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RESUMO

A visdo atual do conceito de soberania popu-
lar rompe com uma posi¢do tedrica conce-
bida principalmente no século XIX fundada
nas ideias do liberalismo. Estamos diante de
uma redugio tedrico-sistemdtica da soberania
popular e sua natureza? A pesquisa se vincula
ao fato segundo o qual as ideias contidas na
soberania popular foram precisamente inven-
tadas com finalidade de aumentar a lealdade
a uma politica inclusiva, participativa, que
atenda aos desejos da sua populagio. O artigo
adentra neste campo e examina a defini¢io do
“constitucionalismo imposto” e “constitui¢io
imposta” que vem marcando a criagio das
constitui¢des na contemporaneidade a partir
de uma perspectiva de construcao de sentidos
semanticos. Identifica-se, dessa forma, que to-
das as constitui¢des sdo consideradas impos-
tas: externamente; sob influéncia externa; in-
ternamente, sendo subdivididas em geracional,
majoritaria, elitistas e jurisdicional; e imposta
com consentimento (heteronémas), subdividi-
das em constituicoes emendadas por um ator
externo, adjudicadas por um ator externo e in-
terpretadas por um ator externo. Concluimos
que a soberania popular existe para fornecer
uma poderosa retdrica para os principios nor-
mativos domésticos e globais desejdveis. Veri-
ficou-se que toda constitui¢do possui, de certa
forma, um traco impositivo e, neste sentido,
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on the ideas of liberalism. Are we facing a
theoretical-systematic reduction of popular
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to elucidate the following structural elements:
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h4 a necessidade de se elucidar os seguintes
elementos estruturantes: quais os fatores que
devem pesar nessa imposi¢do; os graus dessa
imposi¢io — extensdo; e a forma como ela sera
materializada nas regras do jogo. Assim, pode-
se afirmar que o conceito de soberania popular

what factors should weigh in this imposition;
the degrees of this imposition - extension; and
how it will be materialized in the rules of the
game. Thus, it can be said that the concept of
popular sovereignty suffers from questions
that lead us to investigate its future.

padece de questionamentos que nos conduzem

a perquirir a cerca de sen futuro. KEYWORDS: Popular sovereignty. Imposed

PALAVRAS-CHAVE:  Soberania  popular. constitutionalism. Imposed constitution.
Constitucionalismo  imposto. Constituicio

imposta.

INTRODUCAO

A concep¢do contemporinea do conceito de soberania popular contrasta
com a elaboragdo tedrica, proveniente principalmente no século XIX, que se
aliecercava nas ideias do liberalismo. Estamos diante de uma reducio tedrico-
sistemdtica deste conceito e sua natureza? Ressalta-se, que o conceito encontra-
se em constante mutagao, seja a partir da dogmadtica juridica, seja a partir de sua
materializacdao no universo constitucional ou por meio do desenvolvimento da
pessoa humana, da democracia, do constitucionalismo, do poder constituinte,
do sistema politico, da constituico.

Todas essas sio expressdes incorporadas nas ultimas décadas tanto
pelo vocabuldrio do direito brasileiro como do direito comparado. Portanto,
internacionalizadas no debate académico e sujeitas a constantes manifestacoes
tedricas na realidade empirica de aplicacdo, especialmente no cendrio nacional
e internacional.

As implicacdes tedrico-abstratas enunciadas por cada uma dessas
proposicdes vém desaguado em uma abundante producio intelectual, fundada
em sua maior parte no engenho tedrico de seus autores. O desafio, todavia,
parece residir em saber se a teorizagdo guarda a devida relacio com o direito
que se apresenta no ambito contextual.

A pesquisa objetiva, com isso, despertar algumas hipdteses de incidéncia
que se manifestam no poder constituinte e constituido. Essa analise se constitui
elemento indispensdvel para que se possa aferir a capacidade de resposta do
universo tedrico suscitada pela sempre desafiante tarefa de empoderamento
do sistema dos direitos e do que representa a soberania popular no contexto
politico. Desta forma, conhecer os termos de como as constituicbes vem se
manifestando se constitui relevante para o desenvolvimento dos proprios
elementos caracterizadores do poder constituinte e do exercicio da soberania.
As constitui¢des e suas atualizacdes de sentidos sdo de alguma forma impostas?
Se sim, tal imposi¢ao poderia potencializar a chamada crise do Estado de Direito
e dos sistemas democraticos.
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As democracias constitucionais liberais tornaram-se globais e, mesmo
sendo consideradas um fenomeno claramente ndo universal ou incontestavel,
se espalharam pelos continentes. Elas sdo consideradas um marco e remédio
contra as arbitrariedades e autoritarismos’.

O flagelo humano decorrente das incertezas e arbitrios de governos
opressivos provocaramumaonda de formulagdes dasnovascartasconstitucionais,
especialmente pela ONU, para quem as democracias constitucionais liberais sdo
as melhores escolhas para amparar e guiar a pessoa humana neste contexto de
flagelo.

A questdo relativa a elaboracdo e reforma de uma constituicao envolve
necessariamente entender qual e como serd o papel a ser desempenhado pela
carta constitucional em tempos de transi¢bes politicas, mudancgas sociais,
emergentes de crises ou redemocratiza¢des, a fim de evitar o tropeco no universo
ciclico de novas insurgéncias ou revolugoes.

Estas escolhas acabam por alcar ao centro do debate o desafio de tentar
promover uma constitui¢io que seja resultado das opcdes e necessidades
nacionais e que ao mesmo tempo promova o seu desenvolvimento por meio de
seu arquétipo institucional.

O conhecido debate da teoria do poder constituinte, principalmente a
partir das concepgoes cldssicas de Emmanuel Joseph Sieyes e Carl Schmitt, con-
cernente a consagra¢do constitucional da teoria, repousa tradicionalmente na
concep¢dao do poder constituinte compreendendo “o povo” como sujeito da
soberania deste poder, a “soberania popular”. O poder constituinte, portanto,
possui como sujeito o povo. O povo da nagdo segue sendo a base de todo o
acontecer politico, a fonte de toda for¢ca motriz. E esta concep¢ao vem atraves-
sando os séculos de maneira incélume, como se “o cendrio de ativas transforma-
¢oes advindas das mais diferentes esferas, tanto no plano interno como no inter-
nacional, em nada houvesse afetado o seu desenvolvimento e caracterizacio”?.

A hipétese central desta pesquisa é que, ao contrario do que se afirma
no dominio da andlise puramente tedrica, a dimensdo do que representa “a
soberania popular e o seu exercicio” na pratica acabou por se ampliar. Isso
deve ao resultado da investigagio ora apresentada segundo o qual todas
as constitui¢des sdo de alguma forma impostas, seja no plano nacional,
internacional ou pela vida do consentimento local.

1 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transicao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 24-25.

2 DE SA, Ana Paula Barbosa. O poder constituinte originirio e sua limitagio material pelos
tratados internacionais de direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito, n. 18, 2010, p.
1-24. Disponivel em <https://www.google.com/search?q=concep % C3 % A70es+cl%C3%Alss
icas+do+poder+constituinte+originario&oq=concep % C3 % A7oes+cl % C3 % Alssicas+do+po
der+constituinte+originario&aqgs=chrome..69157.11450j0j8 &sourceid=chrome&ie=UTF-8>.
Acesso em 24 de dezembro de 2015.
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A problematizagdo, a partir do objeto, adota um perfil dogmatico e é
forjada por um olhar interdisciplinar. E empreendido, no decorrer da pesquisa,
estudo de casos de modo a testar as hipoteses com o objetivo de explicar,
explorar e descrever os fendmenos atuais inseridos no préprio contexto. Dessa
forma, a investigagdo tem sede nos seguintes elementos: doutrina, documentos
e nas constituigoes.

1. DEMOCRACIA, DEMOCRATIZACAO E CONSTITUICAO:
CAMINHOS PERCORRIDOS PELA ONU PARA NATURALIZAR
O DISSENSO

Uma das questdes centrais que envolvem o estudo da teoria constitucio-
nal é como uma constitui¢do pode ser usada para a protecdo contra as ameagas
a ordem democratica®. O Conselho de Seguranca da ONU sancionou formal-
mente o uso da for¢a para implantar ou sustentar a democracia ao invocar o
capitulo VII* da Carta das Nag¢oes Unidas’. Segundo Buergenthal®, “uma vez
que o império da lei, os direitos humanos e o pluralismo democratico foram
tornados questdes essenciais para o direito internacional”, entende-se que ha
uma legitima interven¢do para sanar os problemas decorrentes da guerra civil
e que afetam na maioria das vezes a populagio civil que padece do estado de
violacao macica dos direitos humanos.

Para Hippel, o conceito de democratizagdo sofre uma influéncia direta
dos Estados Unidos, que evoluiu a partir dos anos de Reagan e Bush, quan-
do era equiparado a politica de conten¢io do comunismo internacional. Com
Clinton, o sentido que representa a democratizagdo foi modificado, passando a
ter motivacdo bdsica da promocdo da democracia para fins de paz e seguranca
internacional. Esta campanha ganhou peso adicional com o desmoronamento
do comunismo e com o receio ocidental do fundamentalismo islamico. A supo-
si¢do universal é de que as democracias liberais raramente guerreiam umas com
as outras.

Diante de acordos de paz mediados internacionalmente, com o intuito
de promover uma verdadeira reedificacdo nacional e a instaura¢io de regimes
democraticos’, percebe-se a importancia dos organismos internacionais neste

3 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189
(2013); FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646, p. 191. Disponivel em <ht-
tps://ssrn.com/abstract=2244629>. Acesso em 24 de setembro de 2017.

4 O Capitulo VII da Carta das Nag¢des Unidas se refere a acdo relativa a ameacas a paz, ruptura
da paz e atos de agressio.

5 HIPPEL, Karin von. Democracia pela forga: intervenc¢io militar dos Estados Unidos no mundo
pos-guerra fria. Trad. Joubert de Oliveira Brizida. Rio de Janeiro: biblioteca do Exército, 2003,
p. 117.

6  BUERGENTHAL, Thomas. CSCE Human dimension: the birth of a system. Cursos Coligidos
da Academia de Direito Europeia, N° 2, 1990, p.42-43.

7 Como no caso do Timor-Leste, Haiti, Balcds, Camboja, Libano, Ruanda, Mog¢ambique, entre
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processo, especificamente a ONU, que atua, inclusive, no apoio técnico ao
desenvolvimento de futuras constituicdes nacionais®.

Tendo como propdsito seguir sua principal diretriz, a Carta das Nacoes
Unidas visa preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra e afirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nag¢des
grandes e pequenas. Visa, ainda, estabelecer condi¢des para a justi¢a e o respeito
as obriga¢des decorrentes de tratados e outras fontes, bem como promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla.
E para tais fins, praticar a tolerancia e viver em paz, uns com 0s outros e unir as
forgas para manter a paz e a seguranga internacional.

Desde sua criacdo, em 1945, a ONU ajudou a acabar com diversos con-
flitos, normalmente via resolu¢des do Conselho de Seguranga®. As operagdes de
paz sdo um instrumento singular e dindmico, desenvolvido para acudir paises
devastados por conflitos armados a criar as condi¢des necessarias ao alcance
paz permanente e duradoura'®.

Ao longo dos anos, seu funcionamento evoluiu para atender as necessi-
dades de diferentes tipos de conflitos e panoramas politicos. Suas missdes sdo
consideradas multidimensionais e foram criadas ndo s6 para assegurar a im-
plementagdo de abrangentes acordos, como também para ajudar a instituir go-
vernos, monitorar o cumprimento dos direitos humanos, assegurar e reformar
setores institucionais, dentre outras.

Assim, o livro “An agend for democratization” !, publicado pela ONU,
cunhou a diferenca conceitual entre democracia e democratizacio. Este dltimo

outros.

8  GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transigio politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p.93.

9 O Conselho de Seguranca tem previsibilidade normativa na Carta das Nag¢des Unidas nos Arts.
23 ao 32. Sua principal responsabilidade esta centrada na manutenc¢do da paz e seguranca in-
ternacional. No cumprimento de seus deveres, o Conselho agird de acordo com os propoésitos
e principios das Nag¢oes Unidas.

10 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transigao politica: o papel das Nac¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p.94.

11 Este livro, publicado pelas Nagdes Unidas, foi apresentado a Assembleia Geral pelo entdo
Secretdrio Geral Boutros-Ghali, em 20 de dezembro de 1996, como um suplemento para dois
relatorios anteriores sobre a democratizagio. Foi distribuido como um documento oficial
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Apoio do sistema das Nacdes
Unidas aos esforcos dos governos para a promogio e consolida¢ao das democracias novas ou
restauradas. Resolucio A/51/761, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em: <http://www.
un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/51/761&referer=http://www.un.org/en/sc/docu-
ments/search.shtml&Lang=S>. Acesso em: 26 de jun. de 2013.) na 51° primeira sessdo tendo
como tema de discussdo o “Apoio do sistema das Nag¢des Unidas aos esforcos dos governos
para a promocao e consolida¢iao das democracias novas ou restauradas. (BOUTROS-GHALI,
Boutros. An agenda for democratization. United Nations: New York, 1996.).
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conceito consiste em um processo que leva a um ambiente mais aberto, mais
participativo. Um método que conduz a um sistema de governo que incorpora
uma variedade de institui¢des e mecanismos, o ideal de poder politico com base
na vontade do povo.

Os governos autoritarios, que carecem de legitimidade, recorrem com
demasiada frequéncia a intimidagio e a violéncia para reprimir o desentendimento
interno e os proponentes da democracia acreditam que a democratizagdo pode
ajudar a solapar os regimes opressivos e autoritdrios.

Do ponto de vista externo, as intui¢des e os processos democriticos po-
dem fomentar a paz entre os Estados. A legitimidade conferida aos governos de-
mocraticamente eleitos faz com que estes gozem do respeito dos povos e impul-
siona as expectativas de negociagdo, os acordos e as relagdes internacionais'?.

Nesta concepgdo, a democracia é um atributo do regime politico capaz,
pois, de fornecer um ambiente para a protecdo e eficaz realizagio dos direitos
humanos, consagrados na Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
desenvolvida no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que contém
uma série de diretivas que sustentam as democracias significativas's.

O pacto entdo celebrado foi destinado a garantir a protecdo contra os
perigos do nacionalismo frustrado mediante o respeito a autodeterminagdo;
equilibrar o poder pela via de um sistema compartilhado de seguranca; reverter
a corrida armamentista por meio da politica do desarmamento; e substituir os
tratados secretos pela diplomacia aberta. Foi entendida como o elo capaz de
unir os esforcos'.

A ac¢do da ONU de intermediag¢io da consecugdo desses objetivos, por
intermédio do Relatério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos®,
datado de 2012, reflete os esfor¢os que as Nagdes Unidas tém realizado para
garantir a democracia a partir da perspectiva dos direitos humanos. Conclui-se

12 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencées da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transigio politica: o papel das Nac¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 96.

13 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transigao politica: o papel das Nacoes Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 96.

14 BOUTROS-GHALI, Boutros. An agend for democratization. United Nations: New York, 1996,
p.11.

15 Este estudo foi aprovado pelo Conselho de Direitos Humanos, em 23 de marco de 2012,
mediante a Resolu¢do 19/36, onde é reconhecido que ao promover o conteido normativo e a
realizacdao dos direitos humanos consagrados em diversos instrumentos internacionais pode-
ria desempenhar um papel no desenvolvimento e promog¢do do cumprimento dos principios,
normas e padrdes que constituiriam a base da democracia e do Estado de Direito. (ORGA-
NIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Estudos sobre os desafios comuns dos
Estados em seus esforcos para garantir a democracia, o Estado de Direito e os direitos huma-
nos. Resolu¢io A/HRC/22/29, de 17 de dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www.ohchr.
org/Documents/HRBodiess/HRCouncil/RegularSession/Session22/A.HRC.22.29_English.pdf>.
Acesso em: 26 de jun. de 2013.).
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que assegurar esse regime é um exercicio continuo e esses desafios podem surgir
tanto nos paises estabilizados politicamente como nos em transicio.

Pela definicio da ONU, cada sociedade deve ser capaz de escolher a for-
ma, o fundamento, o prazo e o cardter de seu processo. A imposi¢io de modelos
estrangeiros ndo so viola a Carta de Principios dos Direitos Humanos, como
também o principio da ndo interven¢do nos assuntos internos de cada pais'®.
Tal forma de imposi¢do nido sé se contrapde o principio consagrado na Carta,
como o da nio “ingeréncia nos assuntos internos”, bem como pode gerar um
ressentimento tanto estatal como na populagdo, o que pode alimentar forgas
internas contrdrias a democratizacio e a ideia de democracia.

O principal propésito da autodeterminagio é ajudar cada Estado a se-
guir o proprio caminho por meio de um apoio baseado em suas experiéncias
pelo aconselhamento ou pela assisténcia. Este apoio necessita expressamente
de um pedido oficial pelo Estado solicitante!”. Segundo Boutros-Ghali'®, uma
comunidade que desenvolve a democratizagio acaba por se responsabilizar e se
comprometer com os sentidos que advém dela. As atividades e fungdes das Na-
¢oes Unidas sdo paralelas e complementares as atividades e responsabilidades
estatais em matéria de desenvolvimento, uma vez que pretende: prestar, con-
tribuir e coordenar a assisténcia a quem solicita e tratar de criar um contexto
favorecido no qual quem pede ajuda e quem proporciona possam alcangar um
resultado frutifero.

Muito embora os paises apresentem formas diferentes de regime, o con-
ceito em si de democracia é objeto de disputa e ha uma multiplicidade de pers-
pectivas na compreensdo de seu contetido inerentemente problemadtico'. Para
Hippel?’, foram os Estados Unidos que inseriram a democratiza¢io ou a promo-
¢do e apoio a democracia na agenda dos formuladores da politica como meio de
salvaguardar a comunidade internacional, enquanto as organiza¢des multilate-
rais cada vez mais a requerem dos paises a fim de que a afiliacdao seja completa.

Na concepgdo esposada pela ONU, trés elementos podem captar o seu
contetdo e sua pratica: a protecdo das instituicdes; a responsabilizacdo dos

16 BOUTROS-GHALL Boutros. An agend for democratization. United Nations: New York, 1996,
p-4.

17 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transi¢ao politica: o papel das Nac¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 98.

18 BOUTROS-GHALLI, Boutros. An agend for democratization. United Nations: New York, 1996,
p.4.

19 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transicao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 98-99.

20 HIPPEL, Karin von. Democracia pela forca: intervengao militar dos Estados Unidos no mundo
pos-guerra fria. Trad. Joubert de Oliveira Brizida. Rio de Janeiro: biblioteca do Exército, 2003,
p.120.
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detentores do poder; e o respeito e a protecdo do Estado de Direito e dos direi-
tos humanos. De forma a assegurar um resultado mais efetivo a reconstrugio
democritica, é preciso estabelecer um consenso emergente sobre democracia e
sua importancia prética e qual é a preocupacdo das Nac¢des Unidas com este
mesmo objetivo.

Muito embora haja a conclusdo de que ndo ha uma tradigio por excelén-
cia que se imponha e ndo esteja ligada a um contexto cultural mais especifico
que outro, o refor¢o das infraestruturas locais fortalece o avango global do
projeto de reordenacdo institucional. Assim, de acordo com a ONU, a demo-
cracia é mais forte e mais resistente quando é fundamentada em mecanismos
legitimos representativos e justos de intera¢do sociopolitica e acaba se tornando
um modelo mais forte para garantir um quadro de liberdades?'. O propdsito das
Nagdes Unidas ndo é persuadir os Estados a instituir o regime, aplicar modelos
externos ou pedir “emprestado” formas estranhas de governo??.

Sendo assim, a democratiza¢do passa a ser uma nova drea de expertise
no contexto da assisténcia técnica, uma vez que tradicionalmente o suporte era
fornecido no contexto de desenvolvimento econémico e social, com a principal
énfase na construcdo e fortalecimento da infraestrutura fisica®’.

Ap6s a sua fundagio e na subsequente era da descolonizagio e transi-
¢do, a ONU passou a supervisionar plebiscitos e referendos em todo o mundo,
tornando-se um ator central para a chamada mudanca democratica®.

A evolug¢io do processo da reforma em matéria de elei¢oes foi coincidida
com uma reorientagdo importante das solicitacdes de assisténcia técnica formu-
lada pelos Estados-membros, o que reflete o crescente interesse dos organismos
e programas nas Nagdes Unidas pela dimensdo social do desenvolvimento e da
gestdo dos assuntos publicos. A assisténcia passou a se prestar tanto durante as
elei¢des como antes e depois, com o fim de assegurar a continuagio e consoli-
dagio do processo?.

21 Esta disseminacdo global pode ser percebida, pois a maioria dos Estados aderiram aos instru-
mentos internacionais que estabelecem os valores da democracia como a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

22  BOUTROS-GHALLIL Boutros. An agend for democratization. United Nations: New York, 1996,
p.3-4
23  GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengdes da ONU no processo de constitution-making nos

Estados em transigao politica: o papel das Nac¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 100.

24 UNITED NATIONS. Global Issues. Democracy. Democracy and United Nations. Disponivel
em: <http://www.un.org/en/globalissues/democracy/democracy_and_un.shtml>. Acesso em: 10
de fev. de 2012.

25 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Aumentando a efetividade dos
principios das elei¢coes periddicas e genuinas. Resolucao A/RES/48/131, de 20 de dezembro de
1993. Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r131.htm>. Acesso em: 26
de jun. de 2013.
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O informe A/51/512%¢ apresenta de forma detalhada os tipos de assisténcia
que se podem prestar, desde a orienta¢do para a criagio de uma mentalidade
politica até a celebracdo de elei¢oes democraticas, como também a assessoria
voltada a cria¢do de institui¢oes que respaldem o processo de democratizagio.

Na sua busca pelo aperfeicoamento da democracia e das instituicdes, a
ONU, em 2000, recomendou uma série de medidas legislativas, institucionais e
de praticas importantes para consolidar a democracia por meio da Resolucio
2000/47 e, em 2002, foram declarados como essenciais os seguintes elementos:
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais; liberdade de asso-
ciagdo; liberdade de expressdo e de opinido; acesso ao poder e seu exercicio, de
acordo com o Estado de Direito; realizagdo de eleigdes livres, justas e periddicas,
por sufragio universal e pelo voto secreto, como expressdao da vontade do povo;
sistema pluralista de partidos e organizacoes politicas; separagdo dos poderes;
independéncia do poder judicidrio; transparéncia e responsabilidade na admi-
nistra¢ao publica; e midia livre, independente e pluralista.

Deste modo, os departamentos, agéncias e programas das Nag¢des Unidas
sdo chamados para ajudar na construcdo de projetos de constituicdes; para criar
sistemas independentes voltados a administragio da justiga; fornecer for¢a po-
licial com o intuito de cumprir e fazer cumprir o Estado de Direito; despolitizar
instituicdes militares; estabelecer institui¢bes nacionais visando a promogao e a
prote¢io dos direitos humanos.

Nas ultimas duas décadas foi possivel observar uma inegavel evolugio
nas experiéncias das Nagdes Unidas, em vista das diversas formas de assistén-
cia eleitoral proporcionadas para mais de cem paises, o que inclui, dentre ou-
tros, servigos de consultoria, logistica, formagio, educagio civica, aplicagdes
informdticas. Ressalta-se, ainda, o esfor¢o para desenhar instrumentos capazes
de promover um entendimento comum sobre os principios, normas, padrdes e
valores que sdo a base da democracia, com o objetivo também de orientar os
Estados-membros no desenvolvimento de tradicdes democraticas nacionais e
no cumprimento de seus compromissos com os direitos humanos e desenvolvi-
mento?’. Com base nesses fatores, entende-se que, para a ONU, os conceitos de

26 Segundo este informe, a promogio de uma cultura democritica inclui: partidos e movimen-
tos politicos e a mobilizacio da sociedade civil; assisténcia eleitoral; meios de comunicagio
livres e independentes; criagdo de uma cultura politica mediante observancia e supervisdo dos
direitos humanos; melhora da prestacao de contas e da qualidade de gestdo do setor publico
e das estruturas democraticas do governo; fortalecimento do Estado de Direito. (ORGANI-
ZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Apoio do sistema das Nagoes Unidas aos
esforcos dos governos para a promogao e consolidacio das democracias novas ou restauradas.
Resolugao A/51/512, de 18 de outubro de 1996. Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/
search/view_doc.asp?symbol=A/51/512&referer=http://www.un.org/en/sc/documents/search.
shtml&Lang=S>. Acesso em: 26 de jun. de 2013.).

27 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervengdes da ONU no processo de constitution-making nos

Estados em transi¢ao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 103-104.
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democracia e democratiza¢do sdo materializados por intermédio de uma cons-
tituicao.
2. ASPECTOS DO “CONSTITUCIONALISMO IMPOSTO” E A

”COANSTITUI(;AO IMPOSTA”, UM COMPLEXO ACORDO
SEMANTICO

A ideia basica subjacente a uma constitui¢do é seu cardter autdctone,
ou seja, resultado do espirito nacional que é representado por uma assembleia
nacional constituinte, o que acaba por representar um certo lugar e um determi-
nado momento. Desta forma, uma constitui¢do ndo pode ser imposta?®,

O termo “imposto”, que vem do latim imponere, significa forcar uma
decisdo ou uma decisio indesejavel sobre alguém ou colocar uma restricao
em algo ja existente. Assim, para Roznai?’, constituicdes impostas significam
constitui¢des que sao forcadas ou heteronomas.

Contudo, o denominado conceito de “constitucionalismo imposto”3 pa-
rece simples e claro de se definir no plano tedrico. Se uma constituicdo escrita é
determinada a um povo sem o seu consentimento, ou seja, de “pleno acordo”,
ela pode ser considerada imposta. A primeira vista, o conceito certamente é
simplista porque pode-se compreender que sua adogio foi involuntaria e sua
legitimidade, portanto, é suspeita®’. Do ponto de vista do liberalismo ndo ha
pecado maior que a falta de consentimento popular.

Muito embora possa haver opinides diversas a este respeito, inclusive,
poem-se de pronto, o desafio de tentar verificar o que constitui um “acordo
pleno da comunidade local”®2. Estritamente falando, “pleno acordo” exigird
que a maioria das pessoas consinta em incorporar a constituicio por meio de
um procedimento especifico, na maioria das vezes via referendo. Portanto, de
acordo com Hasebe, é necessario analisar se uma constitui¢ao é imposta ou nio,

28 ROZNAI, Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES, Xe-
nophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions. New
York: Routledge, 2018, p.2. Disponivel em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.

29 ROZNAI Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.

30 Para um estudo mais aprimorado, consultar a obra ALBERT, Richard; CONTIADES, Xeno-
phon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions. New
York: Routledge, 2018;

31 LAW, David. Imposed Constitutions and Romantic Constitutions. Legal Studies Research Pa-
per Series, N° 18-05-01, may 2018, p.2. Disponivel em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3184157>. Acesso em jan de 2019.

32 HASEBE, Yasuo. Imposed Constitutions. Melbourne Law School, Centre for Compara-
tive Constitutional Studies. Disponivel em <https:/law.unimelb.edu.au/__data/assets/pdf_
file/0018/2007603/flyer-Yasuo-Hasebe-040716.pdf>. Acesso em 14 de jan. de 2019.
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a partir dos elementos conjunturais que formardo o procedimento. No entanto,
ndo seriam todas as constitui¢cdes de alguma forma imposta?

A constituigdo imposta, de acordo com a teoria, pode ser representada
por tipologias diversas: imposta externamente; imposta sob influéncia externa;
imposta internamente; e imposta com consentimento, as denominadas
constituicoes heteronomas?®.

2.1. CONSTITUICAO IMPOSTA EXTERNAMENTE

2

Inerente ao conceito de “constitucionalismo imposto” é a suposi¢ao de
que o poder constituinte pertence as pessoas. Uma constitui¢io que um monarca
concede aos seus suditos é, também, uma constitui¢io imposta - a Carta francesa
de 1814 representa este imperativo. Concedida ao povo por Luis XVIII “assim,
de bom grado, e pelo livre exercicio de nossa autoridade real, concedemos esta
carta constitucional aos nossos suditos”, tornou-se um modelo monarquico-
constitucional vertical que acabou por influenciar varios Estados da Europa.

Se uma constitui¢do é determinada, pressupoe-se que ela ndo tenha legi-
timidade, porque o povo, conforme a teoria do poder constituinte origindrio,
é detentor deste poder e, portanto, deve ser capaz de estabelecer suas proprias
regras constitucionaist.

Para Choudhry®, o constitucionalismo imposto ndo representam uma
novidade no direito constitucional - poténcias imperiais elaboraram as consti-
tuicdes pos-independéncia das colonias como parte do processo de descoloni-
zagio. Embora os contextos possam variar no tempo e no espago, um padrao
bésico se repetiu: uma poténcia estrangeira, aqui compreendida também como
um organismo internacional, projeta a arquitetura institucional e legal de uma
comunidade politica sem o seu consentimento. A constituicao foi apresentada
como uma fait accompli. A participacido local, geralmente baixa, nio implicava
poder de decisdo significativo ou substantivo. Muito pelo contrério, foi garan-
tida a aquiescéncia das elites, sobre as questdes fundamentais da constituicao
através das mios estrangeiras.

Como exemplo cldssico, a atual constituicao do Japao de 1947 ja foi des-
crita como ilegitima e imposta pelas for¢as de ocupacio apds a Segunda Guerra
Mundial, sob a supervisio do General Douglas MacArthur, Supremo Coman-

33 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018.

34 HASEBE, Yasuo. Imposed Constitutions. Melbourne Law School, Centre for Compara-
tive Constitutional Studies. Disponivel em <https://law.unimelb.edu.au/__data/assets/pdf_
file/0018/2007603/flyer-Yasuo-Hasebe-040716.pdf>. Acesso em 14 de jan. de 2019.

35 CHOUDHRY, Sujit. Old Imperial Dilemmas and the New Nation-Building: Constitutive Con-
stitutional Politics in Multinational Polities. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2005., p. 933.
Disponivel em < https://ssrn.com/abstract=1624064>. Acesso em 25 de fev de 2018.
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dante das Forgas Aliadas, e de acordo com os auspicios dos Estados Unidos, em
vez de ser um processo local.

Outro exemplo € o da constituicao alema de 1949. As poténcias aliadas
reservaram para si o direito de aprovar a constituicdo antes que ela fosse apro-
vada via referendo’®.

Argumenta Feldman® que a interven¢do imposta de fora para dentro
pelos organismos internacionais possa produzir resultados constitucionais pre-
feridos pelos atores internacionais e essa pratica foi denominada como “cons-
titucionalismo imposto”. Segundo o autor, uma constituicdo imposta nao esta
coberta com a garantia de que sirva aos melhores interesses do povo ou expresse
sua identidade nacional. Assim sendo, uma nova carta deve ser elaborada local-
mente para adquirir legitimidade, pois, para ele, existe uma grave tensdo entre
os pontos de vistas das elites locais envolvidas e da comunidade internacional.

Independente de quem é nominalmente responsavel pela elaboracdo de
uma constitui¢io, o contetido deste documento refletird a influéncia externa,
que é onipresente®’. Nos ultimos dois séculos, cerca de quarenta constituicoes,
aproximadamente 7% de todas as novas constitui¢oes nesse periodo, foram
adotadas sob ocupagio estrangeira ou logo apds®.

Enquanto algumas constitui¢des foram impostas externamente por
atores internacionais como a ONU, principalmente pds-conflito armado, como
no caso da Bosnia-Herzegovina, € possivel afirmar que todas as constitui¢oes, de
alguma forma, sao internamente impostas, ou no minimo tém alguns elementos
de imposicdo. O que importa para o direito constitucional e para o sistema
politico é como esta imposi¢do é realizada e o grau com que ela é materializada.

Praticada dessa forma, essa constitui¢do representa um sério dilema para
a liberdade e democracias liberais, devido a irreconciliagio profunda entre a
imposicdo exterior de uma ordem constitucional e o direito de todos os povos
a autodeterminacdo. O ponto de tensdo estd na definicio conceitual do que
representa a autodeterminacao dos povos defendida pelas Nag¢oes Unidas como

36 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transicao politica: o papel das Nagbes Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 127.

37 FELDMAN, Noah. Imposed constitutionalism. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2004/2005,
p. 856.

38 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transi¢ao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 152.

39 LAW, David. Imposed Constitutions and Romantic Constitutions. Legal Studies Research Pa-
per Series, N° 18-05-01, may 2018, p.16. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3184157>. Acesso em jan de 2019.

40 Para maiores informacoes consultar GINSBURG Tom; ELKINS Zachary; MELTON, James.
Baghdad, Tokyo, Kabul: Constitution Making in Occupied States. William and Mary Law
Review, 113,2007, p.1139-1178.
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pilar central do ordenamento juridico internacional e a possivel imposi¢do de
uma constituicdo pela ONU por meio de um organismo externo.

Segundo Choudhry*', o direito a autodeterminagio*? possui sentidos que
vdo além do direito de uma comunidade politica exercer poder dentro de uma
ordem juridica constitucional existente com caracteristicas democraticas. Pelo
contrdrio, esse direito se estende a propria estrutura dentro da qual uma popu-
lagdo exerce seu direito de autogoverno englobando questdes bdsicas de dese-
nho institucional.

O constitucionalismo imposto, portanto, representa um desafio funda-
mental para as democracias liberais. Choudhry* enfatiza que no modelo des-
crito por Feldman* as poténcias internacionais, inclusive a ONU, atuam com
poder de ac@o* como um trustee*. Neste caso, os beneficidrios sio os membros
de uma comunidade politica e a confianca depositada, para a condugdo dos
trabalhos, é de que o principio da autodeterminacdo desse povo seja mantido.
Desta forma, a ONU, quando atua como trustee, determina que os deveres e
o tempo especificos da ocupacdo sejam estabelecidos por um quadro juridico
proprio via Resolu¢do ou Acordo de Paz.

Ha que se ressaltar que essa atuagio é fundamental para conter as graves
violagdes de direitos humanos em nagdes em estado de guerra civil. A produgio
da ordem, a partir da intervengio da ONU, por exemplo, é no sentido muito
literal de conter a violéncia e estabelecer mecanismos para a transi¢dao politica

41 CHOUDHRY, Sujit. Old Imperial Dilemmas and the New Nation-Building: Constitutive Con-
stitutional Politics in Multinational Polities. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2005., p. 933.
Disponivel < https://ssrn.com/abstract=1624064>. Acesso em 25 de fev de 2018.

42 O capitulo 1 da Carta das Nagdes Unidas de 1945 estabelece os principios e propdsitos da car-
ta. Em seu artigo 1°, determina que a finalidade das Nagdes sdo desenvolver relagdes amistosas
entre elas, baseadas no respeito ao principio de igualdade de direitos e de autodeterminagio
dos povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal. Da mesma
forma, o artigo 1°, tanto do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) como
do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), afirma o se-
guinte: “todos os povos tém o direito de autodeterminacio. Em virtude desse direito, determi-
nam livremente sua condi¢do politica e perseguem livremente seu desenvolvimento econdémico,
social e cultural “. Significa dizer que este principio garante a todos os povos o direito de se
autogovernar, ou seja, a realizar suas escolhas sem intervencdo externa, exercendo de forma
soberana a dimensao, alce e principios de seu desenho institucional e como ele sera legitimado.

43 CHOUDHRY, Sujit. Old Imperial Dilemmas and the New Nation-Building: Constitutive Con-
stitutional Politics in Multinational Polities. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2005., p. 934.
Disponivel < https://ssrn.com/abstract=1624064>. Acesso em 25 de fev de 2018.

44 FELDMAN, Noah. Imposed constitutionalism. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2004/2005;

45 Mediador imparcial cuja principal tarefa é o de facilitar o processo de negocia¢do e consenso
entre as fac¢oes politicas em conflito.

46 Designagio de um termo legal, que em seu sentido mais amplo, pode significar alguém (pessoa
fisica ou juridica) atuando em posi¢io de confiabilidade e, portanto, pode se referir a qualquer
pessoa fisica ou juridica que possua propriedade e autoridade com determinadas responsabili-
dades. Pode ainda ser entendido como um administrador que detém e administra bens e ativos
em beneficios de terceiros. Este pode ser nomeado para uma ampla variedade de finalidades.
Para maiores informagdes consultar GERSON, Allan. Trustee-Occupant: The Legal Status of
Israel’s Presence in the West Bank. Harv. Int’l. L], v. 14, p. 1, 1973.
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por intermédio de uma nova constitui¢do ou reforma da constitui¢io em vigor
para um Estado democritico.

Neste sentido, uma poténcia de ocupagdo deve encorajar, mas nunca im-
por, resultados substantivos, eis que os beneficidrios locais, incentivados pela
nascente confianca politica, devem ser livres para redigir e adotar uma consti-
tuicao.

Uma critica 6bvia dos autores mencionados, é que os ideais tedricos do
poder constituinte origindrio na construgao de novas nag¢des raramente conse-
guem corresponder a realidade quando materializados. De acordo com Chou-
dhry*, a nova constru¢do da nagdo como atualmente é praticada representa o
imperialismo sob uma nova roupagem, um “império light onde o exercicio de
autogoverno da na¢do é mascarado por uma nova forma de tutela imperial”#%.

Segundo Roznai*’, existem muitas fontes e graus de imposi¢oes e todas
as constitui¢des podem ser consideradas como impostas de alguma maneira, ou
seja, possuem algumas caracteristicas de imposicdo. E, inerente a essa tipologia,
é a suposicao de que a constituicdo € criada pelo poder constituinte origindrio e
pertence ao povo, conjugando o mesmo pensamento de Choudhry.

2.2. CONSTITUICAO IMPOSTA SOB INFLUENCIA EXTERNA

Para Roznai*’, os processos modernos de constitution-making incluem
formas mais delicadas de envolvimento e uma destas formas € a pratica contem-
pordnea de envolvimento de atores internacionais, como o PNUD ou o Instituto

47 CHOUDHRY, Sujit. Old Imperial Dilemmas and the New Nation-Building: Constitutive Con-
stitutional Politics in Multinational Polities. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2005., p. 935.
Disponivel < https://ssrn.com/abstract=1624064>. Acesso em 25 de fev de 2018.

48 Nesta obra, Michael Ignatieff explora os dois lados do que ele vé como um novo império
global - o imperial e 0 humanitario - e argumenta que a comunidade internacional nao se en-
gajou de forma inteligente nos problemas de constru¢io da nagio apds eventos apocalipticos,
representado pelo pds-guerra. O colapso da ordem politica em todo o mundo, para o autor,
agora € visto como uma grande ameaga e uma nova ordem internacional estd surgindo e que
¢ criada para se adequar aos objetivos imperialistas americanos. As poténcias ocidentais, lide-
radas pelos Estados Unidos, estdo se unindo para reconstruir a ordem estatal em sociedades
destruidas pela guerra em prol da estabilidade e seguranca globais. Isso apresenta as agéncias
humanitérias o dilema de como impedir que seus programas sejam subjugados aos interesses
imperiais. No entanto, eles sabem que existem alguns problemas para os quais existem apenas
solugdes imperiais - foi a for¢a aérea americana que tornou possivel a paz e a reconstrugdo
humanitéria, primeiro na Bésnia, depois no Kosovo e, finalmente, no Afeganistao. Isso os forca
a serem cumplices involuntdrios do projeto imperial mais amplo da América. Este é o novo
mundo da geopolitica em que vivemos e devemos tentar entender. Consultar IGNATIEFF, Mi-
chael. Empire lite: nation building in Bosnia, Kosovo, Afghanistan. Random House, 2003.

49 ROZNAIL Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.

50 ROZNAI Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES, Xe-
nophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions. New

York: Routledge, 2018, p. 6. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.
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Internacional para a Democracia e Assisténcia Eleitoral aconselhando direta-
mente os atores locais engajados no processo constituinte’’. A Comissio Eu-
ropeia para a Democracia pode ser considerada um outro exemplo que presta
assessoria e assisténcia em reformas constitucionais nacionais.

Outra formade participagdo deatores externos ndo ocorre necessariamente
na fase constituinte, mas também na elaboracdo de leis internas, nas emendas
constitucionais, na jurisdi¢io constitucional e nas formas de interpretacdo’?
como sera visto nos itens posteriores.

Outro tipo de constituicio imposta diz respeito aos processos de consti-
tui¢bes que, mesmo ndo sendo conduzido diretamente por poténcias estrangei-
ras em ocupagio, apresentam um alto grau influéncia por parte dessas mesmas
poténcias na constru¢do da constituicdo, como ocorreu no Camboja, Timor-
-Leste e Afeganistao®.

O quadro juridico que determinou a intervencdo da ONU no Camboja
se consolidou por meio do Acordo de Paz de Paris. A descri¢io do processo
constituinte, levando em consideragio o grau de inclusdo, transparéncia e
participagdo popular, foi extremamente fraco.

A Autoridade Transitoria, representante do Secretdrio Geral das Nacoes
Unidas no referido Acordo de Paz, deveria assegurar a implementacdo dos di-
reitos humanos na constituicio em consonancia com a Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos, representando os direitos e liberdades fundamentais;
e a constru¢ao de um sistema de democracia liberal. O Conselho Nacional Su-
premo, 6rgdo pré-constituinte, criado pelo Acordo de Paz, previu que em todos
os casos 0 Administrador de Transi¢do teria poder para determinar se o acon-
selhamento promovido pelo conselho ou a sua a¢do estaria consistente com o
Acordo, com assento a todas as reunioes.

A ONU teve como principal meta assegurar que o processo de cons-
trucdo constitucional estivesse focado nos objetivos principais do Acordo que
representavam um viés efetivamente de democracia liberal. Porém, quanto a
criagdo da Assembleia Nacional Constituinte, embora seu principal objetivo era
respeitar sua autoridade soberana — objetivo primario da democracia, a falta de

51 GOUVEA, Carina Barbosa. The United Nations’ interventions in the constitution-making pro-
cess in the states in political transition: facing the legitimacy problem of the constitutional
charters. 21 June 2017. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2990485. Acesso em 21 de
janeiro de 2019.

52 Para maiores informagdes acessar ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent?
In: ALBERT, Richard; CONTIADES, Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and
legitimacy of imposed constitutions. New York: Routledge, 2018; DIXON, Rosalind; JACK-
SON, Vicki C. Constitutions Inside Out: Outsider Interventions in Domestic Constitutional
Contests. Wake Forest L. Rev., v. 48, p.1-53. 2013.

53 GOUVEA, Carina Barbosa. A categoria tedrico-abstrata do poder constituinte hibrido e a
crise dos sistemas democraticos: materializando novos sentidos para a internacionalizacdo do
poder constituinte origindrio. Relatério Final de Estdgio Pés-Doutoral. Universidade Federal
de Pernambuco. 2019.
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transparéncia e acesso popular acabou por tornar o processo constituinte nio
inclusivo, tendo sido realizado a portas fechadas e sob seus auspicios, o que aca-
ba por desincorporar os sentidos que representam a democracia ou a fabricar a
representacdo de uma democracia as avessas.

O processo constituinte cambojano, de acordo com a teoria do poder
constituinte origindrio, pode ser compreendido como ilegitimo. O processo
ndo foi de propriedade e lideranga nacional, transparente e participativo. E por
fim, o projeto constituinte aprovado pela Assembleia Nacional Constituinte foi
elaborado pelo principe Sihanouk e fortemente influenciado pelo Administrador
de Transic¢ao.

O quadro juridico que determinou a intervengdo da ONU no Timor-Les-
te foi representado pela Resolugdo 1272, aprovada pelo Conselho de Seguranga.
A participagdo popular no processo constituinte pode ser considerada extrema-
mente baixa, ndo havendo previsibilidade e nem mecanismo para a participagiao
popular no processo constituinte.

O Conselho Nacional foi criado pela Resolugdo e nomeada pelo Admi-
nistrador de Transi¢io com o intuito de promover seu assessoramento. Na sua
constitui¢do, havia membros timorenses e da UNTAET, possuindo o Adminis-
trador, além disso, o poder de veto das decisdes deliberadas.

O principal objetivo da ONU nesse processo de transicdo era forjar
uma carta constitucional para que o povo timorense pudesse desenvolver suas
préprias habilidades de desenvolvimento constitucional, apostando fortemente
na criagdo de um sistema democritico e na promocdo dos direitos humanos.
Como no Camboja, a falta de transparéncia e acesso popular tornou os trabalhos
da Assembleia Constituinte ndo inclusivos.

Assim como no Camboja, o Administrador de Transi¢do, representante
especial do Secretario Geral da ONU, preferiu se afastar dos trabalhos desen-
volvidos na Assembleia Nacional Constituinte, que contava, no entanto, com
dois membros da UNTAET - assessores estrangeiros especialistas em constitui-
¢do e politica. Suas tarefas eram a de levar a termo os trabalhos da Assembleia
e explicar os significados dos termos ocidentais que representam democracia e
democratiza¢dao. Como os trabalhos foram realizados a portas fechadas, ndo foi
possivel evidenciar o grau de influéncia dos atores internacionais com relacdo
aos elementos substantivos da nova carta timorense. Evidencia-se tal influéncia
como possivelmente forte, uma vez que os deputados membros da Assembleia
possuiam pouca dominag¢do da linguagem juridica-constitucional.

Neste sentido, o processo constituinte timorense, de acordo com a teoria
do poder constituinte origindrio, pode ser compreendido como ilegitimo eis que
ndo foi de propriedade e lideranca nacional, transparente e participativo. Final-
mente, 0 projeto constituinte aprovado pela Assembleia Nacional Constituinte
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foi aquele fruto de um unico partido politico e, possivelmente, influenciado for-
temente pelos experts internacionais representantes da ONU.

Foi o Bonn Agreement que consolidou o quadro juridico da interven¢do
da ONU no Afeganistdo. Considera-se fraca a descri¢ao do processo constituinte
em relacdo aos demais paises estudados, levando em consideragdo o grau de
inclusio, transparéncia e participagdo popular.

Todo o processo constituinte foi monitorado pelo Representante do
Secretdrio Geral da ONU, desde a concep¢do da Autoridade Transitéria até o
estabelecimento da Loya Jirga Constitucional. Sua principal funcdo era prestar
assisténcia e supervisionar todas as fases do processo previstas no anexo IV do
Acordo, ou seja, participando de todas as reunides, investigando violagdes de
direitos humanos e recomendando medidas corretivas.

Essa atribui¢do, enquanto organismo neutro no conflito, permitiu acessar
todos os 6rgios e departamentos, prestando especial aten¢do a suas condutas
durante as reunides com o intuito de facilitar qualquer impasse ou a adogio de
uma decisdo.

A Autoridade de Transigdo, eleita pela Loya Jirga de Emergéncia, foi
influenciada diretamente pela ONU por intermédio do Representante Especial
do Secretirio Geral e suas recomendagdes foram materializadas em forma de
decreto pela Autoridade de Transicao.

O Comité Constitucional, criado por esta autoridade para redigir o projeto
constitucional, teve indicagdo direta do Representante da Nagdes Unidas, tendo
sido criado um suporte especialmente para assessorar estes trabalhos.

A ONU também teve também um gabinete dentro da Loya Jirga
Constitucional, criada para debater e aprovar o projeto. O Decreto Presidencial
que estabeleceu o modo, eleicio e composi¢do dos membros, foi realizado pela
organiza¢do internacional. Da mesma maneira, os funciondrios da UNAMA
estavam presentes em todas as sessdes e nas subcomissdes. O Comité de
harmonizag¢io dos dispositivos constitucionais foi realizado as portas fechadas
com a preseng¢a das Nag¢oes Unidas e do Embaixador dos Estados Unidos.

A ONU exerceu influéncia direta no processo constituinte do Afeganis-
tdo, atuando como ator politico e, embora o processo tenha tido uma pequena
participagdo popular, em parte devido as tendéncias fundamentais de determi-
nados grupos, nio houve a inclusdo e transparéncia de todo o processo. E,
nesse sentido, para a teoria do poder constituinte originario, o processo carece
de legitimidade.

2.3. CONSTITUICAO IMPOSTA INTERNAMENTE

As constitui¢Oes impostas internamente podem ser estabelecidas a partir
de quatro classificacdes na perspectiva de Roznai: (i) imposi¢do geracional;
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(ii) imposicdo do sistema majoritario; (ii) imposi¢do elitistas; (iv) imposi¢do
judicial®*.

2.3.1. IMPOSICAO GERACIONAL

James Madison argumentou, em 06 de setembro de 1789, que cada ge-
racdo é livre para decidir sua forma de governo e as constitui¢des devem ser
escritas a cada gerag¢do. Para Roznai, o povo americano vive sob uma consti-
tui¢do imposta ha mais de duzentos anos. Na medida em que uma constituicao
¢ um pacto pelo qual um grupo de pessoas concordam em (re)transformar-se
em uma nacao, tal pacto pode ser considerado para a geracdo futura como um
casamento e neste sentido, um casamento arranjado, porque o consentimento
além de ser passivo, tem um grau de escolha limitado.

Esse aspecto mira na conhecida dificuldade da teoria constitucional: as ge-
racdes presentes e futuras sio governadas pela “mao morta de seus ancestrais”>’,
Este problema torna-se mais grave quanto mais antiga for a constituigao.

Esse obsticulo se torna mais acentuado, uma vez que tais constituicoes,
na maioria das vezes, estabelecem principios nio neutros e protegem valores e
interesses, como por exemplo, a religiao do estado, alcangando especiais grupos
de interesse. Por outro lado, pode-se pensar que as constitui¢des modernas
possuem mecanismos para promover as transformagdes, portanto, ndo haveria
imposicdo geracional. No entanto, tais procedimentos sdo extremamente
complicados do ponto de vista da rigidez constitucional.

As cldusulas pétreas, protegendo certos principios, regras ou instituigoes,
também impedem que as geragdes atuais e futuras possam atribuir sentidos a
constitui¢do®®. Quando a constituicdo nio pode ser alterada, adequando-se a
visdo dos valores atuais da sociedade, acaba por nao proteger os principios
que a sociedade acredita. Em vez disso, simplesmente impde a corrente geracao

54 Exposi¢ao a partir da visio de ROZNAL Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT,
Richard; CONTIADES, Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of
imposed constitutions. New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em < https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.

55 O constitucionalismo democratico rejeita o “originalismo” pois cada gerag¢do desenvolve as
constituigdes que melhor atendam as necessidades da época, permanecendo fiel aos principios
basicos, a sua tradi¢gio. GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencées da ONU no processo de
constitution-making nos Estados em transi¢do politica: o papel das Nagdes Unidas no resgate
da ordem democritica. Curitiba: Jurud, 2016, p. 80.

56 Um exemplo do constitucionalismo imposto geracional é o secularismo materializado como
clausula pétrea na Turquia fundado em 1943 por Atatiirk. A escolha do fundador do secularis-
mo, mesmo se politicamente desejdvel, ndo corresponde aos valores atuais da sociedade turca,
0 que acabou causando uma profunda polarizacio da sociedade enquanto Estado. Quando
uma nagdo, neste caso, predominantemente mugulmana, é limitada por valores constitucionais
inalterdveis e consagrada no passado, acaba por criar graves desafios para a democratiza-
¢do. ROZNALI, Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.
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as convicgdes do passado, acabando por criar um déficit para as geracoes
atuais e futuras e essas questdes sao profundamente preocupantes para a teoria
democratica e duplamente preocupantes para a pritica democratica.

2.3.2. IMPOSICAO DO SISTEMA MAJORITARIO

As forjas das constitui¢des sdo feitas por meio de algum tipo de
procedimento de tomada de decisdes onde as escolhas, em tltima anilise, sao
feitas com base em vdrias alternativas e preferéncias. Nao importa se elas advém
de convengoes constitucionais, assembleias nacionais constituintes, legislaturas
ou sob a batuta do executivo, sempre havera ganhadores e perdedores - € dificil
imaginar uma constitui¢ao formada a partir de um completo consenso. E aqueles
que perdem a batalha constitucional permanecem vinculados pela decisdo dos
ganhadores. E, naturalmente, em uma democracia o vencedor se constitui por
uma maioria ou uma grande maioria. A regra da maioria pode assim definir o
que Alexis de Tocqueville’” denomina de “tirania da maioria”, a opressdo dos
grupos minoritarios.

De forma natural, o principio da maioria acaba por atuar como um me-
canismo legitimo para estabelecer a sua vontade, no entanto, o elemento que
merece destaque, segundo Roznai, é o da imposi¢ao. Muitas das vezes, tais ato-
res politicos utilizam das lacunas constitucionais para determinar suas preferén-
cias e preservar a assimetria de poder politico.

Essa questio é de fato essencial, principalmente para as nacdes profunda-
mente divididas, como € o caso de nagdes pos-conflito armado, onde invariavel-
mente existem grupos minoritarios*®. A subordinacdo de alguns grupos aos va-
lores constitucionais de outros é uma clara manifestacio do constitucionalismo
imposto majoritario. Essa condigdo pode ser minimizada se houver a institui¢do
de politicas constitucionais constitutivas®’.

57 TOCQUEVILLE, Alexis. Democracy in America. Trad. Henry reeve. Pennsylvania State Uni-
versity, 2002.

58 A constitui¢io do Nepal, de 1990, consagrou certas narrativas constitucionais, como o hin-
uismo, a monarquia do Xa e a lingua nepalesa, refletindo assim a hegemonia de um particular
d R do X | lesa, refletind h d ticul
grupo social. Os grupos minoritarios que também compdem o Nepal foram excluidos.

59 Pode-se considerar politicas constitucionais constitutivas, em termos de associacdo entre os va-
rios grupos étnicos e culturais que co-existem dentro de uma nag¢ao — ou seja, em “nagdes mul-
tinacionais”. O que pode representar uma nagao contendo vérias outras na¢oes (CHOUDHRY,
Sujit. Old Imperial Dilemmas and the New Nation-Building: Constitutive Constitutional Poli-
tics in Multinational Polities. Connecticut Law Review, Vol. 37, 2005., p. 936. Disponivel
< https://ssrn.com/abstract=1624064>. Acesso em 25 de fev de 2018) Tierney caracteriza estas
sociedades, como por exemplo, Canadd e Quebec, Escocia e Reino Unido, como “sociedades
territorialmente concentradas e potencialmente autogovernadas™, o que nos convida a plurali-
zar o conceito de poder constituinte do povo.( TIERNEY, Stephen. We the peoples: Constituent
power and constitutionalism in plurinational states. In: LOUGHLIN, Martin; WALKER, Neil.
(Ed.) The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form. New
York: Oxford University Press, 2007, p. 229-245.).
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2.3.3. IMPOSICOES ELITISTAS

Quando somente uma elite aprova uma constitui¢ao, ela pode ser consi-
derada como imposta? A teoria do poder constituinte origindrio mira na parti-
cipagao publica ou popular como elemento constitutivo da legitimidade consti-
tucional, mas as elites politicas estio conduzindo este papel de forma solipsista,
apoiadas inclusive pela ONU.

Uma das caracteristicas da constru¢do de uma constitui¢io é o papel
desempenhado por estas elites politicas que podem se constituidas tanto por
atores internos como externos, uma vez que as pessoas nao podem negociar
uma constitui¢do diretamente e devem escolher uma “elite representativa” para
reda¢io do novo documento constitucional.

Na Venezuela, por exemplo, Hugo Chavez compoOs uma assembleia
nacional constituinte onde a maioria representava as suas escolhas politicas,
0 que acabou por representar uma constitui¢io partidiria homogénea. Da
mesma forma, no Timor-Leste, o partido da Frente Revoluciondria de Timor-
Leste Independente (FRETILIN) dominou as elei¢des para a composi¢io da
assembleia nacional constituinte e elaborou uma constituicio baseada em seus
proprios interesses. Neste sentido, a constitui¢ao nao foi imposta de dentro para
fora, mas internamente por uma elite politica.

Nas intervengoes da ONU na fase constituinte, em alguns casos, como
no Camboja, Timor-Leste e Afeganistio, também se percebe caracteristicas
desta modalidade de constitucionalismo imposto, eis que muitas constitui¢oes
foram adotadas sem consulta e participacdo da populagdo por intermédio de
referendo. De acordo com a visio da ONU, ndo ha problemas em se criar uma
constitui¢ao utilizando este procedimento, o qual, inclusive, aumentaria o grau
de legitimidade da constitui¢do a ser materializada, tendo em vista estar sendo
construida localmente.

Pode-se considerar que essa imposicio afronta os principios que
representam a democracia e a autodeterminagao dos povos e este caminho pode
conduzir para um efeito contrario aos principios mencionados.

2.3.4. IMPOSICAO JUDICIAL

A forma constitucional de controle pelo judicidrio na fase constituinte,
como o impedimento de altera¢cdo de determinadas cldusulas designadas como
imutaveis, acaba por impor certos principios constitucionais sobre as geragoes
atuais e futuras.

Como exemplo constitutivo da imposi¢ao judicial, a Resolu¢ao 181(III)
da Assembleia Geral da ONU de 1947%° declara o término do mandato de Israel

60 UNITED NATIONS. General Assembly. Resolution 181 (II). Future government of Palestine.
Resolution A/RES/181(III) de 29 november 1947. Disponivel em <https://unispal.un.org/DPA/

100 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 81-113, jan./jun. 2021



Carina Barbosa Gouvéa e Pedro Hermilio Villas Boas Castelo Branco

sobre a Palestina e determina o estabelecimento de algumas regras®!, dentre
elas, a exigéncia de que cada estado deveria ao longo de dois meses realizar
elei¢des para as assembleias constituintes que seriam estabelecidas a partir do
viés democrético. Também estipulou explicitamente que as novas constituicdes
democraticas incorporariam as se¢des da Resolugdo que se referiam aos lugares
sagrados e religiosos, o direito das minorias e as questdes referentes ao sufragio
universal, direitos humanos e liberdades fundamentais. As futuras constitui¢oes
de Israel e Palestina e seus principios basicos foram impostos pela ONU.

Como houve muitos questionamentos pelo parlamento israelense (Knes-
set) sobre a adoc¢do de uma constituicdo, levou-se ao acatamento de uma férmu-
la de compromisso proposta segundo a qual o processo evoluiria em etapas sob
a forma de leis bdsicas que no final do processo seria unificado e se tornaria a
constitui¢do, implementada de forma gradual. Desde 1950 até o inicio dos anos
90 virias leis basicas foram promulgadas. Em 1992, o Knesset adotou as leis
bésicas: dignidade humana e liberdades e a liberdade de ocupagio constituindo-
-se em leis pétreas.

Foi em 1995 que a revolu¢io constitucional de Israel se materializou por
intermédio do case United Mizrahi Bank v. Migdal Cooperative Village®?, onde
a Corte Constitucional de Israel entendeu que o Knesset possui autoridade tanto
para instituir leis ordindrias, bem como para exercer o papel constituinte na
criagdo das leis basicas fundamentais que gozam do status supralegal. Portanto,
0 Knesset deriva sua autoridade constituinte do primeiro Knesset por meio
da continuidade constitucional. Segundo a Corte, esta visdo reflete melhor a
consciéncia nacional e a historia legislativa do Estado de Israel.

Para Roznai, do ponto de vista politico, a Corte Constitucional israelense
acabou por estabelecer um novo “status quo constitucional” , que com o passar
do tempo tornou-se cada vez menos suscetivel de oposi¢io politica.

As distintas concepgdes tedricas que envolvem o denominado
“constitucionalismo imposto” acabam por enaltecer o constitucionalismo
imposto externamente. Tendo em vista que um texto constitucional deve ser
produzido localmente para adquirir legitimidade, a for¢a externa impositiva
acaba sendo considerada a grande inimiga de uma constitui¢io, bem como uma
ameaca a identidade da nagio e a imposigdo interna, menos gravosa, eis que ela
vem, de certo modo de “nés, o povo”®.

DPR/unispal.nsf/0/7FOAF2BD897689B785256C330061D253>. Acesso em 25 de fev. de 2019.

61 Esta forma de imposicio também pode ser enquadrada no denominado constitucionalismo
imposto externamente.

62 Para maiores informagoes, consultar VERSA, OPINIONS OF THE SUPREMA COURT OF
ISRAEL, A PROJECT OF CARDOZO LAW. Disponivel em < http://versa.cardozo.yu.edu/opi-
nions/united-mizrahi-bank-v-migdal-cooperative-village>. Acesso em 24 de maio de 2018.

63 ROZNAI Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
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2.4. CONSTITUICAO IMPOSTA COM CONSENTIMENTO (HETE-
RONOMAS)

A pergunta formulada por Albert®* abre uma nova lacuna para o
denominado “constitucionalismo imposto”. O autor questiona se, pode uma
constitui¢do ser imposta com o consentimento do povo? A compreensio
convencional que entende que uma constituigdo s6 pode ser imposta de fora para
dentro, ou seja, depois da guerra ou no processo de redemocratizagio, rejeita
esta possibilidade porque a propria natureza de uma constitui¢do imposta viola
o principio da autodeterminac¢do dos povos.

O conceito de heteronomia é til para definir o que representa uma
“constitui¢io imposta”. A carta fundamental pode ser criada, governada
ou adaptada diretamente ou indiretamente por um ator externo com seu
consentimento. Portanto, constituicbes impostas assentam algum grau de
heteronomia que € a condi¢do de estar sob o dominio do outro.

Constituicbes heterébnomas sio criadas, governadas ou adaptadas
diretamente por um ator externo. Esta compreensdo de uma constitui¢io que é
compulsdria acomoda tanto a visdo convencional, ou seja, de uma constitui¢do
escrita ou administrada coercitivamente por uma poténcia estrangeira apds a
guerra ou conquista; bem como, as constitui¢des domésticas que nascem, nio
da derrota de uma guerra, mas controladas, de alguma forma, por um ator
externo que exerce autoridade de decisdo a nivel constitucional.

Um Estado, entidade governamental ou organismo internacional pode
governar um outro Estado de virias maneiras. Por exemplo, um Estado pode
governar outro pela for¢a ou coer¢do por meio da ocupacdo ou controle. Ou
pode governar indiretamente, utilizando-se de meios formais ou informais,
exercendo um papel persuasivo ou peremptério com capacidade decisoria em
nivel constitucional.

Constitui¢des impostas com consentimento podem ser definidas como
aquelas em que a nacdo, voluntariamente, cede parte de seu poder constituinte
origindrio ou derivado para o ator externo. O que importa mencionar é que
a tomada de decisdo, nesses casos, é realizada pelo ator alienigena e nido é
constituida e nem legitimada pelas instituicdes ou participacao publica local.

Sendo assim, Albert identifica trés categorias de constituicdes heterdbnomas
impostas com consentimento com base em estudos de casos: constitui¢oes
que sdo (i)emendadas, (ii)adjudicadas ou (iii)interpretadas por outros atores
externos.

New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.

64 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018.
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2.4.1. CONSTITUIQC)ES EMENDADAS POR UM ATOR EXTERNO

Uma constituicio pode ser imposta com consentimento quando um
Estado solicita que um ator externo altere a sua constituicio por meio de
emendamento constitucional. Neste sentido, a autoridade para o exercicio da
constitution-making é confiado a atores estrangeiros, 6rgaos, etc. e os atores
politicos locais dependem deles para realizar a mudanca em sua constituigao.
Como por exemplo, a Carta Canadense até a patriation consentida pelo poder
constituinte originario.

A constitui¢io que fundou o Canada, a British North America Act de
1867%, foi uma das poucas que nio criou regras para promover a sua atualizagio
por intermédio de emenda constitucional. Demorou mais de um século para
o Canadd adquirir regras formais de emendamento que permitiram que os
atores internos pudessem alterar sua constituicio®, poder esse pertencente, até
entdo, ao Parlamento do Reino Unido. Até os anos que antecederam a 1982, as
emendas constitucionais canadenses eram realizadas por outro pais, com base
em um Acordo ndo s aprovado, mas solicitado®” pelo Canada.

Albert argumenta que o poder de emendar a propria constitui¢io é um
elemento central que representa a soberania de um estado e devemos questionar
qual o papel da soberania quando esse poder é alienado das pessoas que a
constituicdo governa.

De 1867 a 19635, o Parlamento do Reino Unido emendou a constitui¢cio
do Canada vinte e duas vezes®®. Uma vez que essa era considerada uma lei
ordindria pois foi assim aprovado pelo parlamento britanico, o qual poderia,
exclusivamente, fazer quaisquer alteragdes, conforme exigido pela teoria e pela
doutrina da continuidade juridica.

Em 1931, o Statute of Westminster foi aprovado pela Parlamento do
Reino Unido, formalizando a descolonizagio do Canadd e outros paises da

65 CANADA. A consolidation of the constitution acts 1867 to 1982. Department of Justice Ca-
nada, January, 1 2013. Disponivel em < https://laws-lois.justice.gc.ca/pdf/const_e.pdf>. Acesso
em 24 de fev de 2019.

66 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 3.

67 Para maiores informagdes consultar ALBERT, Richard. Constitutional Amendment and Dis-
memberment’ (2018) 43 Yale J Int’l L 1.

68 Algumas alteracdes foram consideradas relativamente pequenas, como por exemplo, a revoga-
¢do de disposicdes obsoletas no documento original. Outras, relativamente mais importantes,
como, uma altera¢do para prolongar o mandato do parlamento em tempos de guerra; alte-
racao do mandado do juiz; concessdo de representagio do parlamento para os territérios. E
outras, ainda, introduziram mudancas fundamentais, como a criacdo de novas provincias. E
todas elas foram feitas fora do Canada. ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Con-
sent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES, Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law
and legitimacy of imposed constitutions. New York: Routledge, 2018, p. 4.
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Commonwealth® e colocando fim ao poder do Parlamento do Reino Unido
de legislar em nome do Canadd e de outras jurisdi¢oes denominadas dominios.

2.4.2. CONSTITUICOES ADJUDICADAS POR UM ATOR EXTERNO

Esta categoria é representada por constituicdes que dependem de
um ator externo para julgar os conflitos decorrentes de uma constituicio. A
interpretagdo constitucional é comumente entendida como um exercicio da
autoridade legislativa ou judicidria soberanas delimitado por limites tragados
pelos atores politicos locais, de acordo com suas préprias normas e preferéncias.

Em Granada, por exemplo, esta possibilidade foi realizada pelos poderes
constituidos e ndo pelo poder constituinte. O Comité Judicial do Conselho
Privado é o tribunal de apelagdo para os territorios ultramarinos do Reino
Unido, dependéncias da Coroa e para os paises da Commonwealth. Ele continua
a exercer o poder de revisdo de apelacio em muitos paises, incluindo Granada.

A secdo 104 da constituicao de Granada determina os “apelos a sua Ma-
jestade no Conselho”, dentre outros, nos casos envolvendo “decisdes finais em
quaisquer processos civis ou criminais que envolvam questdes sobre a interpre-
tagdo da constitui¢do”. Isso significa que o Tribunal Superior de Granada estd
localizado em Londres e é composto por alienigenas e cuja interpreta¢do ndo se
faz pela perspectiva local.

Ressalta-se que o Tribunal de Justica do Caribe ofereceu um caminho
para independéncia formal e funcional do Comité Judicial do Conselho Privado
para os paises da regido. No entanto, apenas quatro paises haviam aderido a
jurisdicao de apelagdo do Tribunal de Justica do Caribe. Os demais escolheram
manter o Comité como sua ultima instancia de apelagao”.

No referendo que ocorreu em novembro de 2016, os granadinos fizeram
a escolha de manter o Comité. Para Albert, os granadinos, de forma autocons-
ciente, cederam o controle sobre a atualizacdo de suas leis e tradigdes consti-
tucionais para um ator externo com status de autoridade constitucional local.
Esse arranjo difere substancialmente de uma constitui¢io imposta externamen-
te, por exemplo, onde a nacdo é impedida de fazer esta escolha.

69 Australia, o Estado livre Irlandés, Terra Nova, Nova Zelandia, Africa do Sul e Canada.

70 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 9.

Para maiores informagdes, consultar ALBERT, Richard. Constitutional Amendment and Dis-
memberment’ (2018) 43 Yale J Int’l L 1.
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2.4.3. CONSTITUIQOES INTERPRETADAS POR UM ATOR EXTER-
NO

Nessa categoria, a constituicao é ligada a uma fonte externa de direito
publico internacional que é nascida do poder constituinte origindrio. Ou seja,
esta terceira variagdo da ideia de uma constitui¢io heterbnoma imposta com
consentimento é uma constitui¢ao cuja interpretacio é controlada funcional-
mente por atores locais, mas formalmente restrita por fontes externas do direito
internacional.

O significado da constituicio é moldado por definicdes de sentidos
externos. Albert materializa a sua categoria como sendo representada pela
constituicdo da Suica e da Africa do Sul. No mesmo sentido, podemos mencionar
a constituicio do Timor-Leste.

A constitui¢ao da Suica, de 1999, em seu artigo 193(4), afirma que pode
haver uma revisdo total da constitui¢do, desde que as disposi¢des obrigatorias
do direito internacional ndo sejam violadas; no 194(2), o dispositivo constitu-
cional trata da revisdo parcial da constitui¢io, onde esta deve respeitar o prin-
cipio da coesdo do objeto e ndo deve descumprir as disposi¢des obrigatdrias do
direito internacional.

O direito internacional também é explicitamente incorporado ds cons-
tituicdes da Africa do Sul e do Timor-Leste. Na Africa do Sul, os tratados e
convengoes internacionais que sio negociados e assinados pelo poder execu-
tivo normalmente fazem parte, ou seja, vinculam o direito interno quando sio
ratificados pelo parlamento de acordo com os artigos 231 (1 e 2). A cldusula
autoexecutdvel de um acordo internacional é auto-aplicada, a menos que seja
incompativel com a constitui¢io ou com alguma lei do parlamento, de acordo
com o artigo 231 (4). O direito constitucional consuetudindrio se aplica aos
sul-africanos, a ndo ser que seja inconsistente com alguma lei ou com a consti-
tuicdo, de acordo com o artigo 232.

Ao fazer a interpreta¢do da legislacdo interna, os Tribunais devem “pri-
vilegiar” a interpretacdo que seja consistente com o direito internacional sobre
quaisquer outras interpretacdes alternativas, de acordo com o artigo 233. No
mesmo sentido, a constitui¢io também exige que o Tribunal Constitucional
considere o direito internacional quando interpretar a Carta de Direitos do pais:
“(...) deve considerar o direito internacional.” A palavra “deve” para Albert é
peremptoria.

No entanto, a pesquisa desenvolvida por Hovell e Williams”, que esta
relacionada a primeira década da constitui¢io sul-africana (1995 a 2004),

71 HOVELL, Devika; WILLIAMS, George. A Tale of Two Systems: The Use of International Law
in Constitutional Interpretation in Australia and South Africa. Melb. UL Rev., v. 29, 2005.
Disponivel em < http://wwwS3.austlii.edu.au/au/journals/MelbULawRw/2005/3.html>. Acesso
em 13 de janeiro de 2019.
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demonstra que a Corte Constitucional fez uso limitado do direito internacional
nas suas interpretacdes com relagdo a Carta de Direitos. Dos centos e trinte e
sete casos estudados, envolvendo a Carta de Direitos, apenas 33% se referiram
expressamente ao direito internacional. As regras peremptérias do direito
internacional na constituicio sio melhor entendidas como diretrizes para a
Corte quanto aos tipos de metodologias interpretativas. Para a Corte, a sua
tarefa é a de interpretar sua propria constitui¢io com a devida consideragio ao
sistema legal, a histéria, a linguagem e circunstincias da Africa do Sul’.

A Constituicdo do Timor-Leste foi, também, profundamente influencia-
da pela visdo universalista dos direitos humanos e dos principios do direito
internacional”. Desta forma, a constituicdo recepcionou, em seu artigo 9°, o
direito internacional adotando os seus principios gerais ou comuns e o direito
costumeiro e todas as normas contrdrias as disposi¢des das convengdes, tra-
tados e acordos serdo consideradas invélidas. Os principios gerais ou comuns
fazem parte do ordenamento interno sem a necessidade de qualquer ato que lhe
reconheca expressamente cardter de fonte de direito. Esta cldusula de recepgio
automdtica e imediata expressa um relevante grau de abertura do ordenamen-
to juridico timorense ao direito internacional, marcando decisivamente o pro-
cesso de restauracdo da independéncia’. Quanto ao direito convencional, este
fica condicionado a aprovacdo e ratificagdo ou adesido pelos respectivos 6rgaos
competentes.

A interpretagdo dos direitos fundamentais reflete uma concepgio aberta,
admitindo expressamente a existéncia de direitos fundamentais fora do con-
texto constitucional, de acordo com o artigo 23, “uma vez que estes devem
ser interpretados em consonancia com a Declaragdo dos Direitos Humanos”.
Essa abertura, para Gouvéa”, levanta o problema de saber “como identificar os
direitos fundamentais dispersos pela ordem juridica internacional” e também
o de “determinar em que medida estes direitos, uma vez identificados, poderdo
beneficiar o regime aplicdvel aos direitos fundamentais formalmente constitu-
cionais”.

72 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p.14.

73 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transi¢ao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016., p.195.

74 GOUVEA, Carina Barbosa. As intervencdes da ONU no processo de constitution-making nos
Estados em transicao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 195.

75 GOUVEA, Carina Barbosa. As interven¢des da ONU no processo de constitution-making nos

Estados em transi¢ao politica: o papel das Nag¢des Unidas no resgate da ordem democratica.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 195.
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Quando o significado de uma constitui¢io é inserido em um padrdo ex-
terno, e este modelo é estabelecido por ideais internacionalmente postos, princi-
palmente no que se refere a direitos e liberdades fundamentais, a nacdo sujeita a
esta constituicdo estd formalmente e funcionalmente sob o dominio de outro.
Os casos mencionados da Africa do Sul e do Timor-Leste pode induzir, de ma-
neira formal, que a Corte Constitucional seja obrigada a interpretar seus direi-
tos fundamentais a partir de uma fonte externa de direito.

3. A CONSTITUICAO ROMANTICA ENQUANTO IDEAL

Reconhecer que uma constitui¢io pode ser imposta com consentimento
acaba por abrir caminho para confrontar a realidade extraterritorial, onde os
atores podem, por vezes, ser convidados a ocupar um lugar central no direito
constitucional doméstico.

No mesmo sentido, Law’” descreve que o conceito de “constituicdo
imposta” implica uma falsa dicotomia entre constitui¢do “imposta” e “nio
imposta”. Constitution-making rotineiramente envolve uma multiplicidade de
autores constituintes e narrativas em um processo que € parte negociagao, dialética
e coer¢do. Esta variedade de atores e processos torna esta distingdo altamente
arbitrdria. Por um lado, até mesmo uma constituicdo imposta ostensivamente
pode refletir uma medida consideravel de influéncia, inclusive local. Por outro
lado, os elementos que caracterizam a imposi¢do e a aliena¢do do processo sdo
indiscutivelmente endémicos e previstos em todas as constitui¢des, independente
de como e onde sio criadas, restando claro que o conceito é estavel.

Uma constitui¢io despida de qualquer elemento de imposicdo, para
Law’%, é uma “constitui¢io romantica”, produto de uma espécie de concepg¢io
imaculada. Ela nasce livre de imposi¢do ou coer¢cdo em uma terra magica que
estd além do dominio do poder politico e sem nenhuma influéncia das forgas
estrangeiras.

Onde os distintos membros da sociedade nascem livres e iguais em uma
comunidade inclusiva. Eles engajam-se na elabora¢do de uma constitui¢do que,
de alguma forma, consegue atender as necessidades exclusivas da nagio e ex-
pressa na constitui¢do a unica identidade da populacdo que vai ser regida, res-
peitando uma lista genérica de normas, que inclui democracia eleitoral, direitos

76 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 13.

77 LAW, David. Imposed Constitutions and Romantic Constitutions. Legal Studies Research Pa-
per Series, N° 18-05-01, may 2018, p.1-24. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract_id=3184157>. Acesso em jan de 2019.

78 LAW, David. Imposed Constitutions and Romantic Constitutions. Legal Studies Research Pa-

per Series, N° 18-05-01, may 2018, p.5. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3184157>. Acesso em jan de 2019.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 81-113, jan./jun. 2021 107



“NOS , O POVO"2 AS CONSTITUICOES IMPOSTAS E O MITO DA SOBERANIA POPULAR

humanos e fundamentais, o estado de direito e assim por diante. Estes tragos
ideais sdo inatingiveis e a imposi¢do ¢ inevitdvel porque uma constitui¢cao pro-
duz vencedores e perdedores. As constitui¢des sdo rotineiramente o produto da
barganha entre atores politicos com forcas desiguais.

Segundo o autor, uma das principais formas de se romantizar uma cons-
tituicdo € insistir que ela deveria expressar a identidade e valores das nacdes
que a adotam e uma constitui¢do imposta nio fala pela nac¢do, sendo assim, ndo
pode executar a fungio crucial de definir e fundamentar esta identificagido de
uma nacao.

Fagamos uma comparacdo entre duas constitui¢des: a primeira é uma
constituigdo imposta externamente, mas ¢ flexivel e permite revisio ou emenda-
mento constitucional por intermédio da legislatura regular; a segunda constitui-
¢do foi aprovada via referendo e inclui um procedimento rigido, quase impossi-
vel, de revisio ou emendamento. A primeira, embora imposta no momento da
promulgacdo carrega um componente menos grave de imposi¢ao que a segunda.

Em contrapartida, a definicio de uma constituigio imposta com
consentimento acaba por ampliar a questdo, levando a seguinte pergunta:
seriam todas as novas constitui¢des, de alguma forma, externamente impostas?
Para Albert”, hi algo de distintivo nesta categoria, eis que cada constitui¢do
reflete a alienagdo total ou parcial de autogoverno e autodeterminacio.

Emendar, adjudicar ou interpretar uma constitui¢do é tarefa local e é
uma parte do que representa a soberania do estado pertencendo as pessoas que
estdo vinculadas pela constitui¢ao. Quando estas escolhas sdo feitas por atores
externos, Albert®® argumenta se, de fato, este estado é soberano.

Ainda para Albert®!, a reivindicagio que deve ser fixada contra o
constitucionalismo imposto é que os povos do mundo devem resistir as pressdes
globalizantes de constitucionalismo como atualmente é promovido pelos centros
de poder na ordem internacional.

As origens ou fontes de uma constituicao ndo podem fornecer nenhuma
garantia de que ela serd um sucesso®?. Mesmo uma constitui¢io elaborada com

79  ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018.

80 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018.

81 ALBERT Richard. Constitutions Imposed with Consent? In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018.

82 ROZNAI, Yaniv. Internally imposed constitutions. In: ALBERT, Richard; CONTIADES,
Xenophon; FOTIADOU, Alkmene (Ed.). The law and legitimacy of imposed constitutions.
New York: Routledge, 2018, p. 1-22. Disponivel em < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3144121>. Acesso em 19 de mar de 2018.
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base em um processo participativo pode ter uma curta durabilidade e provocar
efeitos backlash na populagio.

Vale dizer que é possivel que uma constituicdo imposta externamente,
internamente ou com consentimento possa adquirir legitimidade de forma
ulterior, seja por meio do arquétipo institucional, seja por meio do apoio e
participagdo popular no processo pela via dialdgica e cooperada.

Estas dificeis questdes no ambito da democracia e da democratizacdao
sugerem licdes importantes, segundo Gouvéa. A primeira e principal é que: é
essencial que cada Estado decida a forma, o ritmo e o cardter de seu processo
de democratizagio; a segunda, a democratizagio deve comecar com um esfor¢o
para criar uma cultura de democracia, caracterizada pela comunicagdo, didlogo
e abertura das ideias e atividades do mundo; a terceira, deve procurar conseguir
um equilibrio institucional entre o Estado e a sociedade. E, por tltimo, o apoio
deve vir acompanhado do desenvolvimento, de maneira que se respeitem tanto
os direitos socioecondmicos como os direitos civis e politicos.

De acordo com Law?®3, hd trés perguntas a qualquer constitui¢ao suposta-
mente imposta. Primeiro, sobre “quem” ela foi imposta? Segundo, “por que ela
foi imposta”? E terceiro, “ela ainda é imposta”?

Para Colon-Rios**, o melhor mecanismo para facilitar o exercicio do
poder constituinte origindrio e, a0 mesmo tempo, imprimir maior legitimidade
democratica na ordem constitucional, seria implementar uma férmula que
permita aos cidadios, por iniciativa popular, convocar uma Assembleia Nacional
constituinte para adotar uma nova constitui¢ao ou transforma-la radicalmente.

CONCLUSAO

A critica esta conectada ao fato de que a ideia do poder constituinte do
povo e a ideia “do povo em geral” foi precisamente inventada para aumentar
nossa lealdade a uma politica inclusiva, participativa, que atenda aos desejos
da sua populagio. A teoria é inerentemente normativa e a sua construcao deve
proceder de desideratos substanciais e procedimentais para o imagindrio fun-
dacional. Ela existe para fornecer uma poderosa retdrica para os principios
normativos domésticos e globais desejaveis. A pesquisa nos deu conta que todas
as constitui¢des sio de alguma forma impostas e uma constitui¢io despida de
qualquer elemento de imposi¢io é uma “constitui¢io romantica”, produto de
uma espécie de concepg¢do imaculada. Como dito, estes tracos ideais sao inatin-
giveis e a imposicdo € inevitavel porque uma constitui¢io produz vencedores e

83 LAW, David. Imposed Constitutions and Romantic Constitutions. Legal Studies Research Pa-
per Series, N° 18-05-01, may 2018, p.19. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3184157>. Acesso em jan de 2019.

84 COLON-RIOS, Joel; et al. Apuntes sobre legitimidad democratica y asambleas constituyen-
tes. Revista Argentina de Teoria Juridica, Vol. 16, n. 2, 2015, p. 1-11.
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perdedores - as constitui¢cdes sdo rotineiramente o produto da barganha entre
atores politicos com forgas desiguais.

Visto de um angulo, uma constituicio pode satisfazer nossos desejos
de autoexpressdo, nacionalidade, comunidade, identidade, reconhecimento,
legitimidade e aprovacdo. Por outro dngulo, uma constitui¢io é um instrumento
de coerc¢do, imposigio, opressio, alienagdo da comunidade e do Estado. Assim,
resta-nos saber qual aspecto da narrativa escolhemos contar. Ha algo de distintivo
na categoria do “constitucionalismo imposto”, eis que cada constitui¢io reflete
a alienagdo total ou parcial de autogoverno e autodeterminacio.

A reivindicagdo a ser estabelecida contra o constitucionalismo imposto
é que os povos do mundo devem resistir as pressdes globalizantes de consti-
tucionalismo como atualmente é promovido pelos centros de poder na ordem
internacional. Se toda constituicdo possui, de certa forma, um tom impositivo,
ha a necessidade de se estabelecer: quais fatores devem pesar nesta imposi¢ao;
os graus desta imposi¢io-extensdo; e a forma como ela serd materializada no
universo politico, como ja antecipado na introduc¢do. Ou seja, sua estrutura e
desenho institucional devem ser compativeis para estabelecer novos processos
de mudanga, integracdo e coopera¢do entre as institui¢des e poderes consti-
tuidos, o que, necessariamente, diminuird os efeitos negativos da imposi¢io e
ampliard os espagos de vocalizagdes publicas para a manifestagio do exercicio
da soberania popular.
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