A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2

Douglas Santos Mezacasa
(Organizador)

Atena

Editora
Ano 2020




A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2

Douglas Santos Mezacasa
(Organizador)

Atena

Editora
Ano 2020




2020 by Atena Editora
Copyright © Atena Editora
Copyright do Texto © 2020 Os autores
Copyright da Edicao © 2020 Atena Editora
Editora Chefe: Prof® Dr? Antonella Carvalho de Oliveira
Diagramacao: Natalia Sandrini de Azevedo
Edicado de Arte: Lorena Prestes
Revisao: Os Autores

Todo o conteldo deste livro esta licenciado sob uma Licenga de Atribuicdo Creative
BY Commons. Atribui¢ao 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

O conteldo dos artigos e seus dados em sua forma, correcao e confiabilidade sao de responsabilidade exclusiva
dos autores. Permitido o download da obra e o compartilhamento desde que sejam atribuidos créditos aos
autores, mas sem a possibilidade de altera-la de nenhuma forma ou utiliza-la para fins comerciais.

Conselho Editorial

Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas

Prof? Dr® Adriana Demite Stephani - Universidade Federal do Tocantins

Prof. Dr. Alvaro Augusto de Borba Barreto - Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Alexandre Jose Schumacher - Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia de Mato Grosso
Prof? Dr? Angeli Rose do Nascimento - Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Antonio Carlos Frasson - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof. Dr. Antonio Gasparetto Junior - Instituto Federal do Sudeste de Minas Gerais

Prof. Dr. Antonio Isidro-Filho - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Carlos Antonio de Souza Moraes - Universidade Federal Fluminense

Prof. Dr. Constantino Ribeiro de Oliveira Junior - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof? Dr? Cristina Gaio - Universidade de Lisboa

Prof? Dr® Denise Rocha - Universidade Federal do Ceara

Prof. Dr. Deyvison de Lima Oliveira - Universidade Federal de Rondonia

Prof. Dr. Edvaldo Antunes de Farias - Universidade Estacio de Sa

Prof. Dr. Eloi Martins Senhora - Universidade Federal de Roraima

Prof. Dr. Fabiano Tadeu Grazioli - Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes
Prof. Dr. Gilmei Fleck - Universidade Estadual do Oeste do Parana

Prof? Dr? Ivone Goulart Lopes - Istituto Internazionele delle Figlie de Maria Ausiliatrice
Prof. Dr. Julio Candido de Meirelles Junior - Universidade Federal Fluminense

Prof® Dr® Keyla Christina Almeida Portela - Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia de Mato Grosso
Prof? Dr? Lina Maria Goncalves - Universidade Federal do Tocantins

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Marcelo Pereira da Silva - Universidade Federal do Maranhao

Prof? Dr® Miranilde Oliveira Neves - Instituto de Educacao, Ciéncia e Tecnologia do Para
Prof? Dr? Paola Andressa Scortegagna - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Dr? Rita de Cassia da Silva Oliveira - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Dr? Sandra Regina Gardacho Pietrobon - Universidade Estadual do Centro-Oeste
Prof? Dr? Sheila Marta Carregosa Rocha - Universidade do Estado da Bahia

Prof. Dr. Rui Maia Diamantino - Universidade Salvador

Prof. Dr. Urandi Joao Rodrigues Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof? Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. William Cleber Domingues Silva - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Willian Douglas Guilherme - Universidade Federal do Tocantins

Ciéncias Agrarias e Multidisciplinar

Prof. Dr. Alexandre Igor Azevedo Pereira - Instituto Federal Goiano

Prof. Dr. Antonio Pasqualetto - Pontificia Universidade Catélica de Goias
Prof® Dr® Daiane Garabeli Trojan - Universidade Norte do Parana

| Atena

LEditora
Ano 2020




Prof® Dr® Diocléa Almeida Seabra Silva - Universidade Federal Rural da Amazonia
Prof. Dr. Ecio Souza Diniz - Universidade Federal de Vicosa

Prof. Dr. Fabio Steiner - Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Prof. Dr. Fagner Cavalcante Patrocinio dos Santos - Universidade Federal do Ceara
Prof? Dr? Girlene Santos de Souza - Universidade Federal do Recdncavo da Bahia
Prof. Dr. Julio César Ribeiro - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro

Prof? Dr® Lina Raquel Santos Araujo - Universidade Estadual do Ceara

Prof. Dr. Pedro Manuel Villa - Universidade Federal de Vicosa

Prof? Dr? Raissa Rachel Salustriano da Silva Matos - Universidade Federal do Maranhao
Prof. Dr. Ronilson Freitas de Souza - Universidade do Estado do Para

Prof? Dr? Talita de Santos Matos - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Tiago da Silva Teéfilo - Universidade Federal Rural do Semi-Arido

Prof. Dr. Valdemar Antonio Paffaro Junior - Universidade Federal de Alfenas

Ciéncias Biolégicas e da Salde

Prof. Dr. André Ribeiro da Silva - Universidade de Brasilia

Prof? Dr? Anelise Levay Murari — Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Benedito Rodrigues da Silva Neto - Universidade Federal de Goias

Prof. Dr. Edson da Silva - Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri
Prof? Dr? Eleuza Rodrigues Machado - Faculdade Anhanguera de Brasilia

Prof® Dr2 Elane Schwinden Prudéncio - Universidade Federal de Santa Catarina
Prof. Dr. Ferlando Lima Santos - Universidade Federal do Reconcavo da Bahia

Prof. Dr. Fernando José Guedes da Silva Junior - Universidade Federal do Piaui
Prof? Dr? Gabriela Vieira do Amaral - Universidade de Vassouras

Prof. Dr. Gianfabio Pimentel Franco - Universidade Federal de Santa Maria

Prof® Dr? lara Lucia Tescarollo - Universidade Sao Francisco

Prof. Dr. Igor Luiz Vieira de Lima Santos - Universidade Federal de Campina Grande
Prof. Dr. José Max Barbosa de Oliveira Junior - Universidade Federal do Oeste do Para
Prof? Dr® Magnélia de Araljo Campos - Universidade Federal de Campina Grande
Prof? Dr® Mylena Andréa Oliveira Torres - Universidade Ceuma

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federacl do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Paulo Inada - Universidade Estadual de Maringa

Prof? Dr® Renata Mendes de Freitas - Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof? Dr® Vanessa Lima Gongalves - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Ciéncias Exatas e da Terra e Engenharias

Prof. Dr. Adélio Alcino Sampaio Castro Machado - Universidade do Porto

Prof. Dr. Alexandre Leite dos Santos Silva - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Carlos Eduardo Sanches de Andrade - Universidade Federal de Goias
Prof® Dr® Carmen Lucia Voigt - Universidade Norte do Parana

Prof. Dr. Eloi Rufato Junior - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof. Dr. Fabricio Menezes Ramos - Instituto Federal do Para

Prof. Dr. Juliano Carlo Rufino de Freitas - Universidade Federal de Campina Grande
Prof® Dr* Luciana do Nascimento Mendes - Instituto Federal de Educacgao, Ciéncia e Tecnologia do Rio
Grande do Norte

Prof. Dr. Marcelo Marques - Universidade Estadual de Maringa

Prof? Dr* Neiva Maria de Almeida - Universidade Federal da Paraiba

Prof? Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Takeshy Tachizawa - Faculdade de Campo Limpo Paulista

Conselho Técnico Cientifico

Prof. Me. Abraao Carvalho Nogueira - Universidade Federal do Espirito Santo

Prof. Me. Adalberto Zorzo - Centro Estadual de Educacao Tecnolédgica Paula Souza

Prof. Dr. Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos - Ordem dos Advogados do Brasil/Seccional Paraiba
Prof. Me. André Flavio Goncalves Silva - Universidade Federal do Maranhao

| Atena

Editora
Ano 2020




Prof? Dr® Andreza Lopes - Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento Académico

Prof? Dr? Andrezza Miguel da Silva - Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia

Prof. Dr. Antonio Hot Pereira de Faria - Policia Militar de Minas Gerais

Prof? Ma. Bianca Camargo Martins - UniCesumar

Prof? Ma. Carolina Shimomura Nanya - Universidade Federal de Sao Carlos

Prof. Me. Carlos Antdnio dos Santos - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro

Prof. Ma. Claldia de Araljo Marques - Faculdade de Musica do Espirito Santo

Prof. Me. Daniel da Silva Miranda - Universidade Federal do Para

Prof? Ma. Dayane de Melo Barros - Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Me. Douglas Santos Mezacas -Universidade Estadual de Goias

Prof. Dr. Edwaldo Costa - Marinha do Brasil

Prof. Me. Eliel Constantino da Silva - Universidade Estadual Paulista Jalio de Mesquita

Prof?> Ma. Fabiana Coelho Couto Rocha Corréa - Centro Universitario Estacio Juiz de Fora

Prof. Me. Felipe da Costa Negrao - Universidade Federal do Amazonas

Prof? Dr® Germana Ponce de Leon Ramirez - Centro Universitario Adventista de Sao Paulo

Prof. Me. Gevair Campos - Instituto Mineiro de Agropecuaria

Prof. Me. Guilherme Renato Gomes - Universidade Norte do Parana

Prof? Ma. Jaqueline Oliveira Rezende - Universidade Federal de Uberlandia

Prof. Me. Javier Antonio Albornoz - University of Miami and Miami Dade College

Prof? Ma. Jéssica Verger Nardeli - Universidade Estadual Paulista Jdlio de Mesquita Filho

Prof. Me. José Luiz Leonardo de Araujo Pimenta - Instituto Nacional de Investigacion Agropecuaria Uruguay
Prof. Me. José Messias Ribeiro Junior - Instituto Federal de Educacao Tecnolégica de Pernambuco
Prof® Ma. Juliana Thaisa Rodrigues Pacheco - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof. Me. Leonardo Tullio - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Ma. Lilian Coelho de Freitas - Instituto Federal do Para

Prof? Ma. Liliani Aparecida Sereno Fontes de Medeiros - Consé6rcio CEDERJ

Prof® Dr? Livia do Carmo Silva - Universidade Federal de Goias

Prof. Me. Luis Henrique Aimeida Castro - Universidade Federal da Grande Dourados

Prof. Dr. Luan Vinicius Bernardelli - Universidade Estadual de Maringa

Prof?® Ma. Marileila Marques Toledo - Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri
Prof. Me. Rafael Henrique Silva - Hospital Universitario da Universidade Federal da Grande Dourados
Prof® Ma. Renata Luciane Polsaque Young Blood - UniSecal

Prof? Ma. Solange Aparecida de Souza Monteiro - Instituto Federal de Sao Paulo

Prof. Me. Tallys Newton Fernandes de Matos - Faculdade Regjional Jaguaribana

Prof. Dr. Welleson Feitosa Gazel - Universidade Paulista

Dados Internacionais de Catalogag¢ao na Publicagao (CIP)
(eDOC BRASIL, Belo Horizonte/MG)

N194 A (ndo) efetividade das ciéncias juridicas no Brasil 2 [recurso
eletrdnico] / Organizador Douglas Santos Mezacasa. — Ponta
Grossa, PR: Atena Editora, 2020.

Formato: PDF

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader.
Modo de acesso: World Wide Web.

Inclui bibliografia

ISBN 978-65-86002-70-6

DOI 10.22533/at.ed.706203003

1. Direito — Brasil. 2. Direito — Filosofia. |. Mezacasa, Douglas
Santos.
CDD 340
Elaborado por Mauricio Amormino Junior — CRB6/2422
Atena Editora
Ponta Grossa - Parana - Brasil
www.atenaeditora.com.br
contato@atenaeditora.com.br

| Atena

Editora
Ano 2020




APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 20

O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO, E SUAS
LIMITACOES EM FACE DOS DIREITOS HUMANOS E

Data de aceite: 23/03/2020
Data de submissdo: 02/01/2020
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Bacharel em Direito pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie
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RESUMO: O poder constituinte originario
emerge como um dos grandes elementos
tedricos que compdem as bases do Estado
moderno. Tal teoria se predispde a estabelecer
balizas que explicam a criagéo, legitimidade
e limitacdo das sociedades politicas, apo6s
a revolucédo francesa. Diante de tal quadro
fatico, imperioso analisar profundamente como
tal criacdo tedrica se desenvolve na dialética
politica-juridica moderna, e de que maneira tal
poder pode ser viabilizado e legitimado, ap6s
0s giros paradigmaticos que ocasionaram
o surgimento do Estado contemporéneo;
tendo a protecéo dos direitos Humanos como
finalidade maxima. Para a realizacéo de tal
desafio, utilizou-se da anélise bibliografica
especializada, onde se buscou a resposta

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

DO DIREITO INTERNACIONAL

para a indagacao referente a possibilidade de
se encontrar limitacbes a atuagcdo moderna
do poder constituinte. O desenvolvimento
argumentativo da exposicdo teve como
metodologia condutora a dialética-indutiva,
uma vez que foram estudados fendmenos
complexos em desenvolvimento, e autbnomos
entre si, a partir de uma analise de informacdes
previamente assumidas, com uma conclusao
possivel. Tal concluséo obtida, foi a de que
os direitos Humanos, bem como o direito
internacional limitam juridicamente a atuacéao
de tal poder politico. Concomitantemente, as
bases do Estado moderno: povo, territério,
consubstanciam-

soberania e finalidade,

se em uma limitacdo teleolégica a dita
construcao teérica. Para demonstrar os pontos
mencionados, percorreu-se um caminho que
traca o desenvolvimento histérico do conceito
chave do trabalho, bem como sua relagéo
de subordinagdo ao desenvolvimento dos
direitos universais, ao direito internacional
e aos elementos do Estado, chegando-se a
resposta das indagacoes.

PALAVRAS-CHAVE: Poder

Direito Constitucional. Limitagdes.

constituinte.

CONSTITUENT ORIGINATING POWER, AND
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IT'S LIMITATIONS ON HUMAN RIGHTS AND INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: The originating constituent power becomes as one of the great
theoretical elements which form the basis of the modern state. Such theory
predisposes to establish goals that explain the creation, legitimacy and limitation of
political societies after French Revolution. Faced with such a fact, it is imperative
to analyze deeply how such theoretical creation develops from the modern political-
juridical dialectic, and in what way such power can be made feasible and legitimized,
after the paradigmatic twists that led to the emergence of the contemporary state,
having the protection of human rights as the ultimate goal. For the accomplishment
of such challenge, a specialized bibliographic analysis was used, where there was
searched the answer to the question regarding the possibility of finding limitations to
the modern performance of the Constituent Power. The argumentative development
of the exposition had as a conductive methodology the dialectic-inductive, since
complex phenomena in development, and autonomous ones, were studied from
an analysis of previously assumed information, with a possible conclusion. Such
a conclusion was that Human Rights as well as International Law legally limit the
performance of such political power. At the same time, the foundations of the modern
state: people, territory, sovereignty and purpose, consubstantiate a teleological
limitation to such theoretical construction. In order to demonstrate the points
advanced, a way was coursed that traces the historical development of the key
concept of that research, as well as its relation of subordination to the Human Rights
development, to International Law and to the elements of the State, achieving the
answer of the questions.

KEYWORDS: Constituent power. Constitutional law. Limitations.

11 INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno € dotado de uma série de conceitos e instituicdes
que, apesar de sua pouca aplicabilidade legal, constituem parte importante do corpo
tedrico que estrutura a teoria constitucional contemporanea.

Tais conceitos abstratos possuem papel fundamental na racionalizacéo e
legitimacdo do Direito, enquanto produto intelectual humano e sua concepcao do
justo.

Dentro dos parametros estabelecidos, insere-se a discussdo moderna das
caracteristicas e da amplitude do poder constituinte, em especial o originario, e sua
importancia tematica no contexto dos Estados de direito hodiernos.

Nota-se no atual momento historico, o aprofundamento do estudo acerca da
aplicabilidade juridica fatica do poder constituinte resulta em uma correlacao direta
com a defesa das democracias ocidentais, organizando-se sob a égide da limitacéo
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do poder politico e respeito aos direitos individuais, sendo a protecao integral aos
direitos reconhecidamente universais, o fim maximo do Estado na acepcao juridica
predominante.

Essa correlacdo tao estreita se deve ao fato de que a doutrina do poder
constituinte € o instrumento construido atualmente para legitimar e estruturar a
organizacao politica do Estado, sendo indispensavel o reconhecimento de sua
importéncia para a anélise do direito em sua dimenséo positiva.

A partir das perspectivas expostas sera realizado um trabalho com o intuito
de defender a tese de que o poder constituinte contemporéneo deve ser atualizado
em determinados quesitos, em especial sua amplitude, posto que as finalidades
do Estado e as principais concepc¢des juridicas dominantes foram profundamente
alteradas desde a revolucédo francesa, principalmente ap6s a segunda guerra
mundial, e que a redefinicdo paradigmatica de determinados conceitos da teoria
classica tem como escopo revitalizar a aceitacao e aplicacdo da nocao de poder
constituinte como fonte de soberania e construcdao de uma sociedade autbnoma e

democréatica.

2| A HISTORIA DO PODER CONSTITUINTE

A doutrina aqui analisada possui sua esséncia tedrica ancorada a ideia de
Estado de Direito, proveniente das reflexdes e aspiracdes oriundas da revolucao
francesa (MENDES, BRANCO, 2016). Apesar de sua estruturacéo formal ocorrer
apenas a partir do século XVIII (dezoito), € de facil percepg¢do que sua construcéao
se alicerca em um paulatino desenvolvimento historico, que agrega valores e
conquistas de diversas épocas, para ganhar corpo tedrico no apice da revolucéo
francesa.

Dentro desse parametro, tal doutrina surge preponderantemente para legitimar
a estruturacdo e formacdo do poder politico moderno, com base na soberania
popular e no conceito de nagéo, por meio das constituicdes escritas como principal
documento idealizador de tais finalidades (BONAVIDES, 2015).

Obviamente que para se chegar ao nucleo duro do conceito e fungao do poder
constituinte, houve, conforme citado, um processo histérico acumulativo, que teve
inicio nas civilizagdes antigas como a exemplo de Atenas.

Aristoteles em seu livro “Politica” ja fazia uma distincdo curiosa sobre dois
tipos de leis existentes na polis: as leis estruturantes e leis ordinarias, sendo as
primeiras superiores em relacao as segundas e também em relacao as deliberacdes
da magistratura da época (FERREIRA FILHO, 1999). Nota-se aqui uma clara
distincdo em relacdo ao peso das leis em funcéo do papel social que desempenha,
sendo o cumprimento das leis estruturantes exigiveis por todos os cidadaos em
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face dos poderes instituidos por tais leis. A despeito do embrido da distingao de leis
constituintes e leis constituidas encontrarem seu repouso neste momento histérico,
€ necessario frisar que nao houve, por parte dos Atenienses, qualquer tipo de
tentativa de explicacbes em relagdo a tal sopesamento existente na administracéo
cotidiana da polis (FERREIRA FILHO, 1999).

Seguindo a linha histoérica, passamos para a Frang¢a onde houve o surgimento
de uma doutrina conhecida como “doutrina das leis fundamentais do reino”,
desenvolvida no periodo monarquico. Ela propunha a existéncia de leis que se
faziam superiores as demais e inclusive ao préprio monarca.

Interessante notar que a tese trazida introduziu ao debate académico duas
caracteristicas de grande peso: a primeira delas diz respeito a nocao de leis
fundamentaisoudistintascomofuncéaolimitadoradopoderpolitico,entdaorepresentada
pela figura do Rei; a segunda contribuicéo diz respeito ao desenvolvimento de um
raciocinio referente a possibilidade de mudar as conhecidas leis fundamentais
apenas mediante processo especial (na época a reunidao dos estados gerais),
que atualmente se reveste pela terminologia de rigidez constitucional (FERREIRA
FILHO, 1999).

Sem embargo, foi efetivamente a partir das teses do contrato social que
surgiram no século XVI (dezesseis) que a doutrina do poder constituinte efetivamente
passou a ganhar um corpo tedrico melhor delineado. Isso porque as contribuicbes
intelectuais até entdo se resumiam ao estabelecimento de leis com finalidades
distintas, além de uma leve orientacdo das mesmas como instituto limitador.
Contudo, foi a partir das colocagdes contratualistas que fatores como a fonte da
formacao da sociedade, sua legitimidade e sua funcao passaram efetivamente a
serem discutidas. Estabelece-se claramente uma inversao sob o prisma pelo qual
as questdes eram postas, passando os seus elaboradores a se preocuparem mais
com elementos teéricos de legitimacao do poder politico, do que propriamente o
poder em si.

O contratualismo assevera que as sociedades modernas se estruturavam sob
a premissa de um pacto social, que decorria do acordo convergente de vontade das
pessoas até entdo livres em seu estado de natureza, que se solidificava pelo contrato
estabelecido por livre vontade. Notorio o fato de que a doutrina analisada rompia
com o até entdo pensamento predominante de sociabilidade natural proveniente de
Aristoteles.

Porém importante frisar que, as teses contratuais possuiam um ambito de
concordancia limitado, sendo os motivos e consequéncias, as diferencas de maior
importéancia estabelecidas por seus principias pensadores: Hobbes, Locke e
Rousseau.

Hobbes partia do pressuposto de que o0 homem vivia em constante guerra em
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seu estado de natureza, sendo necessario o estabelecimento de uma sociedade que
tivesse em seu contrato social a funcao primordial de gerar protecédo (MORRISON,
2012). Obviamente a noc¢ao politica de Hobbes era amplamente influenciada pelo
contexto politico da época, o absolutismo.

Locke por outro lado, aduzia que o ser humano necessitava da sociedade como
forma de garantir a protecdo de seus direitos naturais, mesmo que para alcancar
tal finalidade ele tivesse que abrir mado de parcela de seus direitos no caminho,
para possibilitar a boa convivéncia, sendo a lei o instrumento apto para efetuar
tais restricoes (FERREIRA FILHO, 2007). Ja é possivel visualizar uma mudanca
drastica de paradigma em relagéo ao estado natural do homem e sua finalidade em
Locke.

Nao obstante é efetivamente em Rousseau que a teoria do contrato social
adquiriu uma aproximacgao maior do que seria produzido posteriormente por Abade
Sieyes. Isso pelo fato de o contratualista entender que o pacto social ocorria para
que a populacdo condicionasse seus direitos naturais a disposicdo da vontade
geral, e na criacdo nao apenas da sociedade, mas também do governo, exercido
pela soberania popular (MORRISON, 2012).

Na esteira historica de Rousseau, Abade Sieyés no século XVIII (dezoito), no
apice da revolucéo francesa, constrdi uma teoria em seu livro “Que é o Terceiro
Estado?”, onde o mesmo defende que uma constituicdo escrita deve ter como
premissa um poder que derive diretamente da soberania popular, que pertenceria ao
ente abstrato nacao. Tal poder seria autoridade maxima constitucional, responsavel
por elaborar tal documento, e conceber as estruturas e limitacées do poder politico.

Sieyes chama tal fenbmeno popular de poder constituinte originario, que seria
o legitimador social da constituicdo estabelecida, responsavel por delimitar o pacto
politico que iria vigorar para todos os cidadaos franceses.

O poder constituinte originario, na concepcao do autor, seria 0 marco inicial de
todo o ordenamento juridico e construcéo politica, e como manifestagdo soberana
do Estado, ndo podendo ser condicionado por nenhuma outra forca politica ou
juridica pré-existente a ele.

Dai se falar em inicialidade e incondicionalidade ao se tratar das principais
caracteristicas do poder constituinte.

Contudo o aspecto mais interessante e que sera abordado adiante por conta
de sua importancia pratica para a aplicabilidade do poder constituinte no dia-dia
juridico, serd a nocao introduzida por Sieyeés e mantida intacta até hoje de que o
poder constituinte por conta de ser expressdo maxima e soberana nao possuia
limitacbes em relagdo a amplitude de sua atuacdo, com excegdo dos direitos
naturais (FERREIRA FILHO, 2012).

Essa nocao ilimitada traz problemas praticos com a evolugcao do direito
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constitucional moderno, que se pauta pelo estabelecimento de limitagdes politicas
e respeito aos direitos Humanos, o que por decorréncia légica ndo se coaduna com
a no¢ao de despotismo politico, mesmo que em nome da soberania.

Dentro de tal conceituacéo historica € que os desenvolvimentos da teoria do
Estado moderno, do direito internacional e dos direitos Humanos, surgirdo como
balizadores para uma resignificagcao paradigmatica dos parametros hermenéuticos,
que deveréo ser colocados na balanca ao se analisar a atuac&o do poder constituinte
originario nos estados contemporaneos.

31 AS LIMITACOES DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E OS DIREITOS
HUMANOS

Conforme ja analisado na introducéo do presente trabalho, o poder constituinte
originario € uma nocao intelectual desenvolvida no seio da revolugéo francesa como
forma de institucionalizacdo do poder politico por parte da burguesia, que havia
catalisado toda a ruptura institucional. Por conta disso, Sieyés entendia que tal
fendmeno néo tinha limites, por ser expressa manifestacdo da soberania popular,
conforme conhecida formula de Rousseau.

Sem embargo, quando se fala em exercicio de poder politico sem limitacbes
no mundo juridico contemporaneo, € necessario se ter parciménia em razao de uma
série de aspectos historicos que redefiniram completamente o prisma ético pelo
qual o direito passou a ser analisado.

Quando a doutrina do poder constituinte foi elaborada, o proprio Sieyés
admitia em seu trabalho inicial a possibilidade de limitagcdes do poder constituinte
originario em face dos direitos naturais (FERREIRA FILHO, 1999). Isso era devido
preponderantemente a ideia da época de que determinados direitos estariam
intrinsicamente ligados a prépria esséncia do ser humano e que nem mesmo o
fendmeno maximo que cria a constituicdo poderia atentar contra eles. No mundo
contemporaneo tal raciocinio juridico permanece em vigor, tendo apenas mudado
0 parametro de controle das a¢des politicas do poder constituinte originario, que
deixou de ser os antigos direitos naturais, e passou a ser a no¢gdo moderna de
direitos Humanos. Isso se deve ao fato de que os atuais direitos Humanos nada
mais sdo do que uma decorréncia logica dos direitos naturais, adaptadas para a
concepcdo juridica dominante no pés-guerra. E dentro de tal revolugdo, que os
direitos humanos passam sistematicamente a exercer uma funcao limitadora, que

tera sua legitimidade analisada a seguir.
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3.1 A fundamentacao juridica do poder constituinte originario

O poder constituinte originario € um evento politico e juridico que institui o
Estado por meio da criacdo de um ordenamento constitucional. Nesse aspecto
conforme definicdo de Tatiana Del Giudice Cappa Chiaradia:

A teoria do Poder Constituinte € uma doutrina de legitimag¢ao do poder, decorrente
da nova forma de manifestagdo do poder politico, fundado na soberania nacional
e popular, e surgida depois dos movimentos histéricos e revolucionarios do
século XVIII descritos anteriormente (pag, 156, 2009).

Sendo assim a teoria do poder constituinte possui sua natureza assentada na
razdo humana (CHIARADIA, 2009), sendo produto da necessidade politica de criar
mecanismos que deem legitimidade ao exercicio da soberania de cada nacao.

Entretanto, é importante observar algo que o proprio Rousseau ja analisava;
a soberania é um exercicio de autodeterminac&o de uma comunidade politicamente
organizada. Por conta disso, a soberania deve sempre agir segundo o melhor
interesse da comunidade.

E é justamente nesse ponto que a presente argumentacgéo ira focar: sendo a
natureza do poder constituinte a prépria razdo humana, e sendo sua finalidade a
legitimacé&o do poder politico e soberania nos Estados modernos, a nocao idealizada
por Rousseau de “melhor interesse da comunidade” passa pela no¢do moderna de
direitos Humanos.

3.2 Direitos humanos como fundamento ético limitador do estado moderno

Os direitos Humanos sdo um conjunto de normas com o intuito de proteger
o individuo enquanto cidadao universal (BOBBIO, 2004). O conjunto de normas
que compde tal paradigma & decorrente de diretrizes oriundas de um processo
de afirmacéo histérica (COMPARATO, 2005) provenientes das experiéncias vividas
pela humanidade, em especial no p6s-guerra.

A historicidade dos direitos Humanos é proveniente da dialética entre
desenvolvimento econémico, social e rupturas institucionais, e tem como funcéo a
limitagcao do poder politico e a reafirmacao da dignidade da pessoa humana com fim
maximo dos Estados modernos (FERREIRA FILHO, 2012).

Em sintese, a nocdo de direitos Humanos surge das tragédias da primeira
e segunda guerra mundial, em especial os acontecimentos do Holocausto, que
geraram na comunidade internacional uma sensibilizagcdo quanto a necessidade de
se instituir normas minimas e universais que possibilitassem a integracao juridica
do género Humano sob uma perspectiva uniforme de garantias que oportunizassem
o respeito a dignidade humana, sendo dessa forma os direitos Humanos, uma

nocao universal do justo e ideal proposto pela comunidade internacional apds as

experiéncias historicas da humanidade.
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Em razéo de tal raciocinio, é possivel remeter ao ponto exposto anteriormente.
O melhor interesse da comunidade, conforme Rousseau, tal qual a soberania se
sujeita, pode ser entendido atualmente como a protecdo dos direitos Humanos,
sendo por isso, uma limitacdo ao exercicio da soberania e consequentemente do
exercicio do poder constituinte nas comunidades politicas modernas.

41 AFUNDAMENTAGAO DOS LIMITES TRANSCEDETES DO PODER ORIGINARIO

O autor portugués Jorge Miranda ja levantou a possibilidade de limitagcdo do
poder constituinte originario em razao dos direitos naturais, e dos valores éticos,
chamando-os de limitagdes transcendentes (MIRANDA, 2015).

Tais limitagcOes nada mais sdo do que os argumentos acima deduzidos.

Os direitos naturais e a ética, formam um conjunto que idealizou a nogao
moderna de direitos humanos. Nas palavras de Fabio Konder Comparato:

Os direitos Humanos em sua totalidade- ndo s¢ os direitos civis e politicos, mas
também os econdmicos, sociais e culturais; ndo apenas os direitos dos povos,
mas ainda os de toda a humanidade, compreendida hoje como novo sujeito de
direitos no plano mundial- representam a cristalizacdo do supremo principio da
dignidade da pessoa humana (Pag. 623, 2011).

Por conta disso os direitos Humanos podem ser concebidos como a nova fonte
transcendente de limitacdo ao poder constituinte originario, uma vez que, sendo ele
o imperativo ético maximo no mundo juridico contemporéaneo a ser respeitado, além
de ser delineado como a concepgcao maxima de respeito aos povos, atuara como
fonte material de limitacdo ao poder soberano da prépria comunidade.

4.1 A limitacao do poder constituinte pelos direitos humanos

Nos topicos anteriores foi abordada a questao exclusiva pertinente aos Direitos
Humanos como fonte material de limitacdo. Contudo cabe ainda um segundo
raciocinio pertinente ao tema.

Os estados modernos que surgem com o advento da revolugdo francesa,
tém como pressupostos filos6ficos basicos a ideia de limitacdo do poder politico
(FERREIRA FILHO, 2012), fato que pode ser vislumbrado com a adocédo de
constituicOes escritas e do modelo baseado na separagédo dos poderes, que deu
origem ao periodo juridico conhecido como liberal.

Foi exatamente nessa esteira de eventos histdricos que a doutrina do poder
constituinte originario surge, como maneira de legitimar o poder soberano do estado,
conforme ja analisado.

Seria de uma completa desconexédo com a realidade, partindo desses fatos,
presumir que o poder constituinte € efetivamente sem limitagées. Se o fundamento
filoso6fico do poder constituinte surge emum periodo que tinhacomoprincipal bandeira
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o combate ao despotismo politico, a prépria esséncia do poder constituinte esta
condicionada a uma interpretacéo histérica de tal contexto, bem como teleologica.

E de tamanha irracionalidade presumir que o poder constituinte possui um
poder sem limitacdes, sendo que sua propria criagcdo deriva de uma nocao de poder
politico respaldado por limites.

Se afinalidade maxima do poder constituinte é a criacdo de um Estado limitado
e racionalizado, ele proprio esta condicionado aos exatos mesmos termos, ou seja,
a sua finalidade o sujeita a uma condicao de limitacdo, sob pena de seu exercicio
configurar um auténtico desvio de finalidade, conforme a doutrina juridica atual
cunha alguns atos administrativos.

Seguindo tal corrente Canotilho anota que:

A doutrina actual rejeita esta compreenséo. Desde logo, se o poder constituinte
se destina a criar uma constituicdo concebida como organizacéo e limitacdo do
poder, n&o se vé como esta “vontade de constituicdo” pode deixar de condicionar
a vontade do criador (Pag. 81, 2003).

Se o poder constituinte existe para legitimar a soberania popular como fonte de
criacdo do estado moderno, impossivel pré-conceber tal fenbmeno como autorizado
de realizar atos que importem em atentar contra o préprio povo que o exerce. Com
isso se conclui que sua finalidade deve respeitar sua propria fungcéo, na criacéo de
um estado que respeite e garanta a execucéao integral dos direitos Humanos como
padrao ético minimo para a preservag¢ao da dignidade da pessoa humana.

51 AS LIMITACOES DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO EM FACE DO
DIREITO INTERNACIONAL

Conforme explana Hee Moon Jo:

O termo “direito internacional” (international law) foi utilizado pela primeira vez por
Jeremy Bentham, em 1789, em seu livro “Introduction to the Principles of Morals
and Legislation”, onde o autor provavelmente procurou precisar o termo “Law of
nations”, usado até entéo (Pag. 39, 2004).

O autor prossegue usando a definicao de Celso Mello para conceituar o direito
internacional moderno como: “o conjunto de regras que determinam os direitos e
os deveres respectivos do Estado nas suas relagbes mutuas (Fauchile) (MOON JO,
pag. 40, 2004)”.

O direito internacional durante um logo periodo, de dominio positivista,
foi entendido como meramente o direito regulatério dos Estados como sujeitos
internacionais. Contudo, ap6s a primeira guerra mundial se iniciou um processo lento
de transicao, que paulatinamente introduziu ao plano internacional uma serie de
sujeitos novos, capazes de possuirem personalidade legal internacional (MOON
JO, 2004).
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Em ultima anélise, o direito internacional € o ramo que regula as relagoes entre
os Estados e outras entidades com personalidade juridica internacional, visando a
cooperacéo, desenvolvimento e manutencéo da paz.

O principal meio pelo qual os Estados impdem e aceitam obriga¢cdes no plano
internacional, sdo os tratados internacionais, que podem ser definidos nas palavras
de Hee Moon Jo como “um acordo internacional celebrado por escrito entre Estados
e regidos pelo DI, quer inserido num unico instrumento, quer em dois ou mais
instrumentos conexos, e qualquer que seja a sua designacéao especifica (MOON
JO, pag.86, 2004)”.

Por conta disso, uma vez que o Estado em questdo celebre um tratado
internacional, tal instrumento passa a possuir forca normativa de lei para o respectivo
Estado, o obrigando no plano internacional a seu cumprimento.

Esta constatacao é de fundamental importancia para a tese aqui trabalhada.
5.1 Tratados internacionais como fontes de limitacao de soberania

Originalmente, o poder constituinte foi concebido como sem limitacbes
juridicas, uma vez que representava a manifestacdo maxima da soberania popular
na criacdo de um Estado (FERREIRA FILHO, 1999), contudo é importante frisar a
finalidade ultima do poder constituinte.

A doutrina criada por Seiyés é tida como uma tese de legitimacao do poder
politico, responsavel por delimitar e criar as bases do Estado moderno, no entanto a
prépria no¢éo de Estado precede o fendmeno juridico-politico do poder constituinte.

O poder constituinte originario néo é responsavel pela criacdo do Estado na
sua acepg¢ao classica, mas apenas a criagao dos moldes politicos e juridicos por
meio do exercicio da soberania popular. Posto isso, é necessario antever que o
Estado, enquanto sujeito de direitos no plano internacional, independe do fenémeno
constituinte interno que oestrutura.

Se o raciocinio acima for aceito, € necessario admitir que uma vez que o
Estado tenha se obrigado a realizar determinados atos no plano internacional, tais
obrigacbes se impdem ao ente, independente do fendmeno constituinte e suas
opcdes politicas.

Isso pode ser vislumbrado no pensamento de varios autores, como Canotilho
que escreve ao tratar das limitagdes do poder constituinte, que ele, “Encontra-se
vinculado a principios de direito internacional (principio da independéncia, principio
da autodeterminacao, principio da observancia dos direitos humanos) (CANOTILHO,
pag. 81,2003)".

Seguindo a mesma linha de raciocinio, outro autor portugués, Jorge Miranda,
aduz em seus escritos que uma das limitacbes possiveis para a atuacao do
poder constituinte é chamada de limites heterbnomos e sao oriundos de outros

A (N&o) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2 Capitulo 20




ordenamentos juridicos, sendo em principio 0s jus cogens e regras ou atos de
direito internacional, sua principal fonte de limitacao.
O autor conceitua com brilhantismo que:

Limites heterébnomos de Direito Internacional, com caracter especial, sdo 0s que
correspondem as limitagdes do conteldo da Constituicdo por virtude de deveres
assumidos por um Estado para com outros ou outros Estados ou para com a
comunidade internacional no seu conjunto (MIRANDA, pag. 238, 2015).

Note-se que a limitagdo proposta por Miranda possui uma abrangéncia e
objetividade maior que a de Canaotilho, por conta disso entendemos que a razéo esteja
com o Mestre de Lisboa, posto que as obrigagcdes de direito internacional atinjam ao
Estado como pessoa juridica autbnoma, e n&o aos seus cidadaos, e que os tratados
sao instrumentos passiveis de gerar obrigacdes em relagcdo ao plano internacional,
atuando como limitadores de soberania dos Estados e, consequentemente,
possuindo o condao de condicionar a atuagao do poder constituinte, uma vez que
tais obrigacdes sao assumidas pelos Estados enquanto entes supra individuais. Com
isso se conclui que os tratados condicionam o direito constitucional interno, criado
pelo constituinte, a exemplo do que ocorre com os direitos Humanos.

Tal influencia reciproca entre o direito internacional e a constituicao interna,

pode ser avaliada pelas conclusdes de Néstor Pedro Sagués:

Paralelamente, el derecho internacional publico también condiciona hoy al derecho
constitucional. Asi , por ejemplo, um instrumento como el Pacto de San José da
Costa Rica (Convencion Interamericana de Derechos Humanos) impede, en tanto
no sea denunciado, que el Estado signatario desconozca em su constitucion (o em
el resto del derecho interno) los derechos que proclama dicho Pacto (Pag. 41-42,
2001).

Com isso conclui-se que o direito internacional, enquanto propulsor de
obrigacbes para os Estados por meio de tratados internacionais, atua como fonte
material de restricdo do poder constituinte, impondo a este Gltimo a necessidade de
observéancia dos preceitos legais assumidos pelo Estado em relacdo a comunidade
internacional.

Um claro exemplo de tratado internacional apto a limitar a atuacédo do poder
constituinte, &€ a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que se torna documento
habil para suscitar o principio do nao retrocesso em temas de Direitos Humanos,
impondo aos Estados sua observancia, mesmo apds novo processo constituinte.

61 A LIMITACAO DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E AS FINALIDADES
DO ESTADO MODERNO

Uma vez que tenha sido trabalhada a no¢éo de limitagdo ao poder constituinte
em razao dos direitos Humanos e do direito internacional, & necessario retroceder
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ao nucleo duro dos Estados modernos para consolida a tese de limitacdo aqui
proposta. Nao basta assumir que os imperativos éticos da no¢édo moderna de direitos
Humanos e a normatividade de tratados internacionais aos Estados s&o as unicas
fontes a serem observadas na criacdo e modulacdo das constituicbes internas,
mas também a propria esséncia dos Estados e suas caracteristicas principais
atuam como parametro de controle para as atuacdes do poder constituinte a todo o
momento, garantido seu exercicio legitimo.

A expressao “Estado” aparece pela primeira vez no livro de Maquiavel, O
Principe, passando a ser associada as cidades estados da época. Contudo tal
conceito sofreu uma evolugéo histérica, até ter sua acepgdo moderna consolidada
no século XVI, para definir uma sociedade politica possuidora de caracteristicas
préprias (DALLARI, 2015).

Dentre as teorias que explicam a criagcdo do Estado, aquela que possui a maior
relevancia para o tema aqui tratado € sem sombra de duvida a contratual, com seus
expoentes mais importantes como Locke, Hobbes e Rousseau.

O fato determinante, é que independente da teoria que se utilize para explicar
a sua criagdo, os autores em geral conceituam quatro elementos indispenséaveis
para que se possa reconhecer a existéncia de uma sociedade politica organizada.
Tais elementos s&o: povo, territério, soberania e finalidade. (DALLARI, 2015).

Eles se relacionam de uma maneira a garantir que o Estado possua um
povo que o estruturara, em um determinado territério e que possuam capacidade
e autonomia de se governarem livremente, ndo tendo suas decisbées politicas
amarradas a nenhuma vontade exterior ao corpo social.

E com base nesses quatro elementos que o Estado moderno se consolida e,
a partir do fenébmeno do poder constituinte, passa a se organizar politicamente e
juridicamente.

E exatamente esse ponto de confluéncia entre os elementos do Estado e sua
organizagcdo em um corpo politico e juridico pelo poder constituinte que deve ser
observado.

Como ja foi dito anteriormente, o poder constituinte ndo cria os Estados, mas
apenas estrutura-os, ou seja, atua como um preenchimento politico de maneira a
garantir estabilidade social. Com isso é de notéria obviedade que o poder constituinte
se submete aos elementos do Estado, que o precede e direciona sua finalidade.
Aqui se encontra o nucleo do raciocinio pertinente a limitacao trabalhada.

Se os elementos do Estado logicamente precedem o poder constituinte e sédo
necessarios para sua manifestacao, uma vez que o poder constituinte s6 ocorre em
um Estado formado, é necessario entender que o préprio poder constituinte deve
balizar suas acdes politicas para garantir e preservar os elementos mais basicos

que compdem tal sociedade.
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E notério que o poder constituinte possui, de fato, uma clara limitacdo, nao
podendo abrir mao ou lesar as no¢des de soberania, povo e territdério, sob pena
de extinguir o proprio Estado e consequentemente seu local de atuacao. O autor

portugués, Jorge Miranda, conceitua tais limites como Imanentes e diz:

[...] decorrem da nocéo e do sentido do poder constituinte formal enquanto poder
situado, que se identifica por certa origem e finalidade e se manifesta em certas
circunstancias; sao os limites ligados a configuracdo do Estado a luz do poder
constituinte material ou a prépria identidade do estado de que cada Constituicao
representa apenas um momento da marcha histérica. E compreendem limites que
se reportam a soberania do Estado e, de alguma maneira (por vezes), a forma
de Estado, bem como limites atinentes a legitimidade politica em concreto (Pag.
237, 2015).

O raciocinio pertinente ao tema é simples.

Se o poder constituinte tem como pressuposto de existéncia um Estado no
qual ele atua, é inegavel que sua esséncia se condiciona a manutengao do proprio
estado.

Por conta disso, o poder constituinte encontrara limitacbes em face da
soberania nacional, territério e do povo que compde o Estado pelo qual ele atua
como constituidor da ordem politica.

Assim, impensavel se torna, por exemplo, a possibilidade de o poder constituinte
abrir mao da soberania nacional em seu processo constituinte.

Também nao se vislumbra como legitimo que o0 mesmo poder aqui analisado
atente contra o povo que compde o Estado pelo qual ele atua. Dessa forma,
constituicdes segregacionistas, por exemplo, estariam despidas de sua legitimidade,
em funcdo de uma clara opc¢ao do constituinte de dividir e estabelecer diferencas
raciais para um mesmo povo de um mesmo Estado.

Nesse diapasao, tem-se como norma paradigmatica e contestavel atualmente,
a restricdo constitucional brasileira, em face dos analfabetos, constante no art. 14,
§ 4° da Constituicdo, que limita injustificadamente a atuagao politica de tal grupo,
violando direitos fundamentais basicos de uma parcela do povo que compde o
Brasil.

A existéncia de tais normas, mesmo que provenientes do poder constituinte
originario deverao ser consideradas invalidas por atentar contra os pressupostos de
controle aos quais se submete o poder politico instituidor.

Dessa forma, o poder constituinte devera atuar de maneira a manter a coeséao

fundamental que sustenta as instituicdes politicas do Estado moderno.

7 | CONSIDERACOES FINAIS

Em um Estado democratico de direito, se faz de fundamental importancia que
todos os poderes responsaveis pela organizacdo e manutencao encontrem seus
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respectivos freios e contrapesos.

A célebre formulagcdo de Montesquieu ndo deve se deter apenas no que
tange a organizagdo do Estado, pelo contrario, deve inundar todos os aspectos da
dogmatica juridica.

Estabelecer limitagbes materiais ou formais ao exercicio do poder, mesmo que
fruto da soberania e autodeterminacéo possui uma clara intencao de evitar abusos
futuros.

Dentro de tal perspectiva, os direitos Humanos, os tratados internacionais,
bem como os elementos do Estado, se tornam parametro para a presteza prépria
que o poder constituinte possui na classe juridica.

Em razao disso, é necessario concluir que normas constitucionais, mesmo
que préprias do constituinte, também possuem um controle externo, devendo ser
invalidadas quando contrarias a qualquer um dos interesses aqui presentes.

Atos do poder constituinte que atentem contra as limitagdes aqui analisadas s&o
nulas. Consequentemente, ndo possuem o condao de produzir efeitos, e devendo
ser invalidadas pelo judiciario em um controle externo, buscando seus fundamentos
em questdes relativas a tratados, direitos Humanos e teoria do Estado.

Obviamente a nocdo aqui trabalhada ndo deve ser banalizada, a ponto da
soberania e autodeterminagao se tornarem infimas.

O que se busca efetivamente com o proposto € ndo se permitir maiores
interferéncias indevidas do judiciario na politica, mas apenas garantir que todo
exercicio de poder no Estado de direito encontrara um contraponto valorativo, para
a garantia do exercicio razoavel do poder.
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