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    NOTA DA AUTORA


    A Constituição, ordem jurídica fundamental de um país, pode ser visualizada de várias maneiras, ainda sendo o pacto fundacional – que deu origem, corpo e espírito a uma Nação.


    Assim sucedem-se as várias teorias da Constituição – sendo Teoria (do grego theoria), dentre várias acepções, o “conjunto organizado de princípios, de ideias, de hipóteses concernentes a um domínio determinado” (Enciclopédia Larousse Cultural, 1998).


    A existência de uma Nação brasileira no momento 1822-1824, resulta de séculos de formação, desde o chamado Descobrimento, em 1500: neles encontram-se fatos, traços, características e vínculos representativos e próprios, conforme proclamou o art. 1º da Constituição de 1824 que originam uma identidade nacional.


    No caso, a ideia de uma Constituição Canônica – do grego kannon – “aquilo que deve permanecer” – na estruturação do Estado brasileiro – desde a Constituição de 1824 e, com esse pacto primeiro, os direitos humanos fundamentais da vida, liberdade e igualdade – básicos para todos os demais deles decorrentes, em todas as sucessivas Constituições do Brasil.
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    INTRODUÇÃO


    


    

      “It is also a dictate of the law of reason, that statute laws are a necessary 

    


    

      means of the safety and welbeing of man in the present world”.

    


    (Hobbes)*


    Os pactos demonstram-se absolutamente necessários à convivência humana, trate-se da família, dos grupos ou da sociedade: sem os pactos, as convenções, os acordos têm-se, tão somente, a desordem, a anomia e/ou a tirania.


    A Constituição torna-se, portanto, o pacto indispensável à existência da Comunidade. A própria existência humana, segundo Hobbes1, vem a ser garantida pelo pacto – firmado entre os Cidadãos e o Estado/Leviatã ao qual são compelidos, pelo medo e pela insegurança que cercam suas vidas e bens.


    Certo que esse pacto resultou da renúncia de cada qual ao seu direito sobre todas as coisas (“direito natural”, define Hobbes) e da convicção de que, dada a natureza humana, não será observado tal acordo, a menos que um poder irresistível, visível e tangível, armado de castigo, constranja a essa observância. Porque os pactos, sem a espada, sword, não são mais que palavras, words. Qual será esse poder irresistível? O Estado, ou a coisa pública, a Commonwealth, o Homem Artificial. Quem o constituirá e como, por meio de qual fiat, façamos o conviver? São os homens que o constituirão, por um pacto voluntário, firmado entre si, tendo em vista a sua própria proteção, a fim de saírem, sem temor de recaída, do espantoso estado natural – para a sua libertação, a sua salvação”2.


    

      

        Eis o Estado

      


      Hobbes fundamenta, portanto, a existência da sociedade civil, o Estado, na busca da paz e da segurança, embora decorra do temor mas o medo é o motivo da união, não da sujeição: esta decorre de uma vontade operante no contrato (“um próprio e livre arbítrio, free will) e essa vontade resguarda direitos. “Essa submissão”, dirá Hobbes, “das vontades de todos à de um homem ou conselho se produz quando cada um dos demais se propõe a não resistir à vontade do indivíduo (ou do conselho) a quem se submeteu, isto é – a não lhe recusar o uso de sua riqueza e força contra quaisquer outros, pois supõe-se que ainda conserve um direito a defender-se contra a violência e isso se chama união3.


    


    Esse medo, ademais, não é algo imaginário, mas resultante do conhecimento da natureza humana e vai dar origem a que “um grande número de pessoas naturais, por desejarem a própria conservação e por medo recíproco, se erija em uma pessoa civil, a cidade política (que) recebe sua origem do conselho e constituição daqueles que se reúnem, o que é uma origem por instituição”.4


    Contudo, deixa ressalvado n’ “O Cidadão”5:


    “Todos os homens são naturalmente iguais entre si; a desigualdade que hoje constatamos encontra sua origem na lei civil”.


    (...)


    “A uma multidão fora da sociedade civil não se pode atribuir direito algum, nem qualquer ação a que cada um não tenha especificamente consentido”6.


    

      

        Eis o Cidadão

      


      Conforme se observa, não obstante as expressas restrições reconhecidas às liberdades, Hobbes admite a possibilidade de resistência ao pacto e às denominadas leis naturais, pois haveria sempre a existência de direitos, preexistentes ao contrato que permanecem com o seu titular, o Cidadão – pois “a segurança do povo é a suprema lei”.


    


    Com Hobbes aparece pela primeira vez o problema de pessoa e poder. Para ele, a pessoa tem dignidade própria, direitos imprescritíveis, que podem levá-la a impugnar a organização política, econômica e social. Ademais, a sociedade funda-se num contrato, num acordo entre indivíduos os quais, precisamente, podem modificá-lo ou, mesmo, abrogá-lo, em nome da sua segurança, dever do Estado/Leviatã.


    Explica Celso Lafer7:


    “A vontade de viver em comum determina não o conteúdo da lei, mas sim a sua necessidade. A lei não se justifica pelo conteúdo, portanto, mas sim pela sua necessidade. Esta posição de Hobbes, que não parte da sociedade como um dado de sociabilidade – que é o que, aliás, o separa de Aristóteles, dos Escolásticos e de Grotius, faz dele um homem do mundo moderno e um continuador do pensamento do Renascimento.”


    “A segurança é o fim pelo qual nos submetemos uns aos outros, e por isso, na falta dela, supõe-se que ninguém tenha se submetido a coisa alguma, nem que haja renunciado a seu direito sobre todas as coisas, antes que se tomem precauções quanto à sua segurança.”8


    Atuais e soberbas razões, a fundamentar os direitos e deveres da cidadania, da desobediência civil e de toda resistência à opressão.


    A cidadania consiste, exatamente, na dimensão política do indivíduo, o habitante da polis/cidade, detentor das liberdades civís. Nesse contexto, o entendimento de Pelloux9 pelo qual uma liberdade “puramente defensiva”, como a resistência ao poder arbitrário, não mais convém à época presente. A liberdade deve tornar-se mais e mais participação: o cidadão participará das decisões políticas que lhe digam respeito, direta ou indiretamente, na gestão dos assuntos locais, na administração dos serviços administrativos e sociais, e, sobretudo, na concretização de medidas de proteção às liberdades, nas políticas”.


    Os cidadãos formam o povo, ao qual todo o poder encontra-se afeto. Tércio Sampaio Ferraz Jr.10 comenta o Parágrafo Único, art. 1° da Constituição, quando sublinha: “Todo o poder emana do povo”. Trata-se de um só poder, o poder da cidadania e do povo, enquanto agir conjunto.


    “Este sentido legitimante da República, prossegue, erige a cidadania como uma espécie de fundamento primeiro por que, sem este reconhecimento de que o ser humano deve ter o seu lugar no mundo político, perverte-se a cidadania numa relação de submissão para a qual o pluralismo então não conta”11.


    Temos, enfim, o Cidadão ao lado do Estado – o único que se lhe pode equiparar, agora em igualdade de situações, porquanto dele – como Povo, provém todo o poder exercido.


    E se substituída pelo Povo, a Nação, referida no artigo 3° da Declaração de 1789, ter-se-á então:


    “O princípio de toda soberania reside essencialmente no Povo. Nenhum corpo e nenhum indivíduo pode exercer autoridade alguma, que dele não emane”12.


    A fim de atender tais pressupostos, um estatuto, fundamental – que é a Constituição, guardará e resguardará tais condições sociais, jurídicas e políticas.


    De todas as numerosas concepções que se atribuem a esse ontos, a Constituição, destaca-se o enfoque de Hesse: “Constituição é a ordem jurídica fundamental da Comunidade13.


    Comunidade , não apenas no sentido de participação em comum senão, conforme Hesse, uma conformação de unidade política e ordem jurídica.


    Porquanto a Constituição destina-se, afinal, a regular o fenômeno do poder nas sociedades, Hesse enfatiza a unidade política “por que Estado e poder estatal não podem ser dados como supostos, como algo preexistente. Eles somente adquirem realidade na medida em que se consegue reduzir a uma unidade de ação a multiplicidade de interesses, aspirações e formas de conduta existentes na realidade da vida humana, na medida em que se consegue produzir unidade política.” Contudo, adverte: “Esta redução à unidade, da multiplicidade, nunca fica definitivamente concluída, de tal modo que possa, desde logo, pressupor-se existente, senão que se trata de um processo contínuo e por isso colocado sempre como objetivo.


    “Se a unidade política e, com ela, o Estado, somente advêm existentes através da atuação humana, esta última exige, por sua vez, a necessidade de organizar essa cooperação que deve conduzir à formação da unidade política na qual devem realizar-se as tarefas do Estado. Somente por meio de uma cooperação planificada e consciente, e, portanto, organizada, pode surgir a unidade política.”14


    Daí que esse processo permanente necessita de uma ordenação: “a cooperação organizada e processualmente ordenada exige uma ordem jurídica”, não uma ordem jurídica qualquer, senão aquela que garanta a possibilidade dessa “cooperação criadora de unidade, assim como a realização das funções estatais, eliminando o abuso das competências de poder.”


    Algo a alcançar num sentido mais amplo, sublinha Hesse: “A Comunidade o necessita por que a convivência humana não é possível sem ela, tanto mais numa situação como a atual, que provoca a necessidade de uma ampla ordenação e coordenação material das relações e dos âmbitos da vida social e econômica.”


    

      

        Eis a Constituição

      


      

        Constituição e Constitucionalismo

      


      Anotamos o conceito de Celso Bastos15 Constitucionalismo como “o movimento ideológico e político contra o absolutismo monárquico, para estabelecer normas jurídicas racionais, obrigatórias para governantes e governados”.


    


    Cristalizado no século XVIII sob as influências do Iluminismo, o chamado Constitucionalismo Clássico ensejou, como ressalta Celso Bastos, o debate sobre a racionalização do poder, a partir da explicação racional da sociedade política: a partir daí, as doutrinas contratualistas e a necessidade de renovação do pacto social; a doutrina da Separação dos Poderes; a doutrina do Direito Natural (Grotius) e os princípios racionais do Liberalismo. Montesquieu, Locke, Rousseau e Sieyès são os construtores dessas ideias.


    De outro lado, as liberdades públicas, centradas nos princípios de igualdade e liberdade – e o núcleo dos direitos e garantias individuais como limitação ao poder estatal, especialmente às diversas formas de autoritarismo e de totalitarismo emergentes no século XX.


    “Daí exsurgirem com clareza, nas constituições próprias dos Estados de Direito, duas sortes de competências: aquelas que são deferidas pelo texto constitucional aos órgãos públicos para habilitarem a sua ação, e aquelas outorgadas aos cidadãos para impedirem que o exercício da função estatal (sobretudo sob sua forma legislativa) se cumpra em detrimento ou em prejuízo de direitos que lhes asseguram uma área da não-ingerência estatal, juridicamente protegida. Daí porque os direitos individuais são verdadeiros direitos subjetivos consistentes na faculdade reservada a quem quer que sofra eventual lesão, de comparecer diante de um órgão do Estado (diferente daquele que editou o ato impugnado) para que este torne sem efeito ou inexecutável o ato em pauta, reconhecendo-lhe a nulidade”.16


    Movimento ou dinâmica social, o Constitucionalismo perdura como tal, mudando com as adequações do tempo, despiciendo portanto falar em Neoconstitucionalismo com fundamento nessas transformações pois estas sempre ocorrerão, ao passo que o Constitucionalismo é a forma assumida por essas transformações, em cada tempo consideradas.


    Este estudo pretende trazer essa consciência constitucional à atualidade: para tanto e inicialmente, a recuperação da consciência histórica pela qual se visualize a Constituição que, desde a formação do Estado brasileiro (1822-1824) vem insinuando-se pelo tempo, na sua estrutura canônica, ou seja, naquilo que deve permanecer e avançar: os direitos humanos fundamentais17.


    

      “Toda teoria é uma conspiração”

    


    (Roberto Venosa)18


    ‘Não há hoje uma situação clássica em sede de teoria da Constituição”, afirma Canotilho19. “Entendemos por situação clássica aquela em que se verifica um acordo duradouro em termos de categorias teóricas, aparelhos conceituais e métodos de conhecimento. Como iremos demonstrar, a divergência profunda quer quanto aos problemas constitucionais da contemporaneidade quer quanto às respostas dadas a esses problemas torna hoje improvável o aparecimento de uma situação clássica da teoria da constituição”.


    Teoria , na acepção comum, é o conjunto de princípios fundamentais a respeito de uma ciência ou de uma arte e compreende várias acepções20; o presente estudo desenvolve-se no objetivo principal de demonstrar que o pacto fundante de um povo dará origem a uma única Constituição e apenas uma que se vai adequando ao tempo e às mudanças sociais mediante sucessivas Constituições, como versões atualizadas da primeira, fundamental.


    Trata-se de uma única Constituição – aquela que instituiu o Estado – este também um único Estado, assim transmitido às novas gerações, com as modificações do tempo.


    O tempo – apresenta dois aspectos peculiares: a flecha e a passagem pois “enquanto a flecha do tempo descreve a irreversível sucessão de eventos antes – e – depois, a passagem do tempo refere-se à distinção que fazemos entre passado, presente e futuro”21. François Ost22 trabalha o tempo mais como uma instituição social do que um fenômeno físico e uma experiência psíquica – e como tal, obra do Direito, numa interação dialética – podemos acrescentar, enquanto história e incerteza. Daí as adequações necessárias ao pacto fundante, a Constituição.


    Quando os povos se unem formando um Estado e decidem organizar-se em comum, por laços fundados na lei – firmam, então, um pacto fundador daquela ideia de direito que os uniu e, mediante juras e protestos, interesses imediatos e mediatos e objetivos individuais e coletivos, elaboram uma Constituição.


    Se a Constituição prefigura em si esses ideais, – quando ocorreu o pacto fundacional, a primeira e original Constituição e o Estado então instituído, o advento de uma “nova” Constituição ou sucessivas Constituições, “a perda da eficácia” da primeira e original Constituição irão recair, apenas, sobre as mudanças do acessório (tempus) e não o que se demonstra a essência (eidós) – que deve permanecer, como sejam: a existência do próprio Estado, a sociedade que não se dissolve no tempo e os direitos humanos fundamentais, desde então consagrados.


    Organizado o Estado pela Constituição – a pedra fundamental, “a pedra angular”23 ela permanece uma só, como um só é o Estado: ambos, a Constituição que funda o Estado e este, como sociedade politicamente organizada. As Constituições vindouras serão, somente, adequações inevitáveis causadas, como dito, pela dinâmica social e política, a História.


    Loewenstein24 comenta “o singular fenômeno da Constituição americana (que) “segue prestando um incalculável serviço ao adaptar pacifica-mente o processo do poder à competição das forças sociais, tal como estão representadas por partidos e grupos pluralistas” – pela interpretação construtiva da Suprema Corte. Uma única Constituição, portanto, desde 1787 – com instituições e instrumentos básicos, permanente.


    Em outros países, no entanto, como França e Brasil, as mudanças político-sociais têm-se operado por Constituições sucessivas; contudo, o fenômeno político-social que ensejou o nascimento do País e o advento da Constituição configura-se o mesmo: um Povo fazendo sua História. O que nos impede aquela mesma e ideal postura diante da Constituição é o entendimento de que se trata de novas Constituições que se sucederam no País e que, portanto, uma desfaz a outra e a cada “nova” Constituição sucede um “novo” ordenamento jurídico e um “novo” Estado.


    São singularidades culturais: a sociedade, no entanto, era e continua aquela determinada sociedade e assim, a “ideia de direito”(Burdeau), adaptadas ao tempo: os cânones constitucionais e os direitos fundamentais permanecem, trazidos de uma para outra geração, expressos ou implícitos, porquanto fundamentais, acrescidos de outros direitos surgidos das relações político-sociais.


    Assim, a continuidade da Nação, a continuidade do Povo – sem rupturas, como elementos físicos do Estado brasileiro, fundado em 1824, e, em continuidade, agregados de novos contingentes, até hoje e para o devir.


    A teoria alcança também o problema do Poder Constituinte, seja aquele Poder Originário, que elabora a Constituição, seja o Poder de Reforma, ou Derivado ou Constituído, incluídas a revisão e as emendas constitucionais, sempre tendo como base a Constituição fundadora.


    De igual sorte a estrutura estatal, desenhada originariamente pelo Poder Constituinte ao Estado – as suas pilastras democráticas – devem permanecer para os rumos futuros: tem-se presente, em especial, a conhecida afirmativa de que as gerações futuras não devem ficar presas às determinações das gerações passadas; mas, tratando-se da estrutura do Estado não poderão ser atingidas pela vontade, simplesmente, das sucessivas gerações. Vontade contra vontade, o que deverá permanecer, ad futurum? Do que se tratou afinal, no passado, que justifique, atualmente, a existência do Estado e suas aprofundadas e seguras raízes? E os direitos humanos, qua humanos, portanto, base, alicerces que independem, como tais, de cada geração.


    Citando Jon Elster, observa Canotilho25:


    “A constituição entendida como um conjunto de regras vinculativas tem sido confrontada quer com o paradoxo da democracia quer com o paradoxo intergeracional. John Elster formulou estes paradoxos em termos agora considerados clássicos: cada geração quer ser livre para vincular as gerações seguintes, mas não quer ser vinculada pelos seus predecessores”.


    Aqui se inclui a questão democrática, como princípio a envolver a manifestação do Poder Constituinte Originário e do Poder Reformador, a representatividade e a democracia participativa26, o que significa: o exercício dos instrumentos de influência no processo da tomada de decisão (plebiscito, referendo, “recall” e todas as formas de participação).


    A figura hobbesiana do Estado terá de ser analisada nas trevas dos pós-guerras do Século XX, à luz de Habermas e Agamben, em especial, para definir-se o “Estado de exceção”, no século XXI.


    A figura hobbesiana do Cidadão prevalecerá, no enfoque atual, como aquele que se nivela ao Estado cujo corpus compõe-se, mesmo na visão do século XVII, dos milhares das pequenas criaturas, – os cidadãos, o Leviatã – que não existiria sem eles e que, por integrá-lo, situam-se no mesmo patamar existencial de valor político, com o seu poder próprio e vontade própria (“free will”).


    Pretende-se igualmente, nesse ponto, desenvolver reflexão sobre a especial hierarquia constitucional dos direitos e garantias fundamentais porquanto, como tais, devem permanecer acima do poder de reforma da Constituição, por sua própria e inatingível natureza, e conteúdo essencial, sobrepondo-se ao advento de Constituições subsequentes.


    A fundamentação doutrinária, por sua vez, estender-se-á de Kelsen / Bobbio – o positivismo do século XXI a Arendt / Rawls, no seu corte filosófico-político.


    Kelsen, a partir de Miguel Reale em seu retrato do Mestre de Viena, no II Encontro Nacional de Filosofia do Direito, sobre o tema “A visão integral do Direito de Kelsen27, pelo que, poder-se-ia considerar o jusnaturalismo e o juspositivismo contemporâneo, como rios que correm paralelos e que, integrando-se no mar, nele se encontram, em confluência, pois sem valores não há vivência e sem normas não há convivência: “a norma como valor”28.


    O mesmo Miguel Reale, explicita29 a ideia do Direito Natural como “conjectura plausível”, “a versão normativa da Axiologia Jurídica ou Teoria da Justiça”.


    Assim é que, posta a sua “Teoria Pura do Direito” e qua pura, Kelsen se propõe a empreitada do ecossistema do ordenamento jurídico, o político – social, na “Teoria Geral do Direito e do Estado”30, de 1945 onde ressalva, de início:


    “A teoria geral, tal como é apresentada neste livro, está voltada antes para uma análise estrutural do Direito positivo que para uma explicação psicológica ou econômica das suas condições ou uma avaliação moral ou política dos seus fins”.


    E acrescenta, adiante: “Parece, portanto, que uma teoria pura do Direito, hoje, é extemporânea quando, em grandes e importantes países, sob o domínio da ditadura de partido, alguns dos mais proeminentes representantes da jurisprudência não conhecem nenhuma tarefa mais elevada que a de servir –com a sua “ciência” – o poder ideológico do momento. Se o autor, porém, aventurou-se a publicar esta teoria geral do Direito e do Estado, foi com a crença de que (...) as idéias têm mais apreço que o poder; e também com a esperança de que (...) a geração mais jovem será conquistada pelo ideal de uma ciência do Direito independente; porque o fruto de uma tal ciência não pode ser perdido”.


    Kelsen fala, pois, de crença, ideal e esperança e, em outros estudos, tal como em “As metamorfoses da ideia da justiça”, 31 vem afirmar:


    “O desejo de justiça é tão elementar, está tão profundamente arraigado na mente humana – porque é uma manifestação do indestrutível desejo do homem de alcançar sua própria felicidade subjetiva.


    A idéia da felicidade deve modificar radicalmente seu significado a fim de chegar a ser uma categoria social, a felicidade da justiça”.32


    Tratando da “recepção europeia do princípio da supremacia constitucional e sua expressão no sistema austríaco – kelseniano de justiça constitucional” – García de Enterría33 enfatiza a “obra pessoal e sem dúvida alguma genial (“uma das maiores criações históricas devidas a um só jurista”) de Kelsen, um “controle concentrado” confiado a um só Tribunal, o Tribunal Constitucional. Para Kelsen, – explicita, “o poder legislativo divide-se em dois órgãos: um, o Parlamento, titular da iniciativa política, que é o “legislador positivo”; o outro, o Tribunal Constitucional, que elimina, para manter a coerência do sistema, as leis que não respeitam o marco constitucional”.


    Esses os legados kelsenianos que se projetam no Constitucionalismo do século XXI, já imantado das peculiaridades deste tempo e desta época – conforme propõe o juspositivismo de Bobbio, mantidos os pressupostos básicos da doutrina kelseniana, a partir da visão da norma como valor, ela mesma, em si considerada, produto máximo da racionalidade humana.


    Outro aspecto deste estudo é o enfoque da fundação conforme Arendt34, quando se detém na análise das Revoluções Norteamericana e Francesa, e nessa análise, desenha as bases da Constitutio Libertatis, a fundação e sua importância, como o resultado da conjunção de forças sociais que instituem o espaço público da ação e da liberdade.


    Para Hannah Arendt não há a confundir “o trabalho da libertação com a fundação da liberdade”.


    Daí busca-se traçar os pontos de correspondência com a História brasileira – e, nesse desiderato, a análise, preponderantemente acentuada, dos movimentos insurrecionais mais representativos, da Inconfidência Mineira – exatamente contemporâneo (1789) àquelas Revoluções libertárias, norte americana e francesa; o movimento de 1817 e sua “Constituição” culminando, na fundação do Estado brasileiro, 1822 – 1824 e, então, ao exame detido da Constituição em seus aspectos básicos permanentes, em especial os direitos humanos fundamentais, e sua inclusão no patrimônio individual.


    Na metodologia, especificamente quanto ao que se refere à parte histórica, optou-se por deixar falar os autores livremente, pelas suas próprias palavras, em favor da autenticidade da opinião e fidelidade ao pensamento.


    Em síntese :


    Por vezes, a perplexidade invade as reflexões: as linhas de pensamento alongam-se por sendas mal iluminadas, não se visualizando muito bem as metas, os objetivos a atingir.


    Thomas S. Kuhn35 esclarece sobre a natureza da ciência e os “paradigmas, realizações científicas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciência”.
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