



  [image: Limites da Jurisdição Constitucional]




  [image: Limites da Jurisdição Constitucional]






  [image: Limites da Jurisdição Constitucional]




		                

			Limites da Jurisdição Constitucional


			Copyright © 2026 Almedina Brasil.


			Almedina Brasil é um selo da Editora Almedina do Grupo Editorial Alta Books (Starlin Alta Editora e Consultoria LTDA).


			Copyright © 2026 Giovanni Andrei Franzoni Gil


			e-ISBN:  978-65-5182-053-3


			Impresso no Brasil — 1a Edição, 2026 — Edição revisada conforme o Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa de 2009.


			Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


			G463


			Limites da Jurisdição Constitucional. Giovanni Andrei Franzoni Gil. 1.ed. Rio de Janeiro : Almedina Brasil, 2026.


			e-ISBN  978-65-5182-053-3


			1. Jurisdição constitucional. 2. Controle de constitucionalidade. 3. Direito constitucional. 4. Separação de poderes. 5. Estado constitucional. 6. Poder Judiciário. 7. Interpretação constitucional. I. Franzoni Gil, Giovanni Andrei. II. Título.


			CDU: 342.56


			Índice para catálogo sistemático:


			1. Direito constitucional : Jurisdição constitucional : Controle de constitucionalidade


			Todos os direitos estão reservados e protegidos por Lei. Nenhuma parte deste livro, sem autorização prévia por escrito da editora, poderá ser reproduzida ou transmitida. A violação dos Direitos Autorais é crime estabelecido na Lei nº 9.610/98 e com punição de acordo com o artigo 184 do Código Penal.


			O conteúdo desta obra fora formulado exclusivamente pelo(s) autor(es).


			Marcas Registradas: Todos os termos mencionados e reconhecidos como Marca Registrada e/ou Comercial são de responsabilidade de seus proprietários. A editora informa não estar associada a nenhum produto e/ou fornecedor apresentado no livro.


			Material de apoio e erratas: Se parte integrante da obra e/ou por real necessidade, no site da editora o leitor encontrará os materiais de apoio (download), errata e/ou quaisquer outros conteúdos aplicáveis à obra. Acesse o site www.altabooks.com.br e procure pelo título do livro desejado para ter acesso ao conteúdo.


			Suporte Técnico: A obra é comercializada na forma em que está, sem direito a suporte técnico ou orientação pessoal/exclusiva ao leitor.


			A editora não se responsabiliza pela manutenção, atualização e idioma dos sites, programas, materiais complementares ou similares  referidos pelos autores nesta obra.


			

				

					

							

							Produção Editorial: Grupo Editorial Alta Books


							Diretor Editorial: Anderson Vieira


							Editora-Chefe: Manuella Santos de Castro


						

							

							Assistente Editorial: Francielle Regina


							Vendas Governamentais: Cristiane Mutüs


							Diagramação: Andresa Vidal
							Livro Digital: Cumbuca Studio




						

					


				

			


			

				

					

							

							[image: ]


						

							

							Rua Viúva Cláudio, 291 — Bairro Industrial do Jacaré


							CEP: 20.970-031 — Rio de Janeiro (RJ)


							Tels.: (21) 3278-8069 / 3278-8419


							www.altabooks.com.br — altabooks@altabooks.com.br


							Ouvidoria: ouvidoria@altabooks.com.br


						

							

							[image: ]


						

					


				

			


		




		

			“Não é o uso do poder ou o hábito da obediência que deprava os homens, é o uso de um poder que consideram ilegítimo e a obediência a um poder que consideram usurpado e opressor.”


			Alexis de Tocqueville


			(A democracia na América, 2005, p. 14)
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			Apresentação


			Este livro que tenho prazer de apresentar é fruto de longa pesquisa e cuidadoso trabalho. Tem sua raiz nos estudos que Giovanni Gil realizou na Universidade de Coimbra. Basta isto para assinalar o seu valor.


			Aborda esta obra um problema importante e delicado no âmbito do Direito mormente no que tange ao Direito Constitucional. Ou seja, a questão da interpretação. A esse propósito, o autor, depois de recordar as premissas básicas do constitucionalismo, dedica especial atenção. E analisa a fundo a questão dos limites da interpretação, especialmente no que concerne ao exercício da jurisdição constitucional.


			Tal estudo é, na época atual, de grande importância, pois, como o livro mostra, por um lado, ocorre um ativismo judicial. Este torna a jurisdição constitucional uma criadora de normas, substituindo-se à lei, obra do legislador. Por outro, floresce um neoconstitucionalismo, que, não só faz do juiz um legislador, mas também distorce o império da lei. De fato, usando ideias como a superioridade de princípios em relação a regras legisladas, dignidade da pessoa humana, acaba por “entender” a lei, segundo deseja o julgador.


			É verdade que antes dessa corrente do pensamento jurídico existir, a prática já existia. Tal distorção é soberbamente apresentada num famoso conto de Machado de Assis, A sereníssima República. Nela, o Mestre narra que, sorteado o nome de um Nebraska para um cargo, a “exegese” acaba por demonstrar que o eleito foi Caneca...


			Ontem, porém, essa prática era vista como sofisma, hoje, pretende-se aplicar a semiótica.


			Ora, a interpretação da Constituição é de particular importância. Isto já óbvio, por se tratar da Lei das leis. Com efeito, a Constituição é a ordenação do Poder e, quanto a isto, pela separação dos poderes fixa as funções de cada um dos Poderes do Estado. Ao fazê-lo, define competências e limites da atuação de cada um deles. Portanto, estrutura um modelo de governança.


			Ocorre que, no dia a dia, surgem frequentemente dissídios políticos sobre a constitucionalidade de atos do Executivo, de leis editadas pelo Legislativo, acerca de tais competências ou seus limites. Estas disputas devem ser decididas pela Suprema Corte. Mas segundo a Constituição. É o momento delicado em que a política ameaça a decisão. Nesse pleito, pesa e muito a composição da Suprema Corte, no modelo adotado pelo Brasil. Esta às vezes se torna como que uma terceira câmara do Legislativo.


			Igualmente, muito pesa a interpretação no que diz respeito à liberdade dos cidadãos.


			Num Estado de Direito – e a democracia o exige – a liberdade - o primeiro de todos os direitos fundamentais - consiste em “não ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (Constituição brasileira, art. 5º, II). Está aí o princípio da legalidade. Dele decorre a segurança jurídica, essencial para definir a conduta do cidadão. Este precisa, antes de agir, avaliar a licitude ou não da conduta que vai adotar. Ou seja, prever o que pode e o que não pode fazer.


			Coloca-se assim a questão da interpretação da norma na jurisdição constitucional e a sua jurisprudência. Esta deve ser estável, pois a frequente mudança torna impossível a previsibilidade.


			A intepretação pela jurisdição constitucional é assim uma peça essencial da ordem democrática e, acima de tudo, da liberdade. E esta obra, ao estudar a interpretação no plano da jurisdição constitucional examina, portanto, um tema crucial para a vida de cada ser humano.


			Com efeito, este livro que apresento, ensina o que é interpretar e aborda os limites da interpretação constitucional. Trata até de pontos extremamente delicados como o das mutações constitucionais. Por tudo isto que apontei a obra de Franzoni Gil é útil, importante e necessária.


			São Paulo, 19 de outubro de 2025.


			MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO


			Professor Emérito de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


		




		

			Nota do Autor


			Este livro nasce da inquietação acadêmica que deu origem à dissertação de mestrado intitulada “Jurisdição Constitucional e limites à interpretação normativa”. A dissertação, fruto de intensa pesquisa e reflexão crítica, serviu como base e inspiração para esta obra, que agora se apresenta ao público com estrutura editorial adaptada e acréscimos pontuais que refinam e complementam o debate proposto originalmente.


			A proposta central permanece: investigar os contornos da atuação dos tribunais constitucionais diante da Constituição e dos princípios estruturantes do Estado democrático de direito. A abordagem é predominantemente teórica, restrita aos limites acadêmicos da dissertação, mantendo-se a premissa originária de não abordar casos específicos, acrescendo-se, todavia, reflexões complementares que dialogam com os desafios contemporâneos da jurisdição constitucional.


			Em tempos de intensos debates sobre o papel das instituições, a análise dos limites da jurisdição constitucional transcende o mero interesse acadêmico para se tornar uma questão central à vitalidade de nossa democracia. É nesse contexto que esta obra se insere, destinada não apenas a especialistas, mas a todos os que se interessam pelos riscos de uma supremacia judicial e pela necessidade de compatibilizar a necessária interpretação normativa com a soberania popular.


			Longe de pretender oferecer respostas definitivas, o estudo visa a fornecer subsídios e ferramentas conceituais para o indispensável e perene debate sobre a guarda da Constituição, reafirmando a supremacia desta – e não de seus intérpretes – como o único farol seguro a guiar a sensível relação entre os Poderes do Estado.


			Florianópolis, no limiar de 2026.
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			Introdução


			Toda construção teórica parte de um ponto de inflexão conceitual. Nesta obra, o eixo estruturante é o poder, não em sua acepção genérica ou difusa, mas enquanto fenômeno jurídico delimitado pela única moldura normativo-axiológica legítima na modernidade: a Constituição. É sob esse prisma que se examina a tensão entre autoridade e limite, entre criação normativa e controle hermenêutico, em um cenário marcado pela complexidade das relações sociais.


			A análise do Estado contemporâneo revela que a partilha do poder normativo entre o legislador e o intérprete constitucional constitui uma questão-chave no Estado democrático vigente1 . O mundo tornou-se globalizado, as relações humanas se revestem de crescente complexidade e a realização de consensos, quando uma pluralidade de valores individuais entra em debate, torna-se uma construção particularmente intrincada.


			Dada a expansão da atuação dos tribunais constitucionais, a afirmação da supremacia constitucional, objetivada como forma de superar os extremos decorrentes da supremacia do legislador que marcou o modelo anterior, tem, paradoxalmente, conduzido a uma nova forma de excesso, que se manifesta na atuação indevida do Poder Judiciário sobre a esfera de decisão política dos parlamentos, degenerando, não raro, em uma – também indesejável – supremacia judicial.


			Nesse contexto, o crescente protagonismo da jurisdição constitucional no Brasil tem levado à afirmação de que o Supremo Tribunal Federal se tornou, por força de seu ativismo judicial contemporâneo, uma das cortes constitucionais mais poderosas do mundo2 . Essa realidade, observada em outras nações, suscita fundadas preocupações na doutrina estrangeira, inclusive a portuguesa, cujos debates teóricos servem de lastro a diversas análises aqui desenvolvidas.


			Não obstante se reconheça que o Tribunal Constitucional português, diversamente do brasileiro, possui uma atuação mais ordenada e menos ativista – talvez, também, por conta de sua composição e forma de organização3 – a presente obra visa conduzir a reflexão para uma minimização de riscos democráticos por conta de uma atuação disforme aos limites de competência. Nesse sentido, cumpre recordar que as ricas experiências registradas na história da sociedade mundial demonstram, de forma evidente, que as instituições humanas tendem a expandir sua influência e exceder seus limites de atuação4 , não sendo isso distinto com os tribunais constitucionais.


			Assim, a partir de uma revisão bibliográfica geral sobre as bases do direito do Estado e da sociedade, do direito constitucional, da hermenêutica – e com algumas incursões pontuais na filosofia do direito – objetivou-se reconstruir o conceito de poder desde sua conformação originária até alcançar o limite imposto pelas constituições. O percurso da obra inicia-se com a análise dos alicerces conceituais de sociedade, Estado e Constituição. Avança, então, para a formação do Estado Constitucional e a consolidação da jurisdição constitucional como guardiã da supremacia da Lei Maior, defendendo a sua legitimidade que, contudo, somente subsiste se submetida a rigorosas balizas.


			Por fim, o núcleo da investigação concentra-se precisamente nos limites impostos a essa mesma jurisdição, buscando preservar sua integridade e seu relevante papel. O argumento central é que a jurisdição constitucional se legitima ao se compatibilizar com os princípios democrático e da separação de poderes, desde que exercida nos estritos limites da atividade jurisdicional, distinguindo-se com nitidez das arenas de deliberação política e respeitadas as possibilidades metódicas da interpretação e concretização do direito.


			


			

				

						1	RÜTHERS, Bernd. La revolución secreta: del estado de derecho al Estado Judicial. 2ª ed. Madrid: Marcial Pons, 2020, p. 29.



						2	MORAIS, Carlos Blanco. As “ideologias da interpretação” e o Ativismo Judicial: o impacto das ideologias da interpretação nos princípios democrático e da separação de poderes. em Marcelo Rebelo de SOUSA e Eduardo Vera-Cruz PINTO. Liber Amicorum Fausto de Quadros. Coimbra: Edições Almedina S.A., 2016, Vol. I, p. 286.



						3	O Supremo Tribunal Federal brasileiro é composto por 11 (onze) ministros, indicados pelo Presidente da República e, após aprovação pelo Senado Federal, nomeados para um mandato vitalício. Esse modelo de indicação unipessoal pelo Chefe de Estado é objeto de crítica, pois favorece a nomeação de juristas alinhados a uma corrente ideológica hegemônica, em contraste com o sistema português, no qual a escolha de magistrados pela Assembleia da República promove maior pluralismo na composição da Corte. Ademais, o mandato por prazo determinado, sem possibilidade de recondução, é apontado como um fator que contribui para a constante oxigenação do colegiado e a renovação de seu pensamento jurisprudencial.



						4	RÜTHERS, Bernd, op. cit., 2020, p. 58.



				


			


		




		

			1. Sociedade, Estado e Constituição


			A compreensão do significado e do papel de uma Constituição no Estado (pós-) moderno5 é inalcançável sem a adequada percepção da história6 da vida em sociedade, entendida como um coletivo de seres humanos que se forma e se compõe por cada indivíduo que a integra, num grande sistema7 de cooperação.


			Como não há espaço para se conceber o advento do Estado moderno sem sua ordem conformada por um instrumento balizador, uma Constituição8, Estado e Constituição compõem um todo, dotado, porém, cada qual, de características próprias, que transitam no âmbito dos sistemas jurídico e político, em permanente comunicação, influenciando e se fazendo influenciar um pelo outro9.


			Tal correlação, cuja compreensão é essencial para o adequado debate do tema, deve ser analisada a partir da determinação conceitual10 de cada um destes elementos constitutivos: a sociedade, o Estado e a Constituição.


			1.1 Sociedade


			O homem é um ser racional, capaz de aprender, compreender e de transmitir seus pensamentos. É a partir da conjugação dessas características que o homem se tornou capaz de se organizar coletivamente11. Individualmente considerado, o homem seria inapto em alcançar a sua plenitude; por isso, desde os primórdios o ser humano é visto em coletivo, em constante relação e colaboração, pois, não sendo completo por si só, apenas na companhia de seu semelhante seria capaz de perpetuar sua espécie e garantir sua segurança, visando à sobrevivência12.


			Uma sociedade se compõe de elementos de ordem material, formal e finalística. Dentro do elemento material estão o seu integrante, o homem, porquanto apenas este, ser dotado da razão, pode formar uma sociedade; e uma base física, pois, ainda que uma sociedade seja fundada nas relações sociais, estas somente são integradas, historicamente, dentro de um componente espacial. Como elemento formal, uma sociedade necessita de regras estabilizadoras, aplicáveis ao ordenamento do grupo, determinando os direitos e os deveres de seus membros e a forma como será organizado e exercido o poder, ou seja, a definição de uma vontade que prevaleça em caso de divergências. Por fim, como elemento de ordem finalística, uma sociedade precisa de um objetivo a ser perseguido, conformado, invariavelmente, pela busca do bem comum de seus integrantes13.


			As sociedades podem ser divididas em duas espécies: associações e comunidades. Nas primeiras, a adesão do homem acontece por ato de livre vontade, pela identificação com seus objetivos; as comunidades, todavia, existem independentemente da vontade de seus membros, que estão ligados a ela por nascimento, ao integrar o ser à comunidade de sua família e de seu Estado, ou por atos específicos que, embora não correspondam a uma vontade direta de adesão, colocam o indivíduo em uma nova comunidade de vizinhança, como ocorre em uma mudança de residência14.


			A origem da sociedade é atribuída, em grande parte, a um fenômeno de ordem natural15. A vida em comunidade, para essa teoria, é algo próprio da espécie humana16. Aristóteles, por exemplo, ao ver o homem como um ser político por natureza, identificava sua vida em sociedade como fruto de uma criação natural17. Para o filósofo grego, a primeira formação social se iniciava com a família, a partir da união entre casais para garantia da reprodução da espécie. Da família ao povoado, deste à polis18, a sociedade estaria em constante evolução como agrupamento humano19. De acordo com essa linha de pensamento, a formação da sociedade seria simples consequência das características de cooperação e de associação inerentes ao ser humano.


			Diversamente, atribui-se o surgimento da sociedade a um acordo de vontades. Pela corrente contratualista, amparada principalmente em Hobbes, cuja doutrina permeou o século XVII, os homens, no estado original, sendo naturalmente egoístas e violentos, viveriam em constante desconfiança. A fim de evitar essa eterna tensão, a solução alcançada, sendo o homem um ser racional, seria a celebração de um contrato social, um pacto para a vida em comunidade, regrado pela imposição de limites e a proteção de direitos20, garantidos por um poder visível ao grupo, encarregado da proteção e da defesa de todos: o Estado21.


			Esse Estado, descrito por Hobbes como o Leviatã, exerceria um poder absoluto, por intermédio do soberano ou do governante, sendo nítida a distinção do contratualismo (e de suas consequências) por ele defendido com o de seu sucessor, Locke22, também na Inglaterra, já no final do século XVII. Para Locke, em seu Segundo Tratado sobre o Governo, a monarquia absoluta – e, por assim dizer, o poder absoluto – era incompatível com a sociedade civil23, razão pela qual sustentava sua teoria na defesa da separação dos poderes e, notadamente, no governo da maioria.


			A conclusão distinta dos autores quanto a natureza do poder originado da formação da sociedade civil decorre de suas concepções divergentes quanto ao estado de natureza do homem, visto por Hobbes como partícipe de uma guerra eterna (guerra de todos contra todos), motivada pela desconfiança e pela disputa pela propriedade24, posição antagônica a de Locke, que entendia que a propriedade privada e o respeito pelo próximo seriam atributos intrínsecos ao homem, protegidos por leis naturais, razão pela qual o “estado de guerra” seria decorrência da necessidade de eliminar qualquer incerteza no exercício desses direitos25.


			Independentemente da origem, é certo que os agrupamentos humanos se consolidaram, notadamente, com o advento das teorias contratualistas, que passaram a justificar a existência da sociedade com o enfoque primário em sua mínima ordenação. A sociedade, por consequência, no âmago da organização do poder, estabelece as regras de seu próprio controle, atreladas a normas específicas de funcionamento, pois, como destacado por Montesquieu, uma sociedade não subsiste sem o governo26.


			Essa compreensão pressupõe que se firme a conexão entre política e poder. Como se sabe, as interações humanas ocorrem por múltiplas formas e podem ter as mais variadas finalidades. Uma delas é a política27, palavra que se origina do radical grego pólis, cuja adjetivação redundaria em politikós, uma forma de atividade humana que tem por referencial o Estado, cuja natureza é intrinsecamente ligada ao conceito de poder28, a ponto de ser conceituada, objetivamente, como “a luta pelo poder”29.


			O poder pode ser visto como elemento inerente a todo grupo. Essa “energia capaz de coordenar e impor decisões visando à realização de determinados fins”30, quando aliada à organização de um grupo, adquirindo, portanto, finalidade política, é que se tornará aquele poder tal que é dotado das características de exclusividade, universalidade e inclusividade. Exclusivo, por não permitir ingerências ou invasões na sua esfera de atuação, por não ser dividido com outros detentores; universal, porque as suas decisões serão eficazes para todo o coletivo; e inclusivo, porque essas decisões podem ser impostas a todas as esferas de atividade dos membros do grupo, na direção do fim desejado ou no afastamento do fim não desejado, por meio de uma ordem jurídica determinada31.


			Uma sociedade, porém, não é fruto apenas de um único sistema. Ela se estrutura e convive com outros sistemas independentes, que exercitam papeis autônomos, de conteúdo cultural, econômico, religioso e político, dentre outros32. É então que, no universo desses sistemas com finalidades variadas, o fenômeno de agrupamento de poder continua a se consolidar, dimensionando-se a maior e conjugando seus fins, até alcançar um ápice, dotado de um poder tal, superior a própria soma dos anteriores. Fala-se, aqui, da macrossociedade, da sociedade política, que surge da integração de múltiplas sociedades em busca de um interesse maior, coordenando o relacionamento entre aquelas, focada no bem comum e no interesse público33.


			Essa sociedade, que objetiva criar condições que permitam a consecução dos fins individuais de seus membros, que tem por foco a totalidade das ações humanas, ordenando-as para um fim comum, é que se denomina de sociedade política34. Ao fim, é essa sociedade que se tornará capaz de se conformar na mais significativa organização social humana: o Estado35.


			1.2 Estado


			O Estado é o poder institucionalmente organizado por intermédio de normas específicas e coercitivas, o que o distingue das demais formas de poder e de sua organização. É, pois, a comunidade política juridicamente organizada36.


			Enquanto instituição, o Estado não se conforma, na modernidade, sem a presença de uma Constituição. Por essa razão, para que seja adequadamente compreendido, impõe-se que o Estado seja conceitualmente isolado, a fim de que se identifiquem seus elementos constitutivos e sua natureza evolutiva. Somente assim será possível compreender sua essência e, em paralelo, a importância do papel da Constituição para sua efetiva consolidação.


			1.2.1 Origem e elementos do Estado


			A palavra “Estado” possui conteúdo polissêmico, podendo ser inicialmente delimitada como uma comunidade humana organizada politicamente em determinado território37. Sua realidade atual resulta de uma sucessão evolutiva do modo de organização do poder38.


			O uso da palavra “Estado” remonta, historicamente, à célebre abertura de Maquiavel em O Príncipe (1513): “Tutti gli stati, tutti e’ dominii che hanno avuto e hanno imperio sopra gli uomini, sono stati e sono o repubbliche o principati”39. Este emprego do termo acabou por se incorporar entre os séculos XVI e XVIII às demais línguas europeias, consolidando-se, com suporte na Teoria do Estado, no significado de comunidade política40.


			O Estado se compõe de três elementos41 fundamentais: o povo, elemento humano, constituído por um conjunto de pessoas vinculadas ao Estado pelo laço jurídico da nacionalidade42; o território, elemento geográfico, no qual se delimitam as fronteiras de fixação humana e de exercício do poder político, e onde se estabelece o direito de domínio43; e o poder político44, elemento estruturante, que define os pilares da organização política da coletividade, ordenando-a juridicamente45, compreendendo-se, de tal sorte, em um poder jurídico, apto a criar e impor o direito46.


			Esses elementos formam um todo uno e indivisível47, porquanto se inter-relacionam e se sustentam reciprocamente. Assim, não basta o povo, mas o povo vinculado a um território determinado, no qual exerça poder. Tampouco basta o território, se nele não houver povo organizado e exercente de poder48. Por fim, não existirá qualquer poder, se este não for exercido por alguém em determinado espaço territorial.


			O povo constitui-se a partir de um sentimento de comunidade, sem o qual não haverá sociedade. Esse sentimento origina-se de uma base comum – sanguínea ou histórica –, do compartilhamento de usos, costumes, cultura49, história de existência coletiva e língua própria. Tais caraterísticas, integradas a um espírito de solidariedade coletiva, conformam a identidade do povo50, mas, isoladamente, não são suficientes para distingui-lo de uma mera sociedade civil. Para que se configure como verdadeira sociedade política, é essencial a conjugação de todas essas características (ou, ao menos, da maioria delas), de modo que o povo se torne sinônimo de nação, criando uma unidade histórica e social, e não meramente natural51.


			O território, por sua vez, exclui da conformação estatal as comunidades nômades. É a partir do sedentarismo progressivo que os agrupamentos humanos estabelecem vínculo histórico e econômico com o solo52. Diversas associações humanas coexistem e exercem certa autoridade independentemente de território, como a Igreja ou organizações internacionais – a exemplo da Cruz Vermelha –, não se configurando, contudo, como Estados53. Com a posse definitiva de um território é que o povo se firma como Estado; e, uma vez fixado, o território passa a agir como elemento agregador da história e da cultura de seu povo54.


			É no Estado moderno que o elemento territorial se corporifica e se integra por meio de uma dimensão jurídica positiva e outra negativa: a primeira determina que todas as pessoas situadas no território estão sujeitas ao poder exclusivo do Estado; a segunda estabelece que qualquer poder externo somente poderá exercer autoridade nesse território mediante autorização expressa do Estado55.


			Por fim, o poder, núcleo essencial do Estado, pode ser definido como a capacidade de impor a alguém uma determinada conduta (autoridade) ou de exigir o respeito a determinada conduta (liberdade), podendo ser exercido de fato (pela força, sem o reconhecimento de validade geral) ou legitimamente (reconhecido de acatamento geral pelo destinatário, em razão da legitimidade de quem o emana)56.


			Trata-se, portanto, de um poder dominante, na acepção de Jellinek, ou seja, um poder irresistível, capaz de exercer a coação necessária para impor sua ordem, característica que sobrepõe o poder estatal a qualquer outra espécie de poder57. Não havendo poder com força suficiente para se impor e executar, ou havendo poder mais forte que o seu, não se estará diante de poder efetivo e, por conseguinte, de um verdadeiro Estado58.


			O poder político de um Estado pode ser pleno ou limitado. Este último vincula-se a regras ou parâmetros fixados por ente superior, como ocorre nas Federações – a exemplo do Brasil –, em que os Estados federados abdicam de parcela de poder em favor do Estado federal. Ao poder pleno, verdadeiro poder dominante anteriormente indicado, dá-se o nome de soberania59, cuja origem histórica e política também se conforma como atributo jurídico60. Assim, é soberano o Estado capaz de autodeterminar-se juridicamente, impondo seus próprios limites61.


			A soberania62 consiste no poder do Estado de livre auto-organização e de garantir, em seu território, decisões voltadas ao bem comum. O Estado passa a se compor, assim, num todo real social, em estrutura e normatividade63.


			O conceito de soberania emana das lutas históricas travadas na Idade Média, no interior dos próprios Estados, para afirmar sua existência. Trata-se de uma luta gradativa pela estruturação de um poder independente da dominação multiforme até então exercida pela Igreja, pela autoridade real ou por outros Estados64. Essa conformação do Estado como evolução social não se deu por acaso, sendo resultado de um processo de integração de diversos fatores e agentes, uma realidade complexa moldada por múltiplas variáveis.


			Somente no Estado moderno, ao final, consolida-se tal poder soberano, centralizado, supremo65 e independente, fruto da conjugação de diversificados fatores de ordem histórica, social, cultural e mesmo econômica. É essa soberania que permite ao Estado produzir e interagir com o direito, na medida em que somente com a titularidade exclusiva de uma coação incondicionada é possível elaborar normas jurídicas e assegurar-lhes validade66. Dessa soberania decorre o poder funcional do Estado de legislar, administrar e declarar o direito67.


			Contudo, constata-se que, cada vez mais, a soberania é atributo relativizado, seja pela crescente participação, no processo decisório, de agentes e organizações alheios ao poder político eleito (empresas, associações, meios de comunicação de massa), mitigando a supremacia do político sobre os demais sistemas sociais; seja pela dificuldade inerente à nova sociedade pluralista, especialmente diante da abertura dos países a organizações internacionais – como os Estados-membros da União Europeia –, o que reduz as bases de uma estatalidade efetivamente soberana68.


			Acrescente-se a isso a nova característica do Estado contemporâneo, o Estado democrático, no qual a soberania desvanece parte de seu valor originário, tal como concebido por Jean Bodin. Fundada na legitimação da dominação do rei sobre o povo, conferindo-lhe pleno poder, no Estado democrático este poder não mais lhe pertence. O titular do poder político do Estado é o povo69. Dele se constitui e se limita o poder, conforme estabelecido no art. 1º, parágrafo único, da Constituição da República Federativa do Brasil de 198870 e no art. 108 da Constituição da República Portuguesa de 197671. Esse poder emana não mais da soberania, mas do direito de autodeterminação, pelos princípios da democracia e da maioria72. Conforma-se, assim, a soberania popular, cujo princípio informador será analisado oportunamente.


			Por ora, pode-se concluir delimitando o Estado como fenômeno histórico73, tal qual o ambiente que o circunda, em constante transformação, produzida pela imposição involuntária da natureza ou pelas influências humanas voluntárias em seu desenvolvimento. Essa mutação do Estado no tempo exige que se lhe acrescente um elemento adicional: sua finalidade.


			1.2.2 Fins do Estado


			O Estado surge a partir da congregação de um todo de indivíduos em comunidade política, subordinada a leis próprias e a um poder central, para a busca de uma finalidade comum74. Essa finalidade – ou, por assim dizer, finalidades, dada a multiplicidade de objetivos de uma comunidade moderna – é a razão de ser do Estado, com ele evoluindo ao longo dos anos que se sucederam ao advento do Estado moderno75.


			Diversas correntes tentaram explicar as finalidades do Estado. Perez, por exemplo, estabelece o fim geral do Estado no bem público temporal, um bem comum que beneficie todos os seus integrantes e que, portanto, não se confunda com interesses particulares76. Define-se, ainda, como finalidades específicas do Estado, sua própria existência e a preservação de seu funcionamento, tanto para a defesa contra inimigos (internos e externos), quanto para assegurar a eficácia de seu aparato administrativo necessário77.


			Para a corrente solidarista78, cujo expoente maior é Jellinek, as finalidades do Estado podem ser concentradas na evolução progressiva da totalidade de seu povo, a partir de três vertentes: da individualidade de cada membro para com o todo; ao próprio povo, presente e futuro do Estado; e à própria humanidade, integrada por cada povo como um de seus membros79. Outra vertente, amparada na doutrina de Kant, atribui ao Estado o fim objetivo de realização da ordem jurídica80.


			Desse complexo de definições resulta um ponto comum, bem traduzido pelos objetivos da sociedade que o conforma: a finalidade de servir como instrumento para que os indivíduos e as demais sociedades que o integram possam alcançar seus fins individuais, aproximando-os em busca do bem comum81. O Estado é meio para que o ser humano possa se aperfeiçoar física, moral e intelectualmente, e tem por fim o interesse público82. Assim, o Estado é, simultaneamente, fim e meio, “fim relativamente à atividade que é peculiar ao todo e não resulta de simples soma de interesses individuais; meio relativamente à atividade que cada homem conserva como própria, formando o núcleo de sua personalidade”83.


			É justamente nos fins e nos meios empregados para sua consecução que reside a principal distinção entre o Estado e a sociedade, dualismo que caracterizou a história conjunta destes entes, uma relação simbiótica que deve se manter em contínuo equilíbrio para garantir o adequado funcionamento do todo, evitando-se que o rumo do pêndulo em favor do Estado conduza ao autoritarismo do poder, como, também, por outro lado, que o desequilíbrio em favor das forças sociais acabe por permitir a cooptação do Estado para fins particulares84.


			No decorrer do Estado moderno, todavia, o desequilíbrio levou à ruptura momentânea dessa relação e, como tal, à revolução. Para a adequada compreensão do ocorrido e sobre seu impacto na teoria do poder do Estado, torna-se necessário, porém, realizar algumas digressões.


			1.2.3 O Estado moderno


			A história da sociedade e da política, em um cenário global, não pode ser delimitada com datas precisas. Ainda assim, predomina a visão de que a Idade Média sucede à Idade Antiga, cujo consenso histórico remonta a um fator determinante, a queda do Império Romano, por volta do século V, findando-se, posteriormente, em meados do século XV, quando se inicia a Idade Moderna85.


			A sociedade feudal constituía-se, fundamentalmente, como uma ordem fundada na agricultura autossuficiente, com atividade econômica restrita às práticas comerciais locais, no ambiente das aldeias ou das cidades maiores, próximas, que delas dependiam para a subsistência. O governo era, assim, descentralizado, concentrando-se nas mãos dos proprietários de terras, em geral membros da nobreza, que as recebiam em nome do rei. Em paralelo, coexistia a Igreja como instituição universal, cujo poder estava centralizado no Vaticano, em Roma, mas se fazia presente em todas as vilas e cidades, na pessoa do seu representante local. Durante esse período o poder eclesiástico exercia influência sobre todas as esferas da vida do cidadão: a arte, a educação, a literatura, a filosofia e a ciência do mundo ocidental86.


			É, portanto, inconteste que, durante toda a Idade Média, não havia um poder soberano, típico do conceito de Estado tal como definido na modernidade, mas sim um poder limitado – no âmbito interno, pelos titulares do poder feudal local; e no âmbito externo, pela Igreja e pelo Imperador87. O exercício do poder estruturava-se de forma hierarquizada e escalonada entre soberanos e vassalos, ligados por vínculos contratuais; não se tratava de um poder de império, mas de domínio, um poder de natureza privada88.


			A ordem social caracterizava-se, dessa forma, pela vassalidade existente entre os senhores, detentores das terras, e os vassalos, que lhes serviam em relação de fidelidade e obediência – relação denominada suserania –, composta por uma superioridade relativa do primeiro em relação ao segundo. Somente com as premissas de Jean Bodin, em Os Seis Livros da República (Les Six Livres de la République, 1576), constrói-se a ideia de governo político legítimo, a partir da res publica, cuja característica era a existência do poder soberano, tornando possível substituir o pensamento vigente – de uma ordem contratual – por uma ordem de força, um poder absoluto capaz de impor unilateralmente obrigações aos súditos89.


			A superveniência de uma nova ordem política somente foi inaugurada com a ruptura da dependência do monarca em relação à autoridade eclesiástica, solidificando-se com a desvinculação entre Estado e religião. Com essa premissa, o aspecto político do Estado moderno inicia-se com a transição do feudalismo, no século XV, a partir da associação entre o príncipe e a burguesia, constituindo-se, dessa união, um verdadeiro poder político, capaz de impor regras obrigatórias e autoexecutáveis sobre determinado território90.


			Surge, a partir daí, a possibilidade de organizar o aparato estatal, com o suporte de uma recém-formada burocracia administrativa hierarquizada, de caráter permanente, que permitiria a extensão do poder do Estado ao território, alcançando todos os seus habitantes91.


			Essa mudança, todavia, não é fruto exclusivo de uma nova proposta política, mas decorre de múltiplos fatores de influência: movimentos sociais, religiosos e econômicos contribuíram para essa transição – como o descobrimento do Novo Mundo, as grandes navegações, o mercantilismo, o capitalismo em sua versão primária (pré-industrialização), a Reforma e a Contrarreforma92 – conformando o Estado moderno como um evento de origem multiforme.


			Esse poder, centrado no príncipe, molda-se, quase exclusivamente93, em monarquias denominadas absolutas, na medida em que todo o poder se concentrava num único órgão: formalmente, no Estado; materialmente, na pessoa do seu governante – o príncipe (ou o rei, nos Reinos)94.


			Não obstante a ruptura política entre Estado e religião, essa autoridade fundava-se no direito divino, transmitindo-se por hereditariedade aos sucessores. Seu poder era absoluto e concentrado, capaz de produzir normas gerais de alcance universal. O soberano concentrava, então, o poder de administração e de produção legislativa – as assembleias representativas detinham função meramente consultiva –, terceirizando a aplicação da justiça a juízes por ele nomeados95.


			O Estado absolutista aperfeiçoa-se, então, na descrição de Hobbes, em Leviatã (1651)96, como o Estado totalitário por excelência.


			A partir desse novo modelo estatal, o comércio assume, gradativamente, uma dimensão nacional, substituindo o modelo de economia local autossuficiente, ampliando a intervenção estatal na atividade econômica, o que possibilita o acúmulo de capitais e favorece o crescimento e o prestígio social da burguesia.


			Com o avanço da classe burguesa, o Estado absolutista migra de um modelo empírico para um modelo iluminado – o Estado de polícia (Polizeistaat, Estado Iluminista, Estado de absolutismo iluminista ou Estado de despotismo esclarecido) –, no qual prepondera uma concepção autônoma do Estado, evidenciando a distinção entre o monarca e o aparato estatal, sujeito artificial, que passa a ser designado como o efetivo responsável por um complexo crescente de políticas públicas voltadas à realização do bem-estar coletivo97.


			Nesse aspecto, o Estado do século XVI conforma-se como um Estado dispendioso, para além dos luxos da nobreza, que precisou intensificar a arrecadação de recursos (impostos reais em caráter regular) a fim de subsidiar os custos da burocracia estatal, responsável pelo funcionamento do Estado e que, por necessidade, precisava alcançar todo o reino (se não por outros fatores, ao menos para coletar os tributos), e pela manutenção da nova formatação do exército – agora uma tropa permanente, armada e treinada, e não mais uma força de súditos voluntários –, pois a guerra era uma das funções do Estado98.


			O peso crescente dos impostos, principalmente sobre a burguesia, tornou-se o último componente do conflito perene entre o soberano e o povo, este cada vez mais desgostoso com o excesso de deveres e a escassez de direitos – dentre eles, o de representatividade –, e de viver sob leis que se alteravam conforme o humor do soberano99.


			Assim, em praticamente todos os Estado reconhecidos após a Paz de Westfália, por motivos diversos dada a natureza pluralista de cada sistema social, político e econômico neles existente, em resposta aos desmandos do poder supremo, o absolutismo monárquico é interrompido pelo advento do movimento revolucionário, que se alterna no tempo e espaço, com especial destaque à revolução inglesa, cujo processo se inicia já com a Revolução Gloriosa em 1688100, em que o parlamento, gradativamente, adquire supremacia sobre a Coroa; com a revolução norte-americana, cuja separação das treze colônias por meio da Declaração de Independência de 1776 vai resultar na Constituição dos Estados Unidos em 1787; e alcançar seu ápice com a revolução francesa, a partir da Queda da Bastilha em 1789101.


			Transcendendo dos livros ao corpo social, foi a força do movimento iluminista, a partir dos escritos sociopolíticos ingleses de John Locke, com Dois Tratados sobre o Governo (1690)102, e na França, do Barão de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, com O Espírito das Leis (1748)103, Jean-Jacques Rousseau, com o Contrato Social (1762)104, e a publicação da Encyclopédie (1750), principal crítica ao ancien régime, composta por 35 volumes com textos de autoria de 130 colaboradores105, que forneceu o substrato teórico necessário à revolução.


			Ao contrário das demais revoluções humanas até então ocorridas, que consolidaram lutas para substituir o príncipe, titular do poder, ou seus aliados, ou mesmo alterar o regime político vigente, a Revolução Francesa teve por premissa mudar a história, fundando uma ordem política e social totalmente nova, com um olhar para o futuro centrado nas premissas da liberdade, da igualdade, e da fraternidade106.


			Da Revolução Francesa resulta o histórico documento que firma as bases do Estado constitucional: a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789. É a partir dela – e da influência nela exercida pela Constituição dos Estados Unidos, de 1787107 – que o constitucionalismo se espraia pelo mundo.


			Finda a época do Estado absoluto, inicia-se a era do Estado constitucional, com a adoção de constituições escritas108, que passam a consolidar a ordem jurídica com fundamento no poder político, a partir da lei como expressão da vontade geral, da soberania nacional, do povo e de seus direitos fundamentais109.


			É o ponto em que, a partir do Estado, decorre o acoplamento estrutural dos sistemas político e jurídico110, com o advento da Constituição que, como instrumento, fornece ao direito positivo os meios para conformar a ordem política.


			Nesse ponto, Estado e Constituição se cruzam, numa conexão harmônica cuja história deve prosseguir, senão numa via única, por estradas paralelas, pois o destino a ser alcançado é um só.


			1.3 Constituição


			Traçadas as noções preliminares sobre sociedade e Estado, a necessidade de se compreender o que é uma Constituição advém do fato de que, apenas após sua criação, é que uma sociedade se transforma em uma verdadeira comunidade política, assumindo a feição de Estado.


			Como destaca Canotilho, a Constituição não se compreende sem o Estado, pois este é seu objeto e pressuposto; é nele que ela encontra vigência e realidade, havendo, entre ambos, uma relação de interação e mútua conformação, formando um todo íntegro e específico111.


			Concluída a análise do primeiro objeto, faz-se necessário isolar – no que possível – o segundo, de modo a permitir sua adequada compreensão, iniciando-se por sua origem histórica.


			1.3.1 Origem do termo Constituição


			Constituição, à semelhança de Estado, é vocábulo dotado de inúmeros significados linguísticos112, a depender do universo epistemológico que lhe sirva de paradigma, o que impõe uma abordagem etimológica inicial.


			Delimitando-se o campo de sua incidência à esfera político-jurídica, pensar a origem da Constituição pressupõe conhecer não apenas sua história, mas, ainda, o passado dos elementos com os quais se congrega, já abordados nos itens anteriores: o Estado e a sociedade. Assim como o Estado e a sociedade contemporâneos não guardam identidade com o Estado moderno ou a sociedade medieval – e menos ainda com as experiências da era antiga –, a Constituição atual não se assemelha às espécies de leis fundamentais que outrora existiram.


			Isso porque qualquer Estado, independentemente de época e lugar, sempre esteve sujeito a certas normas fundamentais, ainda que não escritas, cujo conteúdo, mesmo que mínimo, determinava sua estrutura, organização e atividades exercidas113. Porém, se durante toda a antiguidade a ideia de Constituição esteve mais atrelada em descrever o ser da organização política, sem vinculação a uma norma superior que obrigasse, de fato, a atuação das autoridades políticas, é com o advento das doutrinas contratualistas, durante a Idade Moderna, que o pacto social adquire o caráter de vontade criadora do poder soberano e, a partir da revolução, vem a se impor, com a substituição das leis fundamentais, normas consuetudinárias, vagas e imprecisas, que forneciam grande margem de discricionariedade ao soberano, pelo novo modelo de Constituição, composta por regras determinadas, escritas, capazes de conter o exercício do poder e de proteger a liberdade individual contra as arbitrariedades114.


			Em um olhar para o passado aportam dos primeiros escritos gregos duas expressões cuja integração de conteúdo pode se aproximar do que hoje se denomina Constituição. A noção de Politeia, empregada por Aristóteles em Política (século IV a.C), a que Loewenstein refere como circunscrevendo toda a estrutura social de uma comunidade115, expressão por vezes traduzida para o português como Constituição, com o significado de organização e distribuição das funções do governo de uma cidade116, e ao conceito de nomoi, cujo conteúdo seria normativo, composto de regras, que seriam imutáveis, permanentes, e prevaleceriam sobre os decretos (psefisma) da assembleia (Eclésia), equivalendo, então, às verdadeiras leis fundamentais117.


			Também da Roma antiga podem ser extraídos elementos que apontam para o emprego do vernáculo constitutio118 no sentido de Constituição, como lei de conformação da República, a ordenação dos poderes públicos ou rem publicam constituere119. Para Cícero, uma res publica forte somente seria possível com fundamento numa forma de união pacífica e de consenso, que se tornaria um governo ideal, estável e equilibrado, por força da constitutio120.


			De um ou de outro lado, confirmando seu nascedouro no mundo antigo, pode-se afirmar que a origem da expressão Constituição, até então presente, tinha por enfoque um projeto de conciliação social e política121, sendo apenas o embrião do que a Constituição moderna hoje representa, cuja dimensão jamais poderia ser antevista pelos filósofos da polis ideal, rem publicam antiga, ou mesmo por seus idealizadores modernos, partícipes dos movimentos insurrecionais que puseram fim ao Estado absolutista.


			1.3.2 Conceito de Constituição


			Se a origem desse vocábulo não se afirma em fatos certos e de compreensão uniforme nos teóricos do direito público, seu conceito tampouco escapa a essa indeterminação. De fato, ao se buscar definir o que seja uma Constituição, uma multiplicidade de concepções emerge, tornando difícil delimitar um ponto de partida único para um tema tão impactante na história da civilização moderna122.


			Outro fator de complexidade para a definição de um conceito uno decorre da valoração do momento histórico vivido, da teoria do Estado adotada e mesmo das bases ideológicas que firmam a construção teórica de cada autor123. Kelsen, por exemplo, ao pressupor o Estado como ordem jurídica, limitava-se a ver a Constituição como fundamento de criação e de validade dessa ordem, um conteúdo premido apenas de sentido jurídico, no campo do puro dever-ser124. Em sentido oposto, Lassalle limitava-se a ver a Constituição apenas como fator social, a expressão plena do ser125, concepção seguida por Carl Schmitt, cujo conceito absoluto de Constituição personificava-se no conjunto real da unidade política e da ordenação social de um determinado Estado126.


			Por essa razão, é tarefa impossível identificar um conceito abstrato de Constituição que seja comum ou, ao menos, aplicável a um número expressivo de leis fundamentais, senão fixar, ao máximo, um conceito atual e individual, de uma Constituição concreta, ao tempo e à ordem histórica que a conformou127.


			Dessa miríade de concepções toma-se por impulso inicial o conceito histórico de Constituição, definido por Canotilho como “o conjunto de regras (escritas ou consuetudinárias) e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem jurídico-política num determinado sistema político-social”128. A adesão a um conceito histórico, aberto, desvinculado das peculiaridades do constitucionalismo moderno, permite reconhecer que a nomos, a politeia, a constitutio ou mesmo as leis fundamentais dos Estados medievais fossem, assim, ao menos de fato, uma Constituição.


			A Constituição é, pois, um fato histórico e empírico, porquanto reflete as condições políticas prevalentes em um dado contexto espaciotemporal. Dessa dimensão fática se distingue, contudo, sua vertente normativa: o estabelecimento de regras pelas quais o poder político será exercido129. Isso ocorre porque, em sua essência, a Constituição é o estatuto jurídico do poder estatal130.


			É, ademais, o resultado positivado de uma confluência de ordens e sistemas que se interagem e se intercomunicam, criando, constituindo e limitando o exercício do poder estatal. É a Constituição que estabelece a conexão entre direito e poder e, por meio dela, o poder social se converte em poder estatal131.


			Pode ser definida, no âmbito normativo-jurídico, como um sistema nomoempírico descritivo, que se condiciona pela conjuntura fático-social e ideológica da realidade que a circunda, tanto em seu projeto de criação, de modificação ou de aplicação, como também no controle e disciplina das relações entre o poder social e o contexto ideológico em que se insere132. Contudo, se a mera organização do poder foi suficiente, no passado, para caracterizar uma Constituição, o constitucionalismo moderno estabeleceu premissas adicionais com características essenciais para sua configuração. A Constituição moderna, na definição de Canotilho, é a “ordenação sistemática e racional da comunidade política através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder político”133. Trata-se de um conceito ideal, aberto, o que significa não se adequar, plenamente, a qualquer modelo específico de texto constitucional vigente, embora seja capaz de abarcar tais modelos, senão em sua totalidade, ao menos pela presença da maior parte de suas características.


			A Constituição moderna caracteriza-se pela rejeição do absolutismo e, por conseguinte, pela limitação do poder político, mediante uma fórmula consagrada de divisão do poder que evita sua concentração em um único órgão do Estado – e, dessa forma, a figura do déspota absoluto. Prevê, ademais, direitos, liberdades e garantias ao indivíduo, os quais servem como instrumento de defesa contra o Estado134, impedindo-lhe a opressão e o arbítrio dos detentores do poder135. É, assim, numa análise sintética, uma “organização política liberal e garantista”136.


			Nasce, então, do povo, para organizar e limitar o poder do Estado. Transmuda-se, a partir disso, para um conceito integrativo do ser e do dever-ser137, numa Constituição em sentido normativo, que depende de um documento escrito138 cujo conteúdo específico compreenda, ao menos, regras jurídicas que vinculem o corpo político e estabeleçam limites jurídicos ao poder, mediante o emprego de princípios essenciais, a exemplo do princípio da separação de poderes e a garantia de direitos fundamentais, e que passe a valer como uma lei superior constituidora de uma ordem jurídico-política legitimada139.


			1.3.3 Poder constituinte


			Essa Constituição, que funda o Estado constitucional, fruto da soberania popular, irrompe no mundo por movimento de um poder de força – ruptura violenta de uma ordem legalmente instituída, como no caso de uma revolução (exemplo da CRP/1976) – ou de autoridade – emanada de um poder legítimo, oriundo de uma fonte dotada de validade política, como o monarca ou uma assembleia representativa, sendo esta última o exemplo da CRFB/1988 –, superior aos demais, capaz de constituir, de fato, uma nova ordem estatal. A esse poder denomina-se poder constituinte140.


			O poder constituinte pode ser definido como um poder de natureza multifacetada, cuja origem reside no povo, entendido como uma pluralidade de forças culturais, sociais e políticas, capaz de criar, garantir ou mesmo suprimir a norma superior que ordena, juridicamente, a ordem política141.


			A indagação que se pode formular, então, diz respeito à natureza desse poder extremo, ordenador, apto a produzir uma Constituição. Böckenförde, ao denominá-lo como um “conceito-limite” do direito constitucional, concebe o poder constituinte como uma ordem que se fixa normativamente por intermédio de uma decisão política, sustentada pelas forças dominantes de determinada sociedade. Essa força política deve possuir magnitude suficiente para criar, manter ou eliminar a Constituição e reafirmar sua pretensão normativa, sendo um poder de autoridade especial que antecede a própria existência da norma fundamental142. A Constituição é, para o autor, a “ordenação e organização jurídica do poder político do Estado”143.


			Essa visão toma por paradigma a teoria do pouvoir constituant, originária da Revolução Francesa, que parte da distinção entre poderes constituinte e constituído, conforme formulado por Sieyès em seu célebre panfleto O que é o terceiro estado? (Qu’est-ce que le tiers état? - 1789)144. Em defesa da inclusão do terceiro estado – a burguesia –, Sieyès constrói seu pensamento a partir da ideia de que a nação é a origem do direito (antes dela, existiria apenas o direito natural), com precedência, no direito positivo, das leis constitucionais, cuja função seria regular a organização e as funções do corpo legislativo e dos demais órgãos do Estado. Esse poder de criação da lei constitucional, portanto, é originário – o poder constituinte –, distinto dos órgãos por ele criados e regulados – o poder constituído. Como “nenhum tipo de poder delegado pode modificar as condições de sua delegação”, resta evidente que os órgãos instituídos pela Lei Fundamental podem existir e agir por força desta lei, sem poder, porém, violá-la145.


			Jorge Miranda, na esteira de Böckenförde, reafirma o poder constituinte como um poder político, que constitui e molda o Estado conforme determinado projeto, um objetivo que se perpetua enquanto vigente a Constituição, podendo, a qualquer tempo, alterá-la ou substituí-la por outra, diante de uma nova realidade sistêmica146.


			Assim, constituídos pelo poder constituinte, os órgãos e agentes do Estado recebem competências específicas e funções delimitadas pelo poder originário, que definem os contornos da delegação estabelecida nas próprias normas constitucionais. O Estado encontra-se, portanto, limitado em seu poder pelo próprio direito que cria e positiva, não obstante possa, legitimado por esse mesmo poder, alterar a ordem vigente, desde que observados os processos e condicionantes estabelecidos pelo próprio ordenamento jurídico147.


			1.3.4 Dualidade sistêmica da Constituição


			Ao atribuir à Constituição a reunião de concepções políticas e jurídicas, Canotilho define-a como um instrumento que, simultaneamente, fixa juridicamente uma ordem política e compreende uma ordem política como uma ordem jurídica148.


			Essa dualidade sistêmica é defendida por Luhmann, para quem, apesar da presumível unidade construída a partir da compreensão histórica de um sistema do Estado (e, em especial, com o Estado de direito), os sistemas149 político e jurídico150 são independentes e, portanto, fechados e operantes em seus próprios códigos internos, respetivamente governo/oposição e lícito/ilícito. Essa independência, porém, não afasta as relações causais entre ambos os sistemas que, pelo contrário, são intensas, pois um sistema depende do outro para seu contínuo desenvolvimento estrutural151.


			Sinteticamente, a política pode ser compreendida como a forma pela qual a sociedade toma decisões com caráter vinculante para o todo. Trata-se, pois, do procedimento de exercício do poder, que se estabiliza dentro do sistema político. O direito, por sua vez, atua como garantidor da estabilidade das expectativas em caso de sua eventual violação, sendo um sistema cuja premissa é a resolução de conflitos152.


			Nesse cenário, o Estado de Direito atua como um conceito conector, fornecendo duas perspectivas coexistentes que refletem conquistas civilizatórias: “a suspensão jurídica do poder político e a instrumentalização política do direito”. A partir desse prisma e da função operativa do sistema jurídico, não podem existir áreas externas que escapem ao seu âmbito de aplicação, sujeitas ao arbítrio ou à violência, tampouco condutas que não possam ser submetidas à regulamentação jurídica153. Assim, uma indeterminação do direito precisa ser juridicamente determinada, tal como acontece, por exemplo, no âmbito de criação de uma liberdade.


			Em sentido diverso, o sistema político opera acolhendo opiniões para permitir a tomada de decisões com base em critérios políticos, que sejam vinculativas a todos. Essa decisão será tomada dentro do sistema político, conforme o que for politicamente viável, independentemente de sua conformidade com o direito, cuja análise se dará, conforme o caso, dentro do sistema jurídico, com resultado autônomo em relação ao primeiro. Ambos, contudo, mantém entre si uma relação de mutualismo154 por meio da fórmula do Estado de direito, pois o sistema político se beneficia do direito mediante a administração e codificação do padrão lícito/ilícito, enquanto o direito se beneficia da possibilidade de impor suas decisões por meio da coerção, o que se dá no âmbito do sistema político.155


			Para Luhmann, a Constituição surge a partir do acoplamento estrutural entre os sistemas do direito e da política, possuindo sentido diferente conforme o sistema a ser analisado: para o jurídico, é uma lei suprema; para o político, um instrumento capaz de modificar as situações, de forma instrumental (modificadora) ou simbólica (não modificadora), esta última comum em países em desenvolvimento, em razão do não fechamento operativo do sistema jurídico, o que o torna vulnerável às influências indevidas da política e das forças sociais156.
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