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RESUMO: este artigo aborda a origens e o desenvolvimento da Teoria 

do Poder Constituinte e do conceito moderno de Constituição, visando 

reconstruir a relação entre o Direito e Política no contexto da Moder-

nidade. Em primeiro lugar, discute-se o conceito de Constituição para a 

Antigüidade e para a Idade Média. Logo após, enfoca-se o processo his-

tóricos da Revolução Americana e da Revolução Francesa. Em seguida, 

parte-se para uma reconstituição do debate teórico da República de Wei-

mar. Finalmente, apresenta-se uma compreensão contemporânea, acerca 

da Constituição e do poder constituinte, adequada ao Estado Democrático 

de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Constituição, Poder Constituinte, Direito, 

Política.

ABSTRACT: this article approaches the origins and the development 

of  the Constituent Power Theory’s and of  the modern concept of  Consti-

tution, aiming at reconstruct the   relationship between Law and Politics 

Constitution to the Antique Age and the Medieval Age. After that, it 

focuses the historical process of  the American Revolution and the French 
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Revolution. Next, it sets out to a reconstitution of  the theoretical debate 

of  the Weimar Republic. Finally, it presents a contemporary comprehen-

sion about the Constitution and about the constituent power adequate to 

the Constitutional Democracy.

KEY WORDS: Constitution, Constituent Power, Law, Politics.

1. Introdução

Se realmente existe algo a que se pode atribuir o nome de Mo-
dernidade, e se esse algo pode ser tomado, dentre outras coisas, 

-

lugar, essa Modernidade não pode ser entendida como conse-
qüência ou efeito direto de um ou mais fatores isoladamente 
considerados, mas apenas como produto complexo da conver-
gência de distintos acontecimentos que têm lugar no mundo 

-

-
rente partes diversas do globo, cada qual em momentos relati-

contrário, várias, para não dizer todas, as dimensões da vida 
-

1

-

Teoria do Estado
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que se desenvolve sobre eles também deve ser. Porém, é im-
possível, a um só tempo, discorrer sobre o todo, sobre todas as 
partes que o compõem e sobre o entrelaçamento desses dois 

última adver-adver-
tência, mas sendo obrigado a respeitar os limites da linguagem 
e do próprio espaço material 
uma, talvez duas, das dimensões da vida em que a Modernidade, 
como processo de mudança, se fez presente: a autoridade das 
normas jurídicas e a legitimidade do poder político. Em suma, a 
relação entre o Direito e a Política, relação essa que, no limite e 
em termos modernos, pode ser expressa pelo surgimento de um 
novo campo de estudo: a Teoria do Poder Constituinte. 

Para a reconstrução das origens e do desenvolvimento dessa te-
oria e do conceito moderno de Constituição a ela ligado, o pre-
sente texto começa com uma breve exposição sobre a Consti-
tuição na Antigüidade e na Idade Média. Na seqüência, discorre 
sobre as revoluções nas colônias inglesas da América do Norte 

da Teoria do Poder Constituinte e a leitura do conceito moderno 
de Constituição no marco do Estado Democrático de Direito.

2. A Constituição na Antiguidade e no Medievo

À pergunta acerca do que seria uma Constituição, as respostas 
são várias e proliferam polissemicamente desde que as primei-
ras delas foram elaboradas na Grécia do século IV antes de 
Cristo. A polis passava, então, por uma crise que ameaçava a 
solidez de suas bases. De um lado, notava-se a mercantilização 



Revista do CAAP - 1º Semestre - 2009

36

do espaço público e o predomínio de relações econômicas so-
bre a dimensão da vivência política. De outro, emergiam par-
ticularismos e discórdias entre grupos distintos no interior da 
própria polis2.

Frente a esse quadro de caos iminente, tem início uma proble-

de governo, ou seja, um arranjo capaz de impedir que aquele 

jurídico-políticas de autores como Platão, Aristóteles e Políbio.

dada da ordenação política e social de uma comunidade, na 
qual ela mesma e seus poderes públicos são vistos como indi-

3, aquilo que os gregos buscavam 
– isto é, exatamente a me
nome de politeía. Embora difícil de ser traduzido, e tendo sido 

, o 
termo pode ser tomado como sinônimo de Constituição.

No esforço de apresentar soluções aos problemas concretos 
daquele período, a Constituição antiga seria marcada por seu 
caráter misto. Nem o elemento democrático, nem o aristocrá-
tico, nem o monárquico deveria prevalecer um sobre os ou-
tros. Somente uma forma de governo que pudesse assegurar o 
equilíbrio entre as distintas forças sociais teria condições de se 
manter legítima e estável. E é exatamente dentro dessa lógica 
que deve ser entendido o mito da patrios politeía, a Constitui-a Constitui-
ção dos antepassados. Não possuindo um início marcado no 

2  FIORAVANTI, Maurizio. Constitución: De la antiguedad a nuestros dias. Trad. Manuel 
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 15.

3  FIORAVANTI, Maurizio. Constitución: De la antiguedad a nuestros dias. Trad. Manuel 
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 16-17.
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entendida como uma obra compositiva e plural, consolidada 
lenta e progressivamente. Nela, a partir da referência a um pas-
sado imemorial, tornava-se possível equilibrar os componentes 
democrático, aristocrático e monárquico.

A Idade Média traria mudanças importantes no que diz respeito 
a essa compreensão. Se, para os antigos, a Constituição apare-
cia como uma forma de governo, uma ordenação política ideal, 
para o Medievo ela era uma ordem jurídica dada. Não algo a 
ser buscado, mas preservado. Enquanto na Antigüidade seu 
papel era legitimar a existência dos fortes poderes públicos, da 

período medieval sua função era exatamente oposta, a saber, a 

os antigos buscavam uma Constituição que se pudesse opor à 
crise trazida pelo fortalecimento das relações econômicas e das 
trocas comerciais diante da dimensão propriamente política da 
polis, ao passo que a Idade Média via nas relações econômicas e 
patrimoniais o ponto de apoio a sustentar a ordem jurídica que 
compreendia a Constituição .

Entretanto, não obstante a existência de relevantes diferenças, 

o caráter misto e a idéia de uma Constituição como auto-re-
presentação da sociedade e de seus componentes fundamen-
tais. Em segundo lugar, a Constituição continuava tendo como 
pólo de referência um passado imemorial, um tempo pretérito 
irresgatável e, apesar disso, ou talvez por isso mesmo, muitas 
vezes naturalizado como perfeito.

Constitución: De la antiguedad a nuestros dias. Trad. Manuel 
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 37-38.
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3. A Revolução Americana e a Revolução 
Francesa

-
trópole inglesa ainda era considerada radical e distante. De 
igual maneira, a França daquela época era bem diferente da 
imagem que caracterizaria as ruas de Paris a partir de 1789. To-

em curso, e que não demoraria muito para emergir à superfície 
dos acontecimentos. 

Até então, o exercício do poder político, bem como a força 

da tradição, da religião e da autoridade.5 Essa tríade, porém, 

queda do Império Romano do Ocidente e a conseqüente as-
censão da Igreja Católica ao poder secular, encontrava-se em 
processo de esfacelamento. Assim, uma vez não sendo possí-

-
da ou mesmo na vontade de Deus, o problema com o qual se 
deparariam os revolucionários dos dois lados do Atlântico era, 
observado do , o 
de como (re)fundar a legitimidade da Política e a autoridade 
do Direito.

A resposta francesa a essa questão apareceria de modo origi-
nário no próprio ano de 1789, a partir da publicação de “O 
que 6. 

Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa. 5a ed.. São 
Paulo: Perspectiva, 2000, p. 127-187.

6  SIEYÈS, Emannuel. A Constituinte Burguesa – O que é o Terceiro Estado? Org. e Int. Au-



David Francisco Lopes

39

Nesse texto, em que se misturam fundamentação teórica e re-
tórica política, seriam delineados os contornos do que passaria 

-
nea e entendida como macro-sujeito capaz de querer e agir, era 
atribuída a plenitude do poder constituinte. Ela era ilimitada 
e ilimitável em sua natureza, e poderia tudo, menos deixar de 

em sua vontade. Por conseguinte, a Constituição que ela ela-
borasse vincularia somente os poderes constituídos aos quais 

que o poder constituinte permaneceria latente na sociedade, à 

Não é difícil perceber em que consiste basicamente a estratégia 
-

rência absoluta tanto para a Política quanto para o Direito, o 
que o abade francês faz é nada mais do que substituir aquele 
absoluto, religioso e transcendente, por um novo absoluto, se-
cularizado, é verdade, mas nem por isso menos transcendente: 
ao rei, que se apoiava na vontade de Deus, sucede a Nação, que 
se apóia em sua própria vontade.

-
das. A instabilidade institucional que marcaria todo o período 
revolucionário e se estenderia até mesmo ao século XX encon-
tra aí uma de suas raízes. Pois, todas as vezes em que alguém, 

-

nome da Nação, a vontade desta seria manipulada ao sabor dos 
ímpetos de quem a dizia representar, o que não deixa de valer 
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Na outra margem do oceano, a solução para o problema do 
esfacelamento da trindade romana e da ausência de um fun-
damento absoluto para o poder e para as normas seria com-
pletamente distinta. E tão distinta que permitiria questionar 

mesma epígrafe, ao mesmo tempo reducionista e falaciosa, de 
Revoluções Burguesas ou Revoluções Liberais.

Em verdade, não se pode corretamente falar de uma Teoria do 
Poder Constituinte nas então Treze Colônias. E é curioso que 
as referências, expressas ou implícitas, ao poder constituinte 
sejam tão raras em uma obra como “O Federalista”7 -
cendo bem a literatura da Antigüidade Clássica, sobretudo os 

-
-

mente falando, eles não antecipariam aquele erro, pois sabiam 
muito bem que autoridade e poder jamais poderiam residir no 
mesmo lugar. Se na França ambos localizavam-se na Nação, 

próprios atos, a resposta americana ao problema jurídico-polí-
tico central trazido pela Modernidade distinguiria corretamen-
te potestas de auctoritas.8

O poder residiria no povo: a ele caberia a existência fática das 
normas, através do exercício do poder político. Diferentemen-
te da Nação, ele não deveria ser compreendido como um todo 

-
de. Não é demais lembrar que a palavra people só pode ser con-
jugada no plural.

7 O Federalista

Da Revolução. Trad. Fernando Dídimo Vieira. Rev. Trad. Caio Na-
varro Toledo. Brasília e São Paulo: Universidade de Brasília e Ática, 1988, p. 132-171.
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Contudo, se o poder repousava no povo, faltava ainda saber 
onde se encontrava a autoridade jurídico-política em solo nor-
te-americano. A magistral alternativa da qual os colonos lan-

de duzentos anos depois em uma ocasião como aquela em que 
Barack Obama refere-se aos pais fundadores no seu discurso 
de posse como presidente dos Estados Unidos da América, 
seria fazer a autoridade normativa residir no próprio ato de 
fundação da nova pátria. Era como se todo principium fosse ao 
mesmo tempo princípio e preceito. Se a raiz latina do concei-
to de autoridade, representada pelo verbo augere9, remontava 
à idéia de aumento e desenvolvimento a que todo corpo po-a de aumento e desenvolvimento a que todo corpo po-
lítico recém-fundado estava destinado, nas ex-colônias ela, a 
autoridade, deveria decorrer do próprio ato fundante. Este, ao 
surgir no mundo como acontecimento, trazia consigo a idéia 
necessária de desenvolvimento e expansão, e, uma vez que isso 
não poderia ser alcançado sem a mediação normativa das leis, 
é daquele ato que elas deveriam retirar sua força. Embora, do 
ponto de vista fático, qualquer assembléia de cidadãos pudesse 
reunir-se e ditar uma nova lei, esta apenas se revestia de autori-
dade normativa, no quadro de uma estrutura institucional, por 
estar, de um lado, referida ao passado do ato de fundação e, 
de outro, ao futuro da continuação e expansão do mesmo ato.

Tentando uma primeira aproximação, sempre arriscada, entre 

do ponto de vista jurídico-político: como restabelecer as bases 
para o exercício legítimo do poder político e para a autoridade 
normativa das leis. Ou seja, uma vez que o papel de todas as 

Da Revolução. Trad. Fernando Dídimo Vieira. Rev. Trad. Caio 
Navarro Toledo. Brasília e São Paulo: Universidade de Brasília e Ática, 1988, p. 161.
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revoluções, desde então, seria o de marcar um novo começo 

com que esse começo não fosse arbitrário nem caísse num cir-

que o poder exercido e as normas produzidas no e a partir do 
ato revolucionário revestissem-se, respectivamente, de legiti-

Na França, a resposta a essas perguntas seria dada pela Teoria 
do Poder Constituinte. O poder era legítimo na medida em 
que exercido dentro dos limites estabelecidos, na Constituição, 
pela Nação e desde que conforme a vontade desta. Dentro da 
mesma lógica, a autoridade das leis decorria do fato de serem 
produzidas também de acordo com a Constituição que a Na-
ção criara e nos termos de sua vontade. Em última instância, 
pois, tanto o poder quanto a autoridade residiam na Nação. 
Por sua vez, nas colônias inglesas da América do Norte, não 
se desenvolveria propriamente uma Teoria do Poder Consti-
tuinte. De toda sorte, a resposta norte-americana às questões 
acima faria o poder repousar no povo, como grandeza plural, 
sendo legítimo na medida em que por ele exercido, ao passo 
que a autoridade seria deslocada para o ato de fundação do 
novo corpo político.

Uma possível explicação para a existência de soluções tão dis-
tintas, e distantes, encontradas em face de um mesmo proble-
ma pode ser oferecida por Maurizio Fioravanti10. Segundo ele, 

-
rio, a junção de uma perspectiva individualista com uma pers-

colonos lutavam fundamentavam-se na idéia de um indivíduo 

10  FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de Historia de las Constitucio-

nes. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2003.
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naturalmente dotado de direitos. Por outro, no entanto, essas 
-

ricana, sendo possível aos revolucionários apoiarem-se na tra-
dição inglesa para contestar as próprias práticas da metrópole. 
Além disso, a autonomia da qual as colônias inglesas gozaram 

-
togoverno local. Quando da ruptura com a Coroa, essa experi-
ência pôde ser reconstruída, servindo de base política e social 
para a continuação e efetivação do processo de independência. 
Nisso reside a importância fundamental do federalismo para a 
Revolução Americana, pois foi exatamente a estrutura federal 
que possibilitou a preservação das bases locais de poder.

Na França, diferentemente, a revolução combinaria individu-

-
cionar. A tarefa, portanto, não era só a de reorganizar politica-
mente um país: era necessário romper com toda uma ordem 

mais adequado para isso do que uma entidade com caracte-
rísticas divinas, nada mais adequado do que a idéia de uma 
Nação onipotente. Tendo de se voltar contra boa parte das 
estruturas políticas e sociais vigentes e não podendo apoiar-se 

maneira como ocupou.

Numa nova aproximação entre América do Norte e França, é 

-
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ao contrário, a Constituição era muitas vezes vista como uma 
contra-revolução, pois a revolução, em seus ideais originários e 

Quanto ao con-
ceito de Constituição em si, na França ela era um instrumento de 
governo que não sujeitava a Nação, como titular do poder cons-
tituinte, mas tão somente os poderes constituídos, sendo que a 
oeste do Oceano Atlântico ela era tanto ordem constituída quan-
to ato de constituir, e por isso vinculava também o povo que a 
elaborara. Quanto ao poder constituinte, nas colônias inglesas 

esteve desde o início ligado a um corpo rígido de normas – a 
Constituição. Ao invés disso, na França sua função era a de man-
ter viva a própria revolução, o que fazia com que fosse entendi-
do como permanentemente latente na sociedade e ligado a um 
macro-sujeito onipotente capaz de querer e de agir – a Nação11. 

Ao longo do século XIX, enquanto a França via-se oscilan-
do entre revoluções e restaurações, nos Estados Unidos da 
América desenvolviam-se e consolidavam-se os dois principais 
legados da Revolução Americana para o Constitucionalismo 
ocidental: a idéia de supremacia constitucional e a possibilida-
de de controle de constitucionalidade das normas infra-cons-
titucionais12.

sobremaneira, como não poderia deixar de ser, das constru-
ções conceituais e jurisprudenciais norte-americanas, formava-
se o conceito moderno de Constituição: um documento escri-
to e datado no tempo, dotado de supralegalidade, fundamento 

11  FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de Historia de las Constitucio-

nes. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2003.
12  PAIXÃO, Cristiano, BIGLIAZZI, Renato. História constitucional inglesa e norte-americana: 

do surgimento à estabilização da forma constitucional. Brasília: Ed. Universidade de 
Brasília: Finatec, 2008, p. 150.
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de validade do ordenamento jurídico positivo, rol de direitos 
fundamentais e ponto de partida para o exercício legítimo do 
poder político. Uma Constituição não mais referida ao passa-
do, mas apontada em direção a um futuro indicado pelo pró-

Lido por uma ótica l
do poder político, a partir da tripartição de poderes e do sis-
tema de controle recíproco entre eles, e a garantia de direitos 
fundamentais individuais e políticos, mais bem consubstancia-
dos no binômio liberdade e propriedade.

Terminadas as duas grandes revoluções, estava suplantada a re-

uma nova forma de se relacionarem, segundo a qual seriam in-
ternamente dependentes um do outro, sem recurso, pelo me-
nos em tese, a fundamentações misteriosas e além-mundo. Pois 

-
to operacional dos sistemas jurídico e político e se apresentaria 
como um acoplamento estrutural entre eles: as normas jurídicas 
deveriam advir do exercício político, e este deveria organizar-se 
através daquelas. Ao Direito cabia revestir as decisões políticas 
do necessário caráter normativo, enquanto à Política cabia asse-
gurar a executividade das normas do Direito13.

4. Weimar, a Crise como Possibilidade

Um século e algumas décadas depois, a Europa e o mundo eram 

por transformações profundas e o Direito idealizado pelo Esta-
do liberal parecia não ser capaz de responder adequadamente às 

13  PAIXÃO, Cristiano, BIGLIAZZI, Renato. História constitucional inglesa e norte-americana: 

do surgimento à estabilização da forma constitucional. Brasília: Ed. Universidade de 
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novas questões levantadas. Na moldura conturbada de uma Ale-

-
tória do Constitucionalismo é capaz de dar notícia. A República 

 Num dos extremos do espectro teórico de Weimar, pode 
. Traçando uma distinção entre leis 

constitucionais e Constituição, esta consistiria na decisão fun-
damental de um povo no que diz respeito a sua forma de exis-
tência como Estado. Poderia ser que as leis constitucionais 
trouxessem todos os aspectos dessa decisão, ou apenas alguns 
deles, e que, de outro lado, trouxessem também outros assun-
tos. Porém, não representariam nunca a Constituição mesma, 
pois esta, como decisão, jamais se compreenderia numa ou em 
mais leis. O poder constituinte seria aquele responsável por 
proferir essa decisão fundamental, e poderia ter natureza tanto 
monárquica quanto democrática, de acordo com o princípio 
vigente na organização política da respectiva sociedade.

O problema dessa concepção, ou pelo menos um deles, é que 

expressos compromissos entre perspectivas distintas, poster-
gando a verdadeira decisão quanto à forma de existência do 
Estado. Em face dessa circunstância, sempre que uma ques-
tão própria à decisão fundamental, mas postergada, emergisse 

ainda que contrariando as leis constitucionais.

Rudolf  Smend15

Teoría de la Constitución. -
lona: Alianza, 1996.

15  SMEND, Rudolf. Constitución e Derecho Constitucional
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expectativa de ter acesso a seu novo livro e certo pesar por não 
ter podido lê-lo antes de escrever sua Teoria da Constituição, 
traria novas contribuições ao debate constitucional de Weimar. 
Em sua visão integracionista, o Estado era tomado como uma 
totalidade de processos de integração social através dos quais 

-
mado. A Constituição compreenderia um molde normativo de 
determinados aspectos de integração social, mas nunca de to-
dos eles. E, uma vez que o relevante era que os processos de 
integração social, expressos ou não na Constituição, permitis-

pouco importaria se o molde normativo constitucional fosse 
desrespeitado em prol de tal integração. Sendo assim, o po-
der constituinte, embora não referido expressamente, aparece 
como latente na realidade social, podendo, a todo tempo, con-
trariar as disposições constitucionais, ainda que sem o fazer 
mediante alteração de seus textos normativos.

-
ção entre poder constituinte e poderes constituídos. O que as 
construções teóricas de ambos fazem ao não limitar a atuação 
do poder constituinte aos momentos de elaboração da Consti-
tuição e de eventuais reformas previstas nos termos da mesma 
é criar uma perspectiva que gera imensa insegurança constitu-

16, adepto do então nascente Constitucionalismo 
-

tica seria à possibilidade de que um povo não-organizado poli-
ticamente atuasse como poder constituinte: para ele, não seria 
possível uma conceituação meramente existencial e decisionista 

Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985.
16 Teoria do Estado
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uma organização anterior do povo que permitiria a ação conjun-

quem decidiria os elementos que fariam parte da decisão funda-
mental sobre a forma de existência do Estado. Ou seja, por que 

mero status de leis constitucionais compusessem também a de-

Era como se, por trás e além da decisão fundamental, estivesse o 

outro extremo, ou num dos outros extremos, do espectro teórico 

poder constituinte de certa forma no marco de sua teoria pura. A 
Constituição, como ápice da pirâmide normativa positiva, deve-
ria compor-se das regras de produção das normas infra-constitu-
cionais, estabelecendo órgãos e procedimentos para a elaboração 
legislativa. Entretanto, dada a supremacia adquirida pela forma 
constitucional, outras matérias se teriam somado à da regulação 
dos processos de produção normativa, como o catálogo de di-
reitos fundamentais e a determinação do modo como se dará a 
designação de alguns órgãos executivos supremos17.

Por seu turno, o poder constituinte seria lido como tal apenas 
na medida em que uma revolução bem sucedida conseguisse 
instaurar uma nova ordem normativa. Estando essa ordem vi-
gente, a norma fundamental pressuposta por ela participaria de 
um silogismo que operaria, retrospectivamente, legitimando o 
ato revolucionário de fundação da nova ordem e atribuindo a 

17 Jurisdição Constitu-

cional
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ele o sentido objetivo de poder constituinte. A premissa menor 
desse silogismo seria o ato revolucionário e o poder constituinte 
por ele exercido. A premissa maior seria a norma fundamental, 

deveria ser obedecida. A conclusão seria que a Constituição, 
por ter sido estabelecida pelo poder constituinte de acordo com 
a norma fundamental, vale e deve ser obedecida. A norma fun-
damental permanece como fundamento de validade da Cons-
tituição e de toda a nova ordem jurídica, ao passo que o ato 
revolucionário e o poder constituinte, existentes na esfera do 
ser, mantêm-se como mera condição daquela validade18.

O problema de Kelsen é que, coerentemente com o propósito 
da teoria pura, não seria discutida a maior ou menor legitimi-
dade de um poder constituinte democrático ou autoritário. Es-

que a opção por um governo autocrático ou democrático seria 

tem em mente é o valor da liberdade, a democracia é a forma 

segurança, por exemplo, então a autocracia poderia vir a ser a 
forma política procurada 19. Fazendo uma analogia, e apesar de 
ter sido Kelsen um dos mais vorazes defensores da democracia 
no século XX, sua teoria, relativista como ele mesmo assume, 

-
nocrático, mediante a atribuição de uma valoração mais eleva-

A oposição entre o normativismo kelseniano e o decisionismo 

18 Teoria Pura do Direito.

Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 215-235.
19 Escritos sobre la democracia e el socialismo.
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acerca da defesa da Constituição, quando Kelsen procuraria 
-

20.

construções teóricas de ambos – tanto em relação a métodos 
quanto no que diz respeito a pressupostos, objetivos e resul-
tados –, a verdade é que suas teorias igualmente fracassam na 

-
alidade social. Uma e outra mantêm, cada uma a seu modo, a 

-

relação entre essas duas dimensões, além de lidarem insatis-
fatoriamente com a questão da legalidade e da legitimidade. 

que o Estado nazista foi um Estado de Direito, levando aos 

a vida toda. Ademais, cabe lembrar que a teoria da interpreta-
ção kelseniana, no contexto da teoria pura, desemboca, após as 
revisões que sofre em relação a sua formulação inicial, numa 
teoria decisionista. Se, frise-se bem, isso não basta para fazer 
coincidir o pensamento profundo e complexo que cada um 
deles autonomamente desenvolve nem para colocar Kelsen e 

-
tecer –, ainda assim não deixa de ser um forte indício de que 
a maneira como o positivismo, seja em sua versão clássica ou 
kelseniana, lida com o direito é equivocada.

Sem dúvida, as discussões de Weimar foram mais amplas do 

20 -

Revista de Informação Legislativa
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que aquilo que os limites deste artigo permitem abordar21. 
Conquanto a república surgida com a Constituição de 1919 

colapso em 1933, por muitos aquela crise foi lida como possi-
bilidade, sobretudo para os estudos de Teoria da Constituição 
e Teoria do Estado. Foram muitas as alternativas que surgiram 
e o legado de todas elas, de um jeito ou de outro, não pode ser 
esquecido pelo Constitucionalismo, ainda que como referência 
crítica.

Quanto à Teoria do Poder Constituinte, pode-se dizer que as 
discussões foram desenvolvidas tomando por base as concep-

-
reções diversas, mesmo que por vezes a distinção entre poder 

-
mente desaparecido. Muito pouco foi aproveitado da experiên-
cia constituinte norte-americana.

Quanto à Constituição, a leitura liberal da mesma não era mais 
-

xico, em 1917, a Constitução de Weimar se tornaria um mar-
co importante no surgimento de um novo paradigma jurídico. 
Nascia o Estado Social, ou Estado do Bem-Estar Social. O 
rol de direitos fundamentais era ampliado para abranger, além 
de direitos individuais e políticos, também direitos sociais e 
econômicos. Mas não se tratava apenas de uma ampliação de 
direitos, pois os próprios direitos clássicos individuais e políti-

materialização do direito formal do Estado Liberal. De outro 
lado, não cabia mais falar em poderes do Estado, separados e 

21
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exercendo um controle recíproco. Tratava-se agora de funções 
de Estado, exercidas cooperativamente pelo Executivo, pelo 

-
ção então entendida como expressão dos anseios materiais de 
uma sociedade, anseios esses que se devem realizar programa-
ticamente22.

5. Do Pós-Segunda Guerra aos Dias de Hoje

Terminada a Segunda Grande Guerra, o mundo mais do que 
nunca aparecia cindido em dois pólos. Contudo, uma análise 

entre capitalismo e socialismo, não se presta a uma compreen-
-

tos capitalismos dentro do capitalismo e muitos socialismos 

que fogem ao espectro formado, como extremos, por aqueles 
dois modelos de produção econômica e organização político-
social. Por exemplo, o imediato pós-Segunda Guerra é a época 
na qual ocorre a descolonização de países da África e da Ásia, 
que como conseqüência se lançam à experiência constitucio-
nal. Conquanto muitos desses processos de independência 
sejam capitaneados por Estados Unidos ou União Soviética, 

viveu, não pode ser tomado como mera reprodução, em escala 
menor, do embate entre as duas potências.

É nesse contexto que Karl Loewenstein23 produzirá sua “Te-

democracia, uma vez que mesmo governos autoritários utili-

22  CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional

Mandamentos, 2002, p. 58-61.
23  LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitución. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 

Barcelona: Editorial Ariel, 1976.
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zariam o manto da adjetivação democrática para se legitimar. 
Por isso mesmo, não caberia em seu pensamento um poder 
constituinte que não fosse democraticamente exercido. A 
principal contribuição de Loewenstein, porém, seria no estu-
do da Constituição, baseando-se no grau de correspondência 
que esta mantém com a prática política de fato existente. Essa 

e efetividade e, quando existe em grau satisfatório, têm-se as 
Constituições normativas (legitimas e efetivas). Quando não 

ela seja alcançada, denominam-se as Constituições como no-

correspondência entre norma e prática política nem o intuito 
de alcançá-la, ou seja, quando a Constituição serve apenas para 
que os detentores do poder a utilizem conscientemente para 

-
das semânticas (efetivas, mas não legitimas).

Não obstante o valor de sua obra, a crítica fundamental que 
pode ser feita a Loewenstein incide precisamente sobre a sua 

uma compreensão ontológica e ideal das mesmas. Nesse senti-
do, seu erro consiste basicamente em negar o caráter dinâmico 

-
tiva reconstrutiva que procure proceder à interpretação das ex-
pectativas normativas já vigentes, ainda que de modo latente, 
na própria comunidade que a Constituição deve reger. Além 
disso, ao operar com os conceitos de legitimidade e efetividade, 
Loewenstein sugere a existência de Constituições legítimas, mas 
não efetivas, e outras efetivas, mas não legítimas. A pergunta é 

-

quais se volta, poderia não ser minimamente efetiva e, do lado 
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pensamento loewensteiniano não é capaz de compreender ade-
quadamente a tensão entre fatos e normas, entre facticidade e 
validade, que é constitutiva do próprio Direito como fenômeno 
social, normativo e interpretativo/argumentativo, mantendo-

lidando de forma equivocada com o problema da legitimidade.

As décadas de 60 e 70 assistiriam a mudanças importantes. A 
crise econômica e os problemas gerados pelas demandas so-
ciais em relação ao Estado-providência colocariam em xeque o 
modelo do Estado Social e apresentariam como alternativa o 
neoliberalismo. Além disso, os novos movimentos sociais e os 
movimentos de contracultura procurariam contestar o alcance 
das políticas públicas e a padronização cultural que, de um jeito 
ou de outro, subjazia ao Welfare State. Como se não bastasse, 

termo Estado Democrático de Direito, como alternativa tanto 

Estado Social e à arbitrariedade soviética.

Se é verdade que os contornos desse Estado Democrático de 

igualmente verdade que ele internamente se abre a uma dis-
puta entre os paradigmas anteriores do Estado Liberal e do 
Estado Social, nem por isso deixa de ser possível traçar consi-
derações acerca da leitura da Constituição moderna e da Teo-
ria do Poder Constituinte dentro dessa moldura paradigmática, 
considerações essas que têm o dever de trazer embutida toda a 
aprendizagem vivenciada ao longo dos mais de dois séculos de 
Constitucionalismo moderno.
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A Constituição não pode mais ser entendida apenas como um 
documento a regular a relação entre cidadãos e Estado, asse-
gurando direitos e limitando poderes, como no Estado Libe-
ral. Por outro lado, ela também não pode pretender-se como 
imposição jurídica, a priori, de uma dada forma concreta de 
vida, como na perspectiva do Estado Social. Dado o fato do 

confunde com a esfera estatal, a Constituição precisa consubs-
tanciar-se num conjunto de procedimentos políticos que as-
segurem aos cidadãos o exercício democrático e a construção 
autônoma da opinião e da vontade em relação a questões tanto 
éticas quanto morais ou pragmáticas.

Ademais, ela deve garantir um rol de direitos que permitam o 
gozo pleno das autonomias pública e privada dos indivíduos. 

-
tais e uma reconstrução do sentido daqueles anteriormente já 
consagrados, que passam de uma concepção formal, no Estado 
Liberal, e de uma concepção materializante, no Estado Social, 
para uma concepção procedimentalista, no Estado Democrá-
tico de Direito. Dessa maneira, têm-se os direitos a iguais li-
berdades subjetivas de ação, os direitos de pertencimento à co-
munidade política estatal, os direitos de acesso a tutela jurídica 
do Estado, os direitos de participação na elaboração legislativa 
autônoma e os direitos participatórios, como aqueles voltados 
ao provimento do bem-estar e da segurança sociais, bem como 
à possibilidade de igual exercício dos outros direitos .

Finalmente, essa mesma Constituição deve prover internamen-
te a ela mesma mecanismos que não engessem os processos 

Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Trad. Flá-
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apropriarem-se criticamente das normas constitucionais. Em 
outras palavras, o sentido performativo da Constituição, como 
ato de linguagem derivado de promessas e compromissos mú-
tuos feitos no momento constituinte, é o da inauguração de 
um projeto constituinte, projeto esse que lança ao futuro car-
regado de expectativas e que deverá ser relido por cada nova 
geração, num processo de aprendizagem social que corrige a si 

25.

-
mo. Sua titularidade pertence ao povo, e somente a ele, como 
instância plural de legitimidade26. Sua natureza jurídica é re-

27, bem como seu caráter de excepcionalidade28, de 
modo a evitar manipulações palacianas e a repetição da insta-
bilidade gerada no seio do Constitucionalismo francês. Sem 
embargo de não encontrar limites, do ponto de vista jurídi-

éticos, culturais, sociais e morais, além de ambientais e bioé-
-

tre poder constituinte originário, poder constituinte derivado 
e demais poderes constituídos, cabendo a estes dois últimos 

25
In Era das Transições. Trad. Flávio 

26 -
tuinte: da impossibilidade da democracia possível In: CATTONI DE OLIVEIRA, 
Marcelo Andrade. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional: o projeto constituinte 

27 Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 
Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 60-79.

28  
Quinze Anos de Constituição.
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tão só uma atuação dentro dos limites traçados por aquele 
primeiro29.

as próprias lutas, movimentos e dinâmicas sociais internas à 
-

ritarismo e favorável à soberania popular e ao respeito aos 
direitos fundamentais. Sem dúvida, não foram poucas as ten-
tativas de regresso no que diz respeito a essas concepções. 

-
to dos ataques às Torres Gêmeas, em 11 de setembro de 2001, 
trouxe à tona questões que continuam ameaçando as garantias 
duramente conquistadas pelo Constitucionalismo. Além do 
discurso anti-terrorista, citem-se também as ameaças de uma 
esquerda autoritária e populista na América Latina e de uma 
direita, não menos autoritária e populista, na Europa, bem 

e no Oriente.

De toda sorte, em que pese a necessidade de estar atento a 
tudo isso, verdade é que as questões levantadas na Moderni-
dade acerca da legitimidade do poder político e da autoridade 
das normas jurídicas acabaram por construir a Teoria do Poder 
Constituinte e o conceito moderno de Constituição, além de 

-

progressivamente a relação interna entre o Direito e a Política 
pudesse vir a ser interpretada como uma conexão interna entre 
o Direito e a Democracia.

29  CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Poder Constituinte e Patriotismo Constitu-

cional: o projeto constituinte do Estado Democrático de Direito na teoria discursiva de 
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