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Capitulo |

ORIGEM E ANTECEDENTES
DA DOUTRINA

Sumdrio: 1. Surgimento da ideia. 2. O pensamento helénico.
3. Doutrina francesa das leis fundamentais do Reino. 4.
Doutrina pactista medieval. 5. Doutrinas do contrato social.

1. Surgimento da ideia

A ideia da existéncia de um poder que estabelece a Constituicao,
ou seja, que estabelece a organizagdo fundamental de um Estado,
distinto dos estabelecidos pela Constitui¢do, ndo obstante encontre

raizes remotas na Antiguidade, surge tao s6 no século XVIII, associa-
da 2 ideia de Constituicdo escrita.

2. 0 pensamento helénico

Ja na Antiguidade encontramos a nogéo de que existe uma di-
ferenca entre as leis que estruturam a organizagio politica, fixam a
organizacio do governo, e as demais leis, que sdo criadas pelos 6rgaos
do governo, vale dizer, a distingdo entre leis constitucionais e 0 qQué
modernamente, denominariamos de leis ordindrias.

Assim, Aristoteles, na Politica, mostra ter presente a dis’finc;:?lo
entre as leis concernentes a organizagao do governo € as demais leis,
isto é, as leis constitucionais e as leis ndo constitucionais, ou meramen-
te ordindrias.
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A ideia dessa distingdo ndo transparece apenas no Pen

de um filésofo como Aristdteles, mas também na pritica po]:zain
direito publico ateniense - ¢ citamos Atenas porque foi, in i
mente, um dos principais focos de cultura da Antiguidade, g
principal - havia a ideia de que certas leis, concernentes ;\.pm ]
estrutura da adade-estado, as que estabeleciam a cidadania, ¢ ,p o
que dispunham sobre quem tinha o poder de participar das' a;i o
bleias, as atinentes aos orglos do governo etc., eram supe i
demais ¢ supeniores ds deliberagdes dos Poderes nelas previ
modernamente chamariamos de paderes constituidos) e as Magistra
turas, como diziam os autores antigos. A superioridade de l:fis leis.
em Atenas, era garantida por um verdadeiro antecedente da aQ:](;
direta de inconstitucionalidade, aparentemente uma criagio do Dj.
reito Constitucional moderna. Por meio de uma a¢30 - a graphe pa-
ramomon - podia-se impugnar a criacio de leis que comr.;dissessem
.?qudn normas tidas por fundamentais, concernentes 3 estrutura
fundamental da cidade-estado ateniense.

. _Sc havia essa ideia, 2inda que nio elaborada, ¢, portanto, também
a lfiexa-da subondinagio dos érgios do governo a essas leis fundamen-
tais, n3o havia, por outro lada, a ideia de que 2 organizagio existente
hx\:x sido fsub?‘kﬂd.l por um poder especial, criador dos demais
i:L\.crcs enio cmdq por qualquer deles. Nio havia, portanto, a ideia
€z um Poder Consut'u:'mt = a n3o ser que se fale metaforicamente,
. i:’uss ; autoria, imputada a0 sibio, das instituicdes de certas

Encontramos sit

Chegou a existir, na |

lt‘mo
Q. No
bila\-d .
¢ ndo ¢

Sem.
riores g
stos (que

d‘:j‘?“ equivalente no pensamento medieval.
- ¢ Média, a ideia de que certas normas, pela
sio &'Pt‘}"i“:r‘ : d"‘ P dizerem respeito 2 organiza¢io fundamental,
essas mmmes CEOCHRS, Mas também nio se chegou 4 ideia de que
estabelecidas por um poder especial.
3. Doutri .
Na pﬁn: francesa das teis fundamentais do Reino
trina dag Jeis i xna. °drgi;jfia repercussio a denominada dou-
ino
Essa doutrina j3 trap: o
juridicas, rdautit?ga’:stm €M si, a concepgio de que certas normas
turaczo politica, eram superiores as demais,
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e, mais do que isso, superiores a0 préprio monarca e demais o6rgaos
da organizacdo politica, de tal forma que os atos praticados em con-
tradi¢do a essas normas fundamentais nio teriam valor,

Em verdade, a doutrina das leis fundamentais do Reino foi uma
hibil invengio dos legistas franceses, em que o objetivo politico era ain-
da muito nitido, porque visava a infirmar a validade de certos atos prati-
cados pelos monarcas, especialmente as concessdes que os monarcas
derrotados no campo de batalha faziam em prejuizo do que poderiamos
dizer - porém anacronicamente - a nagio. A doutrina servia para que se
declarassem nulos atos de disposicio de parte do territério e outros
acordos que politicamente eram considerados lesivos, atos esses que se-
riam nulos porque infringiriam um corpo de leis que estaria acima do
préprio monarca - isto é, infringiriam as leis fundamentais do Reino.

A doutrina das leis fundamentais do Reino tem um outro aspec-
to interessante, que ji nos leva relativamente préximos da doutrina
do Poder Constituinte. E que, embora os legistas franceses, na sua
maioria, ensinassem que aquelas leis fundamentais eram imutaveis,
houve entre eles quem ensinasse que tais leis eram mutéveis, mas s6
poderiam ser modificadas por um processo especial; isto é, o monar-
ca ndo poderia alterar as leis fundamentais do Reino, que seriam
sempre superiores a ele, mas a reunido dos Estados Gerais - os trés
Estados: Clero, Nobreza e Povo - poderia, ela sim, modificd-las.

Sédo por demais conhecidas as bases da doutrina da rigidez cons-
titucional, ficando assim bem nitido o significado dessa observagio.
Aquilo que chamamos de Constitui¢do rigida nada mais é do que a
Constitui¢do que s6 pode ser modificada por um procedimento es-
pecial, que ela prépria prevé. Nessa interpretagdo da doutrina das leis
fundamentais do Reino ja se nota a ideia de que as leis fundamentais
s30 mutdveis, mas apenas por um procedimento especial. E diga-se
mais: por um procedimento especial que importa uma consulta a
todos os elementos componentes da comunidade, distribuidos pelos
trés estados juridicamente caracterizados: Clero, o primeiro Estado;
Nobreza, o segundo; e Povo, o conjunto daqueles que ndo contavam
com privilégios, o terceiro Estado.

Se a doutrina das leis fundamentais do Reino ja nos aproxima da
tematica do século XVIII, da doutrina do Poder Constituinte, é pre-
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ciso, entretanto, reiterar, ainda uma Vez, que nela nio eyj
suposicio de que as leis fundamentais seriam cstabcl: “ :c
poder especial. O problema simplesmente nio se colo u =
eram tidas como estabelecidas pelos costumes, pelo d“f: i
PO, ¢ jamais qualquer legista teve a ideia de nel
de de um poder especial, a agio de um pod
propria Constituigio.

Qualqye,
S por um
A. Tajg lei
50 do ¢

v ; em.
as identificar 4 vom::

er especial, Anterior 3

4. Doutrina pactista medieval

Ox.:!m antecedente que veio pesar na formagiio da doutrj
Poder Constituinte foi a doutrina pactista medieval

Certos autores medievais }4 colocavam como base do oV
acordo dos governados: ji ensinavam que 0 governo vinh:lg d c[r)no .
cu.nfnrmg estd na Epistola 205 Romanos, Omnis polestas a l§c o
gundo a frase habitualmente citada para exemplificar a doutrin:' S:
Per populum, ou seja, por intermédio do povo. O consentimento l'ascc'
tamente manifestado, era a fonte do poder politico. Esse con;ent;:

mento importaria num verdadeiro pacto, o chamado pactum subjec-
tionis - pacto de sujeigia,

na do

'.\a icia do pactum subjectionis também j& vemos um passo a
caminho da formagio da doutrina do Poder Constituinte, porque nela

1 .r~q\oma.a vontade dos homens como criadora da organizagio po-
litica ¢, pois, do Estado.,

5. Doutrinas do contrato social

= :\ddooumna pactista medieval nio deve ser confundida, porém,

contrato social, que se desenvolve a partir do século XV,

para gml}ar nos séculos XVl e XVII1 o relevo que todos conhecemos.

me‘hc.»\v;i;t;cir:x;? 1; :xcr;damcntal estd no fato de que a doutrina pactista

S pacto, no acorf!o de vontades, embora técito, a fonte

0 a fonte da sociedade,

Para os pensadores m

a inclinagdo natural do |

guiam Aristoteles,
inclinagdo social.

edicvais, em geral, a fonte da sociedade era
omem, a sociabilidade natural, no que se-
que caracterizou 0 homem exatamente pela sua

26

J4 os autores que difundiram a ideia do contrato social viam,
nesse contrato, como o proprio nome sugere, a fonte da sociedade.

Isso esta na célebre Escola do Direito Natural e das Gentes, en-
cabecada por Hugo Grécio, e estd nos trés grandes da doutrina do
contrato social: Hobbes, no Leviatd, de 1651; Locke, no Segundo
tratado do governo civil, da ultima década do século XVII; e Jean-
-Jacques Rousseau, no Contrato social, de 1762.

Pode-se observar mesmo que existe estreita conexdo entre a
doutrina do contrato social de Rousseau e a doutrina em que se fun-
damenta a Escola do Direito Natural.

Examinemos melhor a doutrina do contrato social, que é
praticamente o Gltimo passo antes do surgimento da doutrina do
Poder Constituinte.

A ideia comum a toda a doutrina do contrato social é a de que
a sociedade deve ser entendida como baseada num contrato entre
todos os homens. Salvo alguns autores menores, essa doutrina ndo
ensinava que a sociedade teria surgido de um contrato expressamen-
te firmado pelos homens. Os autores que defenderam essa tese ndo
eram tio simplérios para supor que houvera uma reuniio efetiva,
concreta, uma convoca¢io de Assembleia-Geral para a criagio da
sociedade humana. O que eles defendiam e ensinavam ¢ que a socie-
dade s6 podia ser corretamente entendida se se supusesse que ela
derivava de um acordo entre os homens, contrato livremente consen-
tido entre eles, portanto, um contrato cujas cldusulas nio haveriam
de ser prejudiciais a nenhum dos homens. E certo que os autores que
trataram desse tema, as figuras salientes dessa doutrina, se distinguem,
e muito, quanto & fundamentagdo do contrato social, quanto ao inte-
resse que moveu os homens a se acordarem em sociedade, e, também,
quanto s préprias consequéncias do contrato social. Mas neles havia
esta ideia em comum: a sociedade s6 podia ser corretamente enten-
dida se supuséssemos que ela deriva do acordo livre entre os homens.

Essa colocagio - que salientamos - na obra de Hobbes serviu
para justificar a monarquia absoluta.

Entendia Hobbes que, se ndo existisse a sociedade, os homens
estariam em guerra continua entre todos, a guerra de todos contra
todos, porque naturalmente se inclinariam a espoliar uns aos ou-
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tros. E o que se diz na célebre ¢ tio
o lobo do homem”, que Hobbes, po =,
I1, 4.88 do comico latino Phut(-) !(‘h;
hst:mt:'ns Se reuniriam em sociedade
:; ! :(:‘::, ‘:?:0;““ aabrir mio de todos os direitos naturaj
i s, lin xc{ncnlc. num contrato, a sociedad
cira estipulacdo em favor de terceiro atribui "
maonarca, o Roverno, cuja fungio seria ma.mcr -y
© monarca ndo ¢ parte no contrato; ele ¢ bcncfa‘ Pﬂz
tipulagio, que poderiamos reduzir ao model lflaflo
lagdo em faver de terceiro. o

hecida frase “0
sual\'ez,. extraiu da
mo homini lup
us). Assi
m,
para obter a Paz. Pary obta ?s
-la

h()mqn é
AS“"d"ia

1aum 56' 0
Veja-se que
g de uma .
ilista da “”pu-

Para Locke, a doutrina &

_ ' 0 contrato social & st
cativa da organizagio decorrente da Revolugio :: ::i;;on:!o e
Rights, promulgado em decorréncia dessa Revolugio Porc il
glaterra a Revolugio de 1688 resultou num govcrn(; de g?\i 113 <
pi)dexm A Cpnsxilui{.io da Inglaterra que Montesquieu descrei'aeo 2
1748, no Espirito das leis, ¢ a Constituigio inglesa de 1690: o mo;lea:n
ca, dr_tmtor io que s¢ iria chamar de Poder Executivo e das relacée;
exteriores ¢ das forgas armadas; o parlan
Legislativo; ¢ os ,1:::;. ind;::;geilts L::r: loécoma;“fnﬂ S

s s lanto do amento quant
do Poder Executivo. d b
: Em Rousseau, por outro lado, essa doutrina é a fonte de uma das
interpretaghes da democracia. Segundo ele, a dliusula fundamental
do contra}o social consistiria em todos os homens colocarem todos
os seus direitos ao dispor da vontade geral.

' De todas as doutrinas do contrato social, é a de Rousseau, sem
davida, que estd mais proxima da doutrina do Poder Constituinte.
Para ele, a sociedade deve ser compreendida como se se estruturasse
por meio de um pacto.

Esse pacto, na opiniio de Rousseau, resume-se 20s termos Se-
guintes: “cada um de nés poe em comum sua pessoa € toda a sua
autoridade sob o supremo comando da vontade geral, que recebemos
em conjunto, cada membro, como parte indivisivel do todo” (Do
contrato social, livro I, cap. VI). Assim, no pensamento de Roussea}!,
o contrato social, 20 mesmo tempo em que estrutura a sociedade, cria
o governo, comando da vontade geral.
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Nesse sentido, somente seria legitimo, para Rousseau, 0 governo
da vontade geral, 0 governo democritico. E verdade que, numa pas-
muito conhecida quase sempre citada fora do contexto, esta
lebre observagio segundo a qual “somente um povo de
deuses poderia governar-se democraticamente”. Mas, quando ai se
refere 3 democracia, estd ele aludindo a uma das modalidades de
ecisbes da vontade geral: a monarquia seria a execucio
a execugdo por uma elite,

sagem
aquela cé

execugdo dasd
dessas decisdes por um s6; a aristocracia,
uma minoria; e a democracia, a execugdo pela propria maioria.

A doutrina de Rousseau tinha implicita, porém, uma séria con-
sequéncia politica, que era a condenagio das institui¢des que entdo
prevaleciam na Franca, na Europa. £ a sua doutrina um dos instru-
mentos de critica 4 estrutura politica francesa e europeia do século
XVIIL Isso nio foi desconhecido pelos seus contemporéneos, que se
serviram de suas ideias, como das de outros ligados 2 mesma corren-
te, para sustentar a necessidade de se refazer o pacto social.

Por refazer o pacto social entendiam a necessidade de se substi-
tuirem as instituicdes existentes por novas institui¢des, que fossem
adequadas 4 liberdade dos individuos, ao respeito ao direito natural
deles, e que de algum modo associassem 0s governados ao governo,
que trouxessem pelo menos a participagdo da vontade geral no go-
verno. Essa ideia de se refazer o contrato social imediatamente seliga
a ideia de Constitui¢io: a Constitui¢do escrita seria o instrumento
pelo qual se renovaria o pacto social e se estabeleceria, de forma le-
gitima, o governo respeitoso da liberdade, respeitoso dos direitos, o
governo em que a vontade geral tivesse a tltima palavra.

O art. 16 da “Declaragio dos Direitos do Homem” de 1789, por
exemplo, d4 um conceito polémico de Constituicdo, porque a ideia
de Constituicio associa nio s6 a de texto escrito, como também,

mais ainda, a ideia de que a verdadeira Constituigao deve estabele-
cer a garantia dos direitos do homem e a divisdo de poderes 4 moda
de Montesquieu, a separagdo de poderes, como instrumento para
essa garantia.

“N4o tem Constituicdo o Estado onde a garantia dos direitos nio
houver sido estabelecida, nem instaurada a separagao de poderes” -
exatamente o conceito polémico de Constitui¢ao ai transparece. En-
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tende-se que nio existe Constituigio a ndo ser escrita e que nd
existe Constituigio a ndo ser de objetivos liberais. o

F exatamente pard justificara criagio dessa Constituigio escrit
que surge a doutrina do Poder Constituinte, formulada por Sieyds .
Py . > e
A qual daremos, no capitulo seguinte, particular desenvolvimento

BIBLIOGRAFIA

Carl Schmitt. Teoria de la Constitucién. Trad. esp. México, Ed
Nacional, s.d. Carl J. Friedrich. La démocratie constitutionnelle. 'I,'rad‘
fir. Paris, PUF, 1958. Carlos Sanches Viamonte. El poder constiruycnrc-
Buenos Aires, Ed. Argentina, 1957. Paul Bastid, Sicyés et sa pensée. 2.
od. Paris, Ed. Hachette, 1970. Nelson de Souza Sampaio. O poder dé
reforma constitucional. Bahia, Livr. Progresso, 1954. Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho. Curso de Direito Constitucional. 38. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2012. Claude Klein. Théorie et pratique du pouvoir constituam,
Paris, PUF, 1996. ‘

Capitulo Il
0 PENSAMENTO DE SIEYES

Sumdrio: 6. A obra fundamental Qu’est-ce que le tiers
Etat? 7. Titularidade do Poder Constituinte: a nagao. 8.
Permanéncia do Poder Constituinte. 9. Ilimita¢ao do Poder
Constituinte. 10. Incondicionamento do Poder Constituin-
te. 11. Cariter inicial da Constituido. 12. Superioridade

. dalei constitucional. 13. Controle de constitucionalidade.
14. Uma hipétese, ndo um modelo.

6. Aobra fundamental “Qu’est-ce que le tiers Etat?”

Cabem, nesta altura, algumas referéncias a respeito de Sieyes,
cuja obra teve grande repercussao no setor dos estudos que estamos
desenvolvendo.

Emmanuel Joseph Sieyes (1748-1836), ou, simplesmente, Abade
ou Padre Sieyés, nunca foi, alias, catélico convicto.

Para o famoso vigario-geral de Chartres, a opgao pelo clero foi
mais uma escolha de profissao do que uma vocagio religiosa. Sieyes
sempre encarou o clero como uma modalidade de servigo civil, como
a atividade de um funciondrio publico dedicado a determinadas
tarefas, como o culto e a educagao. Teve participagao muito impor-
tante, primeiro, na eclosdo da Revolucio Francesa, depois, no esta-
belecimento de alguns dos mais importantes diplomas da Revolugao.
Enfim, foi a cabega juridica e constitucional que atuou, aliada a
Napoledo Bonaparte, no estabelecimento das instituigoes que iriam
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ermitir a estabilizag Gl
f,';mpém tabiliza¢do da Revolugio Francesa sob o Consuladg o
Como um dos inspiradores da Revolugio Francesa, Siev
autor de um livro, mais citado do que lido, intitulado - (5 -k,
ceiro Estado? - Qu'est-ce que le tiers Etat? e
Na verdade, esse livro foi 0 manifesto da Revolugio F
estd como manifesto para ela assim como estd o de Marx mrancesa;
volugdo Russa. Nele, o autor consubstancia as reivindica s
ceiro Estado, o Povo. e
O livro tem uma estrutura interessante. Seu titulo ¢ uma
gunta - Que ¢ o terceiro Estado? - e em trés perguntas se desen };er-
‘Que. tem sido o terceiro Estado?” - a resposta é: nada; orvo e
terceiro Estado se caracteriza por nio contar com privilé‘girc))s (elue'o
contar com privilégios, naquela estrutura juridica, eraa mesm; c:izo
que nada. "Que ¢é"? - a resposta: tudo; porque o terceiro Estado d:
sfmpcnha todas as tarefas que sio necessdrias a vida de uma comu
nidade; é ele uma comunidade perfeita; se desaparecessem a Nobreza—
€0 Clero, o terceiro Estado daria conta da vida da mesma forma. “Que
pretende ser?” - a resposta: alguma coisa. E nesse “alguma coisa” vem
o programa de reivindicagdes da Revolugdo: primeiro, quanto a pro-
pria estrutura da convocada assembleia dos Estados Gerais; depois
quanto a reorganizagio da Franga etc. ,
» C-omo participante ativo da Revolugio Francesa, exerceu Sieyés
nitida influéncia, primeiro, no estabelecimento da Constituigio de
1791; depois, no estabelecimento da chamada Constituigio do ano
I11, a de 1795; finalmente, no estabelecimento da Constituigio do ano
_\'Il[. a d.c 1799. Nesta ¢ que transparece mais profundamente a sua
;nﬂt;é':aaa. Depois daascensio de Napoleio, Sieyés, que foi associado
: :1‘11' :h dele, afastou-se, e se manteve num segundo plano até o fim
Sieyés, porém, entra na histéria do Direito Constitucional como
o autor da doutrina do Poder Constituinte, que comegou a expor ja
no Que é o terceiro Estado? Desse panfleto, que depois desenvolveu
em vdrios outros escritos, e mesmo em viérios discursos pronunciados
na Assembleia Nacional Francesa, suas ideias fundamentais podem
ser resumidas como segue.
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Entende ele que todo Estado tem uma Constituicao. Essa Cons-
tituigdo, entretanto — € aqui entra o pacto -, é obra de um Poder, o
Poder Constituinte, que ¢ anterior 4 Constituigdo, precede, necessaria
e logicamente, a obra que é a Constitui¢do. O Poder Constituinte,
portanto, gera 0s Poderes do Estado, os poderes constituidos, e é

superior a estes.

7. Titularidade do Poder Constituinte: a nacao

A distingdo entre o Poder Constituinte e poder constituido apa-
rece solidamente pela primeira vez na obra de Sieyes. O Poder Cons-
tituinte estabelece a Constituigdo; estabelecendo-a, cria poderes
destinados a reger os interesses de uma comunidade. Esses poderes
sdo, pois, constituidos por um Poder Constituinte, que é distinto
daqueles, anterior a eles e fonte da autoridade deles.

Na verdade, a ideia da existéncia de um Poder Constituinte é 0
Constituicio; é a justificativa da superiori-
derivando do Poder Constituinte ndo pode
porque estes sdo obra
O titular desse

suporte l6gico da ideia de
dade da Constituigdo, que,
ser modificada pelos poderes constituidos,
daquele, por intermédio da prépria Constituigao.
Poder Constituinte, segundo Sieyés, € a nagdo.

Que é nagdo, porém? E preciso ter presente que, n0 ensinamen-
to de Sieyes, nagdo ndo deve ser confundida com o conjunto de homens
que a compdem, num determinado momento histérico. Para ele, a
nagdo encarna a permanéncia de uma comunidade; é a expressio dos
interesses permanentes de uma comunidade. Por isso, contrapde Sieyes
os interesses da nagdo aos interesses que 0S homens possam ter num
determinado momento. Ha interesses de uma comunidade que ndo
se resumem nos interesses dos homens que em determinado instan-
te a compdem, e pode mesmo haver contradigio entre as duas ordens
de interesses. O Poder Constituinte, portanto, pertence a nagdo, €
manifesta a vontade dela, logicamente no estabelecimento das insti-

tuigdes que vao governar a comunidade.

8. Permanéncia do Poder Constituinte
que o Poder Constituinte néo desa-

Salienta Sieyes, entretanto,
le permanece depois dela. Eisso o

parece com sua obra realizada. E
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que s¢ chama permanéncia do Poder Constituinte. A na¢do nio fica
submetida 2 Constituigda que ela estabeleceu, pelo seu Poder Cons-
tituinlc. $6 os poderes constituidos por ela é que ficam submetidos 3
Constituicdo. Decorre disso que a nagio pode mudar a Constituicio
sempre que bem [he parecer. O estabelecimento de uma Constituigio
ndo esgota o Poder Constituinte da nagio. Ela pode, sempre, refazer
a Constituigio, estabelecer uma nova Constituigio.
Em outras palavras, segundo Sieyes, a nagdo cuja vontade é
ditar a Constituigio, nio fica submetida a Lei Magna editada. Isso é
dito, bem claramente, no capitulo V da obra bisica de Sieyts, o cé-
lebre panfleto Qu'est-ce que le tiers Frar?. Assinala Sieyes, exatamen-
te, que a origem de um governo é sempre obra da nagio, mas quea
nagio existe antes de tudo, ¢ ¢ a origem de tudo, que ela, por isso,
nio fica sujeita a0 Poder Constituinte, ndo fica sujeitad Constituicdo
que estabelece. Textualmente:

“Seria ridiculo supor a nagio ligada, ela propria, pelas formali-
dades ou pela Constituicio com a qual ela subordinou os seus manda-

tirios. Se fosse preciso esperar que ela para se tornar uma nagao tives-
se w'a maneira de ser positiva, ela nio teria jamais sido organizada. A
nagio se forma pelo énico direito natural’

E acrescenta mais abaixo:

“Nio somente a nagio nio é submetida a uma Constitui¢io, mas
ehmoopodeserenioodwcscr.oquetquivalcainda dizer que ela
nioo €.

Com isso, Sieyés quer dizer que a nagio, embora através do

:-’odcr Constituinte se dé determinadas instituigdes, no estd, por esse
ato, impedida de, posteriormente, estabelecer uma nova Constituigdo.

9. llimitacao do Poder Constituinte

o Outrossim, segundo Sieyés, o Poder Constituinte da nagio é
ilimitado. Entenda-se, bem, contudo, o qualificativo ilimitado.

- No pensamento de Sieyés, significa que o Poder Constituinte da
nagdo nio estd de modo algum limitado pelo direito anterior. Assim,

stituinte ndo tem de respeitar limites postos pelo direito
rve-se que esta ideia ainda hoje estd presente,
pordneas: entre 0s autores franceses hd um
sobre se o Poder Constituinte de revisdo, ou
40 para rever, eventualmente, a
dstrito aos limites postos pela

o Poder Con
positivo anterior. Obse
em discussdes contem

debate, em nossos dias,
seja, o poder previsto na Constitui¢

propria Constituigio, estd, ou ndo, a
mesma Constituico a sua atividade.
Ressalte-se, por outro lado, que Sieyes é expresso em afirmar que
o Poder Constituinte da nagao esté limitado pelo Direito Natural. E
ele um adepto do Direito Natural, 2 moda, é claro, da Escola do Di-
reito das Gentes, e de Rousseal.
£ 0 que estd no capitulo V do Que

mente Sieyés afirma:

é o terceiro Estado?. Textual-

é a origem de tudo, sua vontade é

“A nacao existe antes de tudo,
dela e acima dela somente existe

sempre legal, ela € a prépria lei; antes
o direito natural”

10. Incondicionamento do Poder Constituinte

Ainda outro aspecto presente no ensinamento de Sieyés é o de

que o Poder Constituinte nio pode sofrer qualquer condicionamen-
to. E, portanto, um Poder incondicionado, o que quer dizer que a
nagdo ndo estd sujeita a qualquer forma prefixada para manifestar a
sua vontade; nio tem ela que seguir qualquer procedimento determi-
nado para realizar a sua obra de constitucionalizagao.

Tal esta ainda no capitulo V do Que é o terceiro Estado?. Nesse

capitulo, encontramos a seguinte passagem:

que a nagio queira, ¢ preciso que ela

“De qualquer maneira
e sua vontade é sempre alei suprema’.

queira. Todasas formas sio boas,

veja na reunido de “representan-

Isto ndo obsta, porém, que ele
ma ideal de manifestacio do

tes extraordindrios” da nagéo a for

oder Constituinte.
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11. Carater inicial da Constituicdo

Também desenvolve Sieyes a andlise sobre os efeitos do ato
constituinte, da obra do Poder Constituinte. Ela tem presente, e bem
nitidamente, a ideia de que a obra do Poder Constituinte, a Constj.
tuicio, ¢ a base da ordem juridica. Assim, 0 Poder Constituinte edita

atos juridicamente iniciais, porque dio origem, dio inicio  ordem
juridica, ¢ ndo estdo fundados nessa ordem, salvo o Direito Natural,

Desse moda, o titulo que justificaa Constituigio éa vontade da nagio,
a0 passo que ¢ a Constituigdo, por assim dizer, o titulo em que se

baseiam todos os poderes constituidos.

12. Superioridade da lei constitucional

Igualmente Sieyés afirmaquea Constituigio é sempre superior
a0s poderes constituidos. De tal forma que qualquer manifestagio
dos poderes constituidos 6 é vilida desde que se sujeite a Consti-
tuigdo. Isso para nds é o 6bvia. Evidentemente, isso ndo erao ébvio
em 1788, quando a propria ideia de Constituicdo ainda era uma
ideia turva.

E também no capitulo V do Que é o terceiro Estado? que ele
afirma essa superioridade. Em cada parte, a Constitui¢io nio é obra
do poder constituido, mas obra do Poder Constituinte. O poder de-
legado nada pode mudar quanto is condigdes da delegagio. E neste
sentido que as leis constitucionais sio fundamentais.

Essa superioridade, aliis, é objeto de insisténcia em outra pas-
sagem, quando ele quer exatamente marcar a subordinagio do gover-
no i Constituigo. Sieyés observa isso ao afirmar, textualmente, que
“ndo pertence ao corpo dos delegados™ - “nao pertence ao corpo
representativo” - alterar os limites do poder que lhes foi confiado.

Nio no Que ¢ o terceiro Estado?, mas noutros pronunciamentos

vai mais além Sieyés, sustentando a superioridade da lei constitucio-
nal sobre as leis ordindrias, estabelecidas pelo poder constituido que
é o Legislativo, afirmando a invalidade dos atos contririos & Consti-
tuicio. O ato inconstitucional, para ele, é nulo e irrito, vazio de qual-
quer efeito. E importante salientar que Sieyés ensinou isto cinco ou
seis anos antes do célebre caso Marbury versus Madison, nos Estados
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Unidos, o célebre julgado em que 0 Juiz Marshall desenvolveu essa

mesma teoria.

13. Controle de constitucionalidade
Sieyés ndo era um espirito meramente te6rico; tinha a nogao das
realidades. Foi um dos primeiros a se preocupar em como garantir a
supremacia da Constituicio, a superioridade das leis constitucionais.
E teve a ideia de que era necessario, para resguardar essa superiori-
dade, que se criasse um tribunal incumbido disso, apto a fulminar e
invalidar os atos contrdrios & Constituicao. Propéds, assim, a criagio
quando da elaboragio da Constituicao de

de um tribunal desse feitio,
1795. Essas ideias, entdo ndo aceitas, foram, entretanto, acolhidas em

grande parte na Constituicao do ano VIII, a de 1799. Esta Constitui-
¢do previa, entre as atribuigoes do Senado, a de verificagio da cons-

titucionalidade das leis.

Foi Sieyes, pois, também um dos precursores do controle de
constitucionalidade, que, porém, entendia como devendo ser efetiva-
do por meio de um tribunal especial.

Nio h4 divida de que essas ideias de Sieyés ndo tiveram éxito
na pritica. O Senado estabelecido pela Constitui¢ao de 1799 tolerou
todas as inconstitucionalidades que foram praticadas por Napoledo
Bonaparte. Foi no dmbito do sistema estabelecido pela Constituicao
de 1799 que Napoledo passou de Primeiro-Consul a Imperador dos
franceses. Vé-se facilmente que o Senado, amoldado por Sieyés, ndo
foi capaz de realizar a sua missdo de impedir o prevalecimento da

inconstitucionalidade.

Na verdade, em contraposigio ao pensamento de Sieyes, o gran-
de achado de Marshall foi o de estabelecer o controle da constitu-
cionalidade por via da jurisdigdo ordindria, sem a necessidade da
criagdo de tribunais especiais. No caso Marbury versus Madison, o
Juiz Marshall colocou a verificagio da compatibilidade entre qualquer
ato e a Constitui¢io como uma das atribui¢ées normais do juiz cha-
mado a dirimir o conflito entre duas normas, a constitucional e outra
legal, ou ato do Poder Executivo, fazendo prevalecer, na solugdo
desse conflito, a norma constitucional, que foi criada para servir de

base de toda a organizagio do Estado.

37

Scanned with CamScanner



14. Uma hipétese, nao um modelo

a0 considerar a doutrina de Sieyés, o que
lada. Ela é, com efeito, profunda.
de pensar, seus problemas

I preciso ter presente,
ela deve ao tempo em que foi formulada
mente marcada pela época - sua maneira
politicos especificos. o

Nota-se, por um lado, seguindo a maneira de raciocinar desse
tempo, um raciocinio hipotético. Parte da hipdtese do estado de na-
tureza — como o fizeram antes dele Hobbes, Locke e Rousseau - pas-
sa pelo pacto que forma a sociedade (o pacto sc?ci'al.), para, a partir
desta, fazer surgirem os representantes “extraordindrios’, dotados do
Poder Constituinte — do poder de estabelecer a Constituicdo, garantia

necessaria da ordem social.

Evidentemente, nio pretende fixar um modelo a ser rigidamen-
te seguido. Tanto que aponta que de qualquer modo que a sociedade
queira, manifesta-se o seu Poder Constituinte. Alids, se assim nao
fosse, a sua doutrina seria inaplicdvel 2 Franga, pois esta evidentemen-
te ndo vivia em estado de natureza.

Por outro lado, se da doutrina redunda a supremacia da Cons-
tituicdo em relagdo aos poderes constituidos, dela ndo resulta que o
constituinte de hoje possa opor obsticulos materiais — clausulas
“pétreas” — ao constituinte de amanha. Sem duvida, admite que haja
a definicdo de procedimentos especiais, j& que isto é indispensavel

para a supremacia da Constituicdo em relacdo aos referidos poderes
constituidos, mas s¢ isto.

Era ele suficientemente realista para saber - o que parecem ig-
gorar .cer'tos j}1ristas brasileiros contemporaneos — que a Assembleia
p ;lt]:t;tll:;gz eerle(‘)rrnlla(j: p01.' rlepres?n.tantes do povo, que nio recebem
Mgl e pectal - magico ou metafisico. Consequente-

) 1Ca que sua vontade prevaleca para o futuro, crista-

lizando instituica
1tu imi
< 160€s ou normas, limitando o poder das geragoes
posteriores e seus representantes “ inarios”
extraordindrios”
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