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O presente artigo encontra-se vinculado ao projeto Direitos Humanos Sociais como ’’Jus
Cogens’’ Internacional e tem como objetivo demonstrar as lacunas juridicas que surgem com
a evolucdo sociologica e a futura criacdo de leis aplicaveis em ambito universal para
adaptacédo do individuo, ocupando seu papel no estado de direito com eficacia plena, partindo
da andlise teodrica de constituicdo, seus aspectos e funcbes, poder constituinte e o carater de
uma norma juridica universal e suas possiveis alteracdes contemporaneas e a premissa dos
“Jus Cogens’’ como ponto de partida para essa lei universal.

Palavras-chave: Poder Constituinte. Supranacionalidade. Jus Cogens.

INTRODUCAO

O objetivo principal deste artigo cientifico € demonstrar as lacunas juridicas
oriundas da evolucdo sociologica entre individuos de diferentes partes do globo com o fator
da intercomunicacéo, criando uma linha ténue entre até onde é aplicavel o controle estatal e a
soberania de cada estado.

Ocorre que existe entdo uma possibilidade de criacdo de uma lei supranacional, ou
seja, de carater universal para que possa 0 controle estatal novamente ser aplicado sem ser
abusivo ou permissivo demasiadamente.

A ideia de se partir somente de uma lei universal € extremamente ultrapassada e
inviavel, pelo motivo de que a soberania dos estados atualmente ndo pode ser violada por

outros, para que ndo sejam frutos os conflitos, mas surge entdo a possibilidade de adaptacao
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das leis e das constituicdes, conforme suas normas a criacdo de uma norma contemporanea
programatica para que essas lacunas sejam supridas e o que é notavel e aplicavel a essa norma
atualmente sao os <’Jus Cogens’’que sdo normas de carater internacional e fundamentais para
0 minimo existencial do individuo em sociedade.

Tendo entdo o ponto de partida j& sido criado e aplicado valorosamente, sendo
passiveis de estudos outros valores éticos do individuo que tenham carater universal e que 0s
paises devam seguir para que obtenha um controle ativo e eficaz sobre a globalizacdo que a
cada dia mais gera a intercomunicacdo, que é um fator caético nas lacunas juridicas atuais e
prejudica ordenamentos pela falta de normas juridicas fazendo com que o individuo seja

usurpado pelo poder estatal.

1. CONCEITO DE CONSTITUICAO

Serdo demonstradas teorias que conceituam o que se entende por constituicdo e as
que se destacam para ampliar a compreensédo direta e objetiva sobre seu valor, importancia e
imperatividade como uma norma superior reguladora da sociedade e sera exposto na forma
panoramica do direito, a qual poderd ser o objetivo mais viavel em termo constitucional

panoramico a ser alcancado.

A palavra constituicio é empregada com varios significados, tais como: (a)
“’Conjunto dos elementos essenciais de alguma coisa: a constitui¢do do universo, a
constituicdo dos corpos soélidos’’; (b) “’Temperamento, compleicdo do corpo
humano: uma constitui¢do psicoldgica explosiva, uma constituicdo robusta’’; (c)
“’Organizacdo, formacdo: a constituicdo de uma assembléia, a constitui¢cdo de uma
comissdo’’; (d) “’O ato de estabelecer juridicamente: a constituicdo de dote, de
renda, de uma sociedade andnima’’; (e) “’Conjunto de normas que regem uma
corporacdo, uma instituicdo: a constituicdo da propriedade’’; (f) <’A lei fundamental
de um estado’’ (Silva, 2013, p. 39).

A Constituicdo sendo um ordenamento juridico superior € a norma que articula a
organizacdo de um estado, conferindo e atribuindo poderes e limitando quais sdo as
jurisdicdes e competéncias, ou seja, suas formas de atuacdo e a partir destas premissas se
originam as organizacdes inferiores para que se alcance uma equiparacdo social, econdmica e
cultural, nunca um ordenamento juridico positivo podendo ir contra a constituicdo ou seus
principios. Por fim, a constituicdo em sentido juridico organiza os direitos essenciais do

homem e do estado para que se tenha eficacia funcional e efetividade.

1.1 DIFERENTES ASPECTOS DE CONSTITUICAO

Revista Onis Ciéncia, Braga, V. III, Ano III, N° 9, janeiro / abril 2015 — ISSN 2182-598X



 \mim
-— -E‘
| = e
A\ -
e ]
Jor
LA s cioneras sacisis noagar corto

Independentemente de diferentes constituicdes serem outorgadas ou promulgadas,

o0 pretendido por cada uma € atingir o fim que € a organizacao juridica do estado, ou seja, a
pacificacdo dos valores sociais para 0 bem comum, sendo a constituicdo desde sua
formalidade até a influéncia sociopolitica que sofre analisada por diferentes aspectos pré-
existentes, concomitantes ou supervenientes que criam varios posicionamentos distintos, mas
é absolutamente incontroverso o seu valor como a norma juridica superior que visa a
organizacdo, logo, as influéncias que as atingem sdo atualmente inferiores a ela prépria ou
sendo essas influéncias negativas, ocasionam a criagcdo do fendmeno da inconstitucionalidade.
Ferdinand Lassalle as entende no sentido sociolégico. Para ele, a constituicdo de um

pais é, em esséncia, a soma dos fatores reais do poder que regem nesse pais, sendo

esta a constituicdo real e efetiva, ndo passando a constitui¢ao escrita de uma “’folha

de papel”’. Outros, como Carl Schmitt, emprestam-lhes sentido politico,

considerando-as como decisdo politica fundamental, concreta de conjunto sobre o

modo e forma de existéncia da unidade politica, fazendo distincdo entre constituicdo

e leis constitucionais; aquela so se refere a decisdo politica fundamental (estrutura e

orgdos do Estado, direitos individuais, vida democratica etc.); as leis constitucionais

580 os demais dispositivos inscritos no texto do documento constitucional, que ndo

contenham matéria de decisdo politica fundamental. Outra corrente, liderada por

Hans Kelsen, as vé apenas no sentido juridico; constituicdo é, entdo, considerada

norma pura, puro dever-ser, sem qualquer pretensdo a fundamentacdo socioldgica,

politica ou filoséfica. A constituicdo de Kelsen toma a palavra constituicdo em dois

sentidos: no légico-juridico e no juridico-positiva; de acordo com o primeiro,

constituicdo significa norma fundamental hipotética, cuja funcdo é servir de

fundamento légico transcendental da validade da constituicdo juridico positivo que

equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a criacdo de
outras normas, lei nacional no seu mais alto grau (Silva, 2013, p. 40-1).

Logo os critérios de um poder constituinte tém natureza subjetiva, para alguns é
um poder que preexiste antes da vontade do individuo e para outros é formado depois das
vontades ou até mesmo evolui com ele, uma constituicdo de um estado atualmente é o
conjunto dos fatores sociais, econémicos, culturais, ambientais e humanitarios com influéncia
juridica pelo seu fator imperativo que o estado busca atingir e influéncia politica pela sua
propria estruturacdo fornecer possibilidade dessa forma de complementacdo, sendo
improvavel que possa ser visualizado separadamente uma constituicdo juridica ou politica.
Por fim, é um ordenamento juridico politico normativo superior as outras normas pela sua
capacidade de estruturacdo do estado, podendo em segundo plano ter subjetividades
socioldgicas ou filosoficas, tais, subjetividades partem de cada individuo da constituicédo,
logo, ndo € possivel limitar o campo de alcance de cada um sobre uma constituicdo, mas

apenas 0 campo de atuacao de uma constituicdo sobre a pessoa.
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A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicao e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgéos, os limites de sua
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias, em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
estado (Silva, 2013, p. 39-40).

O que se pode notar é que apesar dos diferentes aspectos ideoldgicos

constitucionais de cada autor, todos concordam que a constitui¢do é a norma primaria que tem

como seu principal aspecto a organizagdo, conferéncia, limitacdo e reconhecimento de

poderes com carater objetivo associado ao estado para que dela possa se obter funcionalidade

juridica, sendo, juntamente as normas inferiores que tenham eficidcia de acordo com a

constituicdo do estado, positivas.

A Constituicdo € algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteido, a conduta humana motivada pelas relagfes sociais
(econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizacdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emana do povo. N&o pode ser compreendida e interpretada,
se ndo tiver em mente essa estrutura, considerada como conexao de sentido, como é
tudo aquilo que integra um conjunto de valores (Silva, 2013, p. 41).

Jorge Miranda demonstra mais profundamente as teorias de Ferdinand Lassale,

Hans Kelsen e Carl Schmitt, as quais foram apresentadas acima por José Afonso da Silva e

agora serdo acrescidas para a obtencdo de um melhor entendimento e juntamente sera

demonstrada a teoria de Herman Heller.

Lassale afirma a necessidade de distinguir entre constituicBes reais e constituicdes
escritas. A verdadeira constituicdo de um pais reside sempre e unicamente nos
fatores reais e efetivos de poder que dominem nessa sociedade; a constitui¢do
escrita, quando ndo corresponde a tais fatores, estd condenada a ser por eles
afastada; e, nessas condic¢Bes, ou é reformada para ser posta em sintonia com 0s
fatores materiais de poder da sociedade organizada ou esta, com o seu poder
inorganico, levanta-se para demonstrar que é mais forte, deslocando os pilares em
que repousa a constituicdo. Os problemas constitucionais ndo sdo primariamente
problemas de direito, mas de poder (1) (Miranda, 2000, p. 55).

A possibilidade de distincdo de uma constituicdo real e de uma constitui¢do

escrita quase inexiste, podendo-se afirmar que os fatores reais em congruéncia com um estado

nos momentos atuais sdo formalizados por documentos escritos, logo, ndo se confundem, mas

se unem, criando uma constitui¢do real escrita. Pode ocorrer a diferenciacdo e ndo separacao

da constituicdo real que é a forma de regime de cada estado, sua organizacdo, seus meios para

com o individuo e a constituicdo escrita esta no plano do dever-ser pelo fato de que a conduta
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humana apesar de basear-se no padrdo do homem médio ndo tem uma previsibilidade, mas

apenas um direcionamento constitucional.

Kelsen configura o direito como ordem normativa, cuja unidade tem de assentar
numa norma fundamental — pois o fundamento de validade de uma norma apenas
pode ser a validade de outra norma, de uma norma superior. HA uma estrutura
hierarquica de diferentes graus do processo de criacdo do Direito. Que desemboca
numa norma fundamental. Tal norma superior é a constituicdo — mas esta tem de ser
entendida em dois sentidos, em sentido juridico positivo e em sentido ldgico
juridico. Em sentido positivo, a constitui¢do representa o escaldo de direito positivo
mais elevado. E a norma ou o conjunto de normas juridicas através das quais se
regula a produgdo de normas juridicas gerais; e esta producdo de normas juridicas
gerais reguladas pela constituicdo tem, dentro da ordem juridica estadual, o carater
da legislagdo. Em sentido l6gico juridico, a constituicdo consiste na norma
fundamental hipotética, pois, como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta,
ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria ainda de se fundar
numa norma ainda mais elevada. (2) (Miranda, 2000, p. 55).

A norma constitucional no sentido juridico-positivo corresponde a sua supremacia
constitucional, sua imperatividade em sentido vertical, ou seja, a hierarquia da constituicdo
em um ordenamento juridico. Em sentido l6gico-juridico a norma tem um valor hipotético
que € o pressuposto de uma norma constitucional servir para o sentido positivo, sendo
basicamente uma forma de adaptacdo. Logo, a norma constitucional sendo imperativa deve ter
carater objetivo de parametro para outras normas hierarquicamente inferiores no mesmo

ordenamento juridico, que ndo tenham objetivos incompativeis.

Carl Schmitt distingue quatro conceitos basicos de constituicdo: um conceito
absoluto (a constituicdo como um todo unitdrio) e um conceito relativo (a
constituicdo como uma pluralidade de leis particulares), um conceito positivo (a
constituicdo como decisdo de conjunto sobre 0 modo e a forma da unidade politica)
e um conceito ideal (a constituicdo assim chamada em sentido distintivo e por causa
de certo contetido) (Miranda, 2000, p. 56).

A constituicdo dentro de um estado deve objetivamente ter uma amplitude
homogénea e subjetivamente delegar positividade as outras normas inferiores, sendo ainda
necessariamente utilizada para que as complementagdes politicas que por ela mesma
permitida sejam realizadas ou reordenadas caso haja necessidade constitucional, assim,
alcancando a positividade juridica dos fatores reais que € fim pretendido.

Heller consiste, em primeiro lugar, na definicdo da constituicdo como totalidade,
baseada numa relacdo dialética entre normalidade e normatividade e, em segundo
lugar, na procura da conexdo entre a constituicdo enquanto ser e a constituicao

enquanto constituicdo juridica normativa (superando, assim, as <<unilateralidades>>
de Kelsen e Schmitt) (Miranda, 2000, p. 57).
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A constituicdo deve ter como caracteristica fundamental a universalidade com
efetividade, deve acompanhar o desenvolvimento do estado e de forma imperativa ter o
controle sociopolitico das relagdes entre individuo-estado. Tendo, ainda, apesar de seu carater
interpretativo abstrato, capacidade de exercer o papel direcionador.

Ferdinand Lassale define a constituicio como os fatos reais da sociedade e
efetivos, logo, acha que néo existe a possibilidade de uma constituicdo escrita acompanhar a
sociedade explicando que a problematica se encontra na administracdo do poder
constitucional, ou seja, 0 poder constituinte que preexiste antes mesmo da constituicdo pela
impossibilidade de visualizagdo. Carl Schmitt atribui ao sentido juridico da norma um sentido
politico gerando uma norma juridica politica diferenciando uma constituicdo de leis
constitucionais, sendo a constituicdo o controle estatal e as leis constitucionais tendo a
eficacia para completar a subjetividade do estado que a constituicdo ndo alcanca, mas confere
efetividade juridica. Hans Kelsen da ao carater da norma constitucional a unicidade ndo sendo
possivel ter outra norma juridica no mesmo plano que sirva de fundamentacédo juridica para
outras normas juridicas inferiores gerarem um positivismo juridico pleno. Herman Heller
diferentemente de Kelsen determina a norma juridica constitucional em um formato universal,
ela deve ter a capacidade de ter imperatividade e ao mesmo tempo ter o papel funcional de
norma superior.

Analisando as diferentes teorias de tais aspectos é passivel de concordancia que a
norma constitucional, independentemente dos fatores criados por cada autor citado, tem um
carater supranacional que é concentrado no fim direcionado para a efetivacdo da organizacéo
do estado para com o individuo perante seu carater imperativo e normativo hierarquico
superior, transmitindo no mesmo ordenamento juridico para as normas inferiores poderes para
buscar a readequacdo autbnoma constitucional, assim, a supranacionalidade constitucional
juridico normativa precisa de uma readequacdo temporal, ndo sendo passivel de controle
socioldgico e filosofico, pois, essas questdes sdo advindas dos individuos dos estados e nédo
dos estados abstratos em si. A questdo politica pode ser controlada pela conferéncia ou nao de

poder, conforme, o estado se regula através das suas normas constitucionais.

1.2 FUNCOES CONSTITUCIONAIS

De acordo com Heller:
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Deve reconhecer-se do mesmo modo que tem razdo os que declaram que, do ponto
de vista cientifico, ndo se pode chegar a estabelecer objetivamente a ’missdo’’
politica concreta de um estado determinado. Pois esta missdo — embora se queira
deduzir, a maneira dos geopoliticos hodiernos, com uma pretensa objetividade, da
situacdo geografica do Estado de que se trate — depende sempre exclusivamente do
mesmo modo que aqueles fins psicoldgicos, das ideologias, de maneira alguma
unitarias, de determinados grupos humanos dentro do Estado (Heller, 1999, p. 242).

A vontade do estado e sua atividade tém forma abstrata, assim, como dos para

qual ele se redireciona, sendo as subjetividades ndo passiveis de controle estatal, pois, 0

estado ndo ¢ individuo, mas tem o papel do dever-ser eficaz. O estado ndo deve atuar com um

objetivo fim predeterminado, ele atua conforme as necessidades dos fatores reais que 0s seus

individuos criam para sua manifestacdo, obviamente existe a impossibilidade de o estado

através de suas funcdes criar normas supervenientes aos seus individuos, objeto pelo qual, ndo

existe uma deficiéncia normativa, mas sim um apontamento de que algumas fun¢des distantes

para com o individuo ndo lhe proporcionariam melhores condi¢fes, mas gerariam um
cerceamento estatal além do que é necessario para a organizagédo sociopolitica do estado.

As acles que o estado exerce como causa, dentro do todo social determinam-se com

a mesma objetividade que as funcBes que possuem certos 6rgdos no organismo

animal ou vegetal para a nutricdo, reproducdo ou defesa. Ndo é possivel o estado

sem a atividade, conscientemente dirigida a um fim, de certos homens dentro dele.

Os fins estabelecidos por esses homens atuam casualmente sobre outros homens

como elementos motivados das suas vontades. A realidade do estado, que se deve

supor aqui como unidade, consiste em sua ac¢do ou funcédo, a qual, assim como ela,

ndo precisa que seja querida como fim, nem por todos 0s membros hem mesmo por

um sé. Como todas as func@es sociais, que nascem e se mantém exclusivamente por

meio de atos de vontade socialmente eficazes, também a funcdo do estado é algo que
se d& e se propde a vontade humana (Heller, 1999, p. 243-244).

O estado ndo é objetivo, sua forma se molda através de suas diferentes
peculiaridades complexas que em épocas pretéritas, individuos decidiram a frente de, tal
modo, que seus pensamentos moldassem a organizacao. O estado como sendo o0 agrupamento
Superior se sobrepde ao inferior. ’O interesse coletivo se sobrepde ao interesse individual®’.
A vontade estatal deve prevalecer para a eficacia e renovacdo de sua forma, caso contrario, o
estado seria apenas figurativo. A constituicdo do estado ndo se faz a partir de uma
periodicidade, ela se desenvolveu naturalmente com o surgimento das necessidades dos
individuos em atingir a pacificacdo social e apenas renova-se para manter a sua ordem e
eficacia funcional.

O conceito do politico é muito mais amplo do que o do estatal. Fala-se de uma
politica eclesiéstica, militar, econdmica, de associacGes etc. Todas essas formas de
“’politica’> tem em comum desenvolver e aplicar poder social organizado, ou seja,
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que o seu poder nasce e mantém-se mediante uma cooperagdo humana dirigida por
uma ordenacgdo regular comum, na qual determinados individuos cuidam do
estabelecimento e seguranca da ordenagao, assim como da atuacdo unitaria do poder
de tal modo concentrado. Por isso,politica € no mais alto e exemplar sentido, a
organizacdo e atuacdo autbnoma da cooperacgdo social em um territério. (Heller,
1999, p. 246-247).

A organizagdo politica € o meio pelo qual o estado evoluido confere atividade aos
seus individuos para ouvir e atender suas necessidades, tais individuos preordenam o estado
gue por sua vez, se organiza para manter sua soberania e as necessidades que se originam de
situacdes alteradas. As diferentes formas de politica ndo prejudicam o estado, apenas seus
individuos, essas formas sdo meios escolhidos pelos proprios individuos do estado para seu
convivio social adequado, as formas sdo ocasionadas pelos fatores reais que surgem conforme

cada tempo e necessidade.

E certo que no seio do povo do estado ha uma reduzida minoria para a qual o ser e 0
modo de ser do estado terminam constantemente em uma decisdo de dever ser,
minoria que participa, pois, com atividade consciente, na conservagdo e formacdo do
estado. A grande massa, porém, enquanto é impelida para um agir concorde com o
estatal por algo mais que a dominacdo das necessidades fundamentais, concebe a
realidade normal ou eficaz como um dever ser; para essa massa a normatividade ou,
mais exatamente, a habitualidade apenas consciente do fatico, significa uma base de
justificacdo suficiente do Estado. (260) Ao direito como valor supra positivo de
distribuicdo e medida, incumbe funcdo de ordenar retamente a vida social, isto é,
atribuir a todos os seus membros o que, com referéncia a um todo, lhes compete em
faculdades e obrigacdes: estabelecer entre si uma justa relacdo (Heller, 1999, p.
262).

A minoria pode ser apontada como a parte que faz com que o estado sempre esteja
em constantes reenquadramentos, essa minoria € uma forma de estruturacdo para que nao
sejam os limites rompidos. A forca que sempre caracteriza a notoriedade e confianca estatal, a
grande massa, pode-se dizer que é parte do sistema, estd em conformidade para com o que a
minoria deseja, pois, precisa de uma grande massa para buscar progresso e readaptacdo. O

direito € o meio de intervir e interagir do estado com seus individuos, a partir das funcdes

concebidas por ele se estabelece um ciclo de controle estatal.

A constituicdo de um estado coincide com a sua organizagao enquanto esta significa
a constituicdo produzida mediante atividade humana consciente e sd ela. Ambas
referem-se a forma ou estrutura de uma situacdo politica real que renova
constantemente por meio de atos de vontade humana (Heller, 1999, p. 295).

O estado, do mesmo modo, como 0 sujeito, se concretizava sob um aspecto
natural, sem necessidades coletivas, logo, a partir do momento em que o sujeito passa a ter a

necessidade de forma singular e propria de readequacdo concomitantemente se unir com
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outro(s) cria um pacto, sendo o estado fruto desse pacto passa por uma formatagdo
influenciada pelos seus individuos criando uma estrutura que regule suas vontades que
evoluem frequentemente para alcancar o aperfeicoamento e reorganizacdo que supra as
lacunas para ndo se tornar ineficaz, assim, a organizacdo oriunda dos individuos dao valor aos

fatos, criando atos evoluindo até o aspecto juridico normativo regulador social.
A constituicdo do estado ndo é, por isso, em primeiro lugar, processo, mas produto,
ndo atividade, mas forma de atividade; é uma forma aberta através da qual passa a
vida, vida em forma e forma nascida da vida. A constituicdo permanece através da
mudanca de tempos e pessoas gragas a probabilidade de se repetir no futuro a
conduta humana que com ela concorda (Heller, 1999, p. 296).

A constituicdo de um estado tem o carater de elemento, uma vontade de uma
nacao exteriorizada para que seus pensamentos divergentes ndo gerem danos e injusticas para
ambas as partes. Como 0s sujeitos sociais de um estado e suas vontades passam por
transicdes, uma constituicdo sera exigida, que forneca as normas juridicas para 0s interesses
de tais sujeitos, sempre uma constituicdo servindo de complementacdo para outra, pois, se
tratando de uma readaptacdo constitucional a sociedade tem uma organizacao preestabelecida

pelo formato do direito e do tempo.

O estado, porém, ndo pode ser concebido nem como sociedade nem como
comunidade exclusivamente. A sua lei decisiva de formacdo é certamente a
organizacdo; pois ndo s6 por meio dela cresce consideravelmente o seu valor de
efetividade social, mas sem ela ndo tem, em geral, existéncia (Heller, 1999, p. 297).

A funcdo constitucional de um estado deve ser entendida ndo de forma objetiva,
ela parte de liames entre estado e individuos, esses tomam a frente de outros para com o
estado. Abrangem questdes sociais, politicas e juridicas para uma conformidade estatal ser
alcancada.

A questdo social é o caminho que o estado aponta para os individuos
desenvolverem suas ideologias e formas de convivéncia entre si. A politica estd ligada a
ordem e quais 0s meios sdo utilizados para suprir as necessidades dos individuos de forma
voluntaria ou ndo. O modo juridico pode-se dizer que nasceu com o estado e vem se
reorganizando, conforme, necessario para atender as condutas dos individuos e para manter a
adequacdo da norma juridica superior para que ndo se sobreponham outras normas

constitucionais contra o estado.

1.3 PODER CONSTITUINTE
13
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Sobre o poder constituinte Canotilho tem a explanar:

O poder constituinte se revela sempre como uma questao de “’poder’’, de “’forga’’
ou de “’autoridade’’ politica que esta em condic¢Bes de, numa determinada situacao
concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituicdo entendida como lei
fundamental da comunidade politica (Canotilho, 2003, p. 65).

O poder constituinte do panorama genérico € um poder formador e regulador
taxado pela sua forma ampla e hierarquica, desintegrado do direito que cria a forma do estado
e sua organizacao. O poder constituinte € o limitador da ordenacdo a ser formulada, afetando a
todos os individuos do estado integralmente, pois, € o0 poder criador de primeira fase de uma

organizagdo de um estado.

O poder constituinte seria, em rigor, ndo uma competéncia ou faculdade juridicamente
regulada mas sim uma forca extrajuridica, um “puro facto’’ fora do direito (Canctilho,
2003, p. 67).

O titular do poder depende de cada forma e época de governo. O poder
constituinte é a acdo inicial determinante, organiza, ordena e cria normas, abrangendo sua
competéncia e jurisdicdo e na medida em que surgem individuos é potencializado o poder de
emergir racionalmente ideias coletivas ou individuais desde que benéficas para o
desenvolvimento do estado efetivo.

O poder constituinte seria 0 poder do sujeito natural, aquele cujas necessidades
sdo supridas conforme tem capacidade atraveés de sua forca, juntamente mais do que um
sujeito se integrando criando uma pluralidade, gerando um aspecto de sujeito social que
criariam suas normas para atingir seus fins e partindo do modo pré-juridico ndo seria possivel
ter normas antes mesmo de cria-las, sendo o poder constituinte anterior a norma organizadora.

O poder constituinte é reativado pelo fato de que decorre de uma existéncia de um
sujeito natural, o que nos dias de hoje ndo é possivel de ser visualizado pelo motivo de que
somos sujeitos sociais. O Poder Constituinte € reativado atraves de momentos transitérios de
estados, deve ser visto também em constante evolucdo, cada vez, absorvendo mais
profundamente estruturas constitucionais preestabelecidas e inadequadas no caso concreto que
no passado ndo teriam como se adequarem ao ato juridico temporal.

Pode se dizer que o poder constituinte € um poder social, juridico, politico e
atualmente econdmico, cultural e ambiental. A obviedade se contempla, pois, o fator principal
que liga o poder constituinte é a interdependéncia. A sociedade e seus individuos sdo 0s

14
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pressupostos de sua propria organizacao social, buscam uma organizacdo para ndo regredir. O
elemento juridico, diz-se norma constitucional, surge como consequéncia dessa organizacao e
é 0 ordenamento que regra a sociedade e o fator politico é a adequacdo que por disposicdo
normativa absorve o fato social e juridico que os individuos necessitam, assim, os fatores

estando em conformidade padréo para a socializacéo.

1.4 A POSSIBILIDADE DE CONSTITUICAO SEM A PRESENCA DO ESTADO,
CONSTITUICAO COMO FENOMENO SOCIAL

O poder constituinte atualmente ndo seria uma barreira para os estados ou para o
direito, basicamente é um pensamento a frente da realidade da atual sociedade. Um poder
constituinte supranacional ndo € possivel no atual momento, apenas, pelas pessoas nao
conseguirem estatizar uma convivéncia em conformidade e adequacdo universal, esse fator
negativo de convivéncia é originario pelo elemento politico na norma juridica positiva.

Normas supranacionais poderiam erradicar problemas que estdo presentes desde a
formacdo da sociedade até o futuro sem um prazo estimado para ter uma erradicacdo e
positivamente conseguiria preencher lacunas das normas e suas incompatibilidades no &mbito
em que esses hiatos juridicos afetam a soberania de cada estado. Atualmente é possivel
visualizar uma primeira etapa de uma constituicdo supranacional, sdo eles em um primeiro
plano concreto, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), Unido Européia (EU) e
em um segundo plano abstrato os Jus Cogens, normas juridicas contemporaneas que tem uma
abrangéncia que ultrapassa de forma positiva a soberania dos estados em prol das funcoes,
econbmicas, socioldgicas, ideologicas que criam um liame de dependéncia entre estado e
individuos e esses passam por uma adequacdo originadria da supranacionalidade que é a
integracdo do estado-individuo cumulado com as normas juridicas e as necessidades para
formarem um poder constitucional supranacional contemporaneo que visa a interdependia
absoluta.

Parece plausivel que uma certa simetria no nivel de desenvolvimento dos
respectivos Estados-membros é uma condigdo decisiva para a constru¢do de uma
supranacionalidade, que implica normas e decisfes abrangentes nas dimensdes
social, material e temporal. Nos casos de condi¢Bes orgamentérias, niveis
educacionais, sistemas de saude, situacdo de trabalho e emprego etc. muito dispares,
fica obstaculizada ou, no minimo, dificultada a incorpora¢do normativa imediata
(sem ratificagdo) que caracteriza uma ordem supranacional (Neves, 2009, p. 99).
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O poder constituinte supranacional pode ser visualizado de forma tedrica como

um constitucionalismo global, ou seja, um poder estatal que ultrapassa os limites atuais de

cada estado fazendo aplicar-se sua norma universal juntamente com direitos fundamentais

preexistentes sob uma Gtica de igualdade bésica para ambos o0s estados existentes, logo, ndo é

possivel visualizar um titular especifico de tal poder e sim um novo género originario dele que

seria um sujeito universal.

Além dos pressupostos no nivel dos estados, a formacdo de uma constituicio
supranacional transversal depende da construcdo de um povo constitucional
determinante dos procedimentos no plano supra-estatal. Nao se trata, porém, de um
povo caracterizado por uma identidade cultural coletiva ou por uma comunidade de
valores, que, alids, também ndo existe no Estado constitucional; mas sim de um
povo que se distingue, antes de tudo, por uma forte heterogeneidade cultural (Neves,
2009, p. 101-102).

Partindo dessa premissa de um contrato, como no passado os individuos

atualmente ultrapassam barreiras que o poder constituinte ndo poderia prever, cabendo ao

estado se reorganizar para que de uma forma positiva exer¢a novamente o poder estatal amplo

alcangando todos os individuos.

O direito por defini¢do deve ser “’[...] uma ordem da conduta humana’’, confluéncia
de uma sociedade organizada com objetivos comuns, sendo resultado da
convivéncia humana, em sendo a atual sociedade uma sociedade dindmica e em
transformacdo. Deve o direito também se tornar dindmico (Dias, 2013, p. 265).

O poder normativo de cada estado passa através da intercomunicacdo entre 0s

estados em ter sua forca suprimida em alguns aspectos que ele mesmo ndo tem capacidade

para controlar, criando lacunas. O individuo de cada estado passa a ter uma autonomia em

aspectos que pelas constituicBes anteriormente ndo poderiam ser notadas, apenas com a

evolucdo social, cultural e monetaria vem surgindo essa autonomia caracterizando assim uma

perda de poderes entre cada constitucionalismo.

A producdo juridica, em tempo de globalizacdo, parece transtornar esse paradigma
propondo um esquema relacional inédito, baseado na centralidade do individuo
como entidade “’libertada’’ das relagdes comunitarias, no qual o 6rgéo judicial perde
progressivamente seu carater de territorialidade. Todavia, mais do que falar de
“’supera¢do’” do direito estatal, prefere-se falar de sua “’transformagdo’ que
encontra explicagdo na hegemonia exercida, sobretudo pelo fator econémico no
ambito do raciocinio juridico. H4, sem davidas, novos tipos de poder transnhacionais
que ndo sdo limitados por qualquer tipo de direito com um minimo de eficécia
(Oliviero & Cruz, 2013, p. 86).
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Claramente como sendo as normas o poder regulador de cada estado ndo se pode
falar em extingdo de tais, caso contrério a sociedade global poderia estar regredindo para
regimes governamentais que se tornaram ultrapassados pela falta de eficacia e pelo
surgimento de novas normas fundamentais, todavia, o constitucionalismo deve ter essa
caracteristica de evolucdo e se aperfeigcoar para que se alcancem as mudangas para
acompanhar e legitimar a capacidade de impor limitagOes entre os novos poderes globais néo

limitados atualmente.

As experiéncias humanas véo revelando a indispensabilidade de observancia de
certos principios de justica que, independentemente da sua configuragdo (como
principios suprapositivos ou como principios supralegais masintra-juridicos) séo
compreendidos como limites da liberdade e omnipoténcia do poder constituinte.
Acresce que um sistema juridico interno (nacional, estadual) ndo pode, hoje, estar
out da comunidade internacional. Encontra-se vinculado a principios de direito
internacional (principios da independéncia, principio da autodeterminagdo, principio
da observancia de direitos humanos) (Canotilho, 2003, p. 81).

Ocorrem atualmente a partir das mudancas globais alteracbes nas bases do
constitucionalismo de cada estado, pois, a evolu¢do em alguns aspectos ultrapassa as barreiras
criadas pelas normas criando uma neutralidade dos estados nas situacfes que ele proprio nao
consegue atingir sua maxima.

Quando se argumenta sobre um estado supranacional, concomitantemente
argumenta-se sobre um estado de direito positivo contemporaneo e seu constitucionalismo,
seu poder regulador legitimado ampliado consequentemente de forma que se podem citar dois
aspectos ja preexistentes que sdo absolutos, desse modo, sdo eles o Jus Cogens e a

globalizacdo que abrangem as neutralidades constitucionais de cada estado.

Para tanto, caracteriza-se a nova modernidade como a modernidade reflexiva, a
necessidade de rever os conceitos das sociedades antes estruturadas, pois estas ja
ndo respondem aos anseios desta nova modernidade, caracterizada pela
globalizacdo, pela reestruturacdo do papel dos estados e da disseminacdo dos riscos
entre os habitantes da aldeia global (Mardegan, 2013, p. 292).

Através da legitimacdo dos 6rgdos supranacionais podem o0s estados suprir suas
neutralidades sob os impactos da globalizacdo moderando o relacionamento de estado com

estado para que nao seja suprimido o poder estatal.

De fato o estado tem sua soberania dirimida pela nova ordem mundial, com o
fendmeno da globalizagéo e transnacionalidade,sendo que esta pode ser entendida
como um sub-fendmeno da globalizagdo caracterizado pela desterritorializacdo dos
relacionamentos politico-sociais, ou seja, o capitalista e de forma ultra-valorizado,
que articula ordenamento juridico mundial a margem das soberanias dos estados.
Como freio a nova ordem global h a necessidade do surgimento e fortalecimento
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dos oOrgdos ja existentes supranacionais, ou seja, de espagos transnacionais como
entes reguladores e protetores da funcéo social do estado (Mardegan, 2013, p. 301).

Conforme cada estado alcancou o progresso com suas diferentes e individuais
formas de revolugdes foram tornando-se expostas as ligagdes que ultrapassavam as barreiras
dos poderes estatais, surgindo desde os primdrdios a lacuna que pode ser ocupada pelo poder
supranacional como regulador.

A economia é a base de cada estado para que ele dé ao seu individuo as condi¢des
basicas para eles exercerem a vida de maneira basica, bem como a reestruturacdo material
para acompanhar a evolucdo, desse modo, como no periodo pés-guerra nos moldes dos
governos atuais e conforme o crescimento do poder majoritario absoluto do capitalismo, o
individuo ultrapassa e cria pos-fronteiras que o estado ndo controla. A reestruturacéo,
condicdo basica social e econdmica sdo fatores que devem ser totalmente controlados pelo
estado, ele na sua vez deve readequar-se para conseguir sobrepor-se perante a sociedade para
supri-la novamente como se molda a cada passo da evolucdo, de forma que o poder
supranacional pode readequar os principios basicos para que de forma igualitaria o

ordenamento juridico seja totalmente positivo.

1.5 O JUS COGENS COMO PREMISSA INICIAL DE POSSIBILIDADE DE UMA
CONSTITUICAO SEM A PRESENCA DO ESTADO

Jus Cogens como limitadores do poder constituinte originario claramente séo a
premissa inicial para uma instauracdo de um poder supranacional, desse modo, sendo um
aspecto principal que pode levar o poder aos outros estados da comunidade internacional para

que através deles possa se criar um constitucionalismo universal.

Jus Cogens sdo potenciais objetos de limitacdo ao poder constituinte originario,
devendo ser, se assim considerados forem, respeitados pelos paises tendo em vista a
organizacdo da sociedade internacional, a qual todos os paises estdo vinculados
(Dias, 2013,p. 251.)

A intermediacdo e as lacunas juridicas podem ser supridas por uma constituicdo
supranacional que programaria todas as formas de intercomunicacdo possiveis, através do
estabelecimento de padrdes de conduta atribuidos pelos principios. O Jus Cogens € o
conjunto de direitos que corresponde ao minimo ético fundamental para conduta

internacional, sendo composto inclusive pelos Direitos Humanos, mas passa por dificuldade
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no processo de internalizacdo, pois cada Estado organiza de forma diferente esses direitos.
Apesar desta dificuldade é o que se pode ter como maior pilar do progresso para um poder

supranacional.

O Jus Cogensinternacional pode ser entendido como o conjunto de normas
internacionais de carater fundamental, e, portanto, devem ser consideradas como
fundantes de todo o ordenamento juridico internacional. Como caracteristica de
normas fundamentais elas obrigam o seu cumprimento por todos aqueles que se
encontram vinculados a este ordenamento, na légica correspondente ao que ocorre
no direito constitucional. Tendo em vista o panorama atual, ndo se verifica a
possibilidade de um estado ndo pertencer a sociedade internacional. N&o se verifica
a existéncia de um estado que ndo esteja em convivéncia e convergéncia de
interesses econdmicos para com outros estados. Todos estdo conectados seja
econdmica, social ou culturalmente. A interdependéncia é uma das caracteristicas de
nossa convivéncia enquanto sociedade (Dias, 2013, p. 254).

De forma universal a sociedade caminha em prol do progresso seja no ambito
social, econdémico ou politico. Os préprios individuos para adequar suas diferencas buscam
formas de reger-se atraves de uma organizacdo, normalmente feito por uma constituicdo fruto
de um poder constituinte que chegando a seu apice e ndo regredindo, da mesma maneira sem
ser extinto, mas alterado, passando por modificacdes para que possa exercer plenamente o

poder estatal perante as fronteiras que surgem no século XXI.

N&o &, com efeito, todos os dias que uma comunidade politica adota um novo
sistema constitucional, fixa um sentido para a acdo do seu poder, assume um novo
destino; ¢ apenas em tempos de ’viragem historica’’, em épocas de crise, em
ocasides ndo podem ser catalogadas a priori; somente podem ser apontados 0s seus
resultados tipicos — a formacdo de um estado ex novo, a sua restauragdo, a
transformacdo da estrutura do estado, a mudanca de regime politico (Dias, 2013, p.
258).

Pode-se demonstrar que o Jus Cogens é o primeiro passo de um ordenamento
supranacional e a interdependéncia (consequéncia da globalizagéo) ¢é outro fator que justifica
esse poder constituinte, lacunas entre estados se criam pela falta de intermediacédo
constitucional, a solucdo seria um poder supranacional que através dele mesmo conferisse
poderes para estes Estados, assim, respeitando sua soberania.

E de forma explicita para um entendimento tedrico pode-se visualizar claramente
os estados como principais individuos da comunidade internacional, sendo eles dentro dos
estados subgéneros também alcancados pela supranacionalidade com a intencdo de que a
interdependéncia entre estados se torne controlavel na medida de que a cada passo surge

rapidamente.
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Sendo o poder supranacional um pensamento para longo prazo e de maneira
finalistica, uma Gltima alternativa juridica para abrangéncia das solugdes que visam apaziguar
e mediar os conflitos atualmente inalcancaveis devido as lacunas supervenientes ao
constitucionalismo de cada estado seria a op¢ao que mais se aproximaria das solugdes.

Por fim, com as premissas do Jus Cogens e da globalizacdo j& explicitos
teoricamente em toda comunidade internacional como uma forma global o poder constituinte
supranacional é a formula para que se tenha controle sobre as lacunas da interdependéncia que
surgem na medida da evolucdo da sociedade e do ndo acompanhamento dos estados com a
evolucdo, tendo assim uma legitimacdo para impor a forga estatal visando controlar a

hierarquia e ndo se tornar ineficaz para a sociedade.

CONSTITUENT SUPRANATIONAL POWER: LEGAL STANDARD
UNIVERSAL CONTEMPORANY

ABSTRACT: The current article is attached to the Social Human Rights as “jus Cogens”
International and has as objective to demonstrate the legal gaps which rise with the
sociological evolution and future creation of applicable laws in universal scope to individual
adaptation occupying its role in the rule of law with full efficiency, based on the theoretical
analysis of constitution, its aspects and functions, constituent power and the character of an
universal legal norm, its possible contemporary changes and the premise of “Jus Cogens” as
starting point to this universal law.
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