa a se manifestar o poder constituinte
pela convocacio popular instigada, por exemplo, pelas autoridades previstas no siste-
ma para cumprir tal desiderato (por exemplo, no caso de uma emenda constitucional
apresentada pelo presidente da Republica 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 convocada o eleitorado brasileiro para, nas eleigdes vincendas para a nova
composi¢ao do Parlamento bicameral, eleger os novos constituintes, tendo os sena-

dores e deputados eleitos acumulado a fungio constituinte'®.

Nao ha poder constituinte, propriamente dito, naquilo que a doutrina cos-
tuma chamar de poder constituinte derivado. Nesse, ndo ha a marca inicial in-
dispensavel para que o exercicio do poder possa ser considerado como primario
e livre. Na realidade, o poder constituinte derivado ndo pode fazer, do zero, uma
Constituigdo. Trata-se ele, pois, ndo de poder constituinte, mas de poder cons-
tituido, respeitante dos limites postos pelo poder constituinte — propriamente
dito, o origindrio — na Carta. Logo, melhor seria denominar o poder constituinte
derivado de poder reformador, simplesmente. Reformador, e s6, porque néo
pode instituir uma nova ordem estatal estruturante de um novo cosmos a partir
de uma nova Carta Politica; reformador, e s, porque se encontra enquadrado
num espectro de limitagdes criadas e instituidas por aquele que, verdadeiramen-
te na Carta, fixou os espagos em que o poder reformador poderia atuar; reforma-
dor, 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'’.

10 Tal acumulagao merece a critica de todos, uma vez que, em tese, poderiam os senadores e
deputados eleitos usar a nobreza da manifestagao constituinte em causa propria.

A atual Constituigdo brasileira é exemplo disso quando, no paragrafo 4° do artigo 60, fixa
um nucleo imutavel, que se refere a forma federativa, ao voto, aos direitos fundamentais e
a separagdo dos poderes.
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De qualquer modo, se considerarmos poder constituinte como a “for¢a ca-
paz de inserir no ordenamento norma constitucional”, entdo poderemos aceitar o
poder reformador como poder constituinte. Mas ndo o fazemos por causa do pro-

blema semantico: constituir é sindnimo de instituir.

Constituir'?, instituir: expressdes que dao uma ideia de originalidade ou ca-
pacidade de instituir. Tal caracteristica ndo reside na representacdo daquilo que
pode fazer o poder reformador. O poder constituinte origindrio, ele sim, ndo sé
pode mudar as atuais cldusulas pétreas da Constituicdo Brasileira, como também
pode rasgar o atual ordenamento constitucional, inserindo no sistema outro com-
pletamente diferente — desde que respeitados os compromissos internacionais do
pais e os “jus cogens”. Por essa razdo, fica aqui expressa a rejeicdo ao acerto da
expressdo poder constituinte derivado. Melhor chamad-lo de poder reformador, uni-
camente. Todavia, considerando que mesmo a melhor doutrina, talvez por motivos
didaticos, utilize-se da expressdo poder constituinte derivado, nao ha dbice em sua
utilizagdo, uma vez que a mesma ja se tornou de conhecimento publico nas facul-

dades e nos livros de Direito.

Tema instigante, que decorre da ideia de capacidade reformadora da Carta,

¢ o da rigidez constitucional.

Primeiro, fixe-se que o poder reformador se encontra limitado pelas dispo-
sicoes escolhidas pelo verdadeiro poder constituinte (o originario) e constantes na
Carta. Assim, s6 podera atuar o poder reformador dentro dos quadros de limitagéo
escolhidos pelo constituinte origindrio. 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 exerci-
cio do poder constituinte originario que, prevendo o processo pelo qual se modi-
ficara o Texto Magno posto, estabelece um critério diferenciado para que se possa
efetivar tal reforma. Esclarecemos que o critério diferenciado de modificagédo é, no

caso das Constitui¢coes rigidas, mais dificultoso do que aquele utilizado pelo poder

12 Kant empregou o termo constitutivo para designar o que condiciona a realidade dos obje-
tos fenoménicos. ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Trad. Alfredo Bosi; Ivone
Castilho Benedetti. 4. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p. 197.
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reformador - geralmente o Parlamento - para a modifica¢do da legislagio ordinaria.
Assim, a doutrina francesa insiste que a previsdo de um procedimento especial para a
modificagdo da Carta é o que caracteriza uma Constituigdo 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, correlaciona rigidez com mobilidade
da Constituigdo, uma vez que esta une abertura e amplitude da normalizagao juridi-
ca com determinagdo obrigatéria. Com isso, Konrad Hesse considera imprescindivel
que haja uma polaridade entre o carater determinativo-obrigatorio da Carta e a in-
dispensével abertura dela, sendo imprescindivel uma coordenacéo entre os elemen-
tos rigidez e mobilidade. Partindo da tarefa de interpretar a Constituicdo, Hesse en-
tende necessario verificar a coexisténcia de rigidez e mobilidade, ou seja, da abertura
e da amplitude em face da rigidez, uma vez que as determinacdes obrigatérias, vistas
isoladamente, poderiam levar a estagnagdo da vida em coletividade, pois o persistente
ndo deve converter-se em impedimento onde movimento e progresso estdo dados, senao
o desenvolvimento passa por cima da normalizagdo juridica. O movente nio deve
abolir o efeito estabilizador das fixacdes obrigatorias, sendo a tarefa da ordem funda-

mental juridica da coletividade permanecera invencivel.

Konrad Hesse conseguiu, com rara exatidao, juntar conceitos contrarios,
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 possibi-
lidade de modificagdo que propiciard & mesma o acompanhamento das mudangas
sociais e a constante respeitabilidade de sua for¢a normativa, pois, temperando-se ri-
gidez 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 consti-
tucional. Por isso, consideramos lapidar o entendimento de Hesse quando, ao colocar

de mdos dadas rigidez e mobilidade, afirma que a Constituigdo deve se caracterizar,

¥ CHANTEBOUT, Bernard. Droit constitucionnel et science politique. 14. ed. Paris: A. Colin,
1997.p. 41.

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998. p. 45-47.
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quanto a sua modificabilidade, por “[...] aquela elasticidade relativa e aquela esta-
bilidade relativa [...]”. Completamos, nds, que esta conclusio pode ser aplicada ao
constitucionalismo pds-nacional que, temperando elasticidade com estabilidade

nao mais cabe nos quadrantes do Estado nacional moderno.

Devemos ressaltar o seguinte: s6 podemos falar em rigidez constitucional
quando se trata de Constitui¢do formal, ndo cabendo comentarios nesse sentido ao
dissertarmos acerca de Constitui¢io material (ou costumeira), sendo o que depre-
endemos do ensinamento de Georges Burdeau quando leciona que “Cette qualité de
la constitution formelle est appelée rigidité”. E continuando com Burdeau®, o fun-
damento da rigidez é a separagdo do poder constituinte e dos poderes constituidos,
ganhando expresséo tal rigidez quando é determinada a distin¢do entre poder cons-
tituinte origindrio e poder reformador. Com aguda perceptividade, Burdeau diz, in-
clusive, que ndo ¢ s6 pelo processo de revisio que se pode transformar a Constituicéo

formal, mas também pelo processo de interpretagdo que se d4 em sua aplicagio.

Historicamente, o termo rigidez levava & compreenséo de que a Constituicéo
era imutavel. Isso é doutrina ultrapassada, data venia, e prova disso é que a Itdlia j& foi
regrada pelo chamado Estatuto Albertino, que era a Constitui¢do do Reino da Itélia,
cujas disposi¢des eram modificaveis por intermédio de leis ordinarias posteriores
(lex posterior derogat priori). Portanto, o entendimento que devemos ter do termo
rigidez mereceu reparagdo de todas as ordens constitucionais ocidentais e da dou-
trina, e devemos entender por Constitui¢do rigida simplesmente que a Carta, apesar
de ocupar o mais alto posto do ordenamento local, ndo é documento inteiramente
imodificavel, mas que simplesmente impde, para que se efetive a mudanca, um pro-
cesso especial cujo tramite legislativo é mais arduo do que aquele da modificagdo da

legislacdo ordinaria.

Interessante notar que a Constitui¢io do Império do Brasil, de 1824, cons-
tituiu-se em documento ‘sui generis” em nossa historia constitucional, isso porque
parte de seu texto podia ser modificada pelo exercicio do processo legislativo co-
mum, ou ordindrio, o que autoriza a doutrina a classificar tal parte de flexivel, coe-

xistindo tal bloco flexivel com outro que, por sua vez, s6 podia ter suas disposi¢cdes

> BURDEAU, Georges et al. Manuel de droit constitutionnel. 24. ed. Paris: L.G.D.], 1995. p.
48-49, 51. (Tradugéo nossa).
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modificadas mediante o exercicio do processo especial mais dificultoso, sendo esse
bloco o que podemos entender por rigido. Isso levou a Constituigdo de 1824 a ser

chamada, quanto a sua estabilidade, de Constituigdo semirrigida, ou semiflexivel.

Decorre da rigidez constitucional a necessidade de evitar que normas do or-
denamento infraconstitucional disponham contrariamente ao que preveem as nor-
mas da Carta Magna, dando-se assim azo para que exista, no territorio regido por

essa Constitui¢do, o controle da constitucionalidade.

Sendo a rigidez uma caracteristica que s6 pode existir numa Constitui¢do es-
crita, formalizada, e, considerando que ndo podemos confundir o poder constituinte
origindrio, que ¢ inicial e ndo juridico, com o poder reformador, que é constituido e
pertence ao mundo do Direito posto, mister é que seja controlada, por intermédio de
6rgdos proprios e também constituidos, a pertinéncia de todo o ordenamento com os
dizeres da Carta Magna. Se, por um acaso, uma dada Constituicio for flexivel - como
o Estatuto Albertino e parte da Carta brasileira de 1824 -, isso implica aceitar que o
procedimento ordindrio de modificagdo pode alterar a Constituicdo; logo, em casos
assim, ndo é detectada a rigidez do Texto Magno e, outrossim, torna-se supérflua a
existéncia de 6rgao instituido cuja fungio seja o controle da constitucionalidade, nem
se podendo, destarte, falar em normas infraconstitucionais, pois todas no ordenamen-
to teriam a mesma estatura que a norma posta por lei ordinaria. Disso é possivel lancar
uma duvida: se é verdade que uma Constituigio formal, cujo processo modificatério
¢é mais dificultoso que o da legislacio ordindria, deve, por isso, ser considerada como
ocupante do topo do sistema (supremacia), é também verdadeiro que uma Consti-
tui¢ao Europeia (ou Tratado Constitucional Europeu) se postaria no topo do or-
denamento comunitario e se sobreporia as Constitui¢des locais, sendo, outrossim,
verdadeiro, que sera necessario um controle de constitucionalidade para proteger

as disposi¢oes da Carta comunitaria? A resposta é: sim!

Nos termos da atual Carta Magna brasileira (art. 60) exerce-se o poder refor-
mador somente por emendas constitucionais, com um grau de tramitagdo mais difi-
cultoso do que aquele referente a tramitagao das leis ordinarias e complementares.
Por isso, a atual Magna Carta brasileira é rigida. Ja ndo se encontra mais disponivel
no arcabougo constitucional do Brasil o processo de revisdo constitucional do artigo
3° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT), que assim prescre-

via: “A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da promul-
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gacdo da Constitui¢do, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso

Nacional, em sessao unicameral”

O poder constituinte (originario), ja dissemos, insere no ordenamento uma
Carta, do zero. Ele proprio, entretanto, reside fora do ordenamento; dai a sua natureza
ndo positiva. As disposi¢des constitucionais acerca do processo de revisio das Cartas
sdo constantes nelas proprias, o que quer dizer que sdo produtos da atuagio do poder
constituinte origindrio. No caso de este haver determinado que o processo de modifica-
¢d0 da Lei Maior é mais intricado do que o de modificagio das leis ordindrias e comple-
mentares, teremos rigidez constitucional. Em consequéncia disso, estard a Constitui¢io
situada num degrau acima no desenho da pirdmide normativa: isso se chama supre-
macia e ela s6 se detecta no caso de o poder constituinte originario haver previsto que é
mais dificil modificar a Constituigio do que aprovar uma lei ordindria ou complemen-
tar ou modificar tais espécies (infra)constitucionais. S6 se justifica o uso da expressao
Lei Maior nesse caso, ao dizer que a expressdo Lei Maior é sindnimo de Constituigio
rigida e marcada pela supremacia. Consequentemente, uma Constitui¢do nio escrita,
posta por um poder constituinte em constante laténcia, mas que nao se decidiu pela
formalizagdo de uma Carta, ndo pode ser, pelo menos formalmente, considerada como
detentora da qualidade da supremacia. E o caso da famosa Constituigdo britanica'® que,
ndo por isso, deixa de ser um monumento cultural'” daquele povo'® e um exemplo para

os mundos da ‘common law” e também da “civil law”.

'® CARVALHO, O. M. O mecanismo do governo britdnico. Belo Horizonte: Os Amigos do Livro,
1943. p. 27-28: “O critério para classificar uma constituigao de rigida ou de flexivel gira em torno
do processo adotado para emendad-la. Sao rigidas aquelas que cercam de dificuldades a emenda
ou revisdo do texto. Em regra, rigidez estd ligada a idéia de que existe um texto constitucional
pensado como uma unidade. Sdo chamadas de flexiveis aquelas constitui¢des em que o processo
de elaboragao da lei constitucional é semelhante ao processo de elaborac¢io das outras leis, nio
havendo, portanto, distingio entre lei constitucional e lei ordindria. E o caso da Gra-Bretanha,
que tem a Unica constituigio flexivel em funcionamento no mundo civilizado atualmente” Ver
também: JENNINGS, Sir Willian Ivo. A Constituigdo Britdnica. Brasilia: UnB, 1981.

7 CARVALHO, O. M. O mecanismo do governo britdnico. Belo Horizonte: Os Amigos do
Livro, 1943. p. 17: “Os britanicos comegaram a elaborar a sua Constitui¢do ha centenas de
anos e deixaram cada texto componente dela separado dos outros por séculos de distan-
cia. Além disso, construiram uma obra fragmentdria, esparsa em numerosos documentos
de valor e origem desiguais, que ninguém pensou em codificar”

'8 Ao comentar a respeito da perenidade constitucional existente no Reino Unido, exaltando
sua grandeza, afirma Orlando Magalhdes Carvalho que “[...] a constitui¢gdo nao controla
os britanicos, mas os britdnicos é que controlam a constitui¢io.” CARVALHO, O. M. O
mecanismo do governo britdnico. Belo Horizonte: Os Amigos do Livro, 1943. p. 17.
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Falar de supremacia da Constitui¢ao é o mesmo que dizer que as normas da
Carta sdo hierarquicamente superiores a todas as outras dentro do mesmo ordena-
mento juridico apresentado, tratando-se, destarte, a supremacia — ou a hierarquia
superior da Constituigdo — de assunto inserivel num texto que tem a pretensao de
falar também sobre rigidez constitucional, uma vez que a referida supremacia s
se identifica em Constituigdes que, quanto a estabilidade, mostrem-se rigidas. Tal
entendimento é inerente a propria tradi¢do ocidental advinda do constituciona-
lismo, razao pela qual as doutrinas dos importantes sistemas juridicos ocidentais
se mostram unissonas na consideragdo de que s6 se garantira supremacia a Carta
se ela dispuser em seu texto acerca da maior dificuldade de se mudar disposi¢des
constitucionais. Vejamos a opinido de Jacques Baguenard': “La suprématie consti-

»

tutionnelle nexiste que dans les systémes de constitution rigides |...]

Para Canotilho®, trés fatores justificam a supremacia da Carta em relagdo
as outras unidades normativas do sistema: (i) autoprimazia normativa; (ii) as nor-
mas 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¢do hierdrquica superior quando

comparadas as demais particulas dednticas do ordenamento juridico posto. Com

¥ BAGUENARD, Jacques. La Constitution. In: MOREAU, Jacques (Dir.). Droit public: théo-
rie générale de letat et droit constitutionnel, droit administratif. 3. ed. Paris: Economica,
1995. t. 1. p. 42.

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1112: “A constituigdo é uma lei dotada de caracteristicas
especiais. Tem um brilho auténomo expresso através da forma, do procedimento de cria-
¢do e da posi¢do hierarquica das suas normas. Estes elementos permitem distingui-la de
outros actos com valor legislativo presentes na ordem juridica. Em primeiro lugar, carac-
teriza-se pela sua posicdo hierdrquico-normativa superior relativamente as outras normas
do ordenamento juridico. Ressalvando algumas particularidades do direito comunitario,
a superioridade hierarquico-normativa apresenta trés expressoes: (1) as normas constitu-
cionais constituem uma lex superior que recolhe o fundamento de validade em si propria
(autoprimazia normativa); (2) as normas da constitui¢ao sao normas de normas (normae
normarum) afirmando-se como uma fonte de produgéo juridica de outras normas (leis,
regulamentos, estatutos); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais im-
plica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes publicos com a Consti-
tuigdo.” (grifos do autor)
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as palavras de José Alfredo de Oliveira Baracho?, constantes na nota infra, volta-
mos a falar sobre o que ja deve ter-se firmado como dogma da modernidade cons-
titucional: a verdade de que nédo ha disposi¢do linear, horizontal, entre as normas,
pois elas se escalonam em pirdmides de importincia; e, nessa piramide, ocupa a

Carta Politica o 4pice do ordenamento posto de um Estado soberano.

Poder constituinte, Constituigdo, rigidez e supremacia: temas que se correlacio-
nam, do primeiro em diante, cujas significagdes modernas sdo as que se referem a um-
s6 povo, a uma-sé forga sociopolitica incidente sobre um-sé territério, para positivar

um-sé ordenamento de um-sé pais.

2 Poder constituinte na Unido Europeia: uma significacao poés-moderna

No contexto da Unido Europeia (UE) ndo é novo o tema “Constituicdo Comu-
nitdria”. Entretanto, nunca se chegou tao perto de aprovar, via tratado internacional, uma
Carta para a Europa. Apds os ndos da Franga e da Holanda a Constitui¢io Europeia,
adveio o Tratado de Lisboa que, assinado na capital lusitana, ja encontrou o ndo do Eire
— esse ndo irlandés pode reverter-se, uma vez que o governo do Eire esta na iminéncia
de convocar o povo deste pais para novo referendo, apesar das resisténcias dos populares
e das exigéncias impostas por este governo no contexto da Unido Europeia, as quais ndo
sdo facilmente aceitas pelas instituigdes supranacionais e nem pelos outros paises que
aderiram in totum aos termos do Tratado de Lisboa, documento juridico este que repre-
senta a dagio de maior poder aos drgaos supranacionais da EU e que substitui a Consti-
tuigdo Europeia rejeitada pelos povos da Franca e da Holanda em referendos anteriores.
Apesar dos ndos aqui relatados, o constitucionalismo supranacional europeu continua

em voga como prova maxima de um neoconstitucionalismo evidente.

2 BARACHO. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugao. Rio de Janeiro: Fo-
rense. 1997. p. 80: “A primazia da Constitui¢do nos ordenamentos juridicos, aliada a
ordenagdo do sistema de fontes e ao principio da hierarquia normativa, da ao texto
fundamental, como normae normarum, grande proje¢do na instrumentalizagao juridica
da sociedade. Como norma juridica basica, a aplicagdo imediata e direta dos principios
constitucionais constitui ndo apenas um mandato genérico ao legislador ordinario, que
devera incorporar os principios constitucionais ao direito positivo ordinario. Estd o
legislador obrigado a adequar-se ao ordenamento e aos principios da Constituigdo. A
Constitui¢do é norma suprema e ndo apenas declaragio programitica, que pode ser
incorretamente interpretada.” Ndo consta nas referéncias.
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Ha 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,

. A . « 7z 7 . 2
pelo que pedimos vénia para chamar de ‘equivoco dptico™ leem um novo momento

constitucional com os olhos de um antigo momento constitucional.

Por outro lado, hd vasta doutrina estrangeira® contraria a do paragrafo anterior,
que propugna pela possibilidade de um poder constituinte supranacional no caso euro-

peu, de um poder constituinte referente aos povos da comunidade.

Sobre o novo poder constituinte, Mauricio Andreiuolo Rodrigues publicou®
notaveis ideias. Ja a respeito da Constituicdo Europeia, como Projeto Valéry Giscard
d’Estaing, s6 existem, pelo que sabemos, duas obras especificas publicadas no Brasil:
uma, de nossa autoria; a outra, organizada por José Ribas Vieira?, ambas defensoras da
constitucionalizagdo supranacional na Europa e, portanto, leitoras da pés-modernida-

de com os olhos da p6s-modernidade.

Nos moldes tradicionais, um poder constituinte é tido como uma laténcia res-
ponsavel pela feitura de uma Constituiio, incidente sobre um povo, um territdrio e
uma soberania. Essas sao as conclusées do constitucionalismo classico. E ndo podiam

ser diferentes tais conclusdes, uma vez que o constitucionalismo moderno é o movi-

22 CARRASCO, Ricardo Miguel Llopis. Constitucién europea: un concepto prematuro. Ana-
lisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuniades Europeas sobre el con-
cepto de Carta Constitucional basica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. CUNHA, Paulo de
Pitta e. A Constituicdao Européia: um olhar critico sobre o projecto. Lisboa: Almedina, 2006.
CANOTILHO, aceitando a estruturagio de uma comunidade politica fora dos moldes
classicos — uma vez que ¢ a favor da Constituigdo Europeia -, pugna pela existéncia de
uma “international community’ como rede constituinte”. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constitucionalismos e globalizagdo. Palestra proferida no Teatro Guaira, em Curi-
tiba, no dia 4.10.2004, sobre esta temadtica no VI Simpdsio Nacional de Direito Constitu-
cional, organizado pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.

# Em notas passadas e no decorrer deste texto cientifico, ja elencamos (e continuaremos a
fazé-lo) dezenas de livros, artigos e ensaios a favor de um Direito Constitucional europeu
e, consequentemente, de um poder constituinte supranacional e de uma Constituigio para
a Europa.

RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Poder constituinte supranacional: esse novo perso-
nagem. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2000.

PAGLIARINTI, Alexandre Coutinho. A Constituigio européia como signo: da superagio dos dog-
mas do Estado nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. VIEIRA, José Ribas (Org.). A Cons-
tituigdo européia: o projeto de uma nova teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

2!

[

2!

G

2

=N



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 149-172, jan./jun. 2010
Justificativas para a constitui¢do supranacional e o caso da Unido Europeia

| 163
mento representativo do Estado-nagio que teve o delineamento de seus contornos im-

pulsionados pela Revolugdo Francesa. Nesta esteira, tecem-se criticas segundo as quais:

o poder constituinte ndo poderia ser exercido por meio de
tratado internacional,

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-sé
Estado e nele positivar uma-sé Constituicao.
Ao contrario das coisas fisicas e visiveis, o poder constituinte ndo é fisico nem
vistvel. E uma abstragdo desenvolvida por Sieyés e outros depois dele. Também sdo

abstragdes a soberania e o proprio Estado moderno; trata-se de objetos culturais.

Uma coisa se liga a outra. O poder constituinte implica a feitura de uma Cons-
titui¢do; uma Constituico implica a estruturagdo de uma comunidade politica e a pro-
clamacio de Direitos Fundamentais; a soberania implica a crenga do Estado delimitado
territorialmente, com um governo superior e ordens respeitadas e/ou a serem respeita-

das, o que, por sua vez, implica o Estado-nagao da modernidade.

As implicagdes acima, todas elas, decorrem de abstragdes, pois fisicamente nio
sd0 tacteis, nem o poder constituinte, nem o Estado e muito menos a soberania. Trata-
se de criagdes da inteligéncia humana que deram vazdo a instituicdo e a manutengio
do Estado moderno. Entretanto, mesmo nas coisas referentes as verdades modernas tem
havido distor¢des, e, ainda assim a doutrina constitucionalista classica aceita inovagoes
que, na realidade, nao decorrem do criativo processo de interpretagao, mas de “favores
axioldgicos” para justificar atitudes inconstitucionais dos donos do poder, verificando-se,
entdo, aquilo que Andreiuolo Rodrigues chama de “jeitinho constitucional”. Ja que é as-
sim, “jeitinho por jeitinho”, nada impediria que se desse um “jeitinho”, para aceitar o poder
constituinte europeu como verdadeiro poder constituinte, e a Constitui¢ido Europeia (ou
tratado constitucional) como verdadeira Constituigdo. Todavia, com o perdio pelo tom

jocoso, a Carta Magna para a Europa ndo se trata, em hipétese alguma, de “jeitinho”.

E a futura Constituigio Europeia um icone representativo da nova verdade his-
torica: a supranacional. Nesse prisma, a Carta Magna europeia é uma necessidade in-
transponivel que os tempos impuseram as comunidades de paises que se juntaram na-
quele continente, na formagio dessa diferente espécie constitucional chamada Unido

Europeia. Ademais, sem favores e sem “jeitinhos™ se é indiscutivel a existéncia de um
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substrato constitucional na Europa, entdo é possivel uma Carta para o Velho Continen-
te. E se é verdade que a UE pode se dotar de Constituicao, entdo é também verdadeiro

que nada impede o exercicio de um poder constituinte supranacional.

A Constitui¢do Europeia e o seu poder constituinte ndo sdo ‘jeitinhos”. Ba-

seiam-se em principios, valores e verdades ja retratados no presente texto.

Devido as necessidades dos tempos modernos para que se desse impulso a der-
rubada do Absolutismo, as verdades do poder constituinte origindrio, da soberania e do
Estado moderno foram pensadas: “eureka !” Agora, para as verdades deste novo tempo
pds-moderno, ndo sao mais suficientes aquelas “velhas verdades” do constitucionalis-
mo moderno. E como desejar inserir um motor de Ferrari, tltimo tipo, numa carcaga

de Fusca-68, ou seja: “missdo impossivel”!

Ciéncia se faz com a descrigdo de elementos existentes, todos eles girando em
torno de um fator aglutinante que verdadeiramente justifique uma tese a ser defendida.
Desse modo, ciéncia se fez, e muito bem, quando se identificaram os elementos que
seriam os responsaveis pela constru¢do do Estado moderno. Considerando este como
uma parede, foram seus tijolos aqueles “isrmos™ racionalismo, liberalismo, individua-
lismo e constitucionalismo. Hoje, para a UE, os “ismos” sdo outros: constitucionalismo
no pos-modernismo, supranacionalismo, cosmopolitanismo, solidarismo” e multilatera-
lismo. Portanto, para sustentar todos estes “ismos” pés-modernos, o poder constituinte
classico 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¢do
supranacional que, no caso europeu, sera a Constituicdo Europeia ou um tratado cons-

titucional que a ela minimamente equivalha.

O poder constituinte da modernidade foi o responsavel pela positivagio da
Constituicdo moderna. Suas bases se assentam nas verdades do modernismo constitu-
cional. Perguntamos: qual é a verdade para o poder constituinte europeu? Em qual po-
der constituinte se assentaria a Constituicdo Europeia? Em resposta, tenha-se que a Carta

para a Europa sera induzida por um inédito poder constituinte que, por incidir sobre

?7 Solidarismo que inclui defesa dos direitos humanos, em geral, e tolerancia religiosa, em
particular, razdo pela qual é de se afirmar que, apesar das profundas e positivas raizes
judaico-cristas da Europa, a Turquia ndo deve ter seu ingresso a UE rejeitado por conta
do islamismo, mesmo porque ndo se ha de esquecer que a Turquia abriga a cidade de
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27 Constitui¢cdes e 27 Estados, trata-se de uma inovadora forma anémala de introdu-
¢do de Constituigdo. Mas que tal forma, apesar de andmala, pode introduzir uma nova
Constitui¢do incidente sobre 27 ordenamentos tradicionais, como os europeus, disso nao
temos duvida, uma vez que, se é verdade que uma Constituigao serve para estruturar uma
comunidade politica e proclamar os Direitos Fundamentais, entdo nada impede que uma
Constitui¢do incida sobre uma comunidade politica constituida por 27 territdrios e es-
truture a UE proclamando conjuntamente os Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
E justamente essa a pretensdo do Tratado Constitucional para a UE: a de estruturd-la e de
nela garantir os Direitos Fundamentais, razdo por que a propria Carta de Direitos Funda-

mentais da Unido Europeia estd sendo acoplada ao Tratado Constitucional.

Facamos o papel de “advogado do diabo” e desenvolvamos a autocritica através
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”; criti-
ca 2: “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”

Acima, vemos autocriticas contra o poder constituinte para a feitura da Consti-
tuigdo Europeia. Para rebaté-las, a histdria, o DIP e o Direito Comunitario serdo panos

de fundo nos proximos paragrafos.

3 O tratado internacional como veiculo introdutor de norma cons-
titucional

As comunidades que foram se formando até chegarem a UE sd se torna-

ram possiveis pelas disposi¢des que os paises inseriram nos tratados interna-

Istambul, antiga capital do Império Romano, chamada, a época, Constantinopla. Pelo que
consta nos noticidrios e nos comentarios, o que mais tem importado aos turcos é a defesa
das instituigdes democraticas em seu territdrio 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 é paradoxal o fato de aceitarmos a Turquia numa UE de raizes
judaico-cristas, pois tal diferenca é posta de lado por 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 comunitario e dos proprios tratados constitucio-
nais ultimamente comentados, esta o do Estado laico, caracteristica esta que na Europa
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cionais. E deles os povos tiveram ciéncia. Neles se espelham os consentimen-
tos?® dos Estados para a formagdo do bloco. Os tratados internacionais foram
as unicas vias para a comunitarizacdo, uma vez que tém sido eles os instrumen-
tos por meio dos quais os Estados manifestam os seus consentimentos. O DIP
néo tem oferecido nenhuma outra forma de negociacéo e de criagao de norma
internacional; muito menos o Direito Constitucional quando visto através de
lentes classicas que provocam ‘equivocos dpticos”. Se uma norma ¢é internacio-
nal é porque ela decorre de tratado, do costume, de principios gerais e de deci-
soes, 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
institui¢do de um Direito supranacional, vélido para todos os paises europeus
que foram se juntando e formando o bloco? Sé pelo tratado. Como poderiam
os Estados-membros da UE aceitar a jurisdi¢do da CJCE (ou Tribunal de Jus-
tica Europeu) e submeter os seus proprios ordenamentos aos regulamentos e
diretivas? So6 pelo tratado. Mesmo assim, em muitas ocasides e em varios pa-
ises, 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 cidaddos dos
paises do bloco. Trés conclusdes: (i) o tratado internacional foi o instrumento
que deu impulso a construgdo da UE e do Direito Comunitério; (ii) nos Esta-
dos-membros da UE, em momentos distintos, mas por diversas vezes, houve
consulta popular direta ou indireta; (iii) os europeus sdo minimamente cultos
e bem informados, disso se podendo inferir que a comunitariza¢io faz o gosto
dos povos daquele espago geografico, uma vez que nio se opuseram fortemente

a nenhuma medida, decisio ou norma comunitdria de impacto. Dessas trés

ocidental, desde a superagdo das chagas do Holocausto, propiciou um espectro minimo de
tolerancia e respeito as minorias. Outra correlagao importante é a de que, na Europa, o cam-
po foi propicio para que as crengas 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 consagragdo de um contexto histérico de aceitagdo e convi-
véncia pacifica em vista das diferengas religiosas. Maiores detalhes das palavras do fildso-
fo alemao em: HABERMAS, Jiirgen. Religious tolerance: the pacemaker for cultural rights.
Cambridge: Royal Institute of Philosophy Annual Lecture, [2004]. p. 12.
% O consentimento dos Estados ¢ a base para que se considerem obrigados no DIP.
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conclusdes, s6 podemos abstrair que é desprovida de fundamento a critica de
que o povo pouco participou das decisdes na UE. Tal critica é verdadeira se
considerarmos que néo existe uma politica europeia representativa, na qual
estejam presentes partidos politicos europeus. Mas a mesma critica nao tera
fundamento e ndo podera ser confirmada como verdadeira se considerarmos
que, para um projeto comunitario, o instrumento deve ser necessariamente o
DIP, sabendo que do DIP cuidam os governos. Mas ainda assim, mesmo sen-
do o DIP um instrumento normativo dos governos, na UE foi diferente, pois
foi criado um verdadeiro Direito Comunitario que propiciou uma espécie de
representacao indireta dos povos dos Estados-membros na figura institucional
do Parlamento Europeu, ndo se devendo esquecer, tampouco, que o Conselho
Europeu, 6rgao 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
Constituigéo inteira. No caso de Estados vistos isoladamente, um pacto pode in-
serir norma constitucional quando dispuser sobre Direitos Humanos. Na Ho-
landa, nem mesmo é necessario que o pacto seja de Direitos Humanos para que
este mude 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 concepg¢ao que poderiamos desenvolver acerca de um poder
constituinte europeu (ou mundial) seria a seguinte: a Constituicdo moderna é
fruto produzido pelo poder constituinte originario, que é um dogma da mo-
dernidade. Tudo isso leva ao Estado moderno, que talvez seja necessariamente
um Estado nacional. Ndo sendo a UE um Estado nacional (raciocinio esse que
vale para a Comunidade Internacional, como um todo), e sem parecer que tem
a pretensdo de sé-lo, tratam-se entdo, na realidade, a EU e a prépria Comu-
nidade Mundial, de comunidades politicas em que se percebe o dominio das

institui¢des comunitarias, das Organiza¢des Internacionais, dos governos, das
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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 europeia um Estado, muito menos a Comunidade
Internacional; logo, ndo necessitariam de um poder constituinte originario,
pois esta foi uma abstragdo criada exclusivamente para dar conta da chegada
da burguesia ao poder, com a Constitui¢do e o Estado modernos. Portanto, no
caso a Unido Europeia, ainda seria ela uma entidade marcada pela suprana-
cionalidade e em que ndo se encontram os mesmos pressupostos integrantes e
justificadores do Estado nacional. Por isso, a UE seria uma espécie de projeto
de Estado global, partindo de uma realidade regional e a ela aplicavel. Essa tese
¢ absolutamente aceitavel a medida que defende que a UE tem pressupostos
préprios que nio se enquadram na discussdo sobre modelos de federagio, de

confederagdo®. Talvez a expressdo Estado global implique noutra mais radical:

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000.p. 1.324-1.325: “Isto implica a analise do que chamamos redu-
cionismo teérico. Ndo existe na Comunidade Europeia qualquer poder para legitimar a
sua existéncia como ordem juridica e para alterar ou alargar o seu 4mbito de competén-
cias. E nisto que consiste a competéncia da competéncia. Compreende-se, por isso, que
a ‘comunidade juridica dos povos dos estados integrados na Unido Europeia’ nao possa
dispor quer da estatalidade quer da ordem constitucional dos estados-membros. Se é ad-
missivel um direito constitucional europeu ji nao o é 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 es-
tado constitucional cooperativo que, sem deixar de observar os padrdes basicos do estado
constitucional (soberania popular, divisdo de poderes, garantia de direitos, primazia da
constitui¢ao, superioridade da lei do parlamento), passou a incorporar competéncias nor-
mativas europeias. Embora a Comunidade nao disponha da competéncia das competén-
cias, ela possui, por for¢a dos actos convencionais e do acto global de supranacionalidade,
do poder normativo de editar actos juridicos dotados de eficicia imediata e vinculativi-
dade igual a unitaria nos paises membros da Comunidade. [...] A complexidade politica
e juridica criada pela comunidade juridica dos povos dos estados integrados na Unido
Europeia langa novos desafios a teoria da constitui¢ao. Esta terd agora de teorizar a ‘arte
da forma supranacional’ e de fornecer suportes dogmaticos para a compreensao de uma
nova ordem juridica: (1) que cria direitos de aplicagdo preferente relativamente ao di-
reito dos estados-membros e cujos destinatarios (sujeitos de direito) sao nao apenas os
estados, mas também os cidaddos europeus; (2) que possui 6rgaos e poderes de decisdo
supranacionais (‘supranacionalismo decisorio’); (3) que densifica o principio constitucio-
nal comunitdrio da integracdo supranacional sem deixar de observar os principios de
estatalidade ou existéncia dos membros, da autonomia constitucional nacional e da identi-
dade nacional dos membros europeus; (4) que articula a supranacionalidade normativa e
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a de mundo sem Estado ou, ainda, a de um mundo em que o Direito das Re-
lagdes Internacionais seria o elemento de validade de todas as outras ordens

normativas®.

Aqui damos fim ao presente trabalho, opinando no sentido de ser possivel
a positivagdo de uma Constituicdo para a Unido Europeia e de uma Constituicdo
para o Mundo, afirmagdo esta que traz consigo a consequéncia de aceitarmos que
se exerca um poder constituinte europeu e de um poder constituinte supranacional
mundial - nesse caso, a partir dos jus cogens representados pelos Direitos Huma-

nos Fundamentais.

decisdria com a observancia do principio de atribuigdo especifica de competéncias (e nao
de uma transferéncia global de competéncias dos estados para a ‘Unido’); (5) que esta vin-
culada 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 coesdo social”

3 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: écrits
frangais de droit internacional. Wien: Hans Kelsen Institut. Paris: Presses Universitaires
de France, 2001. p. 27: “[...] 'Etat doit étre considéré comme une communauté juridique
comprise avec dautres Etats dans une communauté juridique supreme. Et lordre juridique
capable de constater cette communauté juridique supréme ne peut étre que le droit interna-
tional” E KELSEN, Hans. 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 é pressuposto como soberano
em primeiro lugar e que, portanto, ¢ o inico que pode ser pressuposto como tal. Essa
ordem juridica, através da mediagdo do Direito Internacional, que faz parte dela, abrange
todas as outras ordens juridicas nacionais ‘delegadas’ pela ordem juridica internacional.
Essas outras ordens juridicas nacionais sao, segundo o Direito Internacional, validas ex-
clusivamente para as suas esferas territoriais e pessoais especificas, e podem ser criadas e
modificadas em conformidade com as suas proprias constitui¢oes. Mas o Direito Inter-
nacional, que garante aos outros Estados essa soberania relativa, tem - do ponto de vista
dessa interpretagao - o seu fundamento de validade na ordem juridica nacional da qual
procede a interpretacao. Apenas essa ordem juridica nacional que, no que diz respeito ao
fundamento de validade, e ndo ao contetdo de outras ordens juridicas nacionais, se apre-
senta 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 conseqiiéncia inevitavel da teoria do reconhecimento
baseada na hipdtese da primazia do Direito nacional. A maioria dos expoentes desses
pareceres, porém, nao os desenvolve até as suas ultimas 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 ¢ logicamente impossivel” (grifo nosso)
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Justifications for the supranational constitution and the case of the
European Union

Abstract

The article aims to prove that the special conditions shown in the present
European law authorizes the constitutionalist to assert that into that international
organization differentiated (‘fenoptipo’ differentiated according to Canotilho) can
already speak of constitutionalism, in Constitutional and Supranational Consti-
tution even in European Union, using the Lisbon Treaty as theoretical mark. The
method used was the deductive and the approach was based on a logical-dialectical
discourse. We conclude that: (i) on a regional level, one can consider the Lisbon
Treaty as a new model of the Constitution, to a community open based on coope-
ration and subsidiarity rather than to a community based on state sovereignty, (ii)
on a world bases level, we pose the following question:If there is a supranational
constitution for Europe, why the same reasoning could not be applied to a supra-
national constitutionalism driven by existing instruments of public international
law? The text is unique and their value lies not only in this factor, but mainly the
fact that the same vehicle knowledge to extend the phenomenology of constitutio-

nal, to the point of moving to accept a supranational constitution

Keywords: Traditional constituent power. Making power. Supranational European
constituent power. International treaties as standards. World without states? Glo-

bal state?
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