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Nota preliminar: Primeiramente uma palavra de agradecimento, antes de tudo aos
organizadores do nosso congresso: F. Balaguer, A. Viala e S. Pinon, bem como a

universidade local. Pela segunda vez organizaram um congresso de nosso circulo na minha

'O conteado do presente texto foi apresentado pelo Prof. Dr. Dr. h.c. mult. P. Hiberle em palestra de
encerramento proferida em Coloquio Internacional realizado em sua homenagem, na Universidade de
Montpellier, em 13 de maio de 2016.
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querida Montpellier. Como sabem, desde meus tempos de estudos, em 1955/56, Montpellier ¢
a minha pequena patria francesa. O primeiro congresso, hd dois anos, ¢ inesquecivel e foi
documentado em um volume maravilhoso.” Nosso segundo congresso nos colocou juntos
novamente, ao tempo em que somam-se novos conferencistas e autores, ligados a nds
amigavelmente. Eu cito apenas D. Valadés e F. Lanchester, também A. D’ Atena, os amigos
de Roma. Como poderia eu agradecer a todos vocés?

Para além dos aspectos pessoais, este congresso deve expressar algo em especial neste
tempo dificil: nossa solidariedade com a Franca. Este pais foi vitima de um atentado terrorista
horrendo. A Franca foi atingida em cheio na sua alma europeia, de uma forma dolorosa. Nos
podemos somente ter esperanga que ela esteja em condi¢des de reencontrar sua identidade,
como grande republica dos direitos humanos e de grandiosos feitos cientificos também nas
nossas disciplinas. A Europa, em sentido estrito da UE, bem como no sentido amplo do
Conselho Europeu — que infelizmente ¢ comumente esquecido — deve igualmente demonstrar
solidariedade sincera e efetiva. Esta ¢ uma exigéncia também para as associa¢des cientificas
nacionais da Europa — por exemplo, enquanto realizam um congresso juntas, como hoje em
Montpellier. Eu posso apenas ter a esperanca de que a Franga reencontre sua voz e sua fala.
Para tanto todos os aspectos de sua republica devem contribuir: as muito citadas elites assim
como os cidaddos nas zonas rurais e nas tdo maravilhosas paisagens culturais de suas
provincias ricas em tradigdes. A Franga, como lugar de alta cultura centenaria, deve
reencontrar seu equilibrio. Para tanto pode a doutrina constitucional comparada enquanto
ciéncia certamente pouco contribuir. Como nds dolorosamente identificamos diante do
exemplo da atual crise dos refugiados, a nossa ciéncia possui fronteiras. Como jurista
especializado em Europa, ¢ possivel ver que o combate a crise dos refugiados ndo possui
nenhuma resposta simples e que a ciéncia colocada diante da politica esbarra na sua fronteira.
Em contrapartida, precisamos, como de costume, de um minimo de otimismo cientifico, a fim
de chegarmos a solugdes em niveis nacional e europeu. Meu texto sobre as cinco crises na
Europa da Unido Europeia de hoje est4 sendo langado por estes dias em Bolonha, Tiibingen e
em Granada. Neste sentido, posso remeter a ele.’

Nao esperem muito deste “comentario final.” Nao posso resumidamente apreciar todos

esses tdo imaginativos palestrantes. Ha tantos aspectos criativos, coisas como “fragmenta¢ao”

* F. Balaguer Callejon/S. Pinon/A. Viala, Le droit constitutionnel européen a 1"épreuve de la crise économique et
démocratique de 1'Europe [O direito constitucional europeu posto a prova diante da crise econdmica e
democratica da Europa], 2015.

* P. Hiiberle, Le cinque crisi nell’Europa dell’'UE, Percorsi costituzionali [As cinco crises na Europa da UE,
percursos constitucionais], 2015, S. 319 ff.; ders., Fiinf Krisen im EU-Europa [Cinco crises na Europa da UE],
AVR — Archiv des Volkerrechts 2015, Caderno 4.
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do poder constituinte originario (F. Balaguer), a “universaliza¢do” dos diretos fundamentais,
a vasta pressdo da economizagdo® sobre a constitui¢io enquanto cultura, a participago
popular no poder constituinte origindrio ou a intervencdo dos Orgdos jurisprudenciais
nacionais (Presidéncia F. Lanchester). Por conseguinte, trata-se apenas de apresentar de
forma atualizada a minha teoria do poder constituinte, desenvolvida ha décadas, e colocar
algumas perguntas isoladas em um ambito maior. Todos sabem que também aqui na Franga
foi criado um texto classico: a doutrina de Sieyes.

O tema ndo poderia ser mais atual. Em muitos continentes surgiram ou surgem novas
constitui¢des (ap0s o annus mirabilis 1989 e suas numerosas constituicdes no Leste Europeu,
a era das constituicdes prosseguiu-se quase pelo mundo todo): na Europa (Kosovo, Sérvia e
Islandia’), na Africa (por exemplo, Quénia), na América Latina (por exemplo, Equador,
Venezuela), nos paises arabes (especialmente bem sucedida na Tunisia)®. Certamente existem
retrocessos dolorosos: na Turquia, recentemente tem se discutido sobre uma ‘“constitui¢ao
religiosa”, que contrariaria o anterior principio liberal da laicidade’; na Poldnia, tem-se uma
insidiosa desvalorizacdo da for¢a normativa da constituicdo através de “leis de reforma” em
temas relativos a jurisdigio constitucional, similar ao que sucedeu na Hungria. Na Asia ha
violentas discussdes acerca de uma nova constituicdo no Nepal, nos temas direito
constitucional e realidade constitucional, Bruma parece até agora ter tido sorte.

Na Europa da Unido Europeia (UE) ¢ dificil demonstrar a teoria do poder constituinte
originario. A UE como “comunidade constitucional” vive apenas como constituicdo parcial,
desde que fracassou, em 2005, a [tentativa de aprovar uma] Constituicdo da UE. A longo
prazo, na perspectiva dos cidaddos da UE, o ideal no que se refere ao tema Constitui¢do da

UE deveria ser: “Os cidadaos da UE concedem a si mesmos esta constituigao!”

* Nota de tradugdo: a palavra “economizagdo” ndo possui um sentido claro em lingua portuguesa, destarte um
termo que traduza com precisio a expressio “Okonomisierung” nos falta. Economizagdo seria a propagagio do
mercado e dos seus principios e prioridades organizacionais em areas onde as consideragdes econdmicas antes
possuiam um papel secundario, desencadeando uma reavaliagdo de muitas esferas sociais através da ordem
simbolica da sociedade de mercado.

> P. Hiiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassunggeber — Das Beispiel eines Verfassungsentwurfs fiir Island
(2013) [A sociedade aberta dos poderes constituintes — o exemplo do projeto de constituig¢do para a Islandia], in:
ders., Vergleichende Verfassungstheorie und Verfassungspraxis [Teoria constitucional e praxis constitucional
comparadas], 2016, p. 153 ss.

% A todas estas constitui¢des minhas contribui¢des em: Vergleichende Verfassungstheorie und Verfassungspraxis
[Teoria constitucional e praxis constitucional comparadas], loc. cit., p. 127 ss., 138 ss., 161 ss.

7 A este respeito: FAZ — Frankfurter Allgemeine Zeitung, de 28 de abril de 2016, p.2
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I. UM CATALOGO DE PROBLEMAS, QUESTOES E RESPOSTAS

1. COLOCACAO DO PROBLEMA

O cosmopolita Estado constitucional democratico de hoje compreende-se e vive a
partir do poder constituinte originario do povo, entendido enquanto soma dos cidaddos. Em
alguns casos, esse poder ¢ expressamente declarado como tal no texto constitucional — sendo
imposto na historia constitucional do modelo “Estado constitucional” ora como
revolucionario, ora como evoluciondrio (principalmente contra o poder constituinte dos
monarcas) —; noutros casos, ele ¢ “ndo-escrito” e desenvolvido pela ciéncia e pela pratica,
trazido a conceito, refinado e total ou parcialmente posto em pritica em textos
constitucionais. Como raramente visto, € caracteristico do modelo Estado constitucional “em
matéria de poder constituinte” um conjunto e um “paralelogramo de for¢as” composto por
ideias politicas, doutrinas cientificas, textos constitucionais escritos e praxis nao-escrita.
Também no presente sdo grandes as diferengas de um pais para o outro, cada qual conforme a
historia constitucional nacional: hoje desenvolveram-se um sumo de “doutrinas” e de praxis
acerca do poder constituinte originario do povo, que € possivel reconhecer, para todas as
“variagdes”, um tipo basico. Este ¢ uma prioridade para que se elaborem textos
constitucionais, que sdo historicamente mutéveis e diferenciados de nagdo a nagdo em virtude
do estado da cultura — claro que isto exige a consideracdo da histdria (constitucional) de
“consensos cientifico-politicos” (sem necessidade de que estes sejam apresentados
detalhadamente); pois eles levaram a certos textos constitucionais e os desenvolveram, como,
em contrapartida, esses textos constitucionais funcionaram como “material” e desafio para a
subsequente construcdo tedrica. Especialmente na Alemanha do século XIX alids, isto veio
em forma de “pactuacdo” entre os sujeitos sob influéncia do poder constituinte (monarca e
estamentos/povo), que lembram as — hoje novamente atuais — ideias acerca da “constitui¢do

como contrato.”

¥ Neste sentido P. Saladin, Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis [Reforma constitucional e
compreensdo constitucional], AGR — Archiv des oOffentlichen Rechts 104 (1979), p. 345 ss.; P. Hdberle,
Kommentierte Verfassungsrechtsprechung [Jurisdigdo constitucional comentada], 1979, p. 438 ss.
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2. 0 CATALOGO DE PROBLEMAS: CINCO QUESTIONAMENTOS CONSTANTES
NA EVOLUCAO TEMPORAL DOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS

Em particular, através dos textos constitucionais desenvolvidos mundo afora em
comparac¢do historica e atual, surgem as seguintes cinco questdes, repartidas tipologicamente,
que indicam a existéncia, de um lado, da matéria tipica de “poder constituinte originario do
povo” em um Estado constitucional ligado ao direito internacional, mas, por outro lado,
também indicam a existéncia da ampla gama de solugdes concebiveis para problemas
politico-constitucionais.

a) em quais “locais” e em quais se¢des 0s textos constitucionais individuais tratam,
textual e sistematicamente, o problema do poder constituinte originario do povo? “Ja” no
preambulo (cf. Lei Fundamental alemd), somente nas disposi¢cdes fundamentais ou também
nas finais (vide art. 146 Lei Fundamental alema e art. 115 Const. Brandemburgo), no final ou
em um capitulo proprio (no final, art. 441 Const. Equador de 2008 como capitulo proprio,
similar art. 409 ao 411 Const. Bolivia de 2007 e art. 342 ao 350 Const. Venezuela de 1999),
ou de forma nenhuma (este sera presumido e “praticado” de forma “imanente ao sistema” —
em orientacdo a doutrina desenvolvida desde 1789 (Sieyes), que circula em torno de um tipo
fundamental em sempre novas variantes textuais)?

b) Quem e em que procedimento ¢ tido como “sujeito” no processo constitucional?
Neste pluralismo, funcionam hoje partidos, associacdes, igrejas, algumas personalidades
(como N. Mandela, na Africa do Sul), a ciéncia (na Espanha e em Portugal dos anos 70, na
Turquia dos anos 80 também os militares)’. Em Brandemburgo (1992) foram “as cidadis e
cidaddos da provincia”, e ndo o povo, quem promulgou para si “esta constituicdo”
(preambulo), assim também consta no preambulo da Const. Mecklenburg-Vorpommern
(1993). Na Hungria de 2011/12, é a maioria de dois ter¢os do parlamento do partido
governista do Ministro-presidente V. Orbdn, e foi contra esta Constituicdo que os cidaddos
protestaram no inicio de 2012 — um procedimento bastante singular.

Na historia constitucional da Alemanha — legivel no espelho dos textos constitucionais
—, realeza e estamentos ou representantes do povo disputaram pela qualidade de “sujeito” do
poder constituinte originario. Constitui¢des outorgadas (impostas, como a prussiana de 1848)

eram expressdo do poder constituinte do monarca, as pactuadas (como a constitui¢do

? Sobre o papel das Forgas Armadas, cf. predmbulo Const. Portugal (1976/82) e preambulo Const. Turquia
(1982); estes foram apercebidos novamente em 1997. Somente em 2011 mostrou-se uma mudanga: a maioria
partidaria do Ministro-presidente R. Erdogan fez recuar o poder dos militares e planeja uma nova constitui¢ao
para a Turquia (desde 2012), principalmente com o escopo da introdug@o de uma sistema presidencial.
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prussiana revisada, de 1850) plasmaram um contrato ou um compromisso entre realeza e
estamentos ou o povo por eles representado. Apenas posteriormente, isto €, desde 1918, entra
em cena na Alemanha o povo como o Unico “na posi¢do de sujeito” em matéria de poder
constituinte originario.'’

¢) o poder constituinte originario do povo € ou ndo textualmente estabelecido ja no
procedimento? Existe alguma variante processual especificada textual-expressamente? Por
exemplo: eleigdes para a assembleia constituinte originaria seguidas de plebiscito ou sem
este? Ou elas sdo exigidas de forma imanente ao tipo Estado de Direito? E de se pensar
também a auséncia de alguma legitimagdo ex ante e democraticamente direta do constituinte
(como para a Lei Fundamental alema, de 1949). A Suica ¢ até aqui bastante avangada no que
tange a “processualizacdo” do processo constitucional, na medida em que desenvolveu um
canone fixo contendo regras procedimentais escritas sobre “revisdo total”, que hoje estdo
autorizadas a compor a “substancia” deste Estado constitucional: em nivel federal e cantonal
(recentemente art. 129 Const. Bern de 1993; art. 82 a 90 Const. Tessin de 1997; art. 173 ¢ 174
KV Neuenburg de 2000; art. 114 a 116 KV Schafthausen de 2002; art. 101 KV Graubiinden
de 2003; §§ 137 a 140 KV Basel-Stadt de 2005).

d) O poder constituinte originario do povo encontra-se textualmente embutido num
“contexto” especifico de conteidos normativos (como direitos humanos, justica, processos
historicos, paz entre os povos; por exemplo, geralmente nos predmbulos ou por meio de
“artigos declaratorios de compromisso politico”), que costuram os contornos do tipo de
Estado constitucional cooperativo, ou ele aparece como um “poder” decisério desvinculado,
livre, “normativamente oriundo do nada”?

e) Relacionado a isso: existem limites para o poder constituinte originario, sejam eles
escritos ou consuetudinarios (“auto-impostos” ou estabelecidos culturalmente): constantes dos
textos constitucionais (especialmente nos predmbulos), decisdes dos tribunais constitucionais
(Tribunal Constitucional Federal, 1, 14, 61 ss.: juizo sobre reestruturagdo!) ou desenvolvidos
pela ciéncia, que se orienta, de seu lado, em textos ou sumos do tipo Estado constitucional em

matéria de poder constituinte? — Limites como do direito internacional atualmente na Suiga?

'YK, Stern, em Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1 [O Estado de Direito da Republica
Federal Alema, volume I] (1984), p. 147, chega a constatacdo de que a doutrina do pouvoir constituent [poder
constituinte] é a mais importante aplicacdo da ideia da soberania do povo, que ¢ evidente no Estado democratico
constitucional, “mas cujo caminho até 14 foi cheio de espinhos”.
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3. RESPOSTAS

Um teoria trabalhada a luz dos niveis de desenvolvimento textuais e “ofertada” pelas
alternativas regulatorias historicas e hodiernas pode resolver o problema do poder constituinte
originario do povo de forma mais realista do que alguma ideologia. O tipo Estado
democrético constitucional consegue assim pensar um pouco além da constitui¢do concreta de
um povo individual e disponibilizar alternativas de conduta, que possibilitam a livre
continuacdo do desenvolvimento de cada constitui¢do. Nao ¢ de se descartar que, ao final,
possa advir dai um desenvolvimento também do modelo “Estado constitucional” — basta
pensar no catalogo de valores fundamentais que o Estado constitucional e o constituinte desde
1945 e 1989 crescentemente incorporaram (predmbulo conciso da Constituigdo da Polonia, de
1997): eles sdo um novo nivel textual e um ganho para o Estado constitucional, assim como
os instrumentos processuais suicos sob a expressdo-chave “revisdo total” ou a “revisdo geral”
austriaca e o “modelo Espanha”. Tao logo uma constitui¢do de Estado constitucional torna-se
realidade e desenvolve-se nas “plataformas™ do tipo “Estado constitucional”, s6 pode haver
constituinte evoluciondria — justamente porque a teoria constitucional trabalhada cientifico-
culturalmente disponibiliza para além dos textos postos os contetidos e procedimentos, que
possibilitam o caminho para um novo exemplo de constituicdo concreta. Tao logo as
revolucdes (culturais) advenham, representando um distanciamento ¢ uma afronta ao Estado
constitucional sob o signo dos pensamento estatal totalitario a direita ou a esquerda, a teoria
constitucional fracassa. O “grande salto” de volta (melhor: a frente) ao modelo “Estado
constitucional” cooperativo s6 pode se realizar através da argumentacdo supra desenvolvida:
excepcionalmente, abre-se mao de elei¢cdes anteriores em prol de uma assembleia nacional,
mas com a indispensabilidade de um plebiscito posterior'' ou elei¢des: porque a nova situagio
estd “mais proxima” do tipo Estado constitucional cosmopolita que a anterior (exemplos: Lei
Fundamental alemi de 1949 e Constitui¢io Turca de 1982)."* Desde 2011, os processos nos
paises drabes como Tunisia e Egito se assemelham a verdadeiras “oficinas”, ao contrario das
monarquias (constitucionais) como Marrocos e Bahrain que, tanto antes como agora, no

ambito politico, praticamente dao a constitui¢@o a si mesmos.

""'Nota de tradugdo: no contexto utilizado aqui pelo autor, o termo “plebiscito” estd empregado como um
conceito lato sensu, abarcando instrumentos democraticos de consulta popular em sentido amplo,
independentemente de a consulta popular ser a priori (plebiscito stricto sensu) ou a posteriori (referendum, por
exemplo) em relagdo ao ato que se quer legitimar. Destarte, ao falar em “plebiscito posterior”, ele estd afirmando
a possibilidade do emprego de instrumentos de democracia direta a posteriori (¢ ndo referindo-se ao plebiscito
stricto sensu, que, segundo a doutrina juridica brasileira, ¢ realizado previamente a criagdo ou institui¢do do ato).
'2 Seguindo o entendimento 4, 157 do BVerfGE (Tribunal Constitucional Federal Alemio): "Mais perto da Lei
Basica"; (169 f.) jurisprudéncia estabelecida.
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A tese da exclusiva “posicao de sujeito” do povo no processo de exercicio do poder
constituinte origindrio, determinado no plano material e pré-estruturado normativamente, nao
¢ posta em xeque por forca da substituicao da tradicional “unicidade do povo” pela atual ideia
do pluralismo do povo."” A reivindicag¢do, constante no modelo de Estado constitucional, do
povo como Unico sujeito ou “portador” do poder constituinte originario, ndo torna incorreta a
compreensdo de que o povo ¢ uma medida plural. Em Estados constitucionais modernos, uma
multiplicidade de “fatores” e “participantes” plurais atuam no consenso fundamental, sobre o
qual ao fim sera “construida” a constitui¢do. E possivel falar-se em um pluralismo “dos”
constituintes, de um compromisso e contrato(s) de todos com todos: nestes antecessores e
participantes “estd” ou funciona hoje “o povo” (“We, the people!” — “Nés, o povo!”). O
renascimento do pensamento da constitui¢do pactuada vai assim ao encontro do pluralismo de
conteudos e dos participes do ato constituinte melhor que a ideologia sobre a (ilimitada)
vontade “do” constituinte, que “outorga” a “si mesmo” a constitui¢do. Ela ndo ¢ de forma
alguma um “retrocesso” a época do dualismo alemdo principe/estamentos e nenhum desvio
erroneo para a forma “estatal-estamentdria”, vez que muitos textos constitucionais sdo
marcados pela ideologia “do” constituinte, que claramente estd vinculada ao direito
internacional. Como consequéncia do que foi dito até aqui, resultam as respostas para a
pergunta n. 5 do aludido catdlogo de problemas, sobre os limites do poder constituinte
originario do povo, eventualmente escritos e ndo-escritos, postos pelo tipo Estado
constitucional cooperativo ou pelos limites culturais previamente impostos. Elas decorrem do
fato que o “processo constituinte” deve referir-se a constituicdo de um exemplo concreto para
o tipo abstrato “Estado constitucional”: do contrario, seriam palavra e conceito “processo
constituinte” enganosos e vazios, um mero ato formal. Formulado e normatizado por razdes
até hoje convincentes, o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
(que foi incorporado a Constitui¢do francesa de 1791 e que, por meio do preambulo da
Constituicao de 1958, ainda hoje ¢ valido na Franca) diz: “A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separa¢do dos poderes ndo tem
Constituicao”. Esta ¢ uma regra valida do direito constitucional da Franga atual (no ambito da
hodierna “guerra contra o terror”, certamente posta em perigo) e, a0 mesmo tempo, do ponto
de vista cultural e histérico, também um “texto classico” de nossa cultura acerca do tipo

“Estado constitucional”. Povos cujo poder constituinte originario pode criar uma constituicao

" Neste sentido K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland [Caracteristicas
basicas do direito constitucional da Republica Federal da Alemanha], 20. ed. 1995, p. 5 ss., 62 (Reimpresséo,
1999).
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propria do Estado constitucional, optaram — de forma imanente — no minimo por essa regra
basica de 1789, que ¢ determinante do tipo estatal. Isto diz respeito a um elemento do
constitucionalismo universal (do mesmo modo como a proibi¢do absoluta da pratica da
tortura), que também ¢ acentuado pelo direito internacional. O Conselho Europeu e as Nagdes
Unidas sdo portanto agentes “indiretos” (por exemplo: Acordo contra discriminagdo racial e

Apartheid, de 1966/1973).

4. OS DOIS PLANOS: ATO CONSTITUINTE NO MODELO ¢“ESTADO
CONSTITUCIONAL” — ATO CONSTITUINTE DE UM POVO CONCRETO NO
CONTEXTO DE SUA INDIVIDUALIDADE E IDENTIDADE CULTURAIS

Constantemente ha de se trabalhar em dois planos — a serem distinguidos um em
relacdo ao outro (mas que se influenciam mutuamente no desenvolvimento historico):
abstratamente o modelo Estado constitucional cooperativo e em concreto um povo, que €
concretamente constituido e que individualmente se constitui. Assim o principio federativo
ndo ¢ (ainda?) uma parte imanente de todo procedimento de adequagdo do “poder constituinte
do povo” ao tipo estatal: ha estados constitucionais grandes e ricos em tradigdes, como
Inglaterra e Franca, que ndo adotaram a forma federativa e que, quando muito, desenvolveram
formas prévias (regides!). Entretanto, ha Estados constitucionais especificos, como os EUA
ou a Sui¢a, nos quais o principio federativo constréi um elemento estrutural de todo tipo de
processo constitucional ou revisdo total do povo, desde que este povo foi constituido: o que
surge juridicamente como “limite” da revisdo total ou do processo constituinte (como na
Suiga), ¢ de fato e indubitavelmente algo mais: uma expressdo viva da “Constitui¢do como
estado cultural” concreto, que ndo se pode delir sem que haja uma revolu¢do ou uma perda
culturais. E a na¢do ou povo encontra-se neste estado cultural em evolu¢do, ndo num estado
natural ou excepcional no sentido da teoria de Sieyés a Carl Schmitt."* O mesmo até aqui vale
para as alternativas “monarquia parlamentar” (Espanha) ou “republica” (Franga, a Lei
Fundamental alemd), desde quando ambos Estados constitucionais podem ser apenas
monarquias ou republicas constitucionais, consoante seus atuais estagios de desenvolvimento

culturais e estatais.

' Cf. C. Schmitt, Verfassungslehre [Teoria da Constitui¢do], 1928, p. 79: “O poder constituinte é sempre estado
de natureza, vez que se apresenta com esta propriedade inalienavel”
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Anilise incursiva'™: Apreciacio, do ponto de vista da teoria da constituigio e de ponto
de vista pratico, do funcionamento e¢ dos resultados do Conselho Parlamentar'® e outros
participantes (Bonn, 1948/49) — sobre a génese da Lei Fundamental alemd, de 1949

1) As maes e pais da Lei Fundamental comparam constitui¢des no “tempo e espaco”.
E possivel assim observar uma referéncia histérica e presente a constituicdes alemas , bem
como uma referéncia a constitui¢cdes estrangeiras.

2) Sao incorporados, na qualidade de elementos a integrar, textos classicos, antigos e
recentes, bem como dogmatica cientifica e judicatura.

3) Verifica-se a abertura de circulo de participantes para além dos membros do
Conselho Parlamentar.

4) As intervengdes de governantes militares sdo claramente atipicas.

5) No seu conjunto, o Conselho Parlamentar atua como uma sociedade limitadamente
aberta do legislador constitucional.

6) Comprovavel ¢ a evolucgdo histérica dos diferentes niveis textuais e dos métodos
envolvendo um preciso trabalho linguistico nos textos e termos. Observam-se quatro ou cinco
modos de trabalho da elaboragdo constitucional — andlogos aos métodos de interpretacao da
constituicdo. Vemos um catalogo de topoi comuns (algo como seguranga juridica, cultura,
historiografia, experiéncias, praxis e ciéncia).

7) Os pais ¢ maes da Lei Fundamental utilizam-se dos quatro métodos cléssicos
propostos por Savigny (1840): eles lapidam o texto, trabalham na sistematica, orientam-se em
vista dos sentidos e finalidades dos regulamentos, e procuram por exemplos historicos
positivos e negativos — comparacdo constitucional ao longo do tempo (positivo como [a
Constituicao de] Weimar, negativo como o desvio ocorrido durante o nazismo). Aqui ja se
criou, em matéria constitucional, um acervo comum europeu € um “htimus” cultural.

8) Maior interesse possuiriam em validar as citadas novas constituigdes, especialmente
considerando o qudo forte se precipitam (na Europa) os temas da europeizagdo,

internacionalizacdo e globalizagdo em nivel textual.

"> Nota de Tradugio: no texto original, o autor usa a expressdo “Inkurs”, que ndo possui tradug¢iio em portugués
e, na propria linguagem juridica alemd, caracteriza-se como um neologismo, sendo considerada o antdonimo de
“Exkurs” (que em portugués significa “digressdo”).

' Nota de Tradugio: O Conselho Parlamentar é o equivalente alemio da Assembleia Constituinte.

' Reedigdo do J6R — Jahrbuch des Sffentlichen Rechts der Gegenwart, Volume 1 (1951), 2010, p. VI-XXVI,
Introdugdo de P. Hiberle
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5. NORMATIZACAO E CONSTITUCIONALIZACAO DO PODER CONSTITUINTE

Teoria e praxis da aqui defendida normatizagdo e constitucionalizacdo do poder
constituinte do povo'® na comparagdo com os lhe “circundantemente” contextualizados
artigos declaratorios em matéria de valores fundamentais ou com seus “textos cldssicos” de
1789 e 1776/1787 e com os textos sui¢os sobre a maxima processual da “total revisdo”, ndo
podem também ser refutadas com o argumento de que se tratam apenas de um “auto-
comprometimento” (no contexto de “poder basicamente ilimitado”) do respectivo constituinte
concreto, € ndo da normalidade e normatividade de um principio constitucional imanente ao
tipo Estado constitucional. Apenas formal e expressamente compromete-“se” o constituinte, o
povo (plural) “a si mesmo”: de fato e do ponto de vista histérico-cultural, ele vota em
conteudos e procedimentos, que sdo dados e abdicados de forma muito mais “objetiva” do
que um decisionismo a-histérico quer perceber.'” O enraizamento em um nivel de
desenvolvimento especifico de uma cultura cria “realidades” e “ideal”, que a teoria da mera
“autovinculacdo” subjetiva e “autolimita¢do” voluntdria ndo podem fazer jus. A intensiva
“internalizacdo” de certos valores fundamentais como “direitos humanos”, “paz”, etc., que
aparecem textualmente como elementos preambulares como “inten¢do”, “consciéncia”,
“animado pela vontade”, transformam-se em objetivos, em determinantes culturais. Sdo os
cidaddos, que, ja neste “estado cultural”, concedem a si mesmos a sua constitui¢do! (Também
decorrem de um estado de cultura a parcela constitucional do direito internacional como a
Convengao sobre Direito do Mar, as convengdes de protecdo as criangas, aos deficientes, as
duas Convengdes de Viena (1961/69) assim como as convengdes sobre direitos culturais em

assuntos referentes a prote¢do da cultura e da natureza).

' M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre [Introdugdo a Teoria do Estado], 1975, oferece um esbogo
impressionante do Estado constitucional democratico. Por fim, ele elimina os conceitos de soberania popular e
poder constituinte originario do povo nas seguintes frases (p. 226): “A soberania popular surge apenas no
comego ou no fim do Estado constitucional, em sua constitui¢do e em seu término”, “A soberania democratica
descansa enquanto houver o Estado constitucional”.

' Ver também K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland [O Estado de Direito da Repiiblica
Federal da Alemanha], loc. cit., p. 149: “Um componente basico destas ideias (a saber, a elaboracdo de uma
constitui¢do euro-atlantica) possui objetividade racional e historicamente justificavel: os direitos humanos, a
ordem fundamental livre e democratica, a separagdo de poderes, o Estado de direito". Da literatura sobre
elaboragdo de uma constituicdo: H.-P Schneider, Die verfassunggebende Gewalt [O poder constituinte
originario], HStR VII 1992, § 158; C. Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsidnderung
[Constituicdo — Processo constituinte — Alteracdo constitucional], 2007; P. Hdberle, Die verfassunggebende
Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine vergleichende Textstufenanalyse [O poder constituinte originario
do povo — uma analise em nivel textual comparativa], AGR — Archiv des 6ffentlichen Rechts 112 (1987), p. 54ss.

Revista Thesis Juris — RTJ, eISSN 2317-3580, Sao Paulo, V. 5, N.2, pp. 589-605, Mai.-Ago. 2016 599



UMA TEORIA PESSOAL E DE TEMATICA PLURALISTA DO PROCESSO CONSTITUINTE

1. CONSIDERACOES POLITICO-CONSTITUCIONAIS

As reflexdes teodricas até aqui e as andlises dos textos constitucionais nelas integradas,
bem como a praxis do poder constituinte origindrio do povo ficaram pouco convincentes,
quando ndo desembocaram em consequéncias politico-constitucionais. Pois a teoria
constitucional comparada em nivel mundial ndo exclui a dimensao da politica constitucional
em um “ultimo passo”; ao contrario, ela a inclui. A ciéncia pode e deve futuramente oferecer
orientacdes praticas em matéria de elaboracdo da constitui¢do por meio da formulagcdo de
textos, possivelmente também como alternativas, tal como tornaram-se comuns, no
procedimento de revisdo total da Suica, na qualidade de “variantes”.?’ Uma teoria
constitucional universal e aberta ao direito internacional pode, por meio desta técnica,
aprender bastante.

Neste contexto, recomenda-se o seguinte:

1. Os constituintes nacionais (federal, também ao nivel dos estados-membros e em
nivel cantonal) devem referir-se a competéncia do povo em matéria de elaboracao
constitucional, tanto no predmbulo de suas constitui¢des quanto nos artigos finais, do seguinte
modo®': eles “delimitam” seus instrumentos textuais. Dai o respectivo processo historico-
cultural de elaboragdo da constituicdo, a partir do ideal do Estado constitucional, deve ser
descrito, em vista do postulado da clareza e veracidade do texto constitucional, como ele de
fato aconteceu — isso mesmo quando “instancias incompetentes”, como “forcas de conflito” e
“poténcias ocupantes”, pressionam o processo de elaboragdo constitucional e adquirem uma
parte da competéncia exclusiva do povo (como em Portugal, em 1976, na Turquia, em 1982, e
na Alemanha Ocidental, apos 1945).

2. O poder constituinte origindrio do povo deve enriquecer o tipo “Estado
constitucional” cosmopolita textualmente conforme dois lados: de um lado, no que tange ao
aspecto do conteudo dos valores fundamentais (exemplos sdo dados pelas constitui¢des dos
estados-federados alemaes apds 1945, mas também pela Constituicdo de Portugal, de 1976, e

da Espanha, de 1978, de paises dos Balcas e do Leste Europeu apds 1989: Polonia (1997),

20 Cf. as “variantes” no projeto de revisdo total para uma constiticio federal (1977) e para uma constitui¢io
cantonal, de Solothurn (1985) e Glarus (1977), impressos em JOR — Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der
Gegenwart n. 34 (1985), p. 536 ss. € 497 ss. e 480 ss.

! Assim foi posto no preambulo da Constitui¢io da Franga, de 1946: ,,...le peuple frangais proclame a nouveau
... Il réaffirme solennellement les droits et les libertés“ [“...0 povo francés proclama novamente... Ele reafirma
solenemente os direitos e as liberdades™], ao final, no Art. 106: ,,.La présente Constitution, délibérée et adoptée
par 1'Assemblée nationale constituante, approuvée par le peuple frangais...“[“a presente constitui¢do, deliberada e
adotada pela Assembleia nacional constituinte, aprovada pelo povo francés...”] (apud J. Godechot (Org.), Les
Constitutions de la France depuis 1789 [As constitui¢cdes francesas desde 1789], 1979, p. 389, 410).
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Albania (1998), Macedonia (1991): preambulo e art. 8), isto ¢, por um lado em relagdo a
“artigos de declaracdo e consciéncia” ou elementos ‘“declaratorios e de consciéncia” no
preambulo; por outro lado, relativo aos aspectos processuais (exemplos sdo fornecidos pela
“Revisao Total” ou “Revisdo Geral” suica, austriaca e espanhola — regulamentos e
regramentos na Bolivia e no Equador, aqui ja citados).

3. Alguns trechos sobre a Revisdo Total ou Revisdo Geral da constituicdo sdo
aconselhaveis (possivelmente em uma “tripla batida” processual: introducdo pelo povo,
votagdo nos parlamentos e encerramento pelo povo; o povo deve, no minimo, em elei¢cdes ou
através de um plebiscito “posterior”, ter a tltima palavra). Eles podem, em nivel redacional,
juntamente com a Revisdo Total ou Emenda/Alteracdo Constitucional, ser colocados sob o
mesmo “teto” de um ou dos mesmos trechos constitucionais (exemplos disto encontramos na
Suica, em niveis federal e cantonal). Com isso a “Revisao Total” também ¢ textualmente
declarada como processo possivel e absolutamente normal, ao lado da simples revisao parcial
e do processo de “altera¢do constitucional”. Também neste sentido expressa-se que o poder
constituinte originario do povo, no modelo Estado constitucional do atual estdgio de
desenvolvimento, tendencialmente foi normalizado, normatizado e constitucionalizado.?

4. O conceito “ato constituinte” ou poder constituinte originario ou competéncia do
povo ndo precisa ser eliminado ou suprimido nem nos textos constitucionais nem na teoria —
tdo sugestiva ¢ a sua influéncia, culturalmente até hoje apoiada nos textos classicos desde
1776/1778 bem como 1789/1791/1792. Porém esta mais que na hora de se reconhecer, que o
“poder constituinte do povo” bem como a “Revisdao Total” ou “Revisdo Geral” através do
povo, no tipo Estado constitucional cooperativo, sdo idénticos entre si. Constitui¢cdes, que nos
preambulos e/ou artigos finais falam de “poder constituinte”, devem ser coerentes do ponto
de vista terminologico e, num eventual trecho sobre a “Revisdo Geral”, designa-lo na letra da
lei como “poder constituinte”. Para a clarificacdao, no Estado constitucional aberto ao direito
internacional, da aproximacdo entre “alteracdo constitucional” (revisdo parcial) e
“constituinte” (revisdo total), aconselha-se que ambas as formas de “reforma constitucional”

também sistematicamente sejam unidas em conjunto sob o mesmo “teto” ou trecho.

2 Cf. também Art. 196 Const. Costa Rica de 1949 (Apud J6R — Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
n. 35 [1986], p. 481 [508]): “uma mudanga geral desta constitui¢do pode somente ser realizada através de uma
assembleia constituinte proclamada apenas para este fim” — Ver também art. 115 Constituicdo de Brandemburgo
(1992) — sobre “assembleia constituinte” — com procedimentos pré-processuais proprios!
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III. CONSTITUINTE COMO PROCESSO PLURALISTA, NORMATIZACAO DO
“POLITICAMENTE IMPORTANTE”

No campo da [elaboragdo] constituinte, a abordagem juridica tradicional ndo ¢
suficiente. Pois que aqui ndo estamos diante de um texto positivo “valido”. Somente a
abordagem cientifico-cultural profunda e ampla pode tematizar certos movimentos, seus
“promotores” e atores, trazendo-os ao conceito. Os novos processos constituintes em Portugal
(1976), Grécia (1975) e Espanha (1978), também no Canada (1981), assim como na Suica a
discussdo sobre a “Revisdo Total” da constituicdo federal (esbogo de 1977, “ajustado” em
1995 e bem sucedido em 1999) e em alguns paises da América Latina, como Colombia e
Equador, ndo se permitem descrever e explicar somente de forma cientifica ou politica, isto ¢&,
sem a consideragao dos contextos culturais.

Diante da formulagdo textual encontram-se em abundancia diversificados elementos
de construcdo para a nova constituicdo “em campo”. De fato lutam entre si textos classicos,
programas partidarios e de associagdes, conhecimentos cientificos, fragmentos de antigos
textos constitucionais, mas também os feitos de personalidades (por exemplo, N. Mandela, V.
Havel). Experiéncias e esperancas politicas também integram o processo constituinte, assim
como elementos de Estados constitucionais estrangeiros a titulo de exemplo do modelo
Estado constitucional cooperativo. Assim atuam os modelos alemaes de federalismo e
jurisdi¢do constitucional, também a relacdo entre Estado e Igreja e o catdlogo de direitos
fundamentais hoje cada vez maior em algumas das novas constitui¢des europeias. Processos
culturais de recepcao acerca da garantia da substancia dos direitos fundamentais, prevista no
art. 19, paragrafo 2 da Constitui¢io Federal alemi™, ndo se deixam perseguir hoje somente
em vista da Revisdo Total suica (por exemplo, § 13 parag. 2 e 3 KV Basel-Stadt de 2005),
mas também e mesmo até no sul da Africa (antigamente até Botsuana, agora Africa do Sul:
art. 36, Const. Africa do Sul, de 1996) e nos Balcas. Até que tudo isso “coagule” em um texto
constitucional positivo, ha muita luta, muito partidarismo e salvaguarda de interesses, também
das religioes.

Vale a pena um olhar especial sobre a normatizagdo do “politicamente importante™: a

funcdo primordial dos constituintes ¢ converter formalmente em textos constitucionais o que €

> A este respeito: P. Hiberle, Europiische Verfassungslehre [Teoria constitucional europeia], 7. ed., 2011, p.
341 ss.; apelagdes finais em Art. 11 n. 2 Const. Ecuador de 2008 assim como anteriormente no Art. 39 parag. 2
Const. Africa do Sul de 1996; afinidade eletiva também Art. 30 parag. 4 Kwazulu Natal de 1996, Apud J6R —
Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart n. 47 (1999), p. 514 ss. Outros exemplos encontram-se na
Sérvia, no Kosovo e também no Quénia.
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para eles importante dentro de uma dimensao temporal, i.e. passado, presente e futuro (carater
organizatério fundamental da constituicdo). Aquilo que foi confirmado pela experiéncia
historica deve estar de tal forma ligado ao “Espirito do tempo”, especialmente com a
realidade, que também esperancas em relagdo ao futuro, possibilidades de as produzir e metas
(objetivos) venham a ser a expressas no texto constitucional. Especifico ¢ com isso o
momento de duracdo, e ele legitima a normatizagdo de um pensamento juridico, de uma
instituicdo ou de um processo em nivel constitucional. Em outras palavras: um tema deve
aparecer ao constituinte como suficientemente duradouro, a fim de que ele possa ser objeto de
uma regulagdo textual na nova constitui¢do. Nem tudo no respectivo desenvolvimento social
e estatal merece obter o atributo de um desenvolvimento constitucional. Esta ligacdo entre
tradicdo e abertura para o futuro, entre estabilidade e dinamismo, entre ilustragcdo do que
existe com o direcionamento esbocado do porvir, entre recepcao e producao hé de ter éxito.
Para tal trabalha-se com os chamados cinco métodos de elaboragdo: com a histéria
constitucional, textos classicos, comparagdo com textos constitucionais recuperados de outros
paises, com o método da organizacdo sistemdtica e a clara elaboragdo do texto, bem como
com valores e objetivos. O que o constituinte considera “politicamente importante” e
incorpora ao seu texto varia em espago e tempo, de um pais a outro. Portanto vem a tona a
questdo sobre quais critérios a teoria constitucional comparada consultada coloca a sua
disposicdo, a fim de se descrever tematicamente o politicamente importante e o efetivar da
melhor maneira possivel pela técnica juridica. Tais critérios devem ser obtidos de uma visao
geral empirica sobre as mais importantes constituicdes do Estado constitucional dos dias
atuais (tipo real existéncia ontoldgica), complementado pelas exigéncias dos “ideais”, que até
aqui ndo pertencem de fato ao contetdo tipico, mas mereciam ser consideradas pelo maior
nimero possivel de constituicdes (tipo ideal exigéncia deontoldgica). Ponto de referéncia ¢
neste sentido a “boa” constitui¢do do Estado constitucional. Politica constitucional ¢ teoria
juridica estatal devem aqui cooperar mutuamente, tdo inevitdveis sdo certos elementos
decisorios para a escolha acerca do “politicamente importante”. Assim fica em aberto, se sdo
“necessarias” as novas fontes de textos juridicos (por exemplo, a Constituicdo da Polonia) e
regras basicas de hermenéutica juridica (como no Kosovo, no Quénia, etc.), quais objetivos
estatais sdo “requeridos”, se temas tais como o ombudsman, a protecdao da linguagem gestual
ou os defensores das criangas pertencem ou ndo a constitui¢do em concreto. A protecdo dos
idosos, dos deficientes, das criangas torna-se no momento um tema universal de muitas

constituigdes. O mesmo vale para multiplas formas de expressdo da “inclinacdo ao direito
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internacional” elaboradas pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, bem como da

“cooperacao”.

PANORAMA: A DELIMITACAO DA ALTERACAO E DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAIS

Tradicionalmente o poder constituinte ¢ nitidamente separado da interpretagdo
constitucional. Um texto classico a este respeito ¢ a distingdo feita por Sieyes entre poder
constituinte originario e poder constituinte derivado. J& num olhar sobre a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemdo (BVerfG) mostra, contudo, que ha grandes juizos
pretorianos, que igualam-se pontualmente ao poder constituinte originario. Isto vale em parte
para o primeiro julgamento sobre radiodifusdo** (BVerfGE 12, 205) ou também para algumas
partes da Europa (por exemplo, o Julgamento de Maastricht, BVerfGE 89, 155 e o
Julgamento de Lisboa, BVerfGE 123, 267). Sobre esta por vezes diminuta diferenga entre
poder constituinte e interpretagdo constitucional® infelizmente ndo posso fornecer nenhuma
teoria pronta. Agora como estudioso no inverno de sua antiguidade reconhece-se
dolorosamente alguns limites da sua propria ciéncia e da sua propria capacidade. Isto ndo
pode nos desencorajar a fazermos, com otimismo cientifico, o nosso possivel a servico do
direito e dos cidadaos.

Permitam-me ao final um encorajamento em relagdo a Franca. Tenhamos presente, em
poucas palavras-chave, o que n6s devemos a Franc¢a nos quesitos literatura juridica mundial,
Arte e Literatura — como se sabe, a maravilhosa palavra “literatura mundial” remonta a
Goethe —; literatura juridica mundial sdo os textos de Montesquieu, passando por J.-J.
Rousseau até A. de Tocqueville. Eles ajudam a fundar o Estado constitucional até hoje. Em
sentido estritamente dogmatico, cito M. Hauriou, R. Carré de Malberg ou L. Duguit. Na
literatura mundial, esta, ao lado da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1789, o
grande lema Liberdade, Igualdade e Fraternidade, que muitas constituigdes africanas ja
textualmente recepcionaram como mote em suas afirmacdes fundamentais — cuja trindade em
matéria de Fraternidade ¢ sem duvida constantemente “esquecida”, restando como um

quantum utdpico de natureza estatal-constitucional. Ampliemos nosso olhar para além do

**Nota de tradugdo: o chamado “Fernsehurteil” foi um julgamento realizado pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao (que equivale ao nosso STF), numa disputa entre o chanceler Konrad Adenauer e o partido
politico de oposi¢do SPD, no qual ficou determinado que ndo fazia parte dos atributos da competéncia federal
regulamentar o conteudo da radiodifuséo.

> A este respeito, meu texto Verfassungsinterpretation und Verfassunggebung [Interpretagio constitucional e
poder constituinte], in: Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, 97 1 (1978), p. 1 ss.
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juridico, mirando o patrimonio cultural. Eu penso na era de ouro de um Moliere, P. Corneille
e J. Racine, eu penso em balé e musica do saldo de Luis XIV, eu penso nos anos 20 em Paris
(magistralmente vem em lembranca “Meia-noite em Paris” de Woody Allen), eu penso em J.-
P. Sartre em face de sua ameaca de prisdo, sobre a qual Charles de Gaulle declarou: “nao se
prende um Voltaire!”; em ambito politico, eu penso no incomparavel escritor ¢ ministro da
cultura A. Malraux. Embora hoje ainda ndo se encontrem semelhantes a esses, pode a
lembranga da grande cultura francesa contribuir hic et nunc para que ela [a Franca] possa
reencontrar sua identidade e reganhar sua voz, também para reprimir as perigosas sociedades
paralelas de jovens islamitas nos sublrbios e a Frente Nacional. A na¢do francesa deve
renovar seus valores culturais. H4 exemplos historicos para uma “Renaissance” (partindo da
Italia até a Franca, ndo seria esta uma tarefa para os "imortais" da Academia Francesa, em
lugar de ficar experimentando uma fracassada reforma ortografica?). A amizade franco-alema
poderia ser uma companhia, tdo pesados s@o 0s nossos proprios problemas alemaes. Eu espero
que este chamado para além do Reno isto ¢, da Alemanha, ndo seja petulante. Ele nasce do
carinho amistoso pela Franca. A imagem que me guia ¢ o abrago de K. Adenauer e Ch. de

Gaulle, em Reims (1958). Muito obrigado.
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