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RESUMO

O presente artigo encontra-se vinculado ao pratitos Humanos Sociais confidus Cogens' Internacional e tem como objetivo demonstrar as
lacunas juridicas que surgem com a evolugdo sapoalée a futura criacdo de leis aplicaveis em amibitiversal para adaptagdo do individuo,
ocupando seu papel no estado de direito com edighena, partindo da andlise tedrica de constitigdus aspectos e fungbes, poder constituinte e
o carater de uma norma juridica universal e suasiy@s alteragdes contemporaneas e a premissaldesCogens como ponto de partida para
essa lei universal.
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ABSTRACT

The current article is attached to the Social HuiRayhts as jus Cogens International and has as objective to demonstiadegal gaps which rise
with the sociological evolution and future creatmfrapplicable laws in universal scope to individadaptation occupying its role in the rule of law
with full efficiency, based on the theoretical ayséd of constitution, its aspects and functiong)stituent power and the character of an universal
legal norm, its possible contemporary changes lamgtemise of Jus Cogen$as starting point to this universal law.
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1. INTRODUGAO

O objetivo principal deste artigo cientifico € derswar as lacunas juridicas oriundas da evolucémlégica
entre individuos de diferentes partes do globo odator da intercomunicagéo, criando uma linha ééentre até onde
é aplicavel o controle estatal e a soberania de esthdo.

Ocorre que existe entdo uma possibilidade de aidedima lei supranacional, ou seja, de carateersal para
gue possa o controle estatal novamente ser aplggdaer abusivo ou permissivo demasiadamente.

A ideia de se partir somente de uma lei universitéemamente ultrapassada e inviavel, pelo matergue a
soberania dos estados atualmente ndo pode sedaviptar outros, para que nao sejam frutos os cosiflinas surge
entdo a possibilidade de adaptacdo das leis e alaitoicdes, conforme suas normas a criacdo de nonaa
contemporanea programatica para que essas lacajam supridas e o que é notavel e aplicavel a resaa
atualmente séo osJus Cogen$ que sdo normas de carater internacional e fureddiais para o minimo existencial do
individuo em sociedade.

Tendo entdo o ponto de partida ja sido criado &agh valorosamente, sendo passiveis de estudossout
valores éticos do individuo que tenham caraterarsal e que os paises devam seguir para que olienfcantrole
ativo e eficaz sobre a globalizacdo que a cadandia gera a intercomunicagéo, que é um fator cadigs lacunas
juridicas atuais e prejudica ordenamentos pela ftnormas juridicas fazendo com que o indivigjen ssurpado pelo
poder estatal.

2. CONCEITO DE CONSTITUICAO

Serdo demonstradas teorias que conceituam o crreiesede por constituicdo e as que se destacanaumglar
a compreensdo direta e objetiva sobre seu valprii@incia e imperatividade como uma norma supeeiguladora da
sociedade e serd exposto na forma panorémica édodim qual podera ser o objetivo mais vidvel emmb
constitucional panoramico a ser alcangado.

A palavra constituicdo é empregada com varios fégulios, tais como: (a) “Conjunto dos elementaseasiais
de alguma coisa: a constituicdo do universo, atitoiggio dos corpos solidos”; (b) “Temperamentompleigao
do corpo humano: uma constituicdo psicolégica estpdp uma constituicdo robusta”; (c) “Organizagéo
formacdo: a constituicdo de uma assembleia, a itogd&b de uma comissédo”; (d) "O ato de estabetec
juridicamente: a constitui¢cdo de dote, de rendaynde sociedade anénima”; (e) “Conjunto de normas regem
uma corporacao, uma instituicdo: a constituicaprdpriedade”; (f) “A lei fundamental de um estadg¢SILVA,
2013, p. 39).

A Constituicdo sendo um ordenamento juridico sope¥ia norma que articula a organizagao de um @stad
conferindo e atribuindo poderes e limitando quats as jurisdicées e competéncias, ou seja, suassode atuacdo e a
partir destas premissas se originam as organizagf@e®res para que se alcance uma equiparacdal,seconémica e
cultural, nunca um ordenamento juridico positivadgrmdo ir contra a constituicdo ou seus principis: fim, a
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constituicdo em sentido juridico organiza os dieiessenciais do homem e do estado para que se ¢éinhcia
funcional e efetividade.

2.1 DIFERENTES ASPECTOS DE CONSTITUICAO

Independentemente de diferentes constituicdes seuéongadas ou promulgadas, o pretendido por cadaéu
atingir o fim que é a organizacdo juridica do estad seja, a pacificacdo dos valores sociais @aem comum, sendo
a constituicdo desde sua formalidade até a inflaésmciopolitica que sofre analisada por diferertgsectos pré-
existentes, concomitantes ou supervenientes quEmckarios posicionamentos distintos, mas € absohrte
incontroverso o seu valor como a norma juridicaesop que visa a organizacao, logo, as influéngiss as atingem
sdo atualmente inferiores a ela prépria ou sendasemfluéncias negativas, ocasionam a criagcdoedonieno da
inconstitucionalidade.

Ferdinand Lassalle as entende no sentido sociol4Biara ele, a constituicdo de um pais é, em @as@nsoma
dos fatores reais do poder que regem nesse paido ssta a constituicdo real e efetiva, ndo paesand
constituicdo escrita de uma “folha de papel”. @8t como Carl Schmitt, emprestam-lhes sentidotipo)i
considerando-as como decisdo politica fundameraatreta de conjunto sobre o modo e forma de existéla
unidade politica, fazendo disting&o entre constitoiie leis constitucionais; aquela s6 se refereces@b politica
fundamental (estrutura e 6rgdos do Estado, direittisiduais, vida democratica etc.); as leis citasibnais sao
os demais dispositivos inscritos no texto do documeonstitucional, que ndo contenham matéria désde
politica fundamental. Outra corrente, liderada ldans Kelsen, as vé apenas no sentido juridico;tiaagéo é,
entdo, considerada norma pura, puro dever-sergsafquer pretensdo a fundamentacdo sociologicaicpabu
filosofica. A constituicdo de Kelsen toma a palaswastituicdo em dois sentidos: no légico-juridécoo juridico-
positiva; de acordo com o primeiro, constituicagngica norma fundamental hipotética, cuja funcésedir de
fundamento l6gico transcendental da validade datitoitéo juridico positivo que equivale a normasipea
suprema, conjunto de normas que regula a criac@otdas normas, lei nacional no seu mais alto d&ilLVA,
2013, p. 40-1).

Logo os critérios de um poder constituinte tem regta subjetiva, para alguns é um poder que preexiges da
vontade do individuo e para outros é formado depassvontades ou até mesmo evolui com ele, umaittigio de
um estado atualmente é o conjunto dos fatoresispe@ndmicos, culturais, ambientais e humaniaram influéncia
juridica pelo seu fator imperativo que o estadaawdingir e influéncia politica pela sua props&r@uragao fornecer
possibilidade dessa forma de complementacdo, sendmvéavel que possa ser visualizado separadamente
constituicdo juridica ou politica. Por fim, € undenamento juridico politico normativo superior ag@s normas pela
sua capacidade de estruturacdo do estado, podensegeindo plano ter subjetividades socioldgicafiaaoficas, tais,
subjetividades partem de cada individuo da comsity logo, ndo é possivel limitar o campo de aleathe cada um
sobre uma constituicdo, mas apenas o0 campo deéiatdaquma constituicdo sobre a pessoa.

A constituicdo do Estado, considerada sua lei foneohdal, seria, entdo, a organizagdo dos seus diesnen
essenciais: um sistema de normas juridicas, esct@ostumeiras, que regula a forma do estadonefde seu
governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio do padestabelecimento de seus 6rgaos, os limitesalagio, os
direitos fundamentais do homem e as respectivantias, em sintese, a constituicdo é o conjuntwod®mas que
organiza os elementos constitutivos do estadoM&|[2013, p. 39-40).

O que se pode notar é que apesar dos diferentestaspdeoldgicos constitucionais de cada aut@ogo

concordam que a constituicdo € a norma primariatgoecomo seu principal aspecto a organizacéo.ecogmfia,
limitacdo e reconhecimento de poderes com cardi@tivo associado ao estado para que dela possibtee
funcionalidade juridica, sendo, juntamente as nermgeriores que tenham eficacia de acordo comnatitoicdo do

estado, positivas.
A Constituicdo é algo que tem, como forma, um cexpde normas (escritas ou costumeiras); como @oote
conduta humana motivada pelas relagdes sociaisdgtoas, politicas, religiosas etc.); como fim,ealizacdo
dos valores que apontam para o existir da comuejdgdfinalmente, como causa criadora e recriadopmder
gue emana do povo. N&o pode ser compreendidarpretida, se ndo tiver em mente essa estrutursideoada
como conexao de sentido, como é tudo aquilo gegriatum conjunto de valores. (SILVA, 2013, p. 41).

Jorge Miranda demonstra mais profundamente asatedd Ferdinand Lassale, Hans Kelsen e Carl S¢lamsitt
quais foram apresentadas acima por José Afonsdlda eSagora serdo acrescidas para a obtencdo dmelhor
entendimento e juntamente seréd demonstrada a teoHgrman Heller.

Lassale afirma a necessidade de distinguir entrestitoicdes reais e constituicbes escritas. A \deila

constituicdo de um pais reside sempre e unicanmergdatores reais e efetivos de poder que dominessan
sociedade; a constituicdo escrita, quando ndospmnele a tais fatores, estd condenada a ser poafaktada; e,
nessas condigdes, ou é reformada para ser postn&nia com os fatores materiais de poder da dade
organizada ou esta, com o seu poder inorganicantavse para demonstrar que é mais forte, deslocanplilares
em que repousa a constituicdo. Os problemas agristifis ndo séo primariamente problemas de dimsiés de
poder (1). (MIRANDA, 2000, p. 55).
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A possibilidade de distincdo de uma constituicdd eede uma constituicdo escrita quase inexistéeno-se
afirmar que os fatores reais em congruéncia conmestado nos momentos atuais sdo formalizados pamuotos
escritos, logo, ndo se confundem, mas se unemnmdoriama constituicdo real escrita. Pode ocorrefeaeticiacao e
ndo separacdo da constituicdo real que é a formagime de cada estado, sua organizacdo, seus p@@mEom o
individuo e a constituicdo escrita esta no pland&er-ser pelo fato de que a conduta humana agedzasear-se no
padrdo do homem médio ndo tem uma previsibilidade, apenas um direcionamento constitucional.

KELSEN configura o direito como ordem normativajacunidade tem de assentar numa norma fundamental —
pois o fundamento de validade de uma norma apevtEsger a validade de outra norma, de uma norneistp
H& uma estrutura hierarquica de diferentes grayzraltesso de criagdo do Direito. Que desemboca nammaa
fundamental. Tal norma superior é a constituicanas esta tem de ser entendida em dois sentidosermtido
juridico positivo e em sentido l6gico juridico. Eventido positivo, a constituicdo representa o ascdé direito
positivo mais elevado. E a norma ou o conjunto alenas juridicas através das quais se regula a géiodde
normas juridicas gerais; e esta produgdo de nojun@cas gerais reguladas pela constituicdo teenfrd da
ordem juridica estadual, o carater da legislac&o.sEntido I6gico juridico, a constituicdo consisge norma
fundamental hipotética, pois, como norma mais elayala tem de ser pressuposta, ndo pode serpostana
autoridade, cuja competéncia teria ainda de seafumaima norma ainda mais elevada. (2). (MIRANDAY@®.
55).

A norma constitucional no sentido juridico-positivamrresponde a sua supremacia constitucional, sua
imperatividade em sentido vertical, ou seja, adngria da constituicdo em um ordenamento juridigo. sentido
I6gico-juridico a norma tem um valor hipotético que pressuposto de uma norma constitucional seava o sentido
positivo, sendo basicamente uma forma de adaptho@e, a norma constitucional sendo imperativa devearater
objetivo de parametro para outras normas hieragineote inferiores no mesmo ordenamento juridice,ng tenham
objetivos incompativeis.

Carl Schmitt distingue quatro conceitos basicozatestituicdo: um conceito absoluto (a constituichmo um
todo unitario) e um conceito relativo (a constifiiccomo uma pluralidade de leis particulares), wmceito
positivo (a constituigo como decisédo de conjuntiyeso modo e a forma da unidade politica) e unteitmideal
(a constituicdo assim chamada em sentido distimtigor causa de certo conteddo). (MIRANDA, 200%G6).

A constituicdo dentro de um estado deve objetivaentar uma amplitude homogénea e subjetivamenegael
positividade as outras normas inferiores, senddaamecessariamente utilizada para que as complagd&st politicas
gue por ela mesma permitida sejam realizadas gderadas caso haja necessidade constitucionah,adsancando a
positividade juridica dos fatores reais que € fietgndido.

Heller consiste, em primeiro lugar, na definicAocdastituicdo como totalidade, baseada numa reldigéética
entre normalidade e normatividade e, em segundw,ln@ procura da conexao entre a constituicdoagnoser e
a constituicdo enquanto constituigdo juridica noirragsuperando, assim, as <<unilateralidades>KEeSEN e
SCHMITT). (MIRANDA, 2000, p. 57).

A constituicdo deve ter como caracteristica funddalea universalidade com efetividade, deve acoiman
desenvolvimento do estado e de forma imperativabteontrole sociopolitico das relagdes entre imhligiestado.
Tendo, ainda, apesar de seu carater interpret@stato, capacidade de exercer o papel direcionado

Ferdinand Lassale define a constituicdo como tos feeais da sociedade e efetivos, logo, acha &oexiste a
possibilidade de uma constituicdo escrita acompaahaociedade explicando que a problemética sentacoa
administracdo do poder constitucional, ou sejapdep constituinte que preexiste antes mesmo daitogdo pela
impossibilidade de visualizagcdo. Carl Schmitt afiribo sentido juridico da norma um sentido politigrando uma
norma juridica politica diferenciando uma constifioi de leis constitucionais, sendo a constituic@ontrole estatal e
as leis constitucionais tendo a eficacia para cetapla subjetividade do estado que a constituié@oatcanca, mas
confere efetividade juridica. Hans Kelsen da adtearda norma constitucional a unicidade néo sendsivel ter outra
norma juridica no mesmo plano que sirva de fundéagéo juridica para outras normas juridicas infes@erarem um
positivismo juridico pleno. Herman Heller diferemiente de Kelsen determina a norma juridica coxgtital em um
formato universal, ela deve ter a capacidade demeeratividade e ao mesmo tempo ter o papel fmatide norma
superior.

Analisando as diferentes teorias de tais aspectpss8ivel de concordancia que a norma constitugiona
independentemente dos fatores criados por cada @itddo, tem um carater supranacional que é caradmno fim
direcionado para a efetivacdo da organizacdo dadespara com o individuo perante seu carater irtipera
normativo hierarquico superior, transmitindo no mesordenamento juridico para as normas inferiooeleges para
buscar a readequacao autbnoma constitucional, a@supranacionalidade constitucional juridico rativa precisa de
uma readequacédo temporal, ndo sendo passivel tteleosocioldgico e filosofico, pois, essas questé@o advindas
dos individuos dos estados e ndo dos estadostabstra si. A questdo politica pode ser controlada gonferéncia ou
néo de poder, conforme, 0 estado se regula atdagésuas normas constitucionais.
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2.2 FUNCOES CONSTITUCIONAIS

De acordo com Heller:

Deve reconhecer-se do mesmo modo que tem razdgeateglaram que, do ponto de vista cientifico, sgipode
chegar a estabelecer objetivamente a “missaoftipal concreta de um estado determinado. Poisneissao —
embora se queira deduzir, a maneira dos geopgliticaliernos, com uma pretensa objetividade, dacgitu
geogréfica do Estado de que se trate — dependerssemmplusivamente do mesmo modo que aqueles fins
psicoldgicos, das ideologias, de maneira algumtitms, de determinados grupos humanos dentro thmldes
(HELLER, 1999, p. 242).

A vontade do estado e sua atividade tem formaathstpossibilitando o redirecionamento de seusdsses,
como visto pela atividades discricionarias, depateteda vontade do agente administrativo limitagla fei. Escolha
esta que ndo podem ser objeto de controle a n&usarltrapassem estes limites dados pela lemas=ido, a escolha
em interesse e oportunidade ndo € objeto de centi®@l estado ndo deve possuir todos 0s seus olgjetivo
predeterminados, visto que deve atuar conformeesssidades dos fatores reais que os seus individiaon para sua
manifestacao.

Estes limites dados pela lei devem ser, como détadu pelo principio da legalidade, prévios aos aftatais
para que possuam validade. Objeto pelo qual, ndossivel dizer que haja uma deficiéncia normatinas sim um
apontamento de que algumas funcfes estatais @istaatra com o individuo ndo |he proporcionariamhorels
condi¢des, mas gerariam um cerceamento estataldaéme é necessario para a organizacdo socicpaliti estado.

As acbes que o estado exerce como causa, dentodagocial determinam-se com a mesma objetividageas
fungBes que possuem certos 6rgdos no organismalaoinvegetal para a nutricdo, reproducéo ou deféfa é
possivel o estado sem a atividade, conscientenuiérigéda a um fim, de certos homens dentro dele.fi@s
estabelecidos por esses homens atuam casualmémés adgros homens como elementos motivados das suas
vontades. A realidade do estado, que se deve sgporcomo unidade, consiste em sua agéo ou fuacgoal,
assim como ela, ndo precisa que seja querida domaém por todos 0s membros nem mesmo por umaaoC
todas as fung¢des sociais, que nascem e se mantdusieamente por meio de atos de vontade sociaément
eficazes, também a funcéo do estado € algo qué sesd prop8e a vontade humana. (HELLER, 199%3%. 2
244).

O estado néo é objetivo, sua forma se molda atdeésias diferentes peculiaridades complexas quépenas
pretéritas, individuos decidiram a frente de, taloy que seus pensamentos moldassem a organizaeitado como
sendo 0 agrupamento superior se sobrepde ao mfé@ointeresse coletivo se sobrepde ao inter@sdwvidual”. A
vontade estatal deve prevalecer para a eficacianevacdo de sua forma, caso contrario, o estada apenas
figurativo. A constituicdo do estado ndo se fazadipde uma periodicidade, ela se desenvolveuralatente com o
surgimento das necessidades dos individuos eniratipgcificacdo social e apenas renova-se paréemarsua ordem
e eficacia funcional.

O conceito do politico € muito mais amplo do queestatal. Fala-se de uma politica eclesiasticitam
econdmica, de associagdes etc. Todas essas foemgmlitica” tem em comum desenvolver e aplicayder
social organizado, ou seja, que o seu poder naseamEm-se mediante uma cooperagdo humana difgrdama
ordenacéo regular comum, na qual determinadosiéhdig cuidam do estabelecimento e seguranca daaméie
assim como da atuacao unitaria do poder de tal modoentrado. Por isso, politica € no mais altaesnglar
sentido, a organizacéo e atuacédo autbnoma da emdoesocial em um territério. (HELLER, 1999, p. 2247).

A organizacéo politica € o meio pelo qual o eseduuido confere atividade aos seus individuos paxér e
atender suas necessidades, tais individuos preorderestado que por sua vez, se organiza paramsaateoberania e
as necessidades que se originam de situacdesdakerAs diferentes formas de politica ndo prejudicaestado,
apenas seus individuos, essas formas sdo meidhidssgelos préprios individuos do estado paraceewivio social
adequado, as formas sdo ocasionadas pelos fataisegjue surgem conforme cada tempo e necessidade.

E certo que no seio do povo do estado ha uma daluminoria para a qual o ser e o modo de ser dal@st
terminam constantemente em uma decisao de devenis@ria que participa, pois, com atividade coastd, na
conservacdo e formacdo do estado. A grande mawmsan penquanto € impelida para um agir concorde @om
estatal por algo mais que a dominagéo das necdssiflandamentais, concebe a realidade normal cazefomo
um dever ser; para essa massa a normatividadeais exatamente, a habitualidade apenas conscierfégicb,
significa uma base de justificacéo suficiente diadis (260)

Ao direito como valor supra positivo de distribigemedida, incumbe fun¢éo de ordenar retamerittassucial,
isto é, atribuir a todos os seus membros o que, aréncia a um todo, lhes compete em faculdades e
obrigagdes: estabelecer entre si uma justa rel@id&b.LER, 1999, p. 262).

A minoria pode ser apontada como a parte que fam qoe o estado sempre esteja em constantes

reenquadramentos, essa minoria € uma forma detugagéio para que ndo sejam os limites rompidosoréafque
sempre caracteriza a notoriedade e confianca kstatgande massa, pode-se dizer que é parte @onsisesta em
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conformidade para com o que a minoria deseja, pmegjsa de uma grande massa para buscar progresadaptacéo.
O direito € o meio de intervir e interagir do estam seus individuos, a partir das fun¢des codesbpor ele se
estabelece um ciclo de controle estatal.

A constituicdo de um estado coincide com a suani@gedo enquanto esta significa a constituigio yzidd
mediante atividade humana consciente e s ela. &mdfarem-se a forma ou estrutura de uma situagiiica
real que renova constantemente por meio de atesrdade humana. (HELLER, 1999, p. 295).

O estado, do mesmo modo, como 0 sujeito, se cirmvatsob um aspecto natural, sem necessidaddvas)e
logo, a partir do momento em que 0 sujeito paster @ necessidade de forma singular e prépria adecpiacéo
concomitantemente se unir com outro(s) cria umaa#ndo o estado fruto desse pacto passa poramathcéo
influenciada pelos seus individuos criando umaugsi que regule suas vontades que evoluem frezmente para
alcancar o aperfeicoamento e reorganizagdo que siftacunas para ndo se tornar ineficaz, assiwngamizacao
oriunda dos individuos dé&o valor aos fatos, criaais evoluindo até o aspecto juridico normatigulgdor social.

A constituicdo do estado n&o &, por isso, em prorlagar, processo, mas produto, ndo atividade, foraza de
atividade; € uma forma aberta através da qual @asl, vida em forma e forma nascida da vidaodsttuicéo
permanece através da mudanca de tempos e pessagas grprobabilidade de se repetir no futuro autand
humana que com ela concorda. (HELLER, 1999, p..296)

A constituicdo de um estado tem o carater de elemema vontade de uma nacao exteriorizada parseje
pensamentos divergentes ndo gerem danos e ingiptita ambas partes. Como 0s sujeitos sociais destamio e suas
vontades passam por transi¢cdes, uma constituiciexrgida, que fornega as normas juridicas pamteesses de tais
sujeitos, sempre uma constituicdo servindo de cemphtacdo para outra, pois, se tratando de umaptegdo
constitucional a sociedade tem uma organizacactateelecida pelo formato do direito e do tempo.

O estado, porém, ndo pode ser concebido nem cociedlade nem como comunidade exclusivamente. Aesua |
decisiva de formagéo é certamente a organiza¢@®nfo s6 por meio dela cresce consideravelmesée @alor
de efetividade social, mas sem ela ndo tem, enh, garsténcia. (HELLER, 1999, p. 297).

A funcao constitucional de um estado deve ser ditaméao de forma obijetiva, ela parte de liameeadtado
e individuos, esses tomam a frente de outros paraccestado. Abrangem questdes sociais, politigagdicas para
uma conformidade estatal ser alcancada.

A questao social é o caminho que o estado apongieogandividuos desenvolverem suas ideologiasreds de
convivéncia entre si. A politica esta ligada a arde quais os meios sdo utilizados para suprir asss&ades dos
individuos de forma voluntaria ou ndo. O modo jiaddgode-se dizer que nasceu com o estado e vesoganizando,
conforme, necessério para atender as condutandw$duos e para manter a adequacao da normacarsdiperior
para que ndo se sobreponham outras normas coiwstéisccontra o estado.

2.3 PODER CONSTITUINTE

Sobre o poder constituinte Canotilho tem a exptanar

O poder constituinte se revela sempre como umat&pee “poder”, de “forca” ou de “autoridade’politica
que esta em condi¢cdes de, numa determinada situagioeta, criar, garantir ou eliminar uma Cong#a
entendida como lei fundamental da comunidade paliiCANOTILHO, 2003, p. 65).

O poder constituinte do panorama genérico € umrpfmidmador e regulador taxado pela sua forma arapla
hierarquica, desintegrado do direito que cria enfodo estado e sua organizacdo. O poder congtitdiatlimitador da
ordenacéo a ser formulada, afetando a todos ogdodis do estado integralmente, pois, € o podadaride primeira
fase de uma organizacdo de um estado. “O podetitcime seria, em rigor, ndo uma competéncia awlttade
juridicamente regulada mas sim uma forga extragajdim ‘puro facto’ fora do direito”. (CANOTILHC003, p. 67).

O titular do poder depende de cada forma e épogavirno. O poder constituinte € a acdo iniciataeinante,
organiza, ordena e cria nhormas, abrangendo suaeténgia e jurisdicdo e na medida em que surgemichdis é
potencializado o poder de emergir racionalmentdagdeoletivas ou individuais desde que benéficaa ma
desenvolvimento do estado efetivo.

O poder constituinte seria o poder do sujeito @htumquele cujas necessidades sdo supridas confterme
capacidade através de sua forga, juntamente majselam sujeito se integrando criando uma plurdédgerando um
aspecto de sujeito social que criariam suas nopaes atingir seus fins e partindo do modo pré-jcoichdo seria
possivel ter normas antes mesmo de cria-las, sepdder constituinte anterior & norma organizadora.

O poder constituinte é reativado pelo fato de qeede de uma existéncia de um sujeito naturalieorgps dias
de hoje ndo é possivel de ser visualizado pelovimate que somos sujeitos sociais. O Poder Conggtd reativado
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através de momentos transitorios de estados, éewesso também em constante evolugdo, cada vepnando mais
profundamente estruturas constitucionais preeseioels e inadequadas no caso concreto que no pasdaderiam
como se adequarem ao ato juridico temporal.

Pode se dizer que o poder constituinte € um pamigals juridico, politico e atualmente econémicoltural e
ambiental. A obviedade se contempla, pois, o fptorcipal que liga o poder constituinte é a intpefedéncia. A
sociedade e seus individuos sdo os pressupostsadeopria organizacdo social, buscam uma orggivzpara ndo
regredir. O elemento juridico, diz-se norma coustitnal, surge como consequéncia dessa organizacé&oo
ordenamento que regra a sociedade e o fator pofitecadequacao que por disposicdo normativa abedato social e
juridico que os individuos necessitam, assim, wsda estando em conformidade padréo para a s@gab.

2.4 A POSSIBILIDADE DE CONSTITUICAO SEM A PRESENCARO ESTADO, CONSTITUICAO COMO
FENOMENO SOCIAL

O poder constituinte atualmente ndo seria uma ibarpara os estados ou para o direito, basican®nim
pensamento a frente da realidade da atual societihdepoder constituinte supranacional ndo € poksiveatual
momento, apenas, pelas pessoas nao conseguirdimaesimna convivéncia em conformidade e adequaga®nsal,
esse fator negativo de convivéncia € originario péémento politico na norma juridica positiva.

Normas supranacionais poderiam erradicar problemasestdo presentes desde a formacdo da socidgdanle a
futuro sem um prazo estimado para ter uma erradlicagpositivamente conseguiria preencher lacumnaiaianas e
suas incompatibilidades no ambito em que essesshjatidicos afetam a soberania de cada estad@lmémte é
possivel visualizar uma primeira etapa de uma #targgto supranacional, sdo eles em um primeiroleoncreto,
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH)jdd Europeia (EU) e em um segundo plano abststu®
Cogens normas juridicas contemporaneas que tem umagdmaia que ultrapassa de forma positiva a sobedmsa
estados em prol das funcgdes, econdmicas, sociakgiteoldgicas que criam um liame de dependémtia estado e
individuos e esses passam por uma adequacado oagitsdsupranacionalidade que é a integracdo ada@atdividuo
cumulado com as normas juridicas e as necessidpdes formarem um poder constitucional supranacional
contemporaneo que visa a interdependia absoluta.

Parece plausivel que uma certa simetria no niveledenvolvimento dos respectivos Estados-membronaé
condicdo decisiva para a constru¢do de uma supoaadidade, que implica normas e decisdes abraegerds
dimensdes social, material e temporal. Nos casosoddicdes orgcamentarias, niveis educacionaignsist de
saude, situacdo de trabalho e emprego etc. muipamdis, fica obstaculizada ou, no minimo, dificldta
incorporacdo normativa imediata (sem ratificacé® garacteriza uma ordem supranacional. (NEVES9,200
99).

O poder constituinte supranacional pode ser vizsadd de forma tedrica como um constitucionalisnodal, ou
seja, um poder estatal que ultrapassa os limitessatle cada estado fazendo aplicar-se sua noriversal juntamente
com direitos fundamentais preexistentes sob unca ¢ igualdade basica para ambos os estadosnéesstivgo, ndo
€ possivel visualizar um titular especifico deptatler e sim um novo género originario dele queasem sujeito
universal.

Além dos pressupostos no nivel dos estados, a ¢diode uma constituicdo supranacional transveegardie da
construgdo de um povo constituciordgterminante dos procedimentos no plano supra-estatal. Nacase, t
porém, de um povo caracterizado por uma identidadtaral coletiva ou por uma comunidade de valoges,
alias, também néo existe no Estado constituciona sim de um povo que se distingue, antes de padajma
forte heterogeneidade cultural. (NEVES, 2009, 4-102).

Partindo dessa premissa de um contrato, como raga®s individuos atualmente ultrapassam barrgirao
poder constituinte ndo poderia prever, cabendo si@de se reorganizar para que de uma forma postieaca
novamente o poder estatal amplo alcangando todiosliegduos.

O direito por definicdo deve ser “[...] uma ordeia conduta humana”, confluéncia de uma sociedegknizada
com objetivos comuns, sendo resultado da convigéhomana, em sendo a atual sociedade uma sociedade
dindmica e em transformagéo. Deve o direito tam&enornar dinamico. (DIAS, 2013, p. 265).

O poder normativo de cada estado passa atravésedeomunicagdo entre os estados em ter sua fopgansda
em alguns aspectos que ele mesmo nao tem capagdealeontrolar, criando lacunas. O individuo déacastado
passa a ter uma autonomia em aspectos que pekt#uigdies anteriormente ndo poderiam ser notagas)as com a
evolucéo social, cultural e monetaria vem surgiadsa autonomia caracterizando assim uma perdadiggsoentre
cada constitucionalismo.

A producgéo juridica, em tempo de globalizacdo, gearganstornar esse paradigma propondo um esquema
relacional inédito, baseado na centralidade doviddo como entidade “libertada” das relagGes caitarias, no
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qual o 6rgdo judicial perde progressivamente seateade territorialidade. Todavia, mais do querfale
“superacao” do direito estatal, prefere-se fad@r sua “transformacéo” que encontra explicacddhegemonia
exercida, sobretudo pelo fator econdmico no andmteaciocinio juridico. H4, sem duvidas, novosgige poder
transnacionais que nédo séo limitados por qualgperde direito com um minimo de eficicia. (OLIVIERO
CRUZ, 2013, p. 86).

Claramente como sendo as normas o poder reguladoaidh estado ndo se pode falar em extincédo dedais
contrario a sociedade global poderia estar regiedpara regimes governamentais que se tornaraapatisados pela
falta de eficacia e pelo surgimento de novas norfoasamentais, todavia, o constitucionalismo dewe dssa
caracteristica de evolugdo e se aperfeicoar p&aealcancem as mudancgas para acompanhar e &giticapacidade
de impor limitagBes entre os novos poderes glaliadimitados atualmente.

As experiéncias humanas vao revelando a indispiidsale de observancia de certos principios decpsjue,
independentemente da sua configuragcdo (como pidSCRuprapositivos ou como principios supralegaés m
intra-juridicos) sdo compreendidos como limitediberdade e omnipoténcia do poder constituinte.eéce que
um sistema juridico interno (nacional, estaduad) péde, hoje, estaut da comunidade internacional. Encontra-
se vinculado a principios de direito internaciomincipios da independéncia, principio da autodsteacéo,
principio da observancia de direitos humanos). (OANLHO, 2003, p. 81).

Ocorrem atualmente a partir das mudancas globesgabes nas bases do constitucionalismo de céaldoes
pois, a evolucdo em alguns aspectos ultrapassarasras criadas pelas normas criando uma newtdadidos estados
nas situacdes que ele proprio ndo consegue asingimaxima.

Quando se argumenta sobre um estado supranactmmaipmitantemente argumenta-se sobre um estado de
direito positivo contemporéaneo e seu constitucisna, seu poder regulador legitimado ampliado ogusetemente
de forma que se podem citar dois aspectos ja @teexes que sdo absolutos, desse modo, sdo &lss@ogense a
globalizacdo que abrangem as neutralidades caristiais de cada estado.

Para tanto, caracteriza-se a nova modernidade aomadernidade reflexiva, a necessidade de reveoraitos
das sociedades antes estruturadas, pois estas jaspndem aos anseios desta nova modernidadeteraada
pela globalizagdo, pela reestruturacdo do papekdtzsios e da disseminagdo dos riscos entre dsuftabi da
aldeia global. (MARDEGAN, 2013, p. 292).

Através da legitimacdo dos 6rgaos supranacionaismas estados suprir suas neutralidades sob aestospda
globalizacdo moderando o relacionamento de estaticestado para que nado seja suprimido o podeakstat

De fato o estado tem sua soberania dirimida pelea modem mundial, com o fenémeno da globalizacéo e
transnacionalidade, sendo que esta pode ser etiecaiino um sub-fenémeno da globalizagéo caraaterigala
desterritorializagdo dos relacionamentos politiocias, ou seja, o capitalista e de forma ultranzado, que
articula ordenamento juridico mundial a margemsiéeeranias dos estados. Como freio a nova ordevaldia a
necessidade do surgimento e fortalecimento doso$rgd existentes supranacionais, ou seja, de espago
transnacionais como entes reguladores e protetargés¢éo social do estado. (MARDEGAN, 2013, p.)301

Conforme cada estado alcangou o progresso comdifementes e individuais formas de revolugBes foram
tornando-se expostas as ligacdes que ultrapassavdrarreiras dos poderes estatais, surgindo daesgeneordios a
lacuna que pode ser ocupada pelo poder supranbcama regulador.

A economia € a base de cada estado para que ates# individuo as condi¢des basicas para eleseezm a
vida de maneira basica, bem como a reestruturagferial para acompanhar a evolucéo, desse mod@ womperiodo
pés-guerra nos moldes dos governos atuais e coaforotescimento do poder majoritario absoluto dutaismo, o
individuo ultrapassa e cria pos-fronteiras que tades ndo controla. A reestruturacdo, condicdo basacial e
econdmica sao fatores que devem ser totalmentegotaxhds pelo estado, ele na sua vez deve readequpara
conseguir sobrepor-se perante a sociedade parndammvamente como se molda a cada passo da éelde forma
qgue o poder supranacional pode readequar os poediasicos para que de forma igualitaria o ordeméonjuridico
seja totalmente positivo.

2.5 O JUS COGENS COMO PREMISSA INICIAL DE POSSIHNADE DE UMA CONSTITUICAO SEM A
PRESENCA DO ESTADO

Jus Cogenscomo limitadores do poder constituinte originaclaramente sdo a premissa inicial para uma
instauracdo de um poder supranacional, desse mseddp um aspecto principal que pode levar o poogroatros
estados da comunidade internacional para que atdelés possa se criar um constitucionalismo usever

Jus Cogens sd@o potenciais objetos de limitacdo ao poder itomde originario, devendo ser, se assim
considerados forem, respeitados pelos paises &ndasta a organizagdo da sociedade internaciamplal todos
0s paises estdo vinculados. (DIAS, 2013, p. 251.)
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A intermediacéo e as lacunas juridicas podem g@idsis por uma constituicdo supranacional que progria
todas as formas de intercomunicacdo possiveisyéatrdo estabelecimento de padrées de conduta idbgpelos
principios. OJus Cogensé o conjunto de direitos que corresponde ao mingtiwo fundamental para conduta
internacional, sendo composto inclusive pelos EBiseiHumanos, mas passa por dificuldade no processo
internalizacdo, pois cada Estado organiza de falifeeente esses direitos. Apesar desta dificuldadajue se pode ter
como maior pilar do progresso para um poder supiamnal.

O Jus Cogens internacional pode ser entendido como o conjuntoaimas internacionais de carater fundamental,
e, portanto, devem ser consideradas como fundatgetodo o ordenamento juridico internacional. Como
caracteristica de normas fundamentais elas obrigasau cumprimento por todos aqueles que se enoontra
vinculados a este ordenamento, na logica corregmb@@o que ocorre no direito constitucional. Tezmovista o
panorama atual, ndo se verifica a possibilidaderdeestado ndo pertencer a sociedade internaciNgal.se
verifica a existéncia de um estado que n&o estejaamvivéncia e convergéncia de interesses ecoodnpara
com outros estados. Todos estéo conectados sejareioa, social ou culturalmente. A interdependégciana
das caracteristicas de nossa convivéncia enquacitzlade. (DIAS, 2013, p. 254).

De forma universal a sociedade caminha em prolrdgrpsso seja no ambito social, econdmico ou politDs
préprios individuos para adequar suas diferencasami formas de reger-se através de uma organizagdoalmente
feito por uma constituicdo fruto de um poder caunstie que chegando a seu apice e ndo regredirdonesma
maneira sem ser extinto, mas alterado, passandm@dificacdes para que possa exercer plenamenteler gstatal
perante as fronteiras que surgem no século XXI.

Nao é, com efeito, todos os dias que uma comunigatifca adota um novo sistema constitucionala fixm
sentido para a agdo do seu poder, assume um netioode® apenas em tempos de “viragem histérigat,
épocas de crise, em ocasides ndo podem ser catatogariori; somente podem ser apontados 0s ssultados
tipicos — a formagéo de um estagmovo, a sua restauracao, a transformacao da estruiwzatddo, a mudanca
de regime politico. (DIAS, 2013, p. 258).

Pode-se demonstrar que dus Cogensé o primeiro passo de um ordenamento supranacienda
interdependéncia (consequéncia da globalizacdo)t® dator que justifica esse poder constituineguhas entre
estados se criam pela falta de intermediacdo tocisthal, a solucdo seria um poder supranacionalagravés dele
mesmo conferisse poderes para estes Estados, essp@itando sua soberania.

E de forma explicita para um entendimento tedriodepse visualizar claramente os estados como paiisci
individuos da comunidade internacional, sendo elestro dos estados subgéneros também alcancadas pel
supranacionalidade com a intengéo de que a intend@pcia entre estados se torne controlavel nadmef#i que a
cada passo surge rapidamente.

Sendo o poder supranacional um pensamento pare fmago e de maneira finalistica, uma Ultima atteva
juridica para abrangéncia das solu¢des que visaziga@r e mediar os conflitos atualmente inalcagigastevido as
lacunas supervenientes ao constitucionalismo de est&do seria a op¢ao que mais se aproximarisotlagdes.

Por fim, com as premissas das Cogense da globalizagéo ja explicitos teoricamente eda tcomunidade
internacional como uma forma global o poder cauistié supranacional é a formula para que se temhtaate sobre as
lacunas da interdependéncia que surgem na medidaaliacdo da sociedade e do ndo acompanhamentesthmos
com a evolucéo, tendo assim uma legitimacéo paparim forca estatal visando controlar a hierarguigio se tornar
ineficaz para a sociedade.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento de estudos foram analisad@®nstituicdo de modo tedrico e seus papéis, seu
controle como uma norma superior que confere poalgiorme a positividade das normas inferiores.

Partiu-se entdo para a demonstracdo de que admtenicacdo € um género da globalizagédo que osidhudis
dentro de seus estados n&o tém controle e quéaabesambém acabam néo tendo leis que sirvanegareerem esse
controle, assim ocasionando lacunas juridicas.

Cita-se a partir dai a possibilidade da criacatedeuniversais através de um poder constituinpeaswacional,
mas nao da forma original oriunda do positivisnmidjigo e sim vista a norma com carater contemparam&o diluir o
sistema constitucional atual, mas sim difundir redpectos que sejam aplicaveis universalmente quaase crie 0
controle estatal eficaz sobre a intercomunicaciega-se a ao ponto inicial que é demonstrado gegigéem valores
universais que sdo osltis Cogen$ e a partir deles ser4 possivel um avanco neesasas juridicas que serdo
elementos necessarios para o convivio universal.
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