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RESUMO

Esse trabalho representa a tentativa de sistematizacdo de algumas reflexfes e idéias
havidas e debatidas durante o Curso de Direito Constitucional I, do Programa de Pos-
Graduacao na area de Direito do Estado da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo,
magnificamente regido pela Profa. Maria Garcia.

No decorrer do curso se objetivou um mergulho, a0 mesmo tempo sistematizado e
critico, na teoria da Constituicdo e na analise do poder constituinte, sem se esquecer jamais
do carater interdisciplinar do direito e, notadamente, suas intimas relagdes com as

nominadas ciéncias humanas, a sociologia, a filosofia e a antropologia.

Palavra-chave: O fundamento do Poder constituinte. Poder Constituinte ordinario.

Possibilidades e limitacGes do Poder Constituinte.

ABSTRACT

This work is an attempt to systematize some reflections and havidas ideas and discussed
during the Constitutional Law Course |, the Graduate Program in Public Law area of the
Catholic University of Sdo Paulo, magnificently governed by Prof.. Maria Garcia.
During the course is aimed a dip, while systematic and critical theory in the Constitution and
in the analysis of the constituent power, without ever forget the interdisciplinary character of
law and, especially, their intimate relationships with nominated human sciences, sociology,

philosophy and anthropology.
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limitations of constituent power.

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Em torno do conceito de poder — 3. O fundamento do Poder
Constituinte — 4. Poder Constituinte ordinario — 5. Graus do Poder Constituinte — 6.

Possibilidades e limitagdes do Poder Constituinte: 6.1 Poder Constituinte Originario: 6.1.1



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.48, n. 62, p. 264-288, jul./dez.2014.
COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. O Poder Constituinte e a Construcdo das Utopias: suas
possibilidades e limites.

LimitacGes extrajuridicas; 6.1.2 LimitacGes juridicas; 6.2 Poder Constituinte derivado: 6.2.1
Limites Constitucionais de reforma — 7. Poder Constituinte e a construcdo das utopias: 7.1 A

utopia: quimera ou realidade possivel; 7.2 Utopia e Constituicdo — 8. Concluséo - Bibliografia

1. Introducéo

Esse trabalho representa a tentativa de sistematizacdo de algumas reflexdes e idéias
havidas e debatidas durante o Curso de Direito Constitucional I, do Programa de Pos-
Graduacdo na area de Direito do Estado da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo,
magnificamente regido pela Profa. Maria Garcia.
No decorrer do curso se objetivou um mergulho, a0 mesmo tempo sistematizado e
critico, na teoria da Constituicdo e na analise do poder constituinte, sem se esquecer jamais
do caréter interdisciplinar do direito e, notadamente, suas intimas relacbes com as
nominadas ciéncias humanas, a sociologia, a filosofia e a antropologia.
Desnecessario dizer que o trabalho - mesmo porque fruto de reflexdes que ainda estdo
a merecer maior aprofundamento - ndo pretende dissertar sobre verdades absolutas, estas
sempre precarias e provisorias no campo da ciéncia. Alias, verdades absolutas e ciéncia sao
conceitos antipodas, porque essa requer 0 permanente questionamento como meio de se obter
0 progresso cientifico.

Ao mesmo tempo, porém, que o trabalho ndo pretende criar verdades absolutas, nédo se
furta a questionar idéias ou conceitos absolutos, menos pela esteril rebeldia pseudocientifica e
mais por reconhecer que s6 do debate sem preconceitos dos dogmas estabelecidos é que
advém o progresso cientifico que, alias, desde logo deve ser frisado, ndo é algo que esteja
alheio a realidade humana. N&o tenho receio de afirmar que o progresso da ciéncia ndo tem
valor algum sen&o relacionado com a aventura e o drama humanos. A ciéncia ndo serve a si
mesma, mas ao progresso e a felicidade do Homem, que é a medida de todas as coisas.

E nesse contexto que o trabalho foi concebido e se tentara sistematiza-lo.

Ao inicio, aborda a questdo do conceito e do fundamento do poder constituinte,

demonstrando a dificuldade doutrinaria em torno dessas questdes.
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Na sequiéncia, enfrentara o debate sobre a natureza do poder constituinte, como um
poder ja juridicamente domesticado ou como um poder que se expressa exclusivamente pela
I6gica das forcas dos fatos, com evidentes conseqiiéncias sobre suas possibilidades e limites.

Ap0s, se analisard os graus do poder constituinte e se abordara o aspecto primordial do
trabalho que é a demonstracdo das possibilidades e limites do poder constituinte e seu papel
na aventura da construcdo das utopias humanas que, exatamente por serem utopias, jamais
serdo inteiramente alcancadas, mas que por representarem o melhor que o género humano
produziu para a convivéncia fraterna, ética e igualitaria das pessoas humanas, devem ser
buscadas e construidas historicamente, ainda que de modo imperfeito.

E a isso que o trabalho se propde.

Ao encerrar a apresentacdo do trabalho, ndo posso me furtar a um agradecimento a
Profa. Maria Garcia e aos meus colegas do Curso de Direito Constitucional I, pela
oportunidade de ter podido participar de uma reflexdo densa, com ampla liberdade de
opinides e idéias e, com debates do maior alto nivel, o que me possibilitou rever alguns
conceitos, despir-me de certos preconceitos e, sem duavida, aperfeicoar-me no estudo da

Ciéncia do Direito.

2. Emtorno do conceito de poder constituinte

Sdo absolutamente indissociaveis as idéias de Estado e poder constituinte.

N&o se poderd se conceituar o poder constituinte sem se ter clara sua ligagdo com o
fendmeno politico que, por sua vez, &€ manifestacdo da propria natureza humana, que néo
existe sendo com a caracteristica de ser gregaria, social e historica.

O Estado € manifestacdo, talvez a mais complexa, do fenémeno politico que é proprio e
decorre da convivéncia dos homens com seus semelhantes, condi¢do primeira de sua
formacéo e perpetuacdo como especie.

As formas de Estado variaram conforme os distintos, espacos geograficos e momentos
histéricos em que se formaram, evoluiram e pereceram.

Mas é com o Estado Moderno, a sociedade politica mais complexa e extraordinaria da
historia do Homem, que se relaciona inteiramente o conceito de poder constituinte.

E com a idéia de que n&o apenas as pessoas, mas também o Estado devem se sujeitar ao
direito, que ganha corpo a nacdo e o conceito de poder constituinte.

A idéia de autoridade estatal vai se legitimar em torno de um ideario ou de um sistema

de normas que confirmara direitos e deveres, transformando homens em cidaddos, como,
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ainda, determinard que a autoridade estatal exercida pelos governantes deva se expressar
dentro de certos pressupostos e limites.

A idéia do exercicio da autoridade se desloca do eixo da forca ou da mera conveniéncia,
para ganhar legitimidade como “autoridade constituida”, segundo regras previamente
estabelecidas.

Para que haja, todavia, direitos reconhecidos aos cidaddos e que se imponham ao
proprio Estado, para que haja “autoridade constituida”, enfim, a sujei¢do do proprio Estado a
certos regramentos é preciso conceber um poder anterior e de cuja expressao seja soberana e
constituidora e ndo meramente constituida.

E justamente a esse poder que surge como confirmador da estrutura do Estado e que
confere direitos e deveres aos cidadaos e impGe limites a propria soberania do Estado, da-se o
nome de poder constituinte.

Sua caracteristica serd a de ser um poder pré-juridico - no momento da formacdo do
Estado constitucional - e a expressdo mais perfeita do poder politico que ganha conformacéo

institucional.

Dai o por que ird conceitua-lo J. H. Meirelles Teixeira como aquele que:

“... aparece como a etapa primeira, a mais alta, de atuacao do poder politico, porque €
entdo que se institucionaliza politica e juridicamente a nacdo que se esta transformando em
Estado (Estado nada mais € que Nacdo juridicamente organizada), que se funda, que se cria,
portanto, o Estado; que na auséncia de Constituicdo e de Governo estabelecido de acordo com
normas juridicas anteriores (porque estas ainda nao existem) se estabelece um “governo de
fato”, e, normalmente, se convocam “eleigdes constituintes”, através das quais se elege uma
Assembléia Constituinte, que ird elaborar e promulgar a primeira Constitui¢io”!

O poder constituinte, como doutrina, foi inicialmente pensado pelo Abade Sieyés que
em seu “Quem ¢ o Terceiro Estado?” soube aprender a caracteristica fundamental desse poder
originario e seu carater constituidor (Potestas Constituens), assim como estabeleceu uma
relacdo precisa entre ele e a nacao.

O poder constituinte seria entdo atributo da nacéo e expressédo de sua soberania e que ao

elaborar uma Constituicdo ndo estaria preso a limites preexistentes.

1 “Curso de Direito Constitucional” , pag. 203/204, 12 Edi¢do - Forense Universitaria - Rio de Janeiro — 1991.
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Dai o porqué operar a distingdo entre essa forma peculiar de manifestacéo da soberania
da nacdo dos poderes ditos constituidos, ou seja, criados e conformados por obra do poder
constituinte.

George Burdeau, em seu “Traité de science politique ’*> demonstrara a dificuldade de se
analisar juridicamente o fendbmeno do poder constituinte, dada a natureza muito especial. O
exercicio do poder pressupondo a existéncia de competéncia de modo a ser domesticado e,
por isso mesmo, facilmente analisado juridicamente.

O poder constituinte, todavia, ndo se enquadra nessa formulagdo por ser ele mesmo o
poder criador, ndo se enquadrando no rigor da andlise juridica, nem se submetendo - pelo
menos em sua manifestacdo primeira - a condicionamentos da ordem juridica.

Raul Machado Horta, analisando a doutrina de Burdeau em torno da natureza do poder
constituinte, dird em excelente sintese sobre a tematica:

“Com o poder constituinte, diz Burdeau, acontece o contrario, pois ele é rebelde a uma
integracdo em sistema hierarquizado de normas e competéncias. E que ele é o poder criador
da ordem juridica, fixando-lhes os principios e oferecendo-lhes seus investimentos. Burdeau
localiza o poder constituinte originrio no ponto de conexao entre a Politica e o Direito, entre
a turbuléncia das forcas sociais e a serenidade dos procedimentos, entre a desordem
revoluciondria e a ordem dos regimes estabelecidos.”

Evidentemente que a analise em torno do conceito de poder constituinte € complexa e
n&o se esgota em poucas linhas de um item de um trabalho.

A propria natureza muito especial desse poder ndo permite a sistematizacéo facil de sua
questdo conceitual.

Foram lancadas, porém, algumas idéias em torno desse fendmeno historico
extraordinério, cuja problematizacdo se dard no correr do fluxo do trabalho. O poder
constituinte € um poder de fato e, por isso mesmo, absoluto e ilimitado, ou um poder que -

nada obstante suas peculiaridades - também se submete de alguma forma a ordem juridica?

3. O fundamento do poder constituinte

A questdo do conceito de poder constituinte nos remete necessariamente a uma outra

reflexao.

2 Op. cit., p. 181-182.
3 Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995 p. 25/26.
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Se se admite com tranquilidade que o poder constituinte dito originario ndo haure suas
forcas nos poderes constituidos e nas competéncias instituidas, mas sim que € ele um poder
criador que difere radicalmente dos poderes do Estado, onde residird seu fundamento € a
pergunta que se impde.

Forcoso concluir que, embora se possa admitir um condicionamento constitucional pela
cadeia de constitui¢Oes criadas ao longo da histdria, a primeira delas, aquela que se confundiu
mesmo com o0 momento de formacgdo do Estado constitucional, foi incondicionada por norma
positiva de qualquer categoria.

De onde provém, portanto, a fonte legitimadora desse poder criador?

Kelsen, procurando responder a questdo, criou o conceito de “norma hipotética
fundamental”, que fundaria e condicionaria toda ordem juridica e, inclusive, as Constituigdes.

Colocada no topo da piramide, como pressuposto 16gico do sistema, a “norma hipotética
fundamental” seria a autoridade legitimadora de todas as demais normas juridicas positivas.

Conveém, todavia, ressaltar que a genial elaboracdo Kelseniana, por ser uma mera
pressuposicao logica ou por dar por logicamente suposto o fundamento da Constitui¢do, pode
até encerrar a discussdo em torno do tema - por dele se afastar - mas ndo responde a incémoda
indagacéo do fundamento do poder constituinte.

A chamada teoria da positividade, por outro lado, que procurou legitimar a validade
obrigatdria das normas juridicas, por sua propria existéncia, também se mostra insuficiente.

E por demais simpldrio sustentar que as normas valem em decorréncia de sua propria
positividade que se sustenta em uma forca capaz de dota-las de coercéo, seja a legitimidade
do consenso ou até mesmo a ilegitimidade da violéncia e da arbitrariedade.

A teoria, em verdade, ndo esta preocupada em buscar o fundamento do poder
constituinte, mas simplesmente legitimar a ordem juridica positiva, qualquer que seja ela.

A Unica razdo fundante para o poder constituinte devera ser, sem embargo das diversas
teorias sobre o tema, metajuridica, vale dizer, residird em fundamentos e principios superiores
éticos, filosoficos e politicos que estdo fora do direito positivo ou a ele sdo transcendentes.

Sobre o tema superiormente dira J.H. Meirelles Teixeira:

“O fundamento da Constituicdo ndo ¢ e nem pode ser, portanto, nenhuma norma
juridica prévia ou superior. Na expressdo do mesmo Recaséns Siches, a norma constitucional
(Constituicdo), que serve de base para todo o sistema juridico, apoia-se, em uGltima instancia,
em “algo superior e anterior a todo direito estabelecido”sobre um “fendmeno real de

existéncia politica”. A base, o fundamento ultimo de um sistema de normas juridicas”, ndo é,
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portanto, em Ultima analise, algo normativo, mas algo real: a vontade social, que da
integracdo a comunidade politica, imprimindo-lhe certas diretivas.” Essa “vontade social” ndo
¢ aquela entidade misteriosa, metafisica, do romantismo politico, mas um simples “processo”,
“uma resultante, um equilibrio das vontades individuais” existentes no interior do Estado.
Esta vontade social, manifestando-se sobre a existéncia politica da nagdo, sobre 0 modo dessa
existéncia, sobre a organizacéo juridica da nagdo, que a transformara em Estado, é o poder
constituinte.”

O que importa notar, aqui, em ultima analise é que a Constituicdo como o
apice da piramide das normas juridicas, nelas ndo podera encontrar seu fundamento, mesmo
porque aqueles principios dos quais se originaram as normas constitucionais ndo podem ser
explicados por razBes tdo-somente juridicas, mas sim por principios e valores que sdo a elas

transcendentes.

4. Poder constituinte originario: poder de fato ou de direito

Como se tem por assente que o poder constituinte originario é o criador da ordem
juridica que nele encontra fundamento de validade e ndo o contrério, discute-se sobre sua
natureza.

Sera o poder constituinte originario um meio poder de fato, circunstancia que lhe
concede um caréter de ser absoluto e incondicionado?

Ou seré ele também em certa medida um poder ja juridicizado, uma vez que mesmo ele
encontra seus limites.

Considerando ser o poder constituinte aquele que ird originar o primeiro e mais
fundamental estatuto juridico do Estado e em seqliéncia emprestar validade a toda cadeia
normativa com ele compativel, negam os normativistas o carater juridico desse poder, cuja
autoridade € historica e factual.

Bem por isso seria impossivel emprestar uma disciplina juridica adequada a uma
manifestacdo de poder que € pré-juridica e como tal deve ser estudada por outras ciéncias que
ndo o direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello, abordando a questdo em conferéncia ministrada e

publicada na Revista de Direito Constitucional com a forca de sua argumentacéo, sustentara:

4 Op. Cit., p. 200.



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.48, n. 62, p. 264-288, jul./dez.2014.
COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. O Poder Constituinte e a Construcdo das Utopias: suas
possibilidades e limites.

“A primeira indagag¢do que ocorreria é se o Poder Constituinte ¢ um Poder Juridico
ou ndo. Se se tratar de um dado interno do mundo do direito ou se, pelo contrério, é algo
que ocorre no plano das relac@es politicos sociais, muito mais do que no plano da realidade
do direito. E a minha resposta ¢ que o chamado Poder Constituinte originario ndo se
constitui num fato juridico. Em rigor as caracteristicas, as notas que se apontam para o
Poder Constituinte, o ser incondicionado, o ser ilimitado, de conseguinte ndo conhece
nenhuma espécie de restricdo, ja estdo a indicar que ele ndo tem por referencial nenhuma
espécie de norma juridica, pelo contrario, é a partir dele que vai ser produzida a lei
suprema, a norma juridica suprema, o texto constitucional; tem-se concluir que o Poder
Constituinte é algo pré-juridico, precede, na verdade, a formagao do direito.”

Parcela expressiva da doutrina, porém, argumenta com base nos fundamentos do
jusnaturalismo que o direito ndo é tdo-somente aquele positivado. Direitos outros existem,
suprapositivos, e que decorrem da prépria natureza humana e que prende a propria
existéncia do Estado.

Esse direito suprapositivo conferird certa disciplina, certa domesticacdo ao conteido
fatico presente no poder constituinte originario, fazendo-o tributario de seus principios e
valores.

Percebendo o extraordinario conteddo de poder factual embutido na manifestacdo do
poder constituinte, Georges Burdeau sustentard, no seu “Traité de science politique”, 0 Seu
carater autbnomo e incondicionado e sua insubordinacdo a ordem juridico-constitucional
pretérita, porque € poder criador e ndo demiurgico.

Mas ressaltara Burdeau que nem por isso deixara também o Poder Constituinte de ser
um poder de direito.

Porque poder de direito, como sustenta Raul Machado Horta, citando 0 mesmo
Burdeau, ndo é sO aquele que promana de um estatuto positivado anterior ou em suas
palavras:

“E erro supor que o poder de direito seja unicamente aquele que cuja existéncia e
exercicio se acham condicionados por estatuto juridico anterior. Seria paradoxal recusar
qualificacdo juridica ao poder portador da idéia de direito que se impora no ordenamento

juridico em seu conjunto. A verdade, conclui Burdeau, é que esse singular poder ndo é

5> “pPoder constituinte”. Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 4/69, Rio de Janeiro: Forense, 1985.
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comandado pelo direito positivo estatal. Admitindo que o direito preceda ao Estado, o
poder constituinte converte-se na mais evidente prova dessa anterioridade.””

No estudo da questdo, Canotilho apontara que a idéia de um poder constituinte
absolutamente incontrastavel na expressdo de sua radicalidade estaria ligada ao seu
figurino francés e ao ideario presente no momento da revolucdo francesa, tendo-lhe sido
reconhecido o poder divino de constituir, de editar normas e de criacao a partir do nada.

Contudo, admitira na sequéncia, Canotilho:

“A doutrina actual rejeita essa compreenséo. Desde logo, se o Poder Constituinte se
destina a criar uma Constituicdo concebida como organizacdo e limitacdo do poder, ndo se
v€ como esta “vontade de constituicdo pode deixar de condicionar a vontade do criador.
Além disto, as experiéncias humanas ndo revelando a indispensabilidade de observancia de
certos “principios de justica”que, independentemente da sua configuracdo (como principios
suprapositivos ou como principios supra-legais mas “intra-juridicos” sdo compreendidos
como limites de liberdade e de onipoténcia do poder constituinte.””

Também ainda em torno do tema, Nelson Saldanha no seu extraordinario O poder
constituinte, procedendo a distingdo entre um poder constituinte pré-constitucional e um
poder constituinte interconstitucional, afirmaré o seu carater juridico.

Dird, entdo, Nelson Saldanha que induvidosamente o poder constituinte distingue-se
dos poderes do Estado, poderes constituidos.

Todavia, admite para a necessidade de se analisar os momentos histéricos da
manifestacdo do poder constituinte.

Quando se manifestar no momento externo e radical, na origem mesmo do Estado
Constitucional podera ser considerado um poder pré-constitucional.

Mas se sua manifestacdo j& encontra uma ordem estatal-constitucional dada,
assevera, em verdade, um carater interconstitucional, com a caracteristica dialética de
romper e ligar-se a antiga Constituicao.

Dai o porqué sustentard que em certo sentido esse poder constituinte sera também
constituido, porque ja estara imbricado numa ordem constitucional. Sua natureza, portanto,
ndo seria pré-constitucional, mas sim transconstitucional.

E 0 que sustenta com o brilho invulgar de seus argumentos:

6 Op. Cit., p. 26.

7 Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997. P. 75.
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“Mas o poder constituinte também ¢é, em certo sentido, um poder constituido. A
ordem constitucional ndo s6 o implica como o contém; ele (entendido como “instituido” no
sentido que adotamos, ndo como originario e inicial) pressupde uma base constitucional,
prossegue atraves das Constituicdes que gera (ver pardgrafo 9); é entdo um poder que
podemos chamar “transconstitucional”. Como originario tera a precedé-lo apenas 0s
principios juridicos genéricos, mesmo nos casos revolucionarios; como instituido supde
eleicdes, supbe um processo de atribuicdo de poder a um grupo representativo. Nem se
pode imaginar um poder constituinte, em momento originario, atuando hoje com
independéncia absoluta de uma experiéncia constitucional qualquer, como o terdo sido as
primeiras tentativas constitucionais na histéria do Ocidente. Portanto, ao menos em sua
fase instituida, que € de resto a definitiva, o poder constituinte aparece como um poder

constitucional e pois constituido™®

5. Graus do poder constituinte

A andlise dos graus do Poder Constituinte ndo pode prescindir da evidéncia de que,
como quer Nelson Saldanha, sendo ele um poder que se expressa historicamente, possuira
uma ou outra radicalidade, conforme o momento historico em que venha a se manifestar.

Nesse aspecto e com base na profunda doutrina de Nelson Saldanha é possivel
entender os diferentes graus do poder constituinte, conforme se expresse ele num momento
fundamental que se confunde com a prépria criagdo do Estado Constitucional ou em
momento posterior no qual sua expressdo ja encontrara uma certa estrutura estatal mais ou
menos complexa.

Distinguindo os momentos histdricos nos quais se da a atuacdo do poder
constituinte, Nelson Saldanha sustentara que é necessario compreender o fendémeno
concretamente. Dir, entdo:

“No primeiro caso, o problema consiste em se compreender o poder constituinte
situado, ou em um momento de sentido extremo e radical, isto €, no que se possa chamar
de “primeiro” ato constituinte de uma comunidade politica, ou em outro momento, mais
“atual”, em que ele se ache disponivel dentro de uma existéncia estatal - constitucional

dada.”

8 O Poder Constituinte. S&o paulo: RT, 1986, p. 84.
% Op. Cit., p. 78.
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Nelson Saldanha chamara ao poder constituinte que esta na base da formacdo do
Estado Constitucional moderno, como originario e aquele que se expressa historicamente
ja dentro ou na seqliéncia constitucional, de poder constituinte instituido.

Para sua teoria, originario deve ser considerado tdo-somente o poder constituinte que
atue num momento primeiro que se confunde com o préprio nascimento do Estado
Constitucional e que, portanto, ndo seja condicionado por norma positiva anterior.

Por outro lado, nomina instituido o poder constituinte que se inserira numa ordem ou
numa sequéncia constitucional e, portanto, se expressard dentro de um ordenamento
juridico preexistente.

A distincdo de graus do poder constituinte que propGe pode ser singelamente
resumida na seguinte proposicdo: poder constituinte originario é aquele que se expressou
no momento da formagdo do Estado Constitucional e, por isso mesmo, nasceu sob certo
prisma, incondicionado. A partir desse momento extremo que se confundira com a prépria
génese do Estado Constitucional, o poder constituinte, ao se expressar nos momentos
historicos subsequentes, sera de certa forma condicionado pelas manifestacdes anteriores e,
portanto, também, em alguma medida instituido.

A maioria dos doutrinadores, todavia, tratard a questdo de modo diverso, identificando o
poder constituinte originario como aquela poténcia capaz de elaborar uma Constituicdo em
todo e qualquer momento histoérico e o denominado derivado como aquele ja previsto nas
ConstituicOes, capaz de empreender suas reformas.

Paulo Bonavides dira sobre a questao que:

“Costuma-se distinguir o poder constituinte originario do poder constituinte constituido
ou derivado.

O primeiro faz a Constituicdo e ndo se prende a limites formais: é essencialmente
politico ou, se quiserem, extra-juridico.

O segundo se insere na Constituicdo, € érgdo constitucional, conhece limitacGes tacitas
e expressas, e se define como poder principalmente juridico, que tem por objeto a reforma do
texto constitucional "1

A distingdo operada pela doutrina ou conforme o enfoque que se dé a essa circunstancia

das diferentes manifestacbes do poder constituinte, segundo o momento historico que atue

10 Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Malheiros Editores, 1997. P. 125.
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teré significativas consequéncias ao se abordar em momento posterior a questdo dos limites
juridicos e extrajuridicos que se impde ao poder constituinte.

Sem embargo das classificaces que os diversos doutrinadores ddo a tematica, a
contribuicdo da doutrina de Nelson Saldanha est& justamente na singularidade de demonstrar,
e isso de forma induvidosa, que existird um poder constituinte, por assim dizer, pré-
constitucional, e um poder constituinte constitucional que, nada obstante a forca renovadora
que traz dentro de si, ndo podera simplesmente ignorar por absoluto a ordem constitucional

pretérita consolidada ao longo da historia dos Estados Constitucionais.

6. Possibilidades e limitagdes do poder constituinte

O poder constituinte ndo é um fenbmeno que possa ser analisado abstratamente.

Em verdade, por ser um fendmeno historico que se expressa, portanto, historicamente,
sua analise ha que ter em conta 0 momento concreto de sua manifestacao na vida dos povos.

Impossivel falar-se dos eventuais limites dessa for¢a soberana, sendo situando-a
historicamente e nela observando as dimensdes faticas e juridicas que a compdem.

A0 nosso ver, 0 poder constituinte ndo pode ser considerado tdo-somente como forga
fatica ou, por outro lado, apenas como um fendémeno juridico, uma disciplina juridica.

Dialeticamente fato e norma compdem o Poder Constituinte, remetendo-lhe a um
original, mas ao mesmo tempo emprestando-lhe algum grau de disciplina juridica.

Momentos haverd em que se expressara ele com toda a forca de sua radicalidade féatica,
como naquelas hipoteses em que se confundird com a propria formacdo do Estado
Constitucional e em outros, sua manifestacdo ja se deparard com uma ordem estatal e com
uma cadeia condicionante de Constitui¢Ges pretéritas.

Em um e outro caso, com as gradacfes proprias de cada momento histérico, se depara
ele com certos limites, inclusive de natureza juridica.

A postura classica da doutrina francesa que concebia o Poder Constituinte como uma
forca incontrastavel, encontra hoje certas objecGes a evidenciar limites politicos, juridicos e
suprapositivos.

Dira Canotilho que a doutrina atual rejeita o Poder Constituinte como um poder juridico
e socialmente desvinculado, e esclarece:

“(...) se o poder constituinte se destina a criar uma Constituicdo concebida como

organizagdo e limitacdo ao poder, ndo se v€, como essa “vontade de Constituicdo” pode
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deixar de condicionar a vontade do criador. Por outro lado, esse criador, este sujeito
constituinte, este povo ou nacdo, € estruturado e obedece a padrdes e modelos de condutas
espirituais, culturais, éticas e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e,
nesta medida, considerados como “vontade do povo”. Além disto, as experiéncias humanas
vao revelando a indispensabilidade da observancia de certos principios de justica,
independentemente de sua configuragdo (como principios supra-positivos ou como principios
supra-legais mas infra-juridicos) sdo compreendidos como limites de liberdade e de
omnipoténcia do poder constituinte.”*!

Também Nelson Saldanha e com o mesmo brilho postulara e demonstrara a
existéncia de certos limites a essa extraordinaria forca criadora e criativa.

Dir4, entdo, que:

“O poder de criar uma constitui¢do, se € por uma parte em poder livre e incondicionado,
e, sob 0 aspecto positivo, um poder pré-juridico, por outra parte € um poder atraido por um
fim, orientado por um objetivo juridico, e como tal controlado, domesticado, limitado. N&o
fora limitado e ndo seria juridico; se o fosse de todo, ndo seria um poder sociologicamente
distinto, nem constituinte. Na proporcao de seus limites estdo porém seus alcances, de vez que
esta mesma combinacdo de fato e norma, que o segura, lhe fornece as mais concretas

perspectivas de atuacio.”*?

6.1 Poder constituinte originario

Mesmo na atuacdo do poder constituinte origindrio - seja no momento de sua
radicalidade extrema, seja como poder constituinte instituido, como chama Nelson Saldanha,
aquele poder que tem a forca de elaborar uma Constituicdo, mas que se expressard dentro de
uma sequéncia constitucional - encontrard limites de natureza juridica e extrajuridica.

Sobre o tema afirmara a doutrina de Jorge Miranda:

“O poder constituinte ¢ logicamente anterior e superior aos poderes ditos constituidos -
na tricotomia classica, o Legislativo, o Executivo e o Judicial.

(...)

Dai ndo decorre, porém, que o poder constituinte equivalha a poder soberano absoluto e
que signifique a capacidade de emprestar a Constituicdo todo e qualquer conteudo, sem

atender a quaisquer principios, valores e condi¢cdes. Ndo € o poder soberano absoluto - tal

11 Op. Cit., p. 75.
12 Op. Cit., p. 90.
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como o povo ndo dispbe sobre um poder absoluto sobre a Constitui¢do - e isso tanto a luz de
uma visdo jusnaturalista ou na perspectiva do Estado de Direito como na perspectiva da
localizacdo histdrica concreta em que se pronunciar o 6rgdo nele investido. O poder

constituinte esta sujeito a limites.

Embora seja mais corrente na doutrina considerar a existéncia (ou a possibilidade ou
necessidade de existéncia) de limites materiais do poder de revisdo constitucional -
freqlientemente tido como poder constituinte derivado - importa outrossim considerar a
existéncia de limites materiais (em graus diversos, se se quiser) do poder constituinte

verdadeiro e proprio, e mesmo do poder constituinte material originario.”*3

6.1.1. Limitacdes extrajuridicas

Uma das primeiras limitagdes a atuacdo do poder constituinte a ser anotada é aquela que
diz respeito aos contornos politicos e sociais no seio do qual ira se manifestar.

Evidente que a eclosdo do poder constituinte, quase sempre estard organicamente
vinculado a uma situacao revolucionéria ou, no minimo, reformadora do status quo.

Por tras da forca fatica do poder constituinte havera sempre um ideério, doutrinas, ainda
que ndo inteiramente hegemaonicas e que ditardo regras e, portanto, imporéo limites a sua acao
soberana.

Assim, por exemplo, a Constituicdo que se seguiu a proclamacdo da republica estava
fortemente influenciada por um ideario, por certas doutrinas dominantes a época que,
evidentemente, o poder constituinte com toda sua forca fatica ndo poderia contrariar. A forma
de governo republicano, o estado federativo, a separacdo dos poderes temporal e espiritual, a
rotatividade periddica nos cargos eletivos, formaram um ideario que, naquele momento
historico, impunham um limite & soberania do poder constituinte que ndo poderia contraria-lo
e sim consagra-lo.

Ninguém admitird, por outro lado, no atual estadgio de desenvolvimento da consciéncia
coletiva ética e juridica dos povos, uma Constituicdo que possa restabelecer a escravidao.

H4, ainda, outras limitagbes como a prdpria soberania que, como aponta Nelson
Saldanha, em sua extraordinaria monografia sobre o poder constituinte, € a0 mesmo tempo
sua fonte e sua limitacdo. I1sso porque o poder constituinte atuara apenas e tdo-somente na

Orbita de sua soberania.

13 Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Ed. Coimbra. 1996. p. 105-106, t. ||
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6.1.2. Limitagdes juridicas

O poder constituinte dito originario ou instituido, também ele possui limites, inclusive,
de natureza juridica.

Parte da doutrina sempre rejeitou a idéia de que o poder constituinte originario,
sobretudo aquele que se expressaria em momentos de graves rupturas institucionais viesse a
possuir limites de natureza juridica.

Diz, acertadamente, que nesses momentos histdricos o poder constituinte ndo age
condicionado por uma pré-positividade.

Ainda que existente esse direito anterior, o poder constituinte ndo lhe reconhece
validade ou eficacia para se interpor entre sua manifestacao e sua resultante.

No momento em que o Brasil foi constituido como republica, evidentemente, reviram as
leis da Monarquia. Nesse sentido, o poder constituinte ndo foi por elas condicionado ou
influenciado.

Isso deve ser absolutamente aceito. Todavia, existem certos principios vinculados a
dignidade humana que, embora suprapositivos mas intrajuridicos como postula Canotilho, se
impdem como limite ao poder constituinte e vao contrabalancar seu elemento fatico.

Esses principios ligados a dignidade humana, como a liberdade, a igualdade - juridica e
material -, 0 acesso aos bens materiais e imateriais necessarios ao desenvolvimento da
personalidade, a auséncia ou a proibicdo de discriminacdes, se estabelecem como um limite a
atuacdo soberana do poder constituinte, ainda que originario, e por ele ndo podem
legitimamente serem negados.

Evidentemente que a Constituicdo ndo ir4 haurir sua legitimidade seja em outra
Constituicdo, seja na ordem juridica positiva anterior.

Mas como adverte J. H. Meirelles Teixeira:

“Mas, note-se que falamos em auséncia de subordinacdo do Poder Constituinte a
normas juridicas positivas anteriores.

Ha normas nao positivas, e contudo juridicas, as quais o Poder Constituinte esta sujeito:
os grandes principios do Direito Natural, da Justica e da democracia, os principios gerais do
direito, os grandes principios da convivéncia internacional.

Em relacdo a esses principios, ndo positivos, mas juridicos, num sentido superior e mais

elevado ainda, aos quais o Poder Constituinte esta subordinado, pode-se falar em juridicidade
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da Constitui¢do.”**

Evidentemente que se na hipdtese mero poder fatico se sobrepor a todas essas
exigéncias, desconhecendo os direitos inalienaveis da pessoa humana, impondo-se
exclusivamente pela forga, ndo haverd ai, legitimamente manifestagdo do poder constituinte.

Havera opressdo, arbitrio, mas ndo legitimamente Constituicao.

SO ha legitima manifestacdo do poder constituinte, s6 se pode falar assim em poder
constituinte e ndo de mero poder que se impde pela logica da forca, quando em sua
manifestacdo estiver presente o equilibrio entre o individual e o coletivo, a justa equagdo que
postula Nelson Saldanha deva ser buscada pelo Estado Moderno.

Bem por isso admitird a doutrina de Jorge Miranda:

“Os limites transcendentes sd3o os que, antepondo-se ou impondo-se a vontade do
Estado (e, em poder constituinte democratico, a vontade do povo) e demarcando a sua esfera
de intervencdo, porém de imperativos de Direito Natural, de valores éticos superiores, de uma
consciéncia juridica coletiva (conforme se entender).

Entre elas se avultam os que se prendem com os direitos fundamentais imediatamente
conexos com a dignidade da pessoa humana. Seria invalido ou ilegitimo decretar normas
constitucionais que gravemente os ofendessem (v.g.), que estabelecessem o arbitrio no seu
tratamento com o Estado, que negassem a liberdade da crenca ou a liberdade pessoal, que
criassem desigualdades em razdo da raga ou em Portugal, pelo menos, que restaurassem a
pena de morte.”®

O que deve visar 0 poder constituinte contemporaneo, ja experimentado pelo decurso da
historia sendo o estabelecimento de um programa, de uma meta concretizavel, dentro de um
clima de respeito as liberdades individuais e de promocdo integral da pessoa humana. Afinal,
qual é a finalidade Gltima do Estado sendo proporcionar racionalmente a todas as pessoas a

participacdo na heranca material e espiritual da civilizacdo humana.

6.2 Poder constituinte derivado

Como se viu de um ponto de vista funcional o poder constituinte pode ser definido
como aquele a que se atribui o poder de criar a Constituicdo e distribuir as competéncias do
Estado.

4 Op. cit., p. 222.
15 Op. Cit., p. 107, t. II.
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Haverd poder constituinte tanto na manifestacdo primeira que cria a primeira
Constituicao e cujo momento se confunde com o surgimento do Estado Moderno, como ainda,
em outras situacGes nas quais a nova ordem constitucional se integrara naquilo que Nelson
Saldanha denomina “regime constitucional” ou “interconstitucionalidade”.

Na hipotese do poder de reforma, a situacdo € um pouco distinta.

Embora se admita que a manifestacdo do poder reformador também implique a idéia ou
a manifestacdo do poder constituinte, autores ha que Ihe negam esse trago distintivo.

Mas mesmo para aqueles que buscam ou sustentam a esséncia Unica do poder
constituinte, é impossivel ndo distinguir certas diferencas essenciais entre ambos, com
evidente reflexo no tema de suas limitacdes.

Burdeau chamaré de originario o poder de fazer uma constituicdo e de instituido o poder
de revé-la, mas sempre identificando com o poder constituinte.

Classicamente a doutrina costumeira emprega a terminologia “poder constituinte
origindrio” e “poder constituinte derivado”.

Nelson Saldanha, em sua extraordinaria monografia sobre o poder constituinte ird
criticar como identificacdo e demonstrara o traco distintivo entre os fenémenos.

Afirmara, entdo, que o poder constituinte, por colocar toda vida constitucional, quando
ndo a preceder, terd um alcance muito maior que o poder de reforma.

Nelson Saldanha postula que o poder de reforma ndo é criador, mas demidrgico na
medida em que apenas trabalha e refaz a Constituicdo j& elaborada.

Dessa postura decorre, evidentemente, a consequéncia de se verificar limites postos pela
Constituicao a propria possibilidade de sua reforma.

O sentido do poder constituinte ndo é apenas formal, mas material, qual seja, destinada
a uma missdo especifica de colocar a ordem constitucional. E esse sentido material o poder de

reforma ndo o possui.

6.2.1 Limites constitucionais de reforma

De toda distin¢do anteriormente procedida decorre logicamente a evidéncia de que,
ainda que se admita o carater constituinte do poder de reforma, estara ele sujeito a diversos
limites, sejam formais, sejam materiais, em grau de intensidade muito maior do que
aqueles eventualmente colocados ao poder constituinte originario.

Dentre os limites ditos formais sobreleva notar aqueles relacionados ao

procedimento: iniciativa, quorum, dentre outros.
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H& também outros relacionados aos aspectos temporais quando a Constituicdo
impede sua reforma ou a revisdo de certa matéria sendo decorrido outro lapso de tempo.

Ao lado de limitacBes formais ao poder de reforma, limites outros de conteudo
material a ele se imp&em impedindo sejam revistas as denominadas clausulas pétreas.

Para o citado Jorge Miranda:

“Mantendo-se em vigor a mesma Constituicdo, o poder de revisdo € um poder
constituido, como tal sujeito as normas constitucionais; quando o poder de revisdo se
libertasse da Constituicdo, nem haveria mais Constituicdo, nem poder de revisdo, mas sim
Constituicdo nova e poder constituinte originario. A subordinacdo material do poder de
revisdo constitucional ao poder constituinte (originario), de revisdo constitucional a
Constituicdo, € um postulado légico: por uma banda, se o poder de revisdo se deriva do poder
constituinte, a revisdo constitucional que realiza ndo pode ir contra a Constituicdo como
totalidade instituida pelo mesmo poder constituinte; por outra banda, se a revisdo
constitucional € a revisdo de normas constitucionais, ndo a feitura de uma Constitui¢cdo nova,

ela fica encerrada aos limites da Constituigéo.

()

O poder de revisdo € um poder constituinte, porque diz respeito a normas
constitucionais. Mas é poder constituinte derivado, porque ndo consiste em fazer nova
Constituinte, introduzindo principios fundamentais em vez de outros principios

fundamentais.””1®

Aqui, nesse aspecto, razbes metajuridicas impediram que o poder de reforma viesse a
tocar em questdes estruturais do Estado e em direitos e garantias individuais.

Na vigéncia da ordem constitucional inaugurada em 1988, expressamente Sao
vedadas a abolicdo da forma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e
periddico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4° da
C.F.).

Acresce notar, outrossim, que ao lado dessas clausulas pétreas explicitas, existem

outros limites implicitos a reforma e que derivam do préprio espirito da Constituicéo.

16 Obra citada, pag. 197
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Entre eles, evidentemente, estavam aqueles principios superiores, suprapositivos e
supraconstitucionais que se impdem, inclusive, ao poder constituinte originario, como ja
analisado em topico anterior.

Aqui caberia, também, uma palavra quanto aqueles direitos de indole social e que
representam uma conquista dos trabalhadores, como, por exemplo, a garantia da limitacéo
da jornada de trabalho, a liberdade sindical, dentre outros.

Poderiamos fazer uma referéncia a igualdade juridica e a igualdade material, a
independéncia e separacao dos poderes, a impossibilidade da subtracdo do Poder Judiciario
de qualquer lesdo a direito, devido processo legal, a fundamentacdo das decisdes
administrativas e judiciais, enfim toda uma gama de garantias da cidadania, como
pressuposto do desenvolvimento da personalidade e o alcance do bem comum, da

convivéncia fraterna e igualitaria dos homens, um rico caminho a ser explorado.
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7. Poder constituinte e a construcao das utopias

7.1 A utopia: quimera ou realidade possivel

Utopia pode ser singelamente definida como um modelo ideal de sociedade, por
meio do qual se possa contrastar a sociedade histdrica e real, mas destinada a irrealizacao,
a uma simples aspiragédo ou mesmo alienacao das condiges reais de existéncia.

E mais ou menos assim que 0 nosso senso comum identifica a utopia, algo
inatingivel, uma esperanca irreal, uma quimera, enfim.

As quimeras, porém, seres hibridos e fantasticos, pertencentes ao imaginario
mitolégico, compdem-se de partes de animais perfeitamente identificaveis na natureza.

Assim como nas quimeras é possivel identificar uma parte do real, também nas
utopias é possivel tornar realidade um ideal de convivéncia humana.

Ainda que um projeto seja utdpico, sua tentativa de consecucdo sempre ferird e
transformaré o real, tornando menos iniquas as condi¢6es de vida dos homens.

A utopia pode ser sonho, mas ndo € uma miragem estéril, e sim uma agdo e
finalidade coletivas.

Muito do que se considerava no século passado utopias cientificas, meras ficgcoes,
ndo passam hoje de realidade banal, a demonstrar que a intervencdo do homem pode
transformar a natureza, o mundo e, portanto, suas préprias condi¢des de vida e existéncia.

A utopia, ainda que muitas vezes sirva para tentativa de legitimacdo, possui
importante papel critico das consciéncias coletivas e de importante modelo de critica do
real, uma anélise prospectiva de futuros possiveis para a humanidade.

N&o que seja a utopia ela mesma um motor que movimenta a historia, mas ela é um
vetor, um vetor axioldgico que indica um caminho, uma direcéo.

Se a utopia propfe muitas vezes esperancas impossiveis, cuja frustragdo implicaria
amargas desilusdes, é preciso ndo perder de vista que ideal e real, conquanto ndo possam
ser inteiramente identificados, podem ser aproximados. O ideal pode fecundar o real e
transforma-lo.

A utopia ndo é mero devaneio, mas sim uma analise prospectiva de futuros possiveis
ou ndo e que pode estabelecer, assim como 0 mito, uma importante relacdo com a

realidade.
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Mas seu papel primordial ndo é ser a visdo do mundo futuro, um arquétipo
contemplado a priori por poucos, seu fundamental papel é ser a critica do real e assim nos
impulsionar para um futuro que sera construido e ndo sé pensado melhor.

Como dira Paulo Ferreira da Cunha:

“Ao contrario dos que pensam que a utopia ¢ uma espécie de visao do mundo futuro
- encarado esse, portanto, como um dado, um arquétipo que aos iluminados seria dado
contemplar a priori -, consideramos que a grande vantagem da utopia esta em influir sobre
a realidade presente, e assim actuar sobre a constituicdo do futuro. N&o é pelo seu
“realismo” que uma utopia acaba por se realizar. E pelo seu utopismo bem sucedido. E o
sucesso do ideal no real deve-se a todo 0 mare magnum dos acasos da historia.”*’

Apenas completaria asseverando que ndo se deve perder a consciéncia critica, ndo
dissolvé-la na mesmice das pretendidas unanimidades, tdo ao gosto dos tempos da
globalizacdo, e sobretudo, ndo se perder a esperanca de sonhar, de transformar a realidade

pela intervencdo consciente e pela generosidade fraterna dos homens.

7.2. Utopia e Constituicao

A utopia ndo deve ser vista como uma mera tentativa de antecipacao do futuro, mas
aquela que aprende certos vetores presentes na sociedade real que - devido a sua
complexidade e sua historicidade, € muito mais conciliadora -, ndo pode assumi-los na sua
inteireza.

Assim, a utopia podera falar livremente, por exemplo, na aboli¢cdo do Estado, sem
que isso tenha sido em algum tempo historico se realizado.

A utopia nos fornece prontos certos modelos que a realidade histérica s6 nos deixara
antever em aspectos multifacetados e cadticos, realizando-se parcialmente ao longo da
aventura humana do conhecimento da natureza, do mundo e das relagdes sociais.

Dai o valor prospectivo das utopias, apontando erros, indicando caminhos e
pleiteando que se tome nesse momento histdrico as sdbrias medidas ja antevistas.

Utopia e lei séo realidades ou ideais que pretendem se excluir. A utopia radical
pretende prescindir das Leis. E essas, confessadamente, ndo querem parecer utopicas.

Mas a lei pode ser um modo de intervencdo e de transformacao da realidade, pode

ser um vetor na construcdo de um programa utépico.

17 Constituic&o, Direito e Utopia. Coimbra: Ed. Editora, 1996, p. 98.
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Nas normas ditas programaticas da Constituicdo, por exemplo, ndo se pode negar um
certo valor utopico, conquanto deva ser esclarecido que ali ndo foram inseridas por mero
diletantismo ideoldgico ou filoséfico, mas sim para serem concretizados. Sdo os vetores
que apontam para o futuro. Assim, pode-se afirmar que o programatismo liga a
Constituigdo a utopia.

Esse componente utopico da Constituicdo nada tem de quimérico, mas de projeto
possivel e realizavel de cidade (sociedade) ideal.

O espirito constitucionalista, poderiamos dizer o poder constituinte, guarda muita
similitude com a concepgéo das utopias.

As inspiracdes utopistas muitas vezes sdo o motor iedeologico/filosofico das
revolucdes e das transformacdes sociais.

No apaziguamento dessas forgas inspiradoras e transformadoras € preciso criar as
utopias legais e as ConstituicGes apds o embate entre as idéias e as forcas politicas e
historicas representardo em grande parte a sociedade que se almeja ou, ao menos, a utopia
possivel naguele momento.

A utopia inspiradora é, por assim dizer, decantada e filtrada pela realidade politica e
historica, para ser transformada em discurso juridico, em Constituig&o.

Abstraidos os regramentos de pormenores e de regulamentacdo secundaria, as lutas
programaticas que se dao no seio do poder constituinte e que se transformam em normas
constitucionais sdo vetores importantissimos a demonstrar a vontade concreta de mudanca
social e o carater, em certo sentido, utopico das Constituicoes.

Ainda que nesse aspecto a utopia e a Constituicdo ndo retratem um mundo real e
histérico, mas a um mundo ideal que, todavia, aspira a fecundar a realidade.

O momento historico no qual atua esse extraordinario fendbmeno constituinte, que
recria em outras bases uma nova aspiracdo de mundo, sobre as ruinas das ilusbes
superadas, convida ao sonho e a ousadia de tornar possivel os sonhos utopicos.

Nesse sentido, o poder constituinte destr6i as velhas bases de um passado injusto,
mas para avancgar nas conquistas humanas.

Né&o se trata apenas de negar uma velha ordem, mas como as utopias, procurar a
construcdo de um mundo novo, justo e feliz.

“S6 um utopismo de asas audazes e raizes profundas podera arrancar como um sopro
renovador de metandia, o conhecimento do politico de seu presente marasmo, ou

desencanto. Desde que se guarde de cair na cristalizacdo do sonho utépico. Nao é, pois, 0
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livro de Tomas Moro que mais importa: 0 que conta, e 0 que permanecera, é o seu olhar e
0 seu sorriso, desafiando o futuro e as tiranias, subtil, firmemente. Para isso também, ai
estd o guarda vigilante do Direito, a impedir, como ancora sélida e segura, largadas
levianas e infelizes, mas igualmente a soprar 0s bons ventos da Justiga, esse utopismo de
todas as marés.”'8

E preciso lutar contra a proibicdo dos sonhos e a interdicdo das utopias que
subliminarmente vazam no discurso pragmatico da contemporaneidade.

Mais do que eficiéncia e competéncia, é preciso ndo perder a capacidade de ousar e
contra todas as evidéncias do discurso alienante das pretensas unanimidades, apontar um
caminho de um mundo novo, fraterno e sobretudo mais justo.

Todos, e os operadores do direito, em particular, ttm que resgatar o sentido utopico

das Constituicdes e torna-lo possivel.

18 CUNHA, Paulo Ferreira. Op. Cit., p. 447-449
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8. Conclusao

O objetivo do presente trabalho foi proceder uma anélise, um olhar panoramico sobre
esse fendmeno fatico-juridico de extraordinarias conseqliéncias na vida das civilizagdes e
dos povos, modernamente.

E justamente por ser um olhar panoramico, conjugado, ainda, com os limites naturais
de um trabalho académico, muitas das questdes aqui abordadas deixaram de ser
aprofundadas.

Preferiu-se a analise mais abrangente do fenémeno, com o enfoque mais especifico
para a demonstracdo dos limites juridicos do poder constituinte e sua importancia para a
construcao no presente de sociedades sendo perfeitas, ao menos mais equilibradas e justas,
no seio das quais todos os homens possam desenvolver suas potencialidades e serem
felizes.

Espera-se, assim, tenha se dado uma contribuicao para a analise do poder constituinte
e a demonstracdo que, presentemente, ndo pode ser ele encarado como uma mera
expressédo de poder factual.

Domesticado ao longo de sua historia pelas diversas expressdes que assumiu 0 poder
constituinte € hoje, também, um poder juridico.

Poder-se-ia dizer, em conclusdo, que nele se mesclam componentes faticos que o
impulsionam para o progresso da historia e componentes juridicos que sdo um limite a sua
mera expressao factual.

Na sua extraordinaria e irresistivel atuacdo, esse poder encontrard também seus
limites, notadamente naqueles direitos cujo conhecimento representam o elevado grau de
desenvolvimento da consciéncia ética e juridica das civilizagdes.

N&o se trata, aqui, de constituir direitos, mas de reconhecer que direitos ha,
suprapositivos, atemporais, toda aquela gama de requisitos para que possa florescer com
dignidade humana.

Falamos, evidentemente, da liberdade pessoal, da consciéncia, da igualdade, ndo
apenas formal, mas de igual possibilidade de acesso aos bens culturais imateriais e aos
bens materiais naturalmente, enfim da propria dignidade humana que lamentavelmente,
ontem e mais ainda hoje, tem faltado, pela prevaléncia do egoismo, da exploracdo do
homem pelo homem e em detrimento da solidariedade.

Finalmente, era preciso demonstrar que 0s momentos de eclosdo do poder
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constituinte, geralmente momentos extremos ou pelo menos muito férteis, sdo oportunos
para 0 avanco da humanidade para a construgdo de sociedades mais justas ou menos
excludentes.

E 0 momento de se antecipar o futuro e nio apenas antevé-lo, de saber ousar e tornar

concreto o sonho dos homens.
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