TELMA ROCHA LISOWSKI

O PODER CONSTITUINTE ENTRE CONTINUIDADE E RUPTURA:
LIMITES, TRADICAO E TRANSFORMACAO

Dissertacdo apresentada como requisito para
conclusdo do programa de Pds-Graduacao
Stricto Sensu/ nivel Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo.

Orientador: José Levi Mello do Amaral Junior

Sao Paulo
2013



TELMA ROCHA LISOWSKI

O PODER CONSTITUINTE ENTRE CONTINUIDADE E RUPTURA:
LIMITES, TRADICAO E TRANSFORMACAO

Dissertacdo apresentada como requisito para
conclusdo do programa de Pos-Graduacao
Stricto Sensu/ nivel Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo.

Examinado em: de de 2013

Resultado:

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. José Levi Mello do Amaral Junior
(Universidade de s&o Paulo)

Prof. Dr. Alexandre de Moraes
(Universidade de Sao Paulo)

Prof. Dr. Luis Fernando Barzotto
(Universidade Federal do Rio Grande do Sul)



AGRADECIMENTOS

Ao meu orientador, José Levi Mello do Amaral Janior, por ter me dado a
oportunidade de fazer parte da histéria da Faculdade do Largo de S&o Francisco e por ter me
proporcionado inestimavel aprendizagem neste ramo do Direito tdo belo, rico e complexo que
é o Direito Constitucional.

Aos professores Luis Fernando Barzotto, por ter me introduzido aos estudos da
Filosofia Politica ainda em Porto Alegre, e Alexandre de Moraes, pelo convivio académico e
profissional que me faz ter certeza, dia ap0s dia, de que escolhi trilhar o caminho certo.

Aos colegas Berardino di Vecchia Neto e Renata Rocha Villela, pela incrivel
recepcdo em Sao Paulo, pela compreensdo de minhas angustias académicas e, sobretudo, pela
amizade e companheirismo.

Por fim, e mais importante, aos meus pais, Ennio e Salete, e a minha irma,

Milena, pelo amor e apoio incondicionais. A eles dedico este trabalho.



RESUMO

A fundacdo ou refundacdo de uma comunidade politica nunca significa um
comeco ou uma transformacéo absoluta, pois toda mudanca, ainda que se possa considera-la
revolucionaria, traz consigo uma carga de continuidade. A partir dessa hipétese, o presente
trabalho analisard o conceito de poder constituinte originario, procurando demonstrar alguns
equivocos e insuficiéncias da sua teorizacdo classica. O principal problema a ser apontado é
que a teoria do poder constituinte originario, entendida como teoria da ruptura, pode gerar
uma indistincdo entre poder e autoridade e, em ultima andlise, entre poder e direito,
favorecendo assim uma formulagédo radical da democracia. Apresenta-se, como alternativa,
uma visdo do poder constituinte que ndo o coloca como criador absoluto de toda ordem
juridica e politica, mas como sendo em parte criatura de uma ordem pré-existente, o que
implica a existéncia de limites a sua atuacdo. Esses limites derivam, de um lado, do
pressuposto de que tratamos do poder constituinte de titularidade popular, o que significa que
0 proprio procedimento de elaboragdo constitucional deverd obedecer a alguns principios
democréticos; de outro lado, ha uma série de limites decorrentes das instituicbes que se
desenvolveram em determinado local e época, bem como do grau de organizacdo e das
concepcdes prévias do povo que pretende constituir-se em comunidade politica. As ideias
expostas ao longo do trabalho serdo operacionalizadas através do estudo de um exemplo
concreto, qual seja, o da Assembleia Nacional Constituinte brasileira de 1987/1988. Serdo
analisados alguns elementos que demonstram o elevado grau de continuidade institucional
entre a ordem constitucional instaurada a partir desse marco e a ordem anterior, dando
especial atencdo a manutencdo da forma de Estado, forma e sistema de governo. No polo
oposto, estudar-se-do0 os elementos que marcam a ruptura entre essas duas ordens, com
destaque para a alteracdo essencial no regime politico. Ao final do trabalho, espera-se
apresentar uma concepgdo alternativa de poder constituinte originario em contraposicao
aquela de poder constituinte derivado, evitando caracterizd-lo como ilimitado e

incondicionado, como pretende a teoria classica.

Palavras-chave: poder constituinte; ruptura; tradicdo; continuidade; Assembleia Nacional
Constituinte.



ABSTRACT

The foundation or refoundation of a political community doesn’t signify an
absolute beginning or transformation, for there is some load of continuity in every change,
even when it is considered to be revolutionary. From that hypothesis, this work will analyze
the concept of originary constituent power, by trying to show some oversights and
insufficiencies of its classical theory. The major problem to be mentioned is that the theory of
the constituent power, when understood as a theory of rupture, can lead to confusion between
power and authority and between power and law, which favors a radical formulation of
democracy. As an alternative, another point of view from the constituent power will be
introduced, one that doesn’t put it as an absolute creator of the juridical and political order,
but as a creature of a pre-existent order, bringing therefore limits to its proceeding. On the one
hand, these limits come from the assumption that we are dealing with the constituent power of
popular titularity, which means that the making of the constitution itself will have to obey
some democratic principles; on the other hand, there is a series of limits that derive from the
institutions developed in a determined time and place, as from the organizational level and
previous conceptions from the people that want to build a body politics. The ideas exposed in
the firsts chapters will be exemplified through the study of a case, that of the Brazilian
National Constituent Assembly of 1987/1988. At this point, the work will analyze some
elements that demonstrate the great level of institutional continuity between the new and the
old constitutional orders, with special attention to the maintenance of the federal form of state
and the presidential system. On the other side, it will be studied which elements define de
rupture between the two orders, discussing the essential alteration of the political regime. In
the end, we expect to present an alternative notion of the originary constituent power in
comparison with that of derived constituent power, avoiding its characterization as an

unlimited and unconditional body, as the classical theory intends.

Key-words: constituent power; rupture; tradition; continuity; National Constitucional
Assembly.
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INTRODUCAO

A filosofia politica e a teoria do direito deparam-se com o0 mesmo paradoxo ao
trabalharem com o problema da fundag&o de corpos politicos: o inicio de uma ordem juridica
e politica ndo pode ser explicado e justificado por essa propria ordem. A justificacdo desse ato
inicial, se é que ela seria possivel, teria que advir de alguma fonte transcendente,
independente e anterior a ordem que se pretende legitimar. A alternativa seria a negacdo da
possibilidade de qualquer justificativa, com o que se deveria aceitar que a violéncia de um ato
ilegitimo pudesse gerar ordem e criar direito.

Esse paradoxo aparece com tanta preméncia porque parte de uma premissa
problematica, qual seja, a de que o surgimento de uma comunidade politica se daria com base
em um vazio, um vacuo de normas e institui¢des, a partir do qual absolutamente qualquer tipo
de ordem poderia ser criada. N&o haveria nenhuma forma e nenhuma substancia a dar suporte
ao ato fundador, de maneira que ele seria a realizacdo da criatividade pura. O impulso ou
incentivo para esse acontecimento poderia ser encontrado apenas em sua propria forca, sem
influéncia de quaisquer fatores externos.

Essa compreensdo propicia uma serie de dificuldades. Em primeiro lugar, a
poténcia de um ato capaz de criar todo um complexo de estruturas sociais a partir do nada é
essencialmente inovadora, transformadora e, com isso, inconstante; a auséncia de limites ou
de formas pré-determinadas deixaria em aberto o caminho para infinitas mudancas, sempre
orientadas a continuagdo do movimento. A estabilizacdo dessa forgca sé seria possivel em
havendo algum freio, algo que pudesse contrabalancar sua tendéncia ao desequilibrio. E, em
matéria de politica e de direito, a estabilidade é um elemento essencial, pois sem ela nao se
pode levar a cabo a pacificagdo dos conflitos sociais.

Em segundo lugar, a mesma auséncia de limites que & um incentivo a
instabilidade pode dar lugar a reverséo e destrui¢do dos objetivos que inicialmente guiaram o
ato fundador. A tomada de consciéncia politica por parte de um povo, o que deveria significar
0 inicio do autogoverno e, com isso, sua libertacdo, pode resultar simplesmente na ascensao
ao poder de alguém que pretensamente atua em seu nome, mas que na verdade apenas se
aproveita desse discurso para impor sua vontade. Ou seja, 0 estado altamente amorfo desse

momento de fundacdo torna possivel uma gama infindavel de resultados — até mesmo os que



eventualmente contradizem o0s seus propositos iniciais —, uma vez que ndo ha guias para
conduzir nem parametros para controlar a acdo politica.

Em terceiro lugar, tudo o que é absolutamente novo enfrenta um desafio de dificil
transposicdo, que é o de fazer-se compreender. E tipica do modo de cogni¢do humana a
compreensdo de eventos a partir de esquemas e padrdes pré-definidos, que servem para
enquadrar, conceituar, relacionar, comparar e explicar fendmenos, de modo que eles possam
ser apreendidos. Quando um fendmeno ndo se encaixa em nenhum desses esquemas
cognitivos e, em razdo de sua absoluta novidade, ndo pode se referir a nada do que ja seja
conhecido, a chance de que seja corretamente compreendido por observadores e participantes
é praticamente nula.

O objetivo deste trabalho é desconstruir a mencionada premissa e, entdo, analisar
a viabilidade de uma nocédo de fundacdo que parta de um pressuposto diferenciado. O que se
propde como hipdtese € a ideia de que a fundagdo ou refundacéo de uma comunidade politica
nunca significa um comego ou uma transformagéo absoluta. Em toda transformacéo, ainda
gue se possa considera-la revolucionaria, esta contida uma carga de continuidade, em maior
ou menor grau. A partir disso, trabalharemos com estes dois elementos — ruptura e
continuidade — procurando explicar como cada um deles se comporta e atua na formagéo de
corpos politicos.

Essa questdo, longe de se limitar a tema para a filosofia politica, alcanca outras
disciplinas que lhe sdo vizinhas, como a sociologia, a antropologia, a historia e, 0 que aqui
mais nos interessa, o direito. Na verdade, justamente por se tratar de uma situacao-limite, a
questdo a respeito da origem da vida em sociedade conduz a um obscurecimento das
fronteiras entre essas disciplinas. E por isso que este trabalho ndo podera se restringir a
andlises propriamente juridicas ou politicas; sera necessaria a construcao de um pano de fundo
histérico para contextualizar e de certa forma conduzir o raciocinio, bem como serdo
ocasionalmente invocados elementos da sociologia e da antropologia para completa-lo.

No ambito do direito, uma das teorias que tratou do problema da fundacdo de
modo mais célebre foi a do poder constituinte originario. Para o constitucionalismo moderno,
a formulacdo feita pelo Abade Sieyés no auge da Revolucdo Francesa teve consequéncias
praticas até hoje sentidas. Segundo essa teoria, 0 poder constituinte originario, de titularidade
do povo ou nagdo, € um corpo decisorio que surge como uma primeira manifestacdo do poder
politico, de forma que ndo decorre ou ndo deriva de nenhum outro poder. Nada Ihe é anterior;

ele é fonte e origem de toda ordem juridica e politica, ele é o criador absoluto da Constituicéo.



Como criador absoluto, aparentemente nada pode impor limites a esse corpo
decisorio. O direito, que s6 surge posteriormente ao exercicio do poder constituinte, ja ndo
pode agir retroativamente e conferir assim alguma forma, contorno ou limite a esse poder. Em
verdade, o poder constituinte assim concebido é amorfo por definicdo e ndo admite qualquer
tipo de controle externo. Os controles juridicos e politicos, tipicos do que chamamos de
Estado de Direito, ndo lhe sdo coexistente, mas posteriores.

Mas essa ideia, que considera o poder constituinte como primeira e Unica fonte do
direito e da politica, acaba esbarrando em aporias que ndo podem ser resolvidas por seus
proprios termos. Conforme vimos, partindo da premissa de que a fundagdo se da ex nihilo,
chega-se inevitavelmente a uma série de problemas. As questdes que se colocam aqui dizem
respeito tanto a justificativa quanto ao modo de atuacdo desse poder: onde buscar a
legitimacdo para a atuacdo daquele que é o préprio fundador de toda legitimidade? Como
pode uma multiddo amorfa possuir ou construir uma vontade politica suficientemente
homogénea, a ponto de conseguir fundar uma comunidade organizada, duradoura e estavel?

O que se procura nesta dissertacdo € uma compreensdo do poder constituinte
originario que o cologue ndo como criador de toda ordem juridico-politica, mas como sendo
ele mesmo em parte criado por uma ordem que o antecede. Assim, ao contrario de representar
uma interrupcdo abrupta em um curso histérico, ele opera uma espécie de mediacdo entre a
ordem que estéa constituida e a ordem que ele ira constituir. Seu locus é o limiar entre passado
e futuro, entre tradicdo e transformacdo, entre continuidade e ruptura. Essa posicdo de
mediador faz com que a transformacdo por ele operada possa ser compreendida e
operacionalizada sem maiores dificuldades, tornando mais provavel o estabelecimento de uma
comunidade estavel e duradoura.

Os problemas envolvendo o estudo do poder constituinte ja aparecem quando da
analise de seu titular. O povo, enquanto possuidor de poder e vontade politica, ndo pode
sequer ser concebido sem que ja possua um minimo de organizagdo. Antes disso, 0 que ha é
apenas uma multiddo de pessoas e vozes, praticamente incapaz de agir politicamente e
certamente ineficiente na tarefa de tomar uma decisdo. O poder constituinte originario,
totalmente despido de qualquer forma e desvinculado de qualquer procedimento, tem um
carater ficticio e o povo, independente de qualquer ordem anterior e ele mesmo criador
absoluto de toda ordem posterior, apresenta-se quase Como um mito.

Diz-se que a teoria do poder constituinte originario, tal como classicamente
formulada, tem um carater ficticio principalmente em virtude de sua indole potencialmente

a-historica e hipotética. Essa constatacdo em nada retira a validade da teoria enguanto
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formulacdo ldgico-racional, especialmente levando-se em consideracdo que essa formula
consegue atingir bastante satisfatoriamente seu objetivo principal, qual seja, a legitimagéo da
ordem juridico-politica vigente. De qualquer forma, uma anéalise historicamente situada da
atuacdo de poder constituinte, que leve em consideracdo aspectos do contexto politico,
cultural e social concreto permite uma compreensao mais abrangente e correta do fenémeno.

Mesmo quando se pensa na primeira Constitui¢do historica de uma comunidade
politica, ndo se pode imaginar que o poder constituinte tenha surgido do caos e que tenha sido
0 Unico responsavel pela criagdo repentina de toda uma organizacdo social complexa. Pelo
contrério, ele mesmo € produto de uma organizagdo que lhe subjaz, na qual estdo manifestos
os habitos, as maneiras, as crencas, a religiosidade, enfim, a cultura de uma sociedade. Ali
também ja estd alguma ordem institucional, ainda que minima; por exemplo, uma divisdo de
tarefas ou diviséo do trabalho, trocas econdmicas constituindo um mercado, uma estrutura ou
até mesmo hierarquia social, eventualmente a presenca de lideres.

Tudo isso serve como uma primeira conformacdo para a atuagcdo do povo no
momento em que ele toma consciéncia politica. A decisdo politica fundamental, assim, ja vem
de certa forma limitada pela carga ética e institucional que o poder constituinte traz consigo,
pelas pré-concepcOes das pessoas ali presentes e até mesmo pelos métodos e procedimentos
adotados para a tomada de decisao.

Se pensarmos em um processo constituinte que se insere na histéria de uma
comunidade politica ja existente, ou seja, que ndo significa a fundacdo de um novo Estado,
mas sim uma transicdo (mudanca estrutural na forma de estado, forma de governo e/ou regime
politico, por exemplo), fica ainda mais clara a influéncia da cultura, das concepcdes éticas e
morais, das institui¢cBes sociais, juridicas e politicas, enfim, de todo o ambiente circundante no
modo de atuacdo do corpo a quem momentaneamente se atribui a competéncia para criar uma
nova Constituicéo.

Eis o paradoxo em que se encontra o poder constituinte: de acordo com a teoria
classica, ndo caberia sequer falar-se em competéncia, no estrito sentido juridico, em relacédo
ao ato que elabora e pde em vigor a Constituicdo, ja que anteriormente a ela ndo existiria
qualquer 6rgao constituido e, por isso mesmo, capaz de atribuir essa competéncia. Entretanto,
a experiéncia histérica mostra que a elaboracdo de documentos constitucionais se da mediante
convocacgdo de assembleias muito semelhantes aos parlamentos e escolha de representantes
através de votacdo popular, realizada por meio de procedimentos de sufragio j& bem
conhecidos e desenvolvidos. Muitas vezes ha até mesmo a utilizagdo de estruturas do antigo
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sistema, que se pretende ab-rogar, para a facilitagdo do processo de transi¢cdo ou a0 menos de
seu inicio.

O povo que ¢ poder constituinte, entdo, ndo pode realizar sua tarefa sem que esteja
minimamente constituido. Modernamente, em Estados de grande extensdo territorial e enorme
contingente populacional, essa constatagdo tem ainda mais sentido. Em sendo a democracia
direta fisicamente inviavel, faz-se necessario o recurso a democracia representativa logo na
elaboracdo do primeiro documento normativo; essa democracia representativa, por sua vez,
pressupde forma, institucionalizacdo. A Constituicao, logicamente a primeira norma juridica,
ndo o é cronologicamente.

Esses s@o alguns dos temas que este trabalho pretende abordar. Tomando como
ponto de partida a teoria classica do poder constituinte originario, procurar-se-a desconstrui-la
com base na ideia de que todo comego representa, em um grau maior ou menor, uma
continuidade com o passado. A tensdo entre ruptura e continuidade, além de ser uma
caracteristica incontornavel de qualquer momento de fundagdo, é constitutiva dos proprios
mecanismos de mudanca e evolucdo; uma transformacdo absoluta ndo apenas ndo seria
possivel, mas ndo seria sequer desejavel, pois constituiria fonte de grande instabilidade.

A dissertacdo sera estruturada em trés capitulos. O primeiro terd como mote a
ruptura. Serdo abordados, de inicio, o contexto histérico e 0s antecedentes tedricos da teoria
formulada por Emmanuel Sieyés, bem como os principais pontos de sua tese. Essa explanagéo
inaugural serd importante porque estabelecera algumas ideias basicas que serdo retomadas
durante o restante do trabalho.

Em seguida, serd colocada em questdo a forma como a teoria do poder
constituinte originario, entendida como teoria da ruptura, pode gerar uma indistin¢do entre
poder e autoridade e levar, assim, a uma formulag&o radical da democracia. Para tanto, devera
ser estudado o significado desses conceitos, a sua importancia historica e ldgica para o direito
e as consequéncias praticas de sua diferenciacdo — ou indiferenciacdo. Entdo, aprofundando o
estudo da democracia radical, serdo analisadas as relagdes entre 0 momento constituinte, a
revolucdo e o estado de excegdo. Procurar-se-& mostrar a possibilidade do uso patoldgico de
instrumentos de representacdo politica nessas ocasifes, do que poderia decorrer uma reversao
do sentido democratico da revolugéo.

Ja no segundo capitulo, partiremos para o tema da continuidade e dos limites ao
poder constituinte. Em primeiro lugar, fazendo uma ponte com a sociologia e a antropologia,
sera analisado como os mitos sobre a fundacdo ajudam na compreensdo do fenémeno do

inicio dos corpos politicos e qual a importancia desse tipo de artificio na manutencdo da
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estabilidade e coesdo de comunidades recém-criadas ou que acabaram de passar por uma
transicdo. Essa questdo dos mitos sera abordada tanto em perspectiva histérica, retomando
algumas historias sobre a fundacdo de comunidades antigas, bem como sera atualizada para o
nosso contexto, procurando apresentar alguns elementos que hoje cumprem um papel
semelhante.

Apo6s, sera o momento do estudo dos limites que se colocam intrinseca e
extrinsecamente ao poder constituinte democratico. Quanto aos primeiros, sdo as proprias
condicdes de possibilidade da democracia que se apresentam como limitacdo interna as
formas de atuagcdo do poder constituinte. A realizacdo de um procedimento em que seja
observada a liberdade e a igualdade, assim como a preservacdo de algumas liberdades
publicas essenciais sdo fatores que condicionam desde logo a elaboracdo constitucional.
Quanto aos segundos, a cultura, as concepcdes éticas, morais e religiosas, o grau de
desenvolvimento social e econémico, as instituicbes surgidas e construidas ao longo do
tempo, todos esses elementos sdo responsadveis por uma limitacdo externa a capacidade
criativa do poder constituinte.

Por fim, o terceiro capitulo sera uma tentativa de operacionalizar os conceitos
estudados anteriormente com vias a compreensdo de um momento constituinte historica e
territorialmente situado: a Assembleia Nacional Constituinte brasileira de 1987/1988. As
questBes que serdo propostas também trabalhardo com os polos continuidade e ruptura. De
inicio, com o objetivo de auxiliar no entendimento do tipo de transicdo por que passamos,
sera abordada a forma de convocacdo dessa assembleia. Analisaremos algumas dificuldades
decorrentes do fato de que a convocagdo se deu através de emenda constitucional, o que fez
possivel a elaboracdo da nova Constituicdo através da utilizacdo de mecanismos previstos na
antiga.

Entdo, entraremos no exame de alguns elementos de nossa tradicdo juridica que,
ainda que tenham passado por diversos momentos de crise ao longo de nossa historia
constitucional, continuaram erguidos e condicionaram as escolhas do constituinte brasileiro.
Pretende-se demonstrar o elevado grau de continuidade institucional nas decisdes politicas
fundamentais a respeito da forma de Estado, forma e sistema de governo, que, em linhas
gerais, continuam as mesmas desde a primeira Constituicdo republicana. Nesse ponto,
estudaremos especificamente as questdes da federacdo e do sistema presidencialista. Para
finalizar, serdo abordados os principais pontos de transformacao da nova ordem constitucional
em relacdo a antiga, destacando a mudanca essencial no regime politico, com o retorno a

democracia e o0 alargamento do sistema de protecao dos direitos fundamentais.
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Ao final do trabalho, espera-se conseguir demonstrar, com o exemplo da
constituinte brasileira, que os processos de mudanga politica, juridica e social ndo s6 sdo
influenciados por estruturas e instituicGes anteriores, como também podem contar com o seu
apoio, na medida em que certa estabilidade institucional pode ser decisiva na adaptacao das
inovagBes ao meio circundante e vice-versa. Também se pretende proporcionar elementos
para uma nova conceituacdo do que seja o poder constituinte originario em contraposi¢ao ao
poder constituinte derivado, posto que aquele ndo pode ser visto como um ente absolutamente

ilimitado e incondicionado.
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1 ATEORIA DO PODER CONSTITUINTE COMO TEORIA DA RUPTURA

O primeiro capitulo deste trabalho serd dedicado ao tema do poder constituinte
sob a perspectiva da ruptura. Esta é a ideia que normalmente se associa a figura do poder
constituinte originario: ele consiste em uma forca capaz de criar, a partir de um vazio
absoluto, toda uma ordem juridica, politica e social, formada por um complexo de normas,
estruturas e instituicdes desvinculadas de quaisquer formas ou conteddos juridicos anteriores.
Isso € assim (@) ou porque se trata da primeira Constituicdo histérica de uma sociedade, ou
seja, da propria fundacdo inicial daquela comunidade politica, que supostamente ndo disporia
de qualquer ordem anterior a que se apegar; (b) ou porque 0 momento de criagdo de uma nova
Constituicdo, no seio de uma comunidade ja existente, significaria uma ruptura completa com
tudo o que diz respeito as ordens anteriores.

Procuraremos mostrar como essa ideia de ruptura absoluta pode causar problemas
quando se busca justificar a atuacdo do poder constituinte originario, que em tese nao estaria
sujeito a vinculos juridicos. Sua atuacdo ilegal e inconstitucional, além de gerar alguns
paradoxos conceituais, pode estar muito proxima de uma atuacdo violenta injustificavel. A
dificuldade maior, conforme veremos, reside no fato de que o titular do poder constituinte — o
povo — ndao é em si uma figura capaz de acdo politica ativa, independentemente da
interposicdo de representantes. A questdo da inexisténcia de limites a atuagdo do poder
constituinte se torna mais premente, entdo, quando a sua titularidade € desvinculada de seu
exercicio.

A interpretacdo da teoria classica serd feita neste capitulo de maneira
propositadamente radical, procurando levar alguns de seus conceitos e proposi¢des as suas
ultimas consequéncias. O objetivo disso € mostrar que a mesma teoria, a qual foi utilizada
como bandeira para o liberalismo e a democracia no momento histérico de sua elaboracéo,
pode ser facilmente desvirtuada e, entdo, servir de ideologia para doutrinas antiliberais e
autoritarias. Esse perigo, embora possa ndo ter sido previsto e certamente ndo tenha sido
desejado pelos seus autores, € propiciado pela ideia de equiparacdo da vontade do poder
constituinte a lei, o que, em dltima analise, € uma igualacéo entre poder e direito. Assim, as
questBes a respeito da possibilidade de justificacdo e das consequéncias da eficacia do poder,

ainda que ilegitimo, entrardo em discussao aqui.
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1.1 Da monarquia a democracia: a teoria do poder constituinte origindrio na ruptura

com o Ancien Régime

Este item visa expor e desenvolver os principais aspectos da teoria do poder
constituinte, especialmente em sua versdo original formulada por Emmanuel Sieyes no seio da
Revolucdo Francesa. Antes disso, serd feita breve incursdo histérica, unicamente com o
objetivo de contextualizar o ambiente social, politico e econdmico em que tal teoria foi

forjada, bem como apresentar algumas ideias que Ihe foram influentes.

1.1.1 Antecedentes tedricos e histdricos da teoria do poder constituinte

Todo movimento politico e/ou social carrega consigo alguma ideologia, seja uma
anterior, que o incentive e lhe dé impulso, seja uma posterior, que o torne mais palpavel e,
principalmente, o justifique. Assim foi no surgimento e fortalecimento dos Estados-nacéo,
que sucederam ao declinio do modo de organizacdo feudal que praticamente dominou a
Europa dos séculos V ao XV. A essa modificacdo estrutural de um modo de ser politico,
social e econdmico profundamente arraigado na tradicdo ndo poderia deixar de estar associada
alguma justificativa, que traduzisse e transmitisse em termos tedricos as causas, 0s objetivos e
as etapas de tal transformacéo.

Nesse contexto € que foram propiciadas e obtiveram sucesso diversas teorias
sobre a origem e a fundamentacdo do poder politico, dentre as quais destacariamos as de Jean
Bodin e Thomas Hobbes. De certo modo, essas doutrinas podem ser consideradas
antecedentes da teoria do poder constituinte: Bodin, procurando langar as bases para um
estudo tedrico completo e sistematico da politica, trabalha em detalhes o conceito de
soberania, de forma a se tornar paradigma para aqueles que, ap06s ele, queiram tratar do
assunto; Hobbes, ja inaugurando uma ideia de contrato social, coloca a fundamentacao ultima
do poder politico na vontade das pessoas que, livre e conscientemente, decidem se unir sob a
protecdo de um Unico governante, identificado com o soberano. O foco dessas teorias ndo €
destacar o papel dos cidaddos, mas justificar a concentracdo do poder, que antes se encontrava
fragmentado entre diversos monarcas, senhores feudais e autoridades religiosas, nas méos de
um 6rgdo que representa uma unidade politico-territorial.

Pode-se dizer, resumidamente, que sdo dois os principais fatores que levaram ao
enfraquecimento do sistema feudal. (a) Economicamente: insustentabilidade de uma

economia essencialmente agricola, que se baseava no valor da terra e utilizava métodos
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arcaicos e pouco produtivos, enquanto se fortalecia um novo paradigma de economia baseado
no valor do comércio; (b) politicamente: profusdo de guerras, principalmente confessionais, e
a correspondente necessidade do estabelecimento de um poder central, capaz de promover e
garantir a paz ¢ a ordem. Como bem coloca Matteucci, “a pressdao do ambiente internacional
conduz a uma racionalizagdo da organizacdo do governo, motivada pela incapacidade do rei
feudal para satisfazer com velhos instrumentos as novas exigéncias diplomaticas, militares e
financeiras™. Essa necessidade de organizagdo central do governo vai levar, nesse primeiro
momento, a reunido em torno de uma autoridade de poderes até entdo difusos.

Esses fatores histdricos explicam em boa parte o surgimento das teorias sobre a
soberania. N80 é a toa que Bodin enfatiza como caracteristicas fundamentais do poder
soberano a unidade e a indivisibilidade, com a consequéncia de que o0 seu detentor somente
poderia delegar a outros agentes o exercicio de uma parcela marginal desse poder supremo.
As funcgdes (ou atributos, como chama o préprio autor) essenciais a soberania devem ficar
reunidas na pessoa do principe soberano: o poder de dar e desfazer leis; de declarar a guerra e
negociar a paz; de instituir os principais oficiais e magistrados; de julgar em Gltima instancia;
de conceder graca aos condenados?.

A soberania que Bodin imagina na convergéncia de todos esses atributos ndo é um
poder difuso na comunidade ou no povo, mas antes esta concentrado e é de titularidade do
proprio regente. Ou seja, trata-se de uma “teoria da soberania do governante. Seu celebrado
principio de que a soberania € indivisivel significa, entdo, que os altos poderes do governo
ndo poderiam ser divididos por agentes separados ou distribuidos entre eles, mas que todos
deveriam estar inteiramente concentrados em um unico individuo ou um grupo.”3 0]
governante, assim, tem poder absoluto e ilimitado, o que n&o significa que esteja acima de
todas as leis, pois — entende o autor — mesmo o soberano esta submetido as leis de Deus, as
leis da natureza e a algumas leis comuns a todos os povos.*

A doutrina de Hobbes, por sua vez, foi particularmente sensivel aos eventos
relacionados as lutas entre catolicos e protestantes na Inglaterra dos séculos XVI/XVII.
Enquanto houvesse mais de uma autoridade reclamando para si, no mesmo territorio e sobre a

mesma populagdo, o poder de comando e organizacgdo politico-social, ndo poderia haver paz.

! MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del Poder y Libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1998. Pag. 30 (traducio
propria).

2 BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Republica. Livro I. Madrid: Aguilar Ediciones, 1973. Pag. 11 a 73.

¥ FRANKLIN, Julian H. “Sovereignty and the mixed constitution: Bodin and his critics”, in: BURNS, J. H. The
Cambridge History of Political Thought (1450-1700). Cambridge: Cambridge University Press, 1991. Pag. 298 a
328 (tradugdo propria).

* Bodin, op. cit., pag. 51.
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Era necessaria, entdo, a unificacdo dos poderes espiritual e temporal, bem como a
neutralizacdo da influéncia politica de todos aqueles que se recusassem a se submeter a essa
autoridade unificadora.

Ai esta colocado, de forma simplificada, o principal argumento de Hobbes
naquela que se tornou sua obra mais célebre, o “Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um
Estado Eclesiastico e Civil”. Essa figura biblico-mitoldgica, utilizada pelo autor para
representar o soberano, nada mais € do que a unido de todas as forcas politicas e sociais em
uma instituicdo organizadora superior: 0 Estado. N&o o rei, enquanto pessoa privada, mas o
Estado, enquanto entidade publica, eventualmente encarnada no rei ou mesmo em alguma
espécie de assembleia’.

A leitura que comumente se faz da obra de Hobbes, que considera suas teses
como uma justificacdo do Estado absolutista, € uma compreensao parcial, sendo equivocada.
Para o autor, na origem de qualquer corpo politico, seja qual for a forma de governo, estad um
principio democrético bastante radical. Uma multiddo de pessoas ainda desunificada, que ndo
passa de uma porg¢do de “células” individuais, decide vincular-se em torno de um 6rgao que
representara essa uniao, que sera a propria corporificacdo do povo®.

Esse povo, é importante destacar, compBe-se dos elementos daquela multidéo,
mas significa qualitativamente mais que ela. Agora ele é como um s6 corpo ou uma s pessoa,
pois a tomada de decisdo em conjunto operou uma transformagdo em sua esséncia. A
multiddo transmudou-se em povo soberano e é esse povo desfragmentado que sera
representado pelo governante. Assim, mesmo quando esse governante € uma Unica pessoa — 0
que poderia qualificar uma monarquia ou mesmo uma autocracia —, esse momento do governo
por um s6 é secundario, posterior a decisdo soberana do povo de dar-lhe uma comissao. Nao
por acaso, j& comecam a ser vistas as origens da teoria do poder constituinte nesse principio

democratico hobbesiano.

> Note-se que, ao contrario do que diz boa parte da literatura sobre Hobbes, sua doutrina ndo se trata da
justificacdo do poder nas mdos de uma pessoa, necessariamente um monarca, mas da unificacdo do poder em um
orgao, seja composto por uma ou mais pessoas, seja representado por uma dinastia monarquica ou ndo. “A unica
maneira de instituir um tal poder comum (...) é conferir toda a sua forca e poder a um homem, ou a uma
assembleia de homens, que possa reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade.”
HOBBES, Thomas. Leviatd, ou: Matéria, Forma e Poder de uma RepuUblica Eclesiastica e Civil. 22 edi¢do. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag. 147 (grifo nosso).

® A analogia com o corpo humano n&o é por acaso. Na interpretacdo de Forsyth, uma das mais fundamentais
passagens do Leviata seria o capitulo XVI, em que Hobbes faz uma analogia entre pessoas naturais e pessoas
artificiais. O representante seria 0 exemplo por exceléncia da pessoa artificial, aquela cujas palavras ou a¢des sdo
atribuidas ndo a si propria, mas aos representados. FORSYTH, Murray. “Thomas Hobbes and the Constituent
Power of the People”, in: Political Studies, vol. XXIX, n® 2 (191-203).
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E claro que ¢é dificil, sendo impossivel, determinar a ordem de precedéncia entre o
movimento real de transformac&o e a teoria sobre esse movimento. Talvez seja impossivel
justamente porque ambos, muito mais do que variaveis independentes, sdo causas e efeitos
reciprocos. Comentou-se, por exemplo, que alguns eventos histéricos foram essenciais ao
aparecimento de doutrinas como as de Bodin’ e Hobbes. Por outro lado, essas préprias teorias
sem davida surtiram efeitos praticos, ao serem utilizadas de forma bastante instrumental por
governantes que procuravam fortalecer seu poder.

Algo parecido também aconteceu em um segundo momento. Falamos agora nao
mais da transi¢cdo do modelo feudal para aquele do Estado-nacéo territorial, mas sim de uma
mudanca ocorrida dentro do préprio modo de organizacdo estatal. Se o Estado-nacdo acabou
com a pluralidade de focos de poder politico contrapostos em um mesmo territorio, por outro
lado ndo extinguiu toda uma estruturacdo social que dava suporte ao sistema de suserania e
vassalagem. Titulos de nobreza continuaram a existir e a posi¢éo aristocratica, conquistada
essencialmente pelo nascimento, seguia sendo de importancia politica, embora ndo mais
econdmica®. Justamente essa situacio é que seria extinta com o fim do Ancién Regime.

A nova classe que vinha sustentando economicamente o Estado — a burguesia ou
terceiro estamento — reivindicava agora um maior controle e influéncia sobre as decisdes
politicas que a afetavam diuturnamente. Ndo havia mais justificativa para a concentracdo de
poder em uma casa monarquica que ndo agia no interesse de todos 0s seus suditos, ainda mais
guando eles comegavam a tomar consciéncia politica e ansiar pelo autogoverno. A igualdade
entre os cidaddos, em especial no que toca a isonomia de participacdo no poder politico, era
um dos elementos que animavam o espirito da Revolucao.

Outro ponto importante era a libertacdo do despotismo, caracterizado pelo
governo de uma pessoa que estava pretensamente acima da lei; essa liberdade se daria
justamente através da submissdo de governantes e governados ao direito posto pela vontade

de todos, ou seja, ao governo impessoal da prépria lei. Nao apenas uma lei que expressasse a

" A literatura especializada comenta que o grande incentivo para o empreendimento de Bodin foi a crise que
assolou a Franc¢a no séc. XVI, justamente no declinio do modo de vida feudal e na instalagdo de um novo modelo
econdmico, politico e social. “E evidente que Os Seis Livros Da RepUblica surgiram de uma determinada
circunstancia historica e como resposta a alguns problemas especificos. Por isso, toda reflexdo sobre a Republica
deve partir desses problemas e examina-los no quadro histérico do tempo.” GALA, Pedro Bravo. “Introducao”,
in: BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Republica. Livro I. Madrid: Aguilar Ediciones, 1973. Pag. XI a LIII.

8 A historia registra uma “reacio feudal” devida justamente ao enfraquecimento econdémico da nobreza, o que
teria sido mais um incentivo para a burguesia francesa que rumava a revolugdo: “De fato, sua propria
obsolescéncia econdmica, que fazia com que os rendimentos dos nobres e cavalheiros ficassem cada vez mais
defasados em relacdo ao aumento dos pre¢os e dos gastos, levava a aristocracia a explorar com intensidade cada
vez maior seu Unico bem econdmico inaliendvel, os privilégios de status e de nascimento.” HOBSBAWN, Eric.
A Era das Revoluges. 252 edigdo. Sao Paulo: Paz e Terra, 2011. Pag. 41.
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vontade geral, mas também uma lei estavel que proporcionasse seguranca para os cidadaos é
que seria a garantia da liberdade almejada.

Diante desse quadro de revolta contra a monarquia absolutista, uma nova fonte de
poder, distinta da autoridade monarquica, deveria ser buscada. Essa nova fonte foi encontrada
na figura do povo, o demos, que era nada menos que o material humano que constituia o
proprio Estado. Embora a democracia ja tivesse sido praticada e pensada em civilizacdes
antigas, como se sabe principalmente da historia de algumas notaveis cidades-estado gregas,
foi nessa transi¢do do antigo regime para o Estado de Direito que sua teorizacdo adquiriu um
significado maior, fortemente revolucionario. Pode-se identificar, aqui, novamente efeitos
reciprocos entre fatos e ideias: de um lado, 0s eventos que marcaram a Revolucdo Francesa;
de outro, as ideias democraticas provenientes do Iluminismo, principalmente as de Jean-
Jacques Rousseau, que traz a nocdo de soberania popular através do que chama de vontade
geral, e de Emmanuel Sieyés, com a sua concepg¢do mais especifica de soberania nacional.

Um dos conceitos chaves para a compreensdo do pensamento de Rousseau € o de
autonomia. A capacidade de dar-se a si a propria lei significava, para ele, ndo s6 a
possibilidade de participar do poder politico, o que em si ja seria de grande monta; mas era
também a realizacdo e a efetivacdo da propria liberdade. O homem s é livre quando ndo esta
sujeito ao dominio de outros homens, mas somente ao dominio da lei, entendida como a
manifestacdo por exceléncia da vontade geral.

Ja comecam a aparecer em Rousseau algumas linhas do que posteriormente sera,
em Sieyes, uma teoria do poder constituinte. Os individuos que decidem sair do estado de
natureza e se unir em um corpo politico alienam a sua pessoa e “todos seus direitos a toda a
comunidade™, de modo que “em lugar da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associacdo produz um corpo moral e coletivo™™®. Ou seja, através dessa uni&o, em que cada
pessoa abandona seus interesses privados e suas idiossincrasias, forma-se um corpo publico
governado pela vontade geral — que, consequentemente com a construcdo do autor, em nada
se confunde com uma soma de vontades individuais e particulares.

Algo bastante parecido surgira em Sieyés quando ele define o que entende por
nacdo, de modo que ndo é incomum encontrar na doutrina referéncias no sentido de que
Rousseau lhe teria sido uma influéncia imediata™'. Uma diferenca bastante importante entre os

dois pensadores, porém, deve ficar esclarecida: a vontade geral, conforme descrita por

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Bauru: Edipro, 2000. P4g. 36.
1% 1dem, ibidem, loc. cit.
! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 52 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P4g. 8.
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Rousseau, somente pode ser atestada mediante a participagéo direta de todos os cidadaos, ou
seja, sem o intermédio de representantes, muito menos de associagdes partidarias. A situacao
ideal de deliberacdo seria aquela em que todos estdo suficientemente informados e néo
possuem meios de comunicacdo entre si, de modo que cada um dé sua opinido (ou parecer,
como escreve o proprio autor) sem influéncia de interesses privados e opiniGes alheias.
Conforme veremos, Sieyes, longe de ser contrério & democracia representativa,
entende que somente através de seus representantes é que a nacdo pode fazer realizar a sua

vontade politica.

1.1.2 A formulacdo de Sieyes e o poder constituinte da nacdo

Enquanto Rousseau, o grande defensor da democracia direta, pode ser
considerado um dos nomes mais influentes da Revolucdo Francesa, o legado de Sieyes
certamente ndo € menos importante. Foi ele o responsavel por forjar um dos conceitos que
hoje moldam a maneira como se pensa a Teoria da Constituicdo e o préprio Direito
Constitucional: o conceito do poder constituinte. Colocando a nagdo como titular desse poder,
pode-se dizer que Sieyes inaugurou uma nova tradicdo no pensamento democratico, aquela
que identifica como principal elemento da democracia a capacidade de os membros de uma
comunidade politica darem a si mesmo uma Constituicéo.

Algumas elucidacdes de carater historico sdo necessarias para que se compreenda
0 contexto em que Sieyes desenvolveu seu pensamento. A crise econémica e social que se
agravava na Franca da década de 1780 provocou a convocacao, pelo rei, dos Estados Gerais,
principalmente para a discussdo de questfes tributarias. Consistia essa reunido em uma
espécie de parlamento, que fora relativamente ativo no medievo, mas cuja Ultima convocagao
se dera em 1614. A votacdo nos Estados Gerais ndo se dava por cabega, mas por estamento,
sendo que a nobreza e o clero unidos, o que representava cerca de 5% da populacao francesa,
conseguiam barrar qualquer pretensdo da burguesia — o “terceiro estado”.

Explicitamente contra essa situacdo foi que se langou e se difundiu um dos mais
famosos panfletos da Revolucdo Francesa, de autoria do abade Emmanuel Sieyées: “O que € o
Terceiro Estado?” Mais do que expor uma teoria, esse texto buscava dar fundamento para a
luta da burguesia contra o sistema de privilégios e outros resquicios do antigo regime. Uma
das reivindicacdes ali contidas era justamente que o voto nos Estados Gerais fosse computado
individualmente, de forma que o resultado ndo fosse distorcido pelo maior peso conferido aos

estamentos privilegiados. Outro ponto — para ndés 0 mais interessante — era 0 chamamento do
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terceiro estado para que se reunisse como corpo constituinte e operasse uma reformulagéo
completa da Constituicéo.

Cerca de seis semanas ap0s o inicio dos trabalhos dos Estados Gerais, 0S
mandatarios da burguesia se autoproclamam Assembleia Nacional e, intitulando-se
representantes legitimos de toda a nagdo francesa, nomeiam uma comissao para elaborar um
projeto de Constituicdo. Sieyes, ndo por acaso, € um dos indicados para compor essa
comissao. Afinal, o que ele pretende desde o langamento do panfleto ¢ “mostrar que 0s
representantes do terceiro sdo perfeitamente legitimados a exprimir a vontade de constituicao
da nacdo, o que vai justificar o golpe de Estado do 17 de julho, quando os eleitos do terceiro
se autoproclamaro assembleia nacional, contra a vontade das ordens privilegiadas™2.

Assim, finaliza-se de modo abrupto um processo de transformacao que ja vinha
ocorrendo na Franca desde antes do inicio da era moderna, com o paulatino enfraquecimento

politico e econdmico dos feudos e o correspondente aumento do poder central*®

. O que ficava
claro nesse momento € que os privilégios deveriam ser extintos de uma vez por todas, ja que
ndo encontravam mais qualquer justificativa ou aceitacdo social. Junto com a queda desse
modelo de privilégios, desaba toda uma ordem juridica fundamentada na legitimacéo
monérquica e nos direitos decorrentes do nascimento. A partir de entdo, todos deveriam ser
iguais em direitos e deveres, pois eram membros de uma mesma nacdo, a Unica entidade
capaz de determinar as formas da ordem juridica a qual ela mesma desejava se vincular.

Colocar a nagdo nesse lugar de criador e organizador maior € uma tentativa de dar
solucdo a um dos grandes problemas da filosofia do direito: a questdo sobre o fundamento de
validade e a fonte de legitimidade da ordem juridica. O movimento da Revolugdo Francesa
em busca de legalidade e igualdade juridico-formal dentro do Estado veio acompanhado de
uma laicizacdo dessa entidade, o que também é reflexo da propria filosofia iluminista. Se
antes o fundamento Gltimo de toda ordem social e/ou normativa, inclusive a juridica, era
encontrada no Deus transcendente, aquele que € criador independente e absoluto, agora essa
explicacdo deveria ser essencialmente modificada. Deus saia do campo do politico para dar
espaco a um outro género de justificativa, uma que fosse imanente a propria ordem que se
quer legitimar.

Como bem menciona Friedrich Miiller, ndo sem uma pequena dose de ironia,

“desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da histdria), seu cargo na estrutura

12 PASQUINO, Pasquale. Sieyes et I’Invention de la Constitution em France. Paris: Editions Odile Jacob, 1998.
Pag. 115 (traducéo prdpria).

¥ TOCQUEVILLE, Alexis de. El Antiguo Régimen y la Revolucién. México, D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 1996.




22

funcional ndo foi declarado vago™*. Em seu lugar foi colocada esta figura que, em realidade,
é quase tdo mitica quanto o Criador mesmo: o povo ou, nos termos de Sieyes, a nacdo. Para
gue uma ordem seja legitima, ndo basta que ela seja aceita ou mesmo aclamada por aqueles
que a ela se submetem. Ela ndo pode ser imposta, ainda que por um ser superior, mas deve ser
forjada pelos prdprios participantes. S&o eles, coletivamente, os Unicos aptos & determinagao
do direito que desejam seguir.

E importante destacar, nesse ponto, que o titular do poder constituinte para Sieyés
ndo é o povo, mas sim a nacdo. Ha grande debate doutrinario a respeito do que significaria
esse termo: seria a hagdo 0 mesmo que 0 povo ou a populacdo de um territorio? Ou deveria
haver um elemento de unido cultural, linguistica ou talvez até mesmo étnica? Para o autor,
ndo sdo relevantes essas caracteristicas socioldgicas ou antropologicas que tornariam a nagao
uma entidade mais concreta e vinculada a um determinado contexto. Sua definicdo, pelo
menos a que se encontra em “O que ¢ o Terceiro Estado”, ¢ bastante formalista: “um corpo de
associados que vivem sob uma lei comum e so representados pela mesma legislatura’>.

Muito embora essa definicdo pareca bastante neutra, ela estd dotada de um
significado politico que acompanha de perto a obra de Sieyeés e ndo pode passar despercebido.
A chave esta na expressao “sob uma lei comum”. Como se sabe, um dos motes da Revolugao
Francesa foi o fim dos privilégios que certas classes possuiam no antigo regime. Esses
privilégios faziam da nobreza uma classe submetida a leis especiais, mais benéficas do que
aquelas “comuns”, sob as quais se submetia a burguesia. Entdo, se a nobreza ndo vivia sob
uma lei comum juntamente com a burguesia, somente esta poderia formar a nacao.

Para citar o autor: “Nao ¢ certo que a ordem nobre tem privilégios, dispensas, até
direitos separados dos direitos do grande corpo de cidaddos? Sai, por isso, da ordem comum,
da lei comum. Assim, seus direitos civis fazem dela um povo & parte da grande nagdo™*®.
Depreende-se dai que, a rigor, “a grande nagdo” na Franca revolucionaria compreendia apenas
a parcela da populacdo (ao certo, a maior parcela) que ndo detinha quaisquer privilégios
legais, essa parcela formada basicamente por comerciantes e profissionais liberais que vinham
buscando conquistar seu espaco politico. O pensamento de Sieyeés, porém, superou barreiras

temporais e geograficas e a nagdo passou a ter um significado mais global.

¥ MULLER, Fridrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
Pég. 21.

5 SIEYES, Emmanuel. Que es el Tercer Estado? Introduccion, traduccién y notas de Francisco Ayala. Madrid:
Aguilar, 1973. Pag. 13 (traducéo proépria, grifo no original).

'8 |dem, ibidem, pag. 13-14 (tradugéo propria).
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O que importa notar € que a nacao representa a continuidade, a permanéncia de
uma comunidade no tempo e no espaco’’. Ela significa mais que a soma dos individuos
presentes em um dado momento e um dado local e tem, portanto, uma qualidade que a torna
capaz de ser o fundamento de algo que tem pretensdo a duracao e a estabilidade. A nacédo de
Sieyes é como o povo de Hobbes, que foi mencionado anteriormente: mais que uma multidao
e qualitativamente superior a uma porcdo de homens individuais e isolados. E o0 querer se
unir, é a vontade comum de viver em sociedade que transforma essa soma de individuos em
uma unidade.

Essa capacidade de formar o Estado e o direito, ou essa existéncia e atividade
anteriores a fundacdo de uma ordem juridico-politica refletem, no ideario do poder
constituinte, a ocasido de manifestagdo por exceléncia da democracia. Segundo o que
preconiza a teoria, é ai que o povo pode exercer de modo mais puro as prerrogativas de sua
soberania®®, pois ndo est4 amarrado a configuracdes pré-existentes, ndo esta limitado por
nenhuma norma anteriormente positivada, nem depende do funcionamento de instituicdes que
tenham sido previamente estabelecidas. O momento extraordinario da tomada da “decisdo

1% seria o (inico momento em que o povo estaria verdadeiramente livre

politica fundamental’
para fazer valer e concretizar sua vontade.

Dentro do Estado constituido, segundo o que preconiza o préprio
constitucionalismo oriundo das revolugdes liberais, todos os agentes estdo limitados pela
ordem constitucional posta. Isso significa dizer que ali nenhum poder € absoluto, nem mesmo
aquele do povo. Todas as normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como as
instituicbes juridicas e politicas criadas pela lei fundamental, com seu modo de
funcionamento e procedimentos pré-determinados, sdo limitadores da acdo politica. O povo
dentro da Constituicdo ndo esta acima dela® e ndo pode modificar-lhe a esséncia, nem agir
fora de seus contornos, sem que isso implique uma derrubada da ordem.

E justamente esse o significado de uma revolucdo: a derrocada de uma ordem

constituida por um poder que pretende atuar sem esses limites, para entdo manifestar e colocar

17 «povo, para ele, ¢ o conjunto dos individuos, ¢ um mero coletivo, uma reunidio de individuos que estdo sujeitos
a um poder. Ao passo que a nacgao é mais do que isso, porque a nacdo € a encarna¢do de uma comunidade em sua
permanéncia (...)”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pag. 23.

18 Apesar de Sieyés ter evitado utilizar os termos “soberano” ou “soberania” ao tratar do povo, uma vez que boa
parte de seus escritos sdo preocupados com a limitacdo do poder politico, parece ser uma consequéncia de sua
teoria do poder constituinte a ideia de soberania da nagao. Essa é ao menos a leitura que a doutrina especializada
faz de sua obra, em especial Schmitt, em sua Teoria da Constituicdo. SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 9?
edicdo. Berlin: Duncker & Humblot, 2003.

19 |dem, ibidem, pag. 20 e seg.

20 |dem, Ibidem, pag. 238-242.
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em vigéncia uma decisdo politica que ir&4 potencialmente criar uma nova ordem. Assumindo
que o poder para agir dessa forma reside somente no povo, ele funciona no momento da
revolugdo como criador absoluto. A democracia, entendida como a forca ou o poder do
demos, parece ser plenamente realizada apenas nessas condigdes.

A aproximagdo entre poder constituinte e democracia ndo é por acaso. Em uma
primeira andlise, pode-se imaginar que o poder constituinte, enquanto forca capaz de p6r uma
Constituicdo, possa ter titulares diferentes do povo. A experiéncia historica mostra inUmeros
casos em que documentos constitucionais foram elaborados por governantes, monarcas ou
membros de alguma elite politica e econdmica, para entdo serem impostos a obediéncia do
povo. O poder constituinte seria entdo um género do qual existiriam espécies: poder
constituinte do povo, poder constituinte do rei, etc. Tentou-se inclusive utilizar essa férmula
do poder constituinte do rei para barrar os avancos da Revolugdo Francesa, afirmando que
somente 0 membro de uma dinastia legitima teria capacidade para fundar uma comunidade
politica.

Mas o fato é que o herdeiro de uma casa monarquica s6 pode ser titular do poder
constituinte em virtude de alguma analogia um tanto grosseira. Como afirma Bockenférde, o
poder constituinte é popular ndo por acidente, mas por definicdo®. Em primeiro lugar, isso
decorre do préprio historico do surgimento desse conceito, que foi forjado para fazer frente a
um poder régio que ndao mais vinha sendo aceito pela maior parcela da populacdo e que
perdera, entdo, legitimidade. Em segundo lugar, a ideia de um poder que é responsavel pela
criacdo de todas as instituicbes s6 faz sentido guando ele mesmo ndo emana de uma
instituicdo ja criada. Ora, isso nunca podera ser dito de um monarca que provém de uma linha
sucessoria h4 muito estabelecida e que é, de certa forma, mais uma criatura dessa ordem?.

Alias, a grande novidade do pensamento de Sieyes, e provavelmente o ponto que
melhor justifica o sucesso de sua teoria®, foi justamente a distingdo entre poder constituinte e
poderes constituidos. Em analogia com a metafisica de Spinoza, que contrapde ‘“natura
naturans” e “natura naturata”?*, Sieyés fala do pouvoir constituant como a origem de todo o

poder, aquele ente que ndo é criado, mas sim criador e, portanto, é responsavel por conformar

2 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. “Die Verfassunggebende Gewalt des Volkes: Ein Grenzbegriff des
Verfassungsrechts, in: Wiirzburger Vortrdge zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, n® 4.
Frankfurt am Main: Metzner, 1986. P4g. 8-9.

22 |dem, ibidem, pag. 9-10.

2 A respeito do sucesso da obra de Sieyeés, vale mencionar, a titulo de curiosidade, que ela nunca foi tdo bem
recepcionada em seu pais natal como o foi em outros paises da Europa continental, particularmente na
Alemanha. E o que conta Pasquale Pasquino em “Sieyés et 1’Invention de la Constitution em France”, op. cit.,
pag. 9.

* SCHMITT, op. cit., pag. 79-80.
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e delimitar os poderes que Ihe sejam posteriores. Toda a ordenacdo do Estado, a criagdo e
organizacao de instituicdes, bem como a distribuicéo e atribuicdo de competéncias é feita pelo
poder constituinte. Somente o povo, enquanto entidade amorfa, € que possui esse potencial.

A consequéncia que se extrai dai € que esse poder constituinte — pelo menos da
forma como foi concebido por Sieyés em “O que € o Terceiro Estado?” — ndo pode ser ele
mesmo constituido, quer dizer, ndo pode ser derivado de algum tipo de organizagdo anterior,
como 0 que acontece com o herdeiro de uma dinastia. Sua propria origem sO pode ser
espontanea, proveniente de um vacuo de normas e de formas ou, para utilizar a expressdo
consagrada, de um estado de natureza. Esta é a hipotese que animou as teorias do contrato
social sobre o surgimento de comunidades politicas e que também esté subjacente a teoria do
poder constituinte: antes do pacto, era 0 nada. Somente com a atualizacdo, racional e
consciente, do poder de conformacdo dos homens é que aparece a vida em sociedade,
organizada politica e juridicamente.

Dessa ideia de que o poder constituinte surgiria espontaneamente a partir de um
vacuo juridico-institucional derivam alguns problemas relacionados com o seu exercicio. E o

que sera visto a sequir.

1.1.3 O problema do exercicio do poder constituinte

Como viabilizar a manifestacdo da vontade de um povo que nao conhece
instituicBes politicas e procedimentos? Como verificar o sentido dessa vontade unificada, sem
que haja um minimo de regras a respeito das formas como as opinides serdo trazidas a debate
e, por fim, como a decisdo politica fundamental serd tomada? Essas questdes, em ultima
andlise, colocam em ddvida a afirmacdo de que um povo tem capacidade de sair, de maneira
orgénica, una e homogénea, de um suposto estado de natureza em direcdo a sociedade civil.

O fato é que esse estado de natureza em que ndo ha nenhuma estruturacao social,
ndo ha liderangas, ndo ha normas nem instituicdes so pode ser concebido como uma hipotese
mental, uma ficcdo quic& necesséria para dar fechamento a uma teoria que procura encontrar
no povo a fonte primaria de poder em uma comunidade politica. O que essas teorias fazem, na
verdade, € atribuir normativamente ao povo uma vontade que ndo necessariamente derivou
diretamente dele®. Essa atribuicéo se d4 através do mecanismo da representac&o, um instituto

essencial ao direito pablico em geral e ao direito constitucional em particular.

% E o que Heller deixa claro quando trata, em sua Teoria do Estado, do principio da soberania popular. O
principio de que “todo o poder decorre do povo” corresponde apenas parcialmente a uma realidade de fato; seu



26

Explica-se melhor: a capacidade para uma acdo politica ativa e construtiva
normalmente esta associada a algum 6rgdo que funciona em nome do povo, ou seja, que atua
como seu representante. Esse 6rgao € que tem a iniciativa para formular os termos em que as
decisbes serdo tomadas; de certa forma, ele é responsavel por um processo anterior a tomada
de decisdo propriamente dita, pois ele determina quais 0s instrumentos e procedimentos seréo
utilizados para que se chegue ao consenso desejado. Tudo isso é feito, pelo menos na
quantidade minimamente necesséria, independentemente da participacdo do povo®®.

Isso ndo poderia se dar de outra forma em comunidades com a extenséo territorial
e populacional que temos hoje ou mesmo ha trés séculos atras, na véspera das revolucGes
liberais. Sem alguma lideranca, algum representante ou uma organiza¢do minima, o povo sé
consegue agir de maneira destrutiva. De fato, sem essa organizacdo o povo ndo passa daquela
multiddo de individuos isolados, despido de capacidade para uma a¢do em concerto. Para usar
uma metafora: sem uma divisao de tarefas e instrumentos, a multiddo pode derrubar um muro,
mas ndo € capaz de reconstrui-lo.

Brokmeier descreve o momento da fundacdo das comunidades politicas como um
jogo de contraposicdo entre duas forcas: a primeira € aquela forca natural do homem em
estado pré-politico, uma forca que se confunde com a violéncia e representa um perigo tanto
para si quanto para 0s outros; a segunda forca consiste no poder politico gerado da unido dos
homens, poder esse que se constitui exatamente da pluralidade de pessoas e de sua agdo em
conjunto, com vistas a um objetivo comum. S que essa segunda for¢a, enquanto se encontra
em estado amorfo, permanece ineficiente e incapaz de vencer a violéncia do individuo. Para
sair dessa condicdo de ineficiéncia, ela precisa que Ihe seja conferida alguma forma, o que é
feito através das instituicBes politicas.”” A representacdo seria um exemplo de veiculo ou

instrumento adequado para a institucionalizacdo do poder politico.

significado e sua importancia sdo essencialmente normativos. Ou seja, com base no principio da soberania
popular, a ordem juridica atribui a todo 0 povo uma decisdo que foi tomada apenas por parte dele — seja pelos
representantes reunidos em assembleia, seja pela parcela da populacdo que atinge 0s requisitos minimos para a
participacdo em elei¢cdes, plebiscitos, referendos, etc. HELLER, Hermann. Staatslehre. 62 edi¢cdo. Tlbingen:
Mohr, 1983. Pag. 279.

2 «(_.) num processo em que por meio de uma Convengdo se pretende chegar a uma Constitui¢io existem,
sempre, atos de outorga, ou, pelo menos, um ato de outorga (...). Com efeito, se examinarmos o estabelecimento
de Constituicdo por uma Assembleia Constituinte, ou por uma Convencdo, vamos verificar que todas elas
realizam essa obra a partir de um ato de outorga; porque, sem esse ato de outorga, elas ndo podem funcionar
exatamente; existe um ato de outorga, que é o que extingue a vigéncia da Constituigdo anterior e convoca essa
mesma Assembleia, chama a representagdo popular para estabelecer uma nova Constituigdo.” FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit. P4g. 68.

2’ BROKMEIER, Peter. “Institutionen als das Organon des Politischen. Versuch einer Begriffsbildung im
Anschluss an Hannah Arendt®, in: GOHLER, G. (Org.). Die Eigenart der Institutionen. Zum Profil politischer
Institutionentheorie. Baden-Baden: Nomos-Verlag, 1994. Pag. 167-186.
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Essa ideia de representacdo que, como foi mencionado, consiste basicamente na
iniciativa de um 6rgdo que atua em nome do povo, parece bastante habitual quando se pensa
no funcionamento interno de um Estado. Entretanto, ela pode ser um problema quando se
procura aplica-la ao momento anterior ao Estado constituido, ou seja, a0 momento
propriamente constituinte. Se o povo, enquanto criador de uma ordem, realmente encontra seu
espaco de acdo em um vacuo normativo e institucional, entdo ndo se pode imaginar que exista
um 6rgdo para representa-lo, pois esse 0rgdo ja seria ele mesmo uma instituicdo. Por outro
lado, sem um representante a multiddo ndo consegue se organizar a ponto de entrar em
consenso a respeito dos contornos que tera o corpo politico a ser criado. Em ultima analise,
néo se opera aquela modificacdo qualitativa que transforma a multiddo em povo unificado.

Para que ndo se caia nesse circulo vicioso, as teorias sobre o poder constituinte
precisam admitir a existéncia de algum aparato institucional anterior ao Estado, que faca as
vezes do representante nesse momento extraordindrio de construcdo ativa — e ndo apenas
destruicdo — de uma ordem constitucional. De fato, encontramos modelos institucionais desse
tipo em ambos os autores que mais notoriamente trataram do poder constituinte, quais sejam,
0 proprio Sieyes e o alemdo Carl Schmitt. Continuaremos cuidando de Sieyés neste item; o
modelo de Schmitt sera objeto de analise nos proximos pontos.

Em “O que ¢ o Terceiro Estado?”, sem duvida a obra mais célebre de Sieyes, a
nacdo aparece como o unico legitimo titular do poder constituinte: “Se precisamos de uma
Constituicdo, ha que se fazer uma; somente a nac¢do tem direito a isso”.?® A consequéncia
disso, como ja foi mencionado, é que esse poder aparentemente estaria alheio a todo direito
constituido, pois derivaria diretamente da nacdo em estado amorfo, ou em estado de natureza.
Mas ha um escrito menos conhecido, intitulado “Preliminares da Constitui¢do”, em que o
autor faz uma modificacéo relevante na sua tese sobre a legitimacao da ordem constitucional.

Ao invés de uma linha que une dois pontos, relacionando imediatamente o poder
constituinte com o0s poderes constituidos, temos agora uma triangulacdo entre poder
cometedor (pouvoir commettant), poder constituinte e poderes constituidos. Esse poder
cometedor, que ndo aparece explicitamente no primeiro panfleto, é que possui como titular a
nacdo. O poder constituinte, tanto quanto os poderes constituidos, & exercido por
representantes dessa entidade. Assim, a capacidade ativa para a deliberacdo e decisdo a
respeito do documento constitucional, que abrange os principais aspectos da organizacdo da

vida em sociedade, ndo é deixada a cargo do povo em si mesmo. Pelo contrario, é de

%8 SIEYES, Emmanuel, op. cit., pag. 69.
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responsabilidade de uma classe politica composta por homens qualificados e eleitos
especificamente para tal tarefa.

Sdo dois os aspectos dignos de nota. Em primeiro lugar, o poder constituinte nao é
propriamente uma massa informe da qual deriva toda ordenacdo posterior. Ele mesmo, em
verdade, ja é instituido pelo povo e deve obedecer, assim, a um minimo de regras e
procedimentos pre-determinados. Embora seu aparecimento seja extraordinario, limitado aos
momentos de fundacdo ou refundacdo de comunidades politicas, isso ndo significa que ele
esteja absolutamente desvinculado de um direito anterior — ainda que esse direito trate apenas
do minimo necessario para o funcionamento desse érgdo que é nada mais, hada menos que
uma assembleia de representantes.

Em segundo lugar, a nacdo cabe apenas uma funcdo passiva de autorizacdo, tanto
do poder constituinte quanto dos poderes constituidos. A diferenca é que neste caso isso se da
por intermédio da Constituicdo, enquanto naquele se d& imediatamente. De resto, o
mecanismo € praticamente 0 mesmo: subjacente a um corpo representativo, seja ordinario,
seja extraordinario®, estd o poder cometedor, formado pelo conjunto dos representados.
Através das eleicdes é que estes conferem sua autorizacdo para a atuacdo dos representantes,
0s quais, eles sim, sdo capazes de formulacBes politicas ativas. O poder cometedor, assim,
garante a legitimidade dos outros poderes, sem que isso signifique que ele seja o autor direto
da ordem constitucional.

Essa construcdo, porém, ndo resolve todos o0s problemas. Se o poder constituinte
ndo € o criador absoluto, uma vez que ele ja é de certa forma criatura, a I6gica manda que se
procure esse criador em outra figura. Dir-se-ia, entdo, que no poder cometedor se encontrara a
origem de tudo — de todo poder, de toda ordem, de todo direito. Mas o que ndo pode passar
despercebido é que, segundo Sieyes, a comissdo dos representantes para os representados se
da por meio de elei¢bes. Ou seja, 0 poder cometedor elege o poder constituinte. Nesse ponto,
surgem diversos guestionamentos: como se ddo essas elei¢cbes? Quem as organiza? Como se
define quem, dentre a multiddo, serdo os candidatos? Que procedimentos serdo adotados para

a realizacéo e afericdo dos resultados das eleicGes?

? Diz-se que o corpo de representantes que exerce o poder constituinte é extraordinério, no sentido de que ndo
tem um funcionamento continuo, mas s6 aparece em momentos excepcionais em que estd em jogo a prdpria
existéncia da comunidade politica; além disso, ele ndo estd submetido a nenhuma forma pré-estabelecida, ao
contrario dos érgaos instituidos por uma Constituicao. Entretanto, a organizagdo desse corpo extraordinario em
assembleia constituinte “vem a ser de fato uma forma regular de exercer-se dito poder” (AYALA, Francisco.
Notas a “Que es el Tercer Estado?”, op. cit., pag. 83), o que pode soar paradoxal. Esse modelo, imaginado por
Sieyes e efetivamente realizado na Franca revolucionaria, hoje é considerado a forma legitima de exercicio do
poder constituinte.
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O fato é que mesmo essas eleigcdes, que em tese se dao antes do estabelecimento
de uma comunidade politica, ndo podem ser imaginadas sem que haja um minimo de
organizacdo ou estruturacdo social. Alguém devera ao menos propor que elas se efetuem;
devera ser decidido quem tem direito e/ou dever de participar (estabelecendo, por exemplo,
alguns limites de idade); devera também ser definido o nimero de representantes que seréo
eleitos e quais os critérios de escolha, etc. Isso tudo ndo decorrerd espontaneamente da
vontade de um povo amorfo, mas sera imposto por alguma espécie de lideranca que, como se
pode perceber, serd anterior a decisdo politica fundamental — ou seja, anterior a propria
Constituicdo e, portanto, carente de uma autorizacao e atribuicao formal de competéncia®. Na
melhor das hipéteses, essa lideranca serd aceita por todos e gozard de alguma espécie de
legitimidade, certamente diferente da racional-legal®".

E muito dificil, sendo impossivel, conceber a situacdo original em que, ndo
havendo nenhum tipo de hierarquia, todos séo absolutamente iguais e decidem em conjunto,
sem necessidade de um procedimento pré-estabelecido, sobre a forma e estrutura do convivio
social. Mais dificil ainda é imaginar uma circunstancia ideal em que essa decisao seja tomada
unanimemente. Ao falar de uma assembleia, seja uma constituinte ou uma constituida (por
exemplo, um Parlamento), Sieyés deixa bastante explicito que as decisbes dali resultantes
serdo tomadas pela maioria de seus membros. Ainda assim, ele precisa admitir como hip6tese
o inicio absoluto em que h& uma decisdo undnime: a de se associar em uma unidade politica.

Diz o autor: “Um ato que exige a unanimidade é o ato da associagdo. Como cada
individuo entra ali e ali permanece livremente, é a sua vontade. Qualquer outra vontade
comum concernente aos interesses da sociedade pode ndo ser unanime.”*? Entdo, antes da
aceitacdo das decisfes da maioria como lei, e justamente para que essa aceitacdo seja livre e
autdbnoma, deve haver o desejo unanime de viver em comunidade. Claro, pois do contrario a
vontade da maioria ndo teria qualquer qualidade superior a vontade da minoria, que lhe desse

o direito de agir em seu nome.** N&o é, na verdade, nada 6bvio que a decisdo tomada pela

% Sjeyés pergunta, numa passagem em que sua capacidade retérica fica bastante explicita: “H4 uma autoridade
anterior [a Constitui¢do] que teria podido dizer a uma multiddo de individuos: ‘eu os retno sob tais leis;
formareis uma nagio nas condigdes que eu lhes prescrevo’?” (Op. cit., pag. 79, tradugdo propria). E evidente que
a resposta buscada por ele é ndo. Entretanto, devemos admitir que a resposta necessita ser, a0 menos em parte,
positiva. Se ndo hd uma autoridade anterior capaz de dizer “eu os reuno sob tais leis”, deve haver alguma que
diga “eu os reuno sob tal organizagdo, para que possam assim eleger seus representantes”.

31 WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol. I. 3% edi¢do. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994.
Pags. 142-147.

%2 SIEYES, Emmanuel. “Limites de la Souveraineté”, in: PASQUINO, Pasquale. Sieyes et I’Invention de la
Constitution en France. Paris: Editions Odile Jacob, 1998. Pag. 177 (traducdo propria).

%3 Essa preocupacdo ja aparece em Rousseau, na sua construgio sobre o contrato social: “De fato, se ndo
houvesse uma convencdo anterior, a menos que a eleicdo se revelasse undnime, onde estaria a obrigacdo dos
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maior parcela de uma populacdo deva expressar a vontade de todo o povo. O que ha é uma
imputacdo, artificial e normativa, da vontade de uma parcela para o todo. Essa imputacdo s
se legitima sob o pressuposto de uma aceitacdo anterior.

Mas a manifestacdo dessa vontade de associar-se ndo pode se dar sendo passiva e
tacitamente, pois qualquer manifestacdo ativa necessitaria, como vimos, da atuacdo de uma
lideranca, o que ja implicaria certa diferenciagéo social. E o que Sieyés dira apenas algumas
linhas depois: “o ato da associagdo é entdo uma convenc¢ao tacita ou formal de reconhecer
como lei a vontade da maioria dos associados™*. Comecam a aparecer, entéo, sinais da aporia
da fundacdo: o ato inicial, aquele que marca o comeco absoluto e que significa a realizacdo
por exceléncia da democracia, ndo pode sequer ser concebido; a aceitagdo da vontade da

maioria vem tomar o lugar da decis@o unanime que ndo pode ser efetivada.

1.2 Democracia radical: o povo como fonte de poder e autoridade

A expressdo “democracia radical” admite uma série de significados.
Genericamente, pode-se dizer que ela diz respeito ao acumulo de poderes e fungdes politicas
em um Unico ator: o povo, visto como entidade coletiva. A caracteristica radical dessa
democracia consistiria na capacidade do povo de decidir de forma absolutamente livre sobre
todos os assuntos referentes a vida em comunidade. Quando se fala aqui em capacidade,
abrange-se dois aspectos, um relativo a forca ou ao poder de decidir e impor essa decisdo,
outro relativo a prerrogativa ou direito de toma-la.

Poucos autores efetivamente defenderam alguma variagdo da democracia radical
como uma adequada forma de governo. Talvez Rousseau, com sua rejeicdo expressa do
governo representativo e seu modelo de democracia direta, seja um dos mais célebres
pensadores a defender esse esquema, de resto tdo questionado. Motivos para a desconfianca
perante uma versdo absoluta da democracia ndo faltam; em primeiro lugar, porque a ideia de
dar todo o poder ao povo e somente a ele rivaliza com uma importante tradi¢cdo da filosofia
politica, preocupada com o “governo moderado” e a separacdo dos poderes; em segundo
lugar, porque um poder absoluto, que ndo conhece freios e limites, pode ter como

consequéncia um governo fortemente instavel, imprevisivel e, portanto, gerador de séria

menos numerosos se submeterem a escolha dos mais numerosos? (...) A lei da pluralidade dos sufragios € ela
propria uma instituicdo de uma convengdo e supde, a0 menos por uma vez, a unanimidade.” ROUSSEAU, op.
cit., pag. 34.

% SIEYES, op. cit., loc. cit., traducao prépria, grifo nosso.
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inseguranca — quando um dos principais objetivos do estabelecimento de um poder politico
centralizado deveria ser justamente a garantia da segurancga dos cidad&os.

Uma teoria do poder constituinte originario que o posicione como fonte primaria
de toda especie de ordem social parece fornecer, pelo menos implicitamente, o arcabouco
conceitual necessario para uma interpretacéo radicalizante da democracia. Embora essa possa
ndo ter sido a intencdo de quem a formulou, o fato é que a consideragdo do povo como origem
unica ndo s6 do poder politico, mas também do direito e de todas as normas juridicas, pode
levar a alguns paradoxos de dificil solucdo. O mais evidente diz respeito a tdo discutida
“falacia naturalista” denunciada por Hume: a derivacdo de uma norma — portanto, um dever-
ser — de um mero fato — no caso, o exercicio de um poder, independentemente de uma
atribuicdo prévia de competéncia.

A seguir, veremos como esses temas foram abordados na filosofia classica a partir
da distincéo entre poder e autoridade e, ap6s, como o obscurecimento dessa diferenca afetou a
teoria do poder constituinte.

1.2.1 Osignificado da distingdo entre poder e autoridade

A explicagdo mais recorrente para o surgimento da ordem juridica, nas filosofias
juridica e politica contemporaneas, é aquela que vé em uma Unica forca — qual seja, 0 povo —
a capacidade tanto para a acdo politica quanto para a criacdo ex nihilo do direito. O problema
dessa construcdo é que, a0 mesmo tempo em que ela entende o direito como uma ordem
escalonada de supraordenacéo e subordinacdo, em que a capacidade de criacdo normativa se
mede essencialmente pela atribuicdo de competéncia por um 6rgao — ou uma norma — de nivel
superior, ela precisa admitir que a primeira e mais importante norma seja criada por um 6rgao
absolutamente incompetente. Nessa compreensdo, a origem da ordem juridica € um ato ele
mesmo ilicito e, no limite, antijuridico.

Esse problema néo era capaz de assombrar o pensamento politico da Antiguidade.
O povo podia ser visto, sim, como uma fonte de poder, uma forga apta a provocar mudancas;
porém, ele nunca seria igualmente fonte de todo direito, pois este era um elemento de
estabilidade e permanéncia, anterior a qualquer atuacdo do povo. Sua origem era imemorial,
tradicional e sua fonte era a propria ordem natural das coisas. Entdo, ao lado do poder, que
residia no povo, colocava-se um segundo componente: uma autoridade institucional,

responsavel pela constante interpretacéo e atualizacdo do direito.
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Essa diferenciagéo entre as fontes de poder e de direito nos leva, assim, a uma
distingdo entre poder e autoridade, distingdo essa que foi em grande parte esquecida pela
filosofia politica da atualidade. O resgate de algumas peculiaridades desses conceitos parece
ser relevante nesse ponto de nossa analise.

A visualizagdo da organizacdo institucional da Republica Romana (509 a.C. — 27
a.C.) é bastante elucidativa na tarefa de distinguir as ideias de poder e autoridade. O povo, que
se reunia em praca publica para discutir livremente e deliberar sobre as questdes que
concerniam a vida em comum daquela sociedade, era o responsavel pela tomada das decisdes
politicas mais prementes e possuia, assim, o poder politico. J& o senado, que estava longe de
ter uma composicdo democratica, tinha por tarefa principal sancionar as leis votadas pelo
povo e conferir-lhes validade, admitindo sua conformidade com um direito anterior de origem
remota, o qual era revelado essencialmente pelos costumes. Essa instituicdo manifestava,
através desse ato de sancdo, ndo um poder, mas sua autoridade. Dai o conhecido brocado:
potestas in populo, auctoritas in senatu.

A importancia da existéncia dessa instituicdo, dotada de autoridade para validar o
direito criado positivamente, ndo pode ser subestimada. Seu papel consistia em contrabalancar
0 poder do povo, que de outra forma poderia resultar em um arbitrio injustificavel. Dessa
forma, enquanto o povo poderia — pelo menos em tese — provocar as mais profundas
modificacGes nas leis e na propria forma da existéncia e do convivio politico, o senado estava
ali para garantir a continuidade e a duracéo daquela comunidade™.

Essa autoridade estava fortemente ancorada na tradicdo e se relacionava inclusive
com ideias de hereditariedade e linhagem sucessoria. Os senadores eram pater familias que
“encarnavam’ os seus ancestrais mais distantes, os quais eram, por sua vez, 0s primeiros pais:
os legitimos fundadores de Roma®. Na licio de Arendt, era essa “conexdo direta” com a
fundag&o do corpo politico que conferia ao senado a capacidade de traduzir, ou trazer a vida,
aquele direito imemorial que consistia — o direito em si, ndo um poder de criar o direito — na
fonte primaria de legitimidade®’.

A ligacdo que Arendt vé entre o elemento de auctoritas na republica romana e o

ato inicial de fundacdo decorre em muito de seu peculiar método fenomenoldgico de

% Schmitt, Verfassungslehre, pag. 75: “Ao poder correspondem conceitos como soberania e majestade;
autoridade, ao contrério, designa uma consideragdo que se relaciona essencialmente com o momento da
continuidade e se refere a tradi¢ao e a duragdo” (grifo no original)

% «(..) mas tarde se consideran todavia 16s senadores como los representantes de esas antiguas unidades
familiares, cuya agregacion habia constituido la ciudad. He aqui como se explica que la dignidad senatorial fuese
vitalicia, no por efecto de la ley, sino por la fuerza misma de las cosas.” MOMMSEN, Theodor. Historia de
Roma I: de la fundacion a la republica. 62 edicdo. Madrid: Aguilar, 1965. Pag. 101.

% ARENDT, Hannah. On Revolution. New York : Penguin Books, 2006. Pag. 193.
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compreenséo dos fendmenos politicos®. Ela procura encontrar na etimologia das palavras que
utilizamos para designar esses fendmenos o significado mais profundo e prenhe de sentido de
conceitos importantissimos para a filosofia e o discurso politicos. Utilizando-se dessa
metodologia, a autora destaca que o substantivo auctoritas deriva do verbo augere, que
significa aumentar, acrescer®. Mas qual poderia ser a relacdo entre a autoridade e o ato de
aumentar?

E entdo que entra em cena a questdo do inicio de um corpo politico. “Aumentar” e
“acrescer” nesse contexto s6 pode dizer respeito a0 alargamento do proprio momento de
fundacdo, aquele momento mitico que é constantemente rememorado, reiterado e
reinterpretado. O senado romano, a cada vez que analisa a validade de uma nova lei, esta
reinterpretando o direito que se originou com a fundacéo e, em ultima analise, reinterpretando
a propria fundacdo. Como o trabalho hermenéutico ndo € um trabalho passivo mas, ao
contrario, bastante criativo, cada nova interpretacdo pode ser uma descoberta de um novo
significado; cada novo significado representa, por sua vez, um acréscimo no significado
original da fundacdo. Assim, a autoridade é exercida onde e quando um direito antecedente
estiver sendo simultaneamente preservado e aumentado.

A autoridade do senado estd justamente nessa dialética entre preservacao e
modificacdo. Se o poder do povo é uma forca politica capaz, sobretudo, de inovar e
movimentar a sociedade a passos largos, o senado exerce o papel de garante da estabilidade e
representante da tradi¢do. Isso ndo significa, porém, uma aversdo a mudanca ou uma
petrificacdo desse direito imemorial. Ele deve, ao contrario, ser adaptavel e adaptado as
evolucBes por que passa o corpo politico. Mas, para que nao seja simplesmente abandonado
ou ignorado, ha uma autoridade institucional responsavel por observé-lo e por evitar, dessa

forma, a ocorréncia de grandes rupturas.

% A questdo da metodologia empregada por Arendt é bastante interessante, tendo sido alvo de grande
controvérsia académica. Segundo sua bidgrafa, Elisabeth Young-Bruehl, Arendt teria dito a um estudante que o
que fazia era uma espécie de fenomenologia, mas ndo a maneira de Hegel ou Husserl. Para compreender
fendmenos politicos, “as palavras eram um bom lugar para comegar, no porque a linguagem conceitual revele o
fendmeno de alguma maneira direta, mas porque, como sustentava Heidegger, as palavras carregam o registro de
percepgdes passadas, verdadeiras ou ndo, que revelam ou que distorcem.” YOUNG-BRUEHL, Elisabeth. Por
Amor ao Mundo: a vida e a obra de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Relume-Dumard, 1997. Pag. 356.

% ARENDT, op. cit., pag. 193. Essa concepcdo sobre a etimologia de auctoritas ndo é pacifica. Benveniste
concorda que o substantivo deriva do verbo augere, entretanto sustenta que o significado primordial do verbo
ndo é o de acrescer, mas o de fundar, produzir algo novo. Dai que existiria, no caminho da evolucdo de augere
para auctoritas, um termo intermediario: auctor, o autor, aquele que promove. N&o parecem, entretanto, ser
inconciliaveis as duas interpretacdes. Se, para Arendt, o ato de autoridade seria um acréscimo a algo que ja
existe, para Benveniste seria a propria criagdo — mas uma criagdo que “¢ privilégio dos deuses ou das grandes
forgas naturais, nio dos homens.” (BENVENISTE, Emile. O Vocabulario das Institui¢des Indo-Europeias. Vol.
1. Campinas: Editora da UNICAMP, 1995. Pag. 151) Assim, ao Senado romano, ndo podendo ser autor absoluto
de algo que ¢é “privilégio dos deuses”, resta a fungdo de interpretar e aumentar o ato de criagao.
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Alguém podera dizer que, apesar das eventuais vantagens de tal arranjo
institucional, formado por um poder democratico e uma autoridade aristocratica, ele seria de
todo incompativel com uma sociedade moderna baseada na igualdade de todos perante a lei.
De fato, a ideia de uma reunido de notaveis, escolhida a partir de critérios de hereditariedade,
ndo seria aceitavel nem justificAvel nos contornos do Estado de Direito que conhecemos hoje
— e jando o era ha mais de dois séculos atras, na época das revolugdes liberais.

Mas o argumento de Arendt ndo se mostra por isso anacrénico, muito menos
inatil. O que ela pretende mostrar € que, muito embora uma instituicdo nos moldes do senado
romano hoje ndo faca mais sentido, ha raz6es suficientes para a preservacao da distingdo entre
poder e autoridade, o que pode ser feito a partir de um modelo institucional diferente do
antigo e mais adequado as nossas concep¢oes de direito e de politica. Para reforcar o seu
ponto, a autora utiliza-se do exemplo histérico da revolucdo americana.

Segundo Arendt, os “pais fundadores”, como se costuma chamar os arquitetos da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, teriam estado muito atentos as licBes dos
antigos em matéria de politica, principalmente os romanos. Ao imaginar qual seria o desenho
institucional mais apropriado ao novo Estado que estava por ser criado, eles tinham
consciéncia da necessidade de uma instituicdo que viesse a contrabalancar o poder do povo
manifesto no parlamento e, assim, garantir o estabelecimento de uma republica equilibrada,
distante de uma democracia radical.

SO que essa instituicdo ndo poderia ser fundamentada em um estatuto pessoal de
privilégios, ja que uma das principais conquistas da revolugdo era justamente o “governo
impessoal das leis” e a dai decorrente igualdade entre os cidaddos. A sua justificativa ndo
residiria em quaisquer caracteristicas pessoais de seus integrantes, mas Unica e simplesmente
na ideia de preservacdo do direito e submissdo as leis, principalmente a lei maior, que era a
Constituicao.

Assim foi que os fundadores dos Estados Unidos imaginaram o judiciario como
protetor da Constituicdo. Eles forjaram esse “poder” de Estado de modo a ter competéncia nao
apenas para resolver querelas entre os cidadaos e entre estes e o poder publico, mas também
para, quando necessario, validar o direito infraconstitucional — em termos modernos, atestar a
constitucionalidade das leis — de forma similar ao que os senadores romanos faziam ao
verificar a compatibilidade de leis e decretos com os costumes e, enfim, com o direito
imemorial.

Na verdade, o judiciario ndo seria uma sede de poder, mas de autoridade. E o que

fica implicito no célebre artigo LXXVIII dos Federalist Papers, quando Hamilton afirma que
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o judiciario “ndo influi nem sobre as armas, nem sobre o tesouro; ndo dirige a riqueza nem a
forca da sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolucdo ativa. Pode dizer-se em verdade que
ndo possui forca nem vontade, mas apenas discernimento (...) “*”. Ora, uma instituicio que
“ndo possui forca nem vontade” ndo dispoe exatamente dos meios que a tornariam capaz de
tomar decisdes politicas, ou seja, ndo dispGe de poder. Entretanto, isso de forma alguma
significa que ela ndo tenha uma importancia crucial no jogo politico. Ela tem autoridade,
entendida aqui como capacidade de decisdo juridica, o que lhe confere uma posicdo de
destaque ja nos artigos d’O Federalista.

A revolugdo americana, entdo, manteve viva a diferenca entre poder e autoridade,
0 que representa, em Ultima analise, uma distincdo entre as fontes de poder e de direito. 1sso
teria sido possivel, ainda segundo Arendt, porque 0 constituinte americano nunca teria se
imaginado como origem ou criador absoluto de toda ordem juridica*. Na verdade, a

3

Constituicdo ndo vinha para criar o direito, mas para salvaguardar as “verdades auto-
evidentes” que ja se fizeram constar da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos. A
criagdo de novas normas juridicas através da Constituicdo ndo era sendo uma espécie de
mediacdo ou de traducdo para os tempos modernos do antigo law of the land e dos direitos
inatos e inaliendveis do homem.

Outro fator que parece ter influenciado na preservacdo dessa distingdo foi o fato
de a revolugdo americana ndo ter resultado em um esfacelamento da ordem social subjacente,
a qual serviu entdo como substrato para a criagdo de uma nova ordem politica. Considerando
gue o novo Estado a ser erigido viria a ser formado da juncdo de corpos politicos ja existentes
e bem estabelecidos, o que a Constitui¢do fez foi criar um novo centro de poder localizado na
Unido, sem que isso significasse uma destruicdo das unidades inferiores e suas respectivas
ordens juridicas. O direito, mesmo durante a revolucdo, continuou existindo e servindo como
pardmetro para a agdo. Assim, 0 momento constituinte nos Estados Unidos ndo se deu durante
um “estado de natureza”, um vacuo normativo de onde deveria surgir tanto o poder politico
quanto a ordem juridica.

Essa ideia de “estado de natureza” foi muito mais influente na Franga
revolucionéria, onde a agitacdo politica foi acompanhada de um forte abalo nas estruturas
sociais. 1sso pode ser percebido até mesmo observando quais foram as maiores inspiracoes

doutrinarias de americanos e franceses: para aqueles, Montesquieu, dedicado principalmente a

“ HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. El Federalista. 22 edicdo. México, D.F.: Fondo de
Cultura Econémica, 2001. Pag. 331 (traducéo propria).
* ARENDT, op. cit., p4g. 148.
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organizacdo e ao equilibrio dos poderes em um Estado j& instituido; para estes, Rousseau,
preocupado com 0 momento anterior a formacao do corpo politico e com a busca pela fonte —
e ndo por mecanismos de controle — do poder. Claro, se a principal preocupacdo é modificar o
titular de poder politico e transferi-lo para o povo, a arquitetura constitucional passa a ser um
tema secundario diante da importancia dessa transi¢do de um estado desestruturado e amorfo
para a sociedade civil.

Apds termos abordado os significados de poder e autoridade e as consequéncias
institucionais dessa diferenciacdo na Roma antiga e na Revolucdo Americana, veremos a

seguir como se deu o0 obscurecimento desses conceitos por ocasido da Revolugdo Francesa.

1.2.2 A confusdo entre poder e autoridade na figura do poder constituinte

Justamente nas teorias sobre o poder constituinte, que tiveram reflexos
importantissimos no desenrolar da Revolucdo Francesa, a confusdo entre poder e autoridade
pode ser percebida de modo bastante claro. A hipdtese que coloca o poder constituinte como
origem absoluta de toda organizacdo politica, juridica e social implica que ndo haja qualquer
outra fonte distinta e anterior a0 povo. E impensavel a manutencdo de uma autoridade
institucional, relacionada com a duracdo e a permanéncia no tempo de uma comunidade e
carregada com o peso da tradicdo, onde se pretende romper com o0 passado e dar inicio a uma
historia totalmente nova. Nessas condicdes, o Unico agente capaz de criar o direito é também
0 Unico responsavel por valida-lo. O povo é, simultaneamente, poder e autoridade
constituinte, portanto é fonte ndo apenas de todo o poder, mas também de todo o direito.

Além disso, se antes do momento constituinte ndo ha qualquer norma ou
instituicdo a organizar a convivéncia, essa nova comunidade podera ter absolutamente
qualquer formato que se possa imaginar, tudo a depender da vontade livre e soberana desse
povo. O Estado, as institui¢fes juridicas e politicas, enfim, a ordem juridica como um todo
sera livremente criada por esse poder, que vem praticamente para ocupar o lugar onde antes
sentava 0 Deus onipotente. Essa posicdo lhe garante a liberdade de quaisquer amarras e, em
ultima analise, a irresponsabilidade, uma vez que ndo ha qualquer instancia superior perante a
qual ele possa ou deva responder.

A analogia teologica, que ja foi mencionada no ponto 1.1.2, ndo vem sem razéo.
Sobre essa questdo, vale mencionar novamente o raciocinio feito por Arendt. E nada mais do
que natural, diz a autora, que um modelo de governo sofra influxos dagquele que o antecedeu.

Na Franca, havia um rei absoluto que governava em nome de Deus e que estava acima do
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direito, ou melhor, que representava ele mesmo o préprio direito. Com a deposi¢cdo dessa
monarquia, buscou-se um substituto a altura, alguma figura que também tivesse a capacidade
de colocar sua vontade acima de qualquer norma ou ordem instituida. Encontrou-se esse
substituto na nacéo descrita por Sieyés*,

A desvinculagdo total da nacdo de normas pré-estabelecidas parece levar a
conclusdo de que o poder constituinte, do qual ela é titular, ndo estaria submetido a quaisquer
limites. Se isso, por um lado, pode ser considerado como o aparecimento puro da democracia,
como o exercicio livre e soberano do poder do povo, por outro, esse poder ilimitado pode
levar a resultados tragicos. Imaginar um poder sem limites, ainda que de titularidade legitima,
é admitir que esse povo seria verdadeiramente incontrolavel, dotado apenas de uma vontade
que poderia redundar em arbitrio — no pior sentido da palavra. O absurdo dessa hipotese é
facilmente percebido: em ndo havendo limites, aquele momento de fundacdo de uma
comunidade politica, que significa a manifestacdo por exceléncia da democracia, poderia
resultar em uma Constituicdo que negasse a propria democracia.

O mais interessante é que essa consequéncia, embora pareca ser uma derivagdo
I6gica da colocacdo do poder constituinte do lado de fora de qualquer ordem instituida, ndo é
aceita pelo préprio Sieyés. O tema da limitagdo do poder, alias, € um capitulo importantissimo
de sua obra. O autor é ndo apenas um pensador da democracia e da legitimacdo popular, mas,
sobretudo, do liberalismo e do Estado de direito. A distingdo entre poder constituinte e
poderes constituidos, afinal, implica a submissdo destes ao que foi determinado por aquele
pela via da Constituicdo, esta sim dotada de soberania. A existéncia de uma Constitui¢do
escrita, rigida e hierarquicamente superior, que estabelece previamente o funcionamento dos
6rgdos instituidos no Estado e delimita também o ambito de sua atuacéo, seria a principal
garantia de um exercicio racional e previsivel do poder politico — o que é, de resto, justamente
0 preconizado pelo movimento constitucionalista surgido com as revolugdes liberais.

A obra do abade, entdo, ndo pode ser corretamente compreendida fora desse
contexto, principalmente em se tratando do panfleto “O que € o Terceiro Estado?”, escrito
com intencdes assumidamente politicas*®. Grande parte do pensamento da época girava em
torno da doutrina liberal da limitacdo do poder estatal em prol da protecdo da esfera de

individualidade dos cidaddos — e o caso de Sieyes nédo foi diferente. Essa esfera, que deveria

2 ARENDT, op. cit., pag. 147.
43 . . A e . ~ .

“Seus escritos, produzidos ao longo da experiéncia revolucionaria, desenvolvem ndo apenas ‘conceitos’, mas
também ‘tomadas de posi¢do’, de tal sorte que sua compreensdo demanda que se leve em conta o contexto

politico no interior do qual foram produzidos, assim como a preocupagdo sistemética que os atravessa.”
PASQUALE, op. cit., pag. 36.
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ficar imune a acdo intrusiva do poder pablico, consistia em todos aqueles direitos e liberdades
necessarios a realizagdo do homem enquanto individuo independente e empreendedor:
liberdade de crenca, de manifestacdo do pensamento, de exercicio profissional, etc.

Outro ponto que merece destaque em se tratando da doutrina liberal é a
necessidade de seguranga nas transa¢Ges comerciais. Com o fim dos privilégios oriundos do
sistema feudal e da racionalidade fundada no valor da terra e nos vinculos pessoais de
dependéncia, a sociedade europeia passaria por profundas modificagbes nas relacGes
econbmicas. A divisdo do trabalho e o empreendedorismo privado seriam cada vez mais
caracteristicos desse novo sistema. Em tal contexto, a seguranca juridica dessas trocas
econdmicas adquire uma importancia dificilmente superestimada. O individuo ndo poderia
ficar a mercé de leis instaveis resultantes do arbitrio de um governante, leis essas que
poderiam ser fatais para o desenvolvimento e o progresso de seus negocios.

A democracia radical, a qual é sugerida pela confuséo entre poder e autoridade na
figura do poder constituinte, nunca foi defendida por Sieyés. Pelo contrario, além de ter um
pensamento bastante liberal, ele pode ser considerado um republicano, sendo que
“republicano” aqui denota uma preocupagdo com a representatividade, a limitacdo do poder e
a separacéo do exercicio das funcdes estatais**. A sua concepcéo do governo representativo
deixa bem claro que a nagéo ndo transfere para os representantes todos os seus direitos e toda
sua capacidade de um querer politico, mas apenas aquela parcela estritamente necessaria para
0 governo das coisas comuns. Por outro lado, a delegacdo de competéncias retira do povo uma
parte significativa, sendo do préprio poder, pelo menos de seu exercicio. De certa forma,
nessa dinamica entre atribuicdo e exercicio de competéncias, a nacdo e seus representantes
atuam de forma a limitar-se reciprocamente.

Entretanto, seu pensamento continha ja o gérmen para doutrinas que pretenderam
afirmar o poder ilimitado e ilimitavel do povo soberano. Como coloca Francisco Ayala,
“quando fala que toda nacdo deve ser livre, [Sieyes] oferece ja — dentro de uma concepgao
democratica — a formula que havia de se elevar mais tarde contra o liberalismo, ao acentuar o

aspecto popular e coletivo da liberdade em detrimento do individualismo™. ** Essa leitura, ao

4 SIEYES, Emmanuel. “Contre la ré-totale”, in: PASQUINO, Pasquale, op. cit. Passagens no mesmo sentido
também sdo encontradas no préoprio “Que es el Tercer Estado?”: “Em politica, é a confusdo dos poderes o que
fara constantemente impossivel o estabelecimento da ordem social sobre a terra (...)”. SIEYES, Emmanuel. Que
es el Tercer Estado? Op. Cit., pag. 92.

* AYALA, Francisco. Notas a “Que es el Tercer Estado?”, op. cit., pag. 69 (traducdo propria). No mesmo
sentido, Ayala escreve na introdu¢do a mencionada obra de Sieyeés que “as consequéncias de doutrina tdo
arriscada ndo sdo imputaveis a seu autor; devem ser consideradas fruto de um processo histérico em que se
encontram inseridos o0 autor mesmo e seu pensamento como surpreendentes premissas de uma situacdo cultural
Cuja expressao mais aguda — o totalitarismo — parece contradizé-las. O Estado totalitario poderia valer como sua
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contrério do que possa parecer, ndo é uma interpretacdo forcada, mas decorre de algumas
declaragdes bastante fortes feitas pelo autor, principalmente em “O que € o Terceiro Estado?”.

“A nacdo”, escreve Sieyes, “existe antes de tudo, é a origem de tudo. Sua vontade
é sempre legal, é a lei mesma. Antes dela e acima dela somente existe o direito natural”*.
Vé-se nessa passagem uma igualacéo entre lei e vontade que — embora néo tenha sido esta a
intengdo do autor — pode dar lugar a uma identificagcdo do direito com o arbitrio do detentor
do poder. Ora, se 0 Unico critério para a criacdo do direito € a vontade da nacdo, ndo ha por
que se esperar que as leis observem algum parametro de correcdo ou de justica, tampouco que
elas sejam uma garantia de seguranca para os individuos, uma vez que serdo tdo mutaveis
quanto o puder ser a prépria vontade. A equiparacao entre vontade e lei, em ultima analise,
resulta na concessdo de que o direito, em sua origem, ndo passa de um mero poder de fato.

Poder-se-ia argumentar, em sentido contrario, que a vontade da nacdo nao pode
ser arbitraria, pois ela resultaria de um meio-termo, de um ponto de equilibrio entre as
vontades individuais, estas sim extremadas e discrepantes. Afinal, como ja dissera Rousseau,
a vontade geral ndo pode errar*’. O problema da ideia de infalibilidade da vontade geral é que
esse paradigma ignora as diversidades de opinifes existentes em toda sociedade humana. O
respeito a pluralidade ndo é uma preocupacdo para essa versdo da democracia, que atenta
somente a opinido manifestada pela maioria.

A minoria resta somente admitir que estava equivocada, pois ¢ um elemento
essencial do pacto que todos aceitem a vontade geral como propria, ainda que ela seja distinta
de sua vontade particular. Por isso é que ele sé se justifica com base na decisdo unanime em
que cada um se submete livre e espontaneamente ao governo do todo. Isso é o que transparece
quando Sieyes afirma que “o povo que vota a unanimidade ndo pode exercer uma soberania
perigosa, pois cada individuo tem nessa hipotese seu veto pessoal”.*®

Mas, como vimos em 1.1.3, a situagdo em que todos decidem & unanimidade ndo
passa disto: uma hipdtese. Na realidade, o que acontece ndo ¢ uma manifestacdo expressa de
concordancia, mas uma aceitacdo tacita da vontade da maioria. Nao se sustenta, entdo, o
argumento de que cada um poderia exercer seu veto, numa circunstancia em que nao

existiriam nem mesmo canais adequados para a expressdo dessa opinido individual,

reducdo ao absurdo... A teoria do poder constituinte, formulada por Sieyés com um sentido democratico radical,
pode ser invocada em sua integridade por qualquer outro regime politico de base nacional.” AYALA, Francisco.
Introdugdo a “Que es el Tercer Estado?”, op. cit., pag. XIX (tradugdo propria).

*® SIEYES, Emmanuel. Que es el Tercer Estado? Op. cit., pag. 75 (traducdo prépria). Reforcando essa ideia,
apenas algumas paginas depois o autor escreve que “a vontade nacional (...) ndo tem necessidade sendo de sua
realidade para ser sempre legal; ela é a origem de toda legalidade”. Idem, ibidem, pag. 78 (tradugdo propria).

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social: principios do direito politico. Bauru: Edipro, 2000. Pag. 50.
* SIEYES, Emmanuel. “Limites de la Souveranité”, op. cit., pag. 178 (tradugdo propria).
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eventualmente discrepante das demais. Além disso, seguindo as consequéncias desse modelo,
aquele que ndo deseja se submeter a vontade geral deveria ser forcado a fazé-lo, o que néo
significaria outra coisa sendo forca-lo a ser livre®.

N&o h& como ignorar a proximidade disso com uma tirania da maioria. A
democracia radical aparece, assim, como uma decorréncia da falta de discernimento entre as
fontes de poder e de direito; ou, ainda, da negacao da existéncia de um direito capaz de impor
limites a vontade originaria do povo ou da nacao, titular do poder constituinte. Mais uma
objecdo poderia ser feita aqui: Sieyes, de fato, menciona o direito natural como sendo anterior
e superior a vontade da nacdo. Essa questdo sera abordada a seguir, em 1.2.3. Por enquanto,
fica apenas a mencdo de que o direito natural, embora seja em tese uma substancia juridica
superior a qualquer arbitrio ou poder, ndo possui eficacia enquanto ndo for interpretado e

transmudado em direito positivo.

1.2.3 A confusdo entre poder e autoridade na figura do representante

Constatamos, acima, o aparecimento problematico de uma versdo radical da
democracia em razdo da confusdo entre poder e autoridade na figura do poder constituinte.
Esbarramos agora em novas dificuldades quando relembramos algo que ja foi abordado na
primeira parte deste trabalho. Uma multiddo totalmente destituida de forma néo pode transitar
espontaneamente de uma situacdo em que ndo é nada mais do que uma somatéria de
individuos isolados para um estado de organizacdo social, pois essa transicdo mesma ja exige
algum grau de estruturacdo. A multiddo amorfa ndo tem a capacidade ativa para a acao
politica que a transformaria em unidade; sua capacidade € somente passiva. Ha a necessidade
de que alguém assuma a iniciativa para que, antes que seja tomada a decisdo politica
fundamental, seja feita a pergunta fundamental. Ou seja, na pratica, algum tipo de formacao
institucional, ainda que rudimentar, sempre antecede a cria¢do do corpo politico.

Essa questdo da “pergunta fundamental” é muito bem explorada por Schmitt.
Segundo o autor, ndo se pode esperar que o povo atue de forma construtiva, quer dizer, em
prol da cria¢do positiva de um corpo politico, sem que exista um representante. Este serd uma
espécie de guia ou lider, que ird “arrecadar” a vontade do povo manifesta difusamente,
processa-la, interpreta-la e devolvé-la ao mesmo povo, agora de forma clara e organizada.

Essa devolugéo ndo pode ser feita de modo muito complexo, pois embora 0 povo tenha

* ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. Cit., pag. 39.
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capacidade para decidir sobre sua prépria existéncia, a sua aptidao para a acao ativa é apenas
limitada; o que ele pode fazer é responder a uma pergunta colocada pelo representante,
pergunta essa que admite apenas “sim” ou “nao”” como respostaso.

A manifestacdo da vontade do povo atraves da atuacdo do representante € um
ponto crucial da obra de Schmitt. Considerados o tamanho e a complexidade das sociedades
modernas, ndo podemos mais imaginar que a politica ordinéria se realize de forma direta.
Democracia se tornou praticamente sinbnimo de democracia representativa. Ora, se isso €
verdade no que toca a politica de tempos normais, aos assuntos do dia-a-dia, tanto mais o é
em relacdo a politica extraordinéria, que diz respeito ao momento em que as questdes mais
essenciais a existéncia de uma comunidade serdo decididas. O momento constituinte significa,
nesse sentido, politica extraordinaria por exceléncia — e também nesse momento sera
necessaria a presenca do representante.

Para utilizar uma metéfora, o esquema formulado pelo autor sugere que o povo so
atinge a maioridade politica através e em virtude mesmo da existéncia desse representante.
Ele é que faz a intermediacdo entre multiddo desorganizada e nacdo unificada e é, assim,
responsavel por canalizar e viabilizar a manifestacdo de vontade de povo. Ele tem a posicéao
de uma autoridade institucional, na qual o poder do povo pode ser refletido. Esse poder, que
sem a mediacdo de uma instituicdo ndo é sendo uma poténcia latente, encontra no
representante os meios para se atualizar. Em outras palavras, a transformacéo da vontade em
lei — até mesmo na Lei Maior, a Constituicdo — apenas se da por intermédio dessa autoridade.

O fato da distincdo entre titularidade do poder constituinte e exercicio desse poder
¢ muito bem percebido por Ferreira Filho. Diz o autor: “O reconhecimento de que 0 povo € 0
titular do poder constituinte pouco esclarece quanto ao exercicio deste mesmo poder. Quer
dizer, o povo pode ser reconhecido como titular do poder constituinte, mas nao € jamais quem
o exerce. E ele um titular passivo ao qual se imputa uma vontade constituinte sempre
manifestada por uma elite”™. Essa ideia também fica clara em Carl J. Friedrich, ao afirmar
que o poder constituinte & sempre exercido por um grupo de pessoas que, mesmo abrangendo
uma parte dos governados, nunca se confundir4 com o povo como um todo.** A manifestacdo
da vontade, entdo, é uma tarefa tipicamente exercida pelo representante ou representantes.

Feitas essas observacdes, vislumbra-se, aparentemente, a volta da distin¢do entre

poder e autoridade, esta com sede na instituicdo representativa, aquele com sede no povo.

%0 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Op. cit., pag. 83-84.

5! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Op. cit., pag. 31.

52 FERIEDRICH, Carl J. Gobierno Constitucional y Democracia. Tomo I. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
1975. Pag. 276.




42

Porém, é importante relembrar que a nocdo de autoridade, pelo menos como imaginada no
contexto da republica romana e supostamente retomada pelos “pais fundadores” dos Estados
Unidos, relaciona-se com a existéncia de uma tradicdo juridico-social ja estabelecida e a
vigéncia de um direito de longa data, ndo com a criacdo do direito a partir de um vécuo. O
representante que tira o povo do “estado de natureza”, por outro lado, parece estar fazendo
exatamente isto, quer dizer, ndo esta validando as decisdes do povo com base em uma ordem
juridica pré-existente, mas sim esta concebendo uma ordem absolutamente nova.

N&o ha como, nessas circunstancias, manter uma diferenciacao entre as origens de
poder e de direito. Na hip6tese do povo amorfo, que tomava espontaneamente a decisdo
politica sobre a forma e modo de sua existéncia e criava assim toda ordem juridico-politica
posterior, ele — 0 povo — era simultaneamente o Unico poder e a Unica autoridade. Mas, ao
observarmos que a atuacdo do povo enquanto tal s6 pode ser passiva, constatamos a
necessidade da interposicdo de um representante. As fontes de poder e autoridade facilmente
continuardo fundidas, sé que agora ndo mais no povo, mas na figura desse representante. O
poder do povo se esvazia em funcdo da atuacdo positiva de uma autoridade que chama para si
todas as competéncias originarias, justamente no momento critico da fundacdo de uma
comunidade politica. Novamente citando Ferreira Filho, o representante, que ¢ o “ativador do
poder”, “muitas vezes se sente ou se pensa dono do p0der”53.

Esse foi, para Arendt, o resultado pratico da indiferenciacdo entre poder e
autoridade na linha de pensamento que deu suporte filosofico a revolucao francesa. O povo
deveria erigir tudo do nada, pois se estava rompendo com todo o direito e todas as instituicdes
anteriores. S6 que esse povo, para agir de forma construtiva, precisava de representantes
extraordinarios, dos quais talvez Robespierre tenha sido a figura mais ilustrativa. Em certo
momento, esses representantes j& pareciam encarnar a propria revolucdo; sua vontade privada
confundia-se, ou melhor, constituia a propria vontade geral. Dai a chegar-se ao “Terror”, a
mais pura demonstragdo do arbitrio realizado “em nome do povo”, ndo era necessario um
passo muito grande.

Alguém poderia objetar que a invocagdo do direito natural, ja feita de forma
explicita por Sieyes, serviria como limitacdo desse eventual arbitrio, uma vez que até mesmo
a nacao todo-poderosa estaria a ele submetida. Sem duvida esse era o argumento defendido
pelo abade e a ideia que presidiu a elaboracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789. Entretanto, a concepgéo tipicamente francesa de direito natural — do qual

53 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., pag. 217.
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derivaria a nocdo de liberdades publicas — fazia-o quase que inteiramente dependente da lei
positivada pela vontade geral; é dizer, o direito natural e os direitos individuais seriam aqueles
que fossem reconhecidos como tal pela lei. A garantia do cidaddo francés, entdo, ndo eram 0s
direitos em si, mas os principios da legalidade e da reserva de lei. Estes sim eram capazes de
limitar a atuacdo do Estado, embora apenas na sua vertente de administrador, pois a vontade
geral expressa na lei (e, com mais razdo, na Constituicdo) seria soberana.>

Ademais, o grau e a forma de limitacdo oferecidos pelo direito natural dependem
quase que inteiramente da interpretacdo que se da a esse direito ndo escrito, ndo positivado e
teoricamente acessivel somente pela razdo. Se a interpretacdo do direito positivo ja enseja
grandes debates e incertezas, com mais razdo isso se dard em se tratando do direito natural.
Né&o sera a nacdo como um todo que tera capacidade para decidir qual é a interpretacdo mais
correta e vinculante®. Isso ser4 feito por uma autoridade institucional que disponha dos meios
necessarios a imposicdo de sua decisdo. Em ndo havendo apenas uma resposta correta, ndo se
trata de uma questdo de verdade, mas de opinido e, em Ultima analise, de decisdo politica.
Como diz a célebre frase de Hobbes: “Auctoritas, non veritas facit legem”56.

A decisdo sobre a interpretacdo do direito natural, assim, é a prépria deciséo
soberana, uma vez que ela é irresponsavel, no sentido de ndo estar submetida ao julgamento
de uma instancia superior. Essa conclusdo, que decorre da ideia hobbesiana de Leviata, é
facilmente transportavel para a teoria de Sieyes, pelo menos na medida em que seja levada a
sério a sua igualacdo entre vontade da nacéo e lei.

Sobre o brocado latino citado acima, é digno de mencéo o comentario de Schmitt:
“nesse enunciado auctoritas ndo significa e.g. uma autoridade de um ordenamento pré-estatal;
mesmo a distin¢cdo entre auctoritas e potestas (...) desaparece integralmente na deciséo

soberana. Ela é summa auctoritas e summa potestas ao mesmo tempo.”’ Schmitt conhece

* Essa é a interpretacdo de Zagrebelsky a respeito da separacdo conceitual entre lei e direitos na tradigdo
francesa. Comentando a distingdo dessa concepcdo para aquela esposada pela revolugdo americana, o autor
afirma que “a diferenga entre as declaragdes norte-americana e francesa deriva da circunstancia histoérica de que,
naquela, os direitos eram considerados ndo como uma obra do legislador, mas como uma realidade a se preservar
dos riscos que teriam podido surgir caso se tivesse adotado uma clausula como a sovereignity of the Parliament
(...)”. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. 72 edi¢cdo. Madrid: Editorial Trotta,
2007. Pag. 55 (traducdo prépria).

% «Q direito natural, unica instancia superior a nagdo, ainda admitido, nio é um direito que aceite formulagdes
concretas, e estd por isso, mais do que nenhum outro, sujeito a serviddo das interpretagdes.” AYALA, Francisco
de. Introducdo a “Que es el Tercer Estado?”, op. cit., pag. XIX.

% HOBBES, Thomas, op. cit.

" SCHMITT, Carl. “Sobre os trés tipos de pensamento juridico”, tradugdo de Peter Naumann, in: MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentagio do Direito. SAo Paulo: Max Limonad, 2001. Pag. 181
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muito bem e reconhece a importancia dessa distin¢do nos classicos, tendo inclusive dedicado
uma nota de rodapé bastante longa e significativa de sua Teoria da Constituicio ao tema®.
Entretanto, por mais curioso que possa parecer, no corpo do texto a que essa nota
de rodapé se refere o autor trata justamente do poder constituinte e o define como “a vontade
politica, cujo poder ou autoridade esta em condic¢des de tomar a decisdo concreta sobre o tipo
e a forma da propria existéncia politica™. Ou seja, aqui também nao ha mais diferenca entre
poder e autoridade, como se essa sutileza conceitual se tivesse perdido na antiguidade e ndo
fosse mais possivel na filosofia politica moderna inaugurada por Hobbes, em cuja tradigdo

Schmitt se vé inserido.
1.3 Revolucéo, estado de excecdo e movimento perpétuo

As ideias de poder constituinte e democracia radical estdo muito associadas a
revolugdo. E muito dificil conceber a situacdo original em que as pessoas, vivendo em uma
situacdo totalmente desprovida de leis e instituicbes, decidem conscientemente sair desse
“estado de natureza” e constituir um corpo politico. Se isso algum dia efetivamente ocorreu,
estd em um passado muito remoto e desconhecido. O que faz parte da historia recente e pode
ser mais bem compreendido sdo as situacdes em que um Estado constituido se encontra em
profunda crise; nesse contexto, o povo, descontente com as instituicdes vigentes, age no
sentido de destrui-las, de certa forma revogando a Constituicdo com o intuito de criar uma
nova ordem juridica.

Estudaremos nesse item temas relacionados ao poder constituinte revolucionario,

iniciando pela distingdo entre revolucdo social e revolucdo juridica.
1.3.1 Os significados juridico e social da revolucao

A palavra revolugdo podem ser atribuidos diversos sentidos. Antes de ser utilizada
como sinbnimo de um movimento politico, juridico e/ou social, ela teve seu uso consagrado
no &mbito das ciéncias naturais, a partir da publicacdo da obra-prima do astronomo Nicolau
Copérnico, De revolutionibus orbium coelestium (Das revolucGes das esferas celestes), em

1543. Seguindo a ideia da astronomia de que a revolugéo consistiria em uma volta completa

%8 |dem. Verfassungslehre. Op. cit., pag. 75-76.
%9 |dem, ibidem, pag. 75 (traducéo prépria, grifo nosso).
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que, ao final, retornaria ao ponto de inicio, o termo foi transportado para as ciéncias sociais
para significar uma restauragéo, um retorno ao status quo ante.

Somente no contexto das revolugdes liberais modernas foi que a revolugéo passou
a ser compreendida como uma transformacdo ou modificacdo profunda, até mesmo como uma
ruptura com o passado, exatamente em sentido oposto ao que seria uma restauragdo. Ainda
assim, ndo se pode dizer que ela tenha adquirido um sentido univoco, sendo certo que se
podem identificar ao menos dois significados: um juridico e um social.

Ferreira Filho deixa bastante claro que a revolugdo, enquanto fenémeno juridico,
significa simplesmente a modificacdo da Constituicdo fora dos canais por ela previstos®™.
Pouco importa para essa caracterizacdo que tenha ou ndo havido modificagbes outras, nos
campos social, politico e econémico. Ja a revolugdo enquanto fenémeno social significa
justamente essa alteracdo mais profunda nas bases da sociedade, geralmente acompanhada de
modifica¢bes importantes no regime econémico, nas relagdes de poder e eventualmente até
nos valores morais, religiosos e nos costumes que regem tal comunidade.®

Historicamente, parecem ter ficado mais consagradas as revolugdes que foram a
um s6 tempo sociais e juridicas, ou seja, modificacdes de uma infraestrutura social que
ocasionaram uma alteracdo revolucionaria da Constituicdo — € dizer, sem observancia dos
procedimentos nela prépria previstos. Esse foi 0 caso da Revolugdo Francesa, um movimento
que originou uma série de documentos constitucionais (1791; 1793; 1795) e veio
acompanhado de uma ampla reestruturacdo da sociedade francesa, com o fim dos privilégios
de classe oriundos do antigo regime e o desenvolvimento de um regime econémico liberal.

Mas ha também exemplos historicos de revolucdes que ndo deram causa imediata
a uma alteracdo constitucional ou que ndo podem ser diretamente relacionados a uma
mudanca normativa desse tipo. E o exemplo do que se convencionou chamar revolugio
industrial, um longo processo de industrializagcdo, modernizacdo e modificacdo de regime
econdmico que se iniciou na Gra-Bretanha na segunda metade do século XVIII e durou pelo
menos sessenta anos, tendo se espalhado pela Europa e para além dela.

N&o h&d um marco histérico especifico para qualificar essa revolucdo de juridica,
ainda mais considerando que seu foco ocorreu na Inglaterra, pais que ndo possui uma

Constituicdo escrita que se pudesse simplesmente derrubar e substituir por outra. Isso ja

% FERREIRA FILHO, op. cit., p4g. 38

81 Carl Friedrich, tratando do tema das revoluges, menciona que, quando elas ndo se limitam a mudangas na
esfera governamental, “podem resultar insondaveis, incalculaveis e incompreensiveis, para todos menos para
aqueles que tenham sido ‘arrebatados pelo espirito’. FRIEDRICH, Carl J. Gobierno Constitucional y
Democracia. Tomo |. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1975. Pag. 299.
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demonstra a grande diferenca desse evento para com a Revolugdo Francesa. Entretanto, a
auséncia de uma modificagdo constitucional em nada justificaria que se negasse a
caracteristica revolucionaria desse processo; como afirma Hobsbawn, “se a transformagio
rapida, fundamental e qualitativa que se deu por volta da década de 1780 ndo foi uma
revolugio, entdo a palavra nio tem qualquer significado pratico”®.

E claro que para este trabalho o mais interessante é a analise da revolugéo
enquanto fendmeno juridico, até porque essa ocasido da queda e inauguracdo de uma nova
ordem constitucional € justamente 0 momento de atuacdo do poder constituinte. Mas a
atencdo a revolucdo social que eventualmente esteja por trds desse movimento de renovacao
constitucional também pode ser de relevo, principalmente porque sdo as forcas sociais que
irdo determinar o sucesso ou o fracasso da nova Constituicéo.

Pode-se fazer a seguinte relacdo entre revolucdo social e revolucdo juridica: em
uma comunidade que passa por réapidas e profundas modificacdes, a chance de sucesso de
uma nova Constituicdo depende muito da estabilizacdo dessas forgcas sociais, econdmicas e
politicas que Ihe servem de substrato. Voltando ao exemplo da Revolugdo Francesa, pode-se
dizer que suas primeiras ConstituicGes falharam — algumas duraram cerca de dois anos e
outras nem sequer chegaram a viger — porque a sociedade, ainda em ebulicdo e em
movimento, ndo era capaz de lhe dar suporte.

A hipotese que se ventila aqui guarda relacdo com o argumento de Hannah Arendt
em sua obra ja mencionada neste trabalho, “Sobre a Revolucdo”. Para a autora, o desejo de
iniciar do zero uma nova vida em comunidade, sem vinculos quaisquer com o passado, gerou
uma desestruturacdo tal na sociedade francesa que esta ainda demoraria muito tempo até
conseguir erigir um governo democratico estavel, o que era um dos motes da revolucéo. Antes
disso, 0 “novo” pais passaria por um governo com feigdes totalitarias — o “Terror” jacobino —,
um governo autoritario — sob a figura plebiscitaria de Napoledo — e até mesmo uma
restauracdo monarquica.

Fazendo-se uma comparacdo com o caso da Revolugcdo Americana, percebem-se
diferengas sociol6gicas importantes, que possivelmente tiveram grande influéncia nos rumos
que tomaram as histdrias constitucionais desses paises. Enquanto a Franga vivia um momento
de crise e de grande indefinicdo em relacdo a como se construiria 0 novo jogo politico, 0s
Estados Unidos da América, ao decidirem pela elaboragdo de um documento constitucional

que unificasse em uma federacdo as treze col6nias da Nova Inglaterra, ja viviam um periodo

2 HOBSBAWN, Eric. A Era das Revoluges. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011. P4g. 60.
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de grande estabilidade econdmica, social e cultural. De fato, as col6nias, aléem de possuirem
sistemas de governo local de diferentes complexidades, ja tinham leis e costumes bastante
arraigados, que eram responsaveis pelo bom andamento e funcionamento da vida em
comunidade.®

Outro fator que provavelmente influenciou na estabilizacdo da sociedade
americana foi a cultura de respeito a um direito anterior de longa data. Os prdprios contratos
de colonizacédo assinados com a coroa britanica, que ja previam a possibilidade de criacdo de
governos e leis locais, estabeleciam que estes ndo poderiam contrariar o commom law inglés.
Isso serviria como uma garantia para os emigrados, ainda cidad&os ingleses, frente aos novos
poderes adquiridos pelos concessionarios de terras, que de detentores privados de uma
propriedade passaram a autoridades politicas locais.** Ou seja, desde o inicio dessa
comunidade esteve sempre bastante presente a ideia de que havia um direito anterior e
superior & vontade transitoria e mutavel do povo.

Mesmo com a declaracdo de independéncia da Inglaterra e a elaboragcdo de um
documento constitucional para reger aquela nova sociedade, nunca se cogitou da hipotese de
gue o constituinte estaria alheio a quaisquer vinculacdes de ordem juridica. Pelo contrario,
antes de ser um criador, ele era um realizador do direito, como que um tradutor para uma
linguagem explicita de uma ordenagdo que sempre existiu, mas simplesmente ndo havia sido
escrita. Diz-se inclusive que essa cultura de respeito ao direito teria sido um elemento que
favoreceu o surgimento do controle de constitucionalidade naquele pais.®®

Nada disso pretendia-se modificar com o advento da nova Constituicdo. A
revolucdo, muito mais do que uma mutacdo nas bases sociais do pais que estava para ser
criado, foi uma expressdo da vontade das colonias de se unificarem em torno de um governo
central. Foi, pois, um pacto federativo, que alids muito se preocupou com a conservagdo das
formac0es e dos centros de poder locais. Néo teve, assim, a revolu¢do um carater destrutivo,
no sentido de extinguir alguma estrutura que se considerasse danosa para a consecucao de
seus objetivos — como aconteceu, por exemplo, com o sistema de privilégios do Ancién
Regime na Franca — mas muito mais um carater construtivo, fundado na ideia de que se estava

ali para erigir uma obra comum.

% Esse 6, alias, o grande mote da anlise de Tocqueville a respeito da democracia nos Estados Unidos da
América. TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: leis e costumes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.

% MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del Poder Y Libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1998. P4g. 178-182.

% Essa é a interpretagdo de Cappelletti, ao afirmar que um dos precedentes mais préximos do judicial review
norte-americano foi a doutrina de Sir Edward Coke a respeito da supremacia do common law sobre o
Parlamento. CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. 22 edi¢do. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999. Pag. 57 e seg.
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De toda sorte, houve uma revolugdo em sentido juridico, que culminou
exatamente na construgdo de um documento constitucional, o qual passaria a servir como
novo fundamento de validade para todo o direito ja existente. A diferenca dos diversos
documentos constitucionais erigidos na Franca desde a eclosdo da Revolucédo, a Constituicdo
dos EUA encontrou na relativa calmaria em que se encontrava a sociedade norte-americana
um substrato favoravel ao seu sucesso quase que imediato e a sua estabilidade e duragédo no

tempo.

1.3.2 O problema da eficécia do poder constituinte

Uma importante discussdo no ambito da ciéncia juridica, que atingiu seu apice
com o sucesso das doutrinas chamadas positivistas, é aquela a respeito do cabimento ou nao
de se levar em consideracdo, quando do estudo do direito, analises relativas a realidade dos
fatos. Mesmo as teorias mais extremistas no sentido da necessidade de se “purificar” a ciéncia
do direito encontram dificuldades em levar a cabo essa tarefa quando o assunto é justamente
aquele tratado aqui: a revolucao e o poder constituinte. Por mais que se pretenda defender que
normas se relacionam Unica e exclusivamente com outras normas, é inegavel que a
consideracdo da eficacia social de um mandamento juridico (ou, em sentido mais amplo, de
um ordenamento) possui relevancia na constatacdo de sua validade.

Para tratar da questdo da eficacia, partiremos do recém mencionado significado
juridico da palavra revolucdo: a queda de uma ordem juridica, ou a0 menos de sua peca-
chave, a Constituicdo. A construcdo kelseniana, com sua organizacdo piramidal do direito,
pode ser muito elucidativa nesse ponto. Como sabemos, a colocacdo da Constituicdo no topo
da pirdmide estd para mostrar que ela é o fundamento de validade de todas as normas
inferiores — leis, decretos, portarias, sentengas, etc. Quando essa lei fundamental perde
vigéncia, em tese, todo o prédio desaba, por auséncia de base que Ihe dé sustentacéo.

Diz-se em tese porque, na verdade, a queda de uma Constituicdo nao significa
necessariamente que toda a ordem juridica deixara de viger de forma automatica. Um ponto
crucial da teoria pura de Kelsen, alids, é justamente esse que diz respeito aos requisitos
minimos para a vigéncia de uma norma. Se, de um lado, uma norma é véalida porque decorre
de outra norma superior que lhe justifica, de outro, a sua vigéncia, & dizer, a sua

obrigatoriedade enquanto dever-ser, depende de certa eficicia factual. Ou seja, uma norma é
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valida porque encontra fundamento em uma norma superior, mas vige se e somente se for
minimamente eficaz®.

A importancia dessa questdo da eficacia ndo pode ser subestimada. Muito se
discutiu no &mbito da teoria do direito a seu respeito, ja que Kelsen aparentemente construiu
um paradoxo ao admitir que um dever-ser depende de um ser — fazendo assim uma confuséo
que parece ser justamente o que ele procura evitar na Teoria Pura. Seguindo a explica¢do do
préprio autor, o paradoxo € apenas aparente, porque se deve fazer uma distingdo entre
fundamento de validade (que serd sempre uma norma) e condicdo de validade (que sera,
apenas aqui, um fato).

N&o é o momento para aprofundar essa discussdo®. O fato é que, com essa
distingdo entre fundamento e condicao de validade, a teoria kelseniana acaba permitindo que
os dois elementos sejam analisados e verificados separadamente. De um lado, uma norma
pode ser formalmente vélida e ndo gozar de nenhuma eficécia social, caso em que ela ndo tera
vigéncia; de outro, pode acontecer exatamente 0 contrario, ou seja, uma norma funcionar
como orientadora de condutas sem que tenha um fundamento valido em outra norma.

Essa ultima situacdo, embora em longo prazo ndo seja sustentavel, pode se
realizar justamente no caso da cessacdo da vigéncia de uma Constituicdo. A queda de uma
Constitui¢do, como ja foi dito, ndo implica necessariamente a derrubada automatica de toda a
ordem juridica. Isso € assim porque o fato de as relagbes de poder ndo serem mais regidas por
um documento constitucional ndo significa que todas as normas inferiores deixardo
imediatamente de ser observadas. As trocas civis e comerciais, por exemplo, muito
provavelmente continuardo a ser regradas pelas normas de direito privado desde sempre
validas e permanecerdo, assim, vigentes, ainda que ndo possam mais ser referidas a uma lei
maior.

Em outras palavras, muitas das normas dos degraus intermediarios e inferiores da
piramide continuardo a viger, em virtude de ndo terem perdido eficacia social, quando da
deposicdo da Constituicdo, a qual teoricamente funcionaria como fundamento para toda a
ordem juridica. A revolugdo em sentido juridico, entdo, ndo significa um cdmbio em todas as

normas de um ordenamento. Pelo contrario, conhecemos exemplos histéricos de codigos civis

8 <«(...) a validade de dever-ser de uma norma juridica se n&o identifica com a sua eficacia da ordem do ser; a
eficacia da ordem juridica como um todo e a eficacia de uma norma juridica singular sdo — tal como o ato que
estabelece a norma — condi¢do da validade. Tal eficcia é condicdo no sentido de que uma ordem juridica como
um todo e uma norma juridica singular ja ndo sdo consideradas como véalidas quando cessam de ser eficazes.”
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 edigdo, 22 tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. P4g. 236.

%7 Sobre o assunto, ver: ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. Pag.
101-147; SIQUEIRA PONTES, José Antonio. Hans Kelsen e 0 Monumento da Razdo Pura: uma analise do
conceito de validade juridica. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2002. Pag. 61-70.
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bastante estaveis e duradouros que perpassaram diversas constituicdes e estdo até hoje
vigentes — € 0 caso, por exemplo, do Code Napoléon francés e do Birgerliches Gesetzbuch
alemao.

O que constitui propriamente a revolucdo € a troca da norma que se encontra no
topo da pirdmide, venha isso ou ndo acompanhado de uma mudanca efetiva no restante do
ordenamento. Quando uma nova Constitui¢do entra em vigor, toda aquela legislagcdo que ndo
tiver sido expressamente revogada, ndo for materialmente incompativel com ela nem tiver
perdido eficacia adquire um novo fundamente de validade. Esse mecanismo, ao qual se
denomina recepcdo, realiza uma operacdo de inversdo légica na ordem cronoldgica das coisas:
coloca em primeiro lugar, como origem e fundamento de tudo, uma Constituicdo que em
verdade é posterior ao restante da ordem juridica.

A questdo da eficacia, em uma leitura superficial, pode passar despercebida da
obra de Kelsen, como se fosse um assunto de menor importancia. Entretanto, esse ponto é
crucial, pelo menos para o presente trabalho, pois diz respeito diretamente ao problema da
fundacdo do direito e, em Gltima analise, da sua legitimidade. Se tirarmos o foco da legislacédo
infraconstitucional e voltarmos nossa atencdo para a prépria Constituicdo, deveremos
enfrentar uma série de perguntas no que toca a relacdo entre validade e eficacia: o que
significa, afinal, falar em queda de uma Constituicdo? O que — ou quem — determina que ela
esteja ou ndo vigente? O que — ou quem — lhe confere legitimidade, autoridade e forca
normativa?

Sendo uma Constituicdo a lei mais alta em determinado territorio, é evidente que
ela ndo poderd extrair sua normatividade ou obrigatoriedade de uma norma superior, pelo
menos ndo de uma positiva. Kelsen mesmo, que estava muito ciente desse problema,
construiu para solucdo desse enigma logico a ideia de Grundnorm — a norma fundamental,
hipotética ou pressuposta, que serve para dar fechamento ao sistema escalonado e determina
simplesmente que a primeira Constituicdo histérica deve ser respeitada. Todas as demais
normas positivas decorrerdo desse primeiro documento normativo.

Entretanto, a colocacdo de uma norma hipotética no topo do sistema na verdade
apenas disfarca o problema central, que estid em saber qual a influéncia da realidade dos fatos
na “vida” da norma. A validade de um dever-ser (sollen) juridico, como j& se mencionou, tem
uma relagdo bastante intima com os acontecimentos do &mbito do ser (sein), inclusive com os
efeitos ndo-normativos produzidos pela propria norma em questdo. Isso pode ser mais bem
percebido justamente em se tratando da Lei Maior, 0 que, alids, torna o problema ainda mais

grave.
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Uma ordem constitucional que seja globalmente eficaz pode-se considerar
vigente. Essa observagédo independe de saber se a Constituicdo foi posta diretamente pelo
povo — Se € que isso seria possivel —, por representantes extraordinarios democraticamente
eleitos ou ainda por algum detentor ndo-democratico de poder, uma elite politica ou mesmo
algum 6rgdo estrangeiro. Se ela estiver sendo observada, seja quem for o seu autor, € sinal de
que sua vigéncia ndo estd sendo contestada. Mas o simples fato da vigéncia significa ou
constitui por si so a legitimidade dessa ordem constitucional?

Em principio, ndo. Conforme visto anteriormente, a ideia amplamente aceita de
que o poder constituinte tem por Unico titular legitimo o povo leva a crer que somente a
Constituicdo erigida por esse autor gozaria de autoridade e forca normativa. E exatamente
esse 0 ponto principal das teorias sobre o poder constituinte, que foram forjadas em uma
época em que uma parcela da populacdo, antes excluida do poder politico, agora buscava
participar desse poder. A maneira que encontrou para isso foi recusar a submissao ao poder do
monarca e substitui-lo por um principio democratico, propugnando pela ideia de identidade
entre governantes e governados.®®

Diversos autores se contrapdem a Kelsen nessa questdo a respeito do fundamento
de validade de uma Constituicdo. Afirmar que a Constituicdo vale porque deve valer, sendo
que em algum momento a regressdo a uma norma Superior necessariamente precisa ser
interrompida, em Gltima anélise ndo difere muito de dizer que ela vale porque vale. E o que
aponta Schmitt ao dizer expressamente que a piramide kelseniana confunde validade com
eficacia, incorrendo assim justamente no paradoxo que toda a Teoria Pura procura evitar®.

Para escapar dessa confusdo e recusar legitimidade a uma ordem constitucional
que, ainda que eficaz, ndo tenha sido posta democraticamente, Schmitt apresenta uma
alternativa. Ela consiste em colocar, no lugar de uma norma fundamental, um sujeito capaz de
tomar uma decisdo. N&o uma norma fundamental, mas uma deciséo fundamental — eis um dos
principais aspectos do que ficou conhecido como o pensamento decisionista do autor em

questdo. Esse sujeito s6 pode ser o povo, porque ele é o Unico que pode simultaneamente

% Na verdade, a identificacdo do liberalismo da época das revolucdes com a democracia ndo é nada 6bvia; o
principio democrético, que funda a nocdo de poder constituinte como a conhecemos hoje, foi atrelado as
principais reivindicag¢des da burguesia como forma de fazer frente & monarquia e aos privilégios de classe, mas
em principio ndo € constitutivo da doutrina liberal classica. “No geral, o burgués liberal de 1789 (e o liberal de
1789-1848) ndo era um democrata mas sim um devoto do constitucionalismo, um Estado secular com liberdades
civis e garantias para a empresa privada e um governo de contribuintes e proprietarios.” HOBSBAWN, op. cit.,
pag. 106-107. No mesmo sentido, Schmitt frisa a diferenca e até mesmo a contraposi¢do entre os principios
democratico e liberal-burgués. SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Op. cit., pag. 233 e 309.

% “Diferentemente de outras espécies de validade, a validade ‘positiva’ da lei é necessariamente sempre algo
efetivo, algo que pode ser realizado de forma coercitiva pelo poder humano, faticamente e sem mediagdes.”
SCHMITT, Carl. “Sobre as trés formas do pensamento juridico”, op. cit., pag. 188.
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vincular-se e preservar-se enquanto entidade livre e autbnoma. Ha controveérsias, porém, sobre
se essa posicdo schmittiana seria realmente capaz de solucionar o problema da eficécia
apontado na teoria de Kelsen.

Essa capacidade de autovincular-se, que parece ser insita a natureza politica do
homem, j& havia servido como fundamento para as teorias do contrato social que, como
vimos, foram de certa forma precursoras da teoria do poder constituinte. Em Sieyes, 0 povo —
ou a nacdo — adquire uma feicdo unificada. A origem dos corpos politicos deixa de ser vista
como um contrato plurilateral em que as diversas partes negociam seus direitos e deveres e
chegam a um compromisso, um acordo. O que se imagina agora € um ato unilateral levado a
cabo por uma entidade coletiva, na qual todos os membros do corpo politico estdo
simultaneamente contidos. De qualquer forma, continua presente a ideia de que esse corpo s
podera vincular-se por decisao propria.

Em Schmitt, a versdo de Sieyés adquire um aspecto mais voltado a um
existencialismo. Isso significa dizer, em principio, que a simples existéncia de um povo em
determinado territdrio, o fato ou o ser dessa existéncia ja justificariam a sua capacidade de
dar-se uma Constituicdo e, em consequéncia, o proprio conteudo dessa Constituicdo. O
seguinte trecho deixa isso bastante claro: “A decisdo politica (...) que forma a substancia da
Constituicdo vale porque a unidade politica, de cuja Constituicdo se trata, existe (...)” °.

Essa visdo bastante peculiar do autor faz surgir uma questdo: a existéncia de uma
unidade politica — o0 que, em principio, é apenas um fato — confere por si mesma um direito ao
povo de tomar a decisdo politica fundamental? Ha uma justificativa propriamente juridica
para esse tipo de atuacdo? Ou o povo € simplesmente aquele que tera mais chances de impor
sua vontade, em virtude de sua maior forca de persuaséo e de coagao?

Em dltima andlise, essas perguntas dizem respeito ndo a capacidade fatica de o
povo definir a sua Constituicdo, mas a capacidade juridica, a competéncia ou ao direito de
impor um edificio normativo. Considerando que o fundador de uma ordem juridica ndo pode
remeter sua atuacao a uma autoridade ou instituicdo superior, ja que ele é o novo criador, ele
se encontra num ponto nodal entre juridicidade e antijuridicidade. Ou seja, esse autor trabalha
necessariamente de forma ilegal, pelo menos em se tratando de direito positivo. A fonte de
legalidade ou de legitimidade de sua acdo, se é que ela existe, devera ser buscada por outro

caminho.

O SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Berlin: Duncker & Humblot, 2003. 92 edico, pag. 87 (tradugéo propria).
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E entdo que surgem as diversas interpretacdes da obra de Schmitt. Para Hermann
Heller, as suas teorias enveredam necessariamente para uma exacerbacdo do mero fato em
detrimento de quaisquer consideracdes juridicas’ . Nem esse povo, que talvez ndo se possa
saber quem é’%, nem um seu representante poderiam reclamar para si um direito de criar a
ordem juridica, pois o fato isolado da sua existéncia ndo Ihes agrega nenhum valor e néo lhes
retira do campo do ser. O decisionismo de Schmitt seria meramente arbitrario e significaria
uma transformacdo da vontade pura em direito positivo. No extremo, poderia se chegar a um
irracionalismo e a uma afirmacéo da superioridade da forca em relacdo ao direito.

Outra é a interpretacdo feita por Barzotto. Para o autor, ndo s6 a norma, mas
também a decisdo (ai incluida, talvez como exemplo principal, a decisdo politica fundamental
tomada pelo poder constituinte) tem carater juridico, porque ela opera uma mediacdo entre um
principio ou uma ideia de direito e a realidade concreta, conforme o seguinte esquema:

»"3 " Nesse sentido, o povo que funda

“principio/ideia > forma juridica > situagdo concreta
uma ordem juridica ndo estd criando absolutamente todo o direito, mas esta tornando uma
ideia em um direito positivo mais palpavel e concretizavel. E dessa ideia e desse papel de
mediador que o poder constituinte derivaria sua legitimidade.

Na mesma linha, Lépez defende que a vontade contida na decisdo do poder
constituinte ndo é e ndo pode ser arbitraria, pois ela € um reconhecimento de um direito
anterior, cristalizado em uma ordem concreta. “O dever-ser”, afirma a autora, “tem sua
origem no ser, 0 que ndo quer dizer que nasca dos fatos, da facticidade, mas sim da vontade; e
de uma vontade ‘objetiva’, ndo ‘subjetiva’, pois isso seguiria sendo um puro factum, uma
posicdo de poder inaceitavel para Schmitt.”’* No entender de L6pez, entdo, haveria na teoria
de Schmitt critérios objetivos para a avaliacdo de conformidade juridica da decisdo do povo
enguanto titular do poder constituinte, o que conferiria normatividade a sua obra.

Haveria ainda uma terceira interpretacdo, intermediaria aquelas que consideram a

atuacdo do poder constituinte simplesmente legitima/juridica ou ilegitima/antijuridica, a qual

M £ o0 que denotam os seguintes trechos de sua Teoria do Estado: “As tentativas de transcender esse dualismo
insustentavel [entre ser e dever-ser] até agora so levaram a absolutizagdo de uma das duas posicdes. Kelsen faz
com que Estado e Constituicdo valham apenas como norma, Carl Schmitt pretende erradicar toda normatividade
da Constitui¢do.”; “Para ele [Schmitt], a Constituicdo ‘positiva’ ndo é absolutamente algo normativo”. HELLER,
Hermann. Staatslehre. 62 edi¢do. Tlbingen: Mohr, 1983. Pag. 293 e 313 (traducéo propria).

"2 Justamente a pergunta “quem & o povo?” é que move a investigagdo de Friedrich Miiller em sua classica obra:
MULLER, Friedrich. Quem é 0 Povo? A questio fundamental da democracia. 52 edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

® BARZOTTO, Luis Fernando. “Filosofia ¢ Constitui¢do”, in: MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder. Tratado de Direito Constitucional, v. 1. S&o Paulo: Saraiva,
2010. Pag. 617-653.

™ LOPEZ, Montserrat Herrero. EI Nomos y 16 Politico: La Filosofia Politica de Carl Schmitt. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1997. Pag. 148 (traducdo propria).
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é defendida por Derrida”. Diz o fil6sofo que esse poder originario seria melhor compreendido
através do termo alemao “Gewalt”, o qual ndo possui uma tradugdo exata para as linguas
latinas, dentre elas o portugués’®. Essa palavra pode ser entendida tanto como um poder
legitimo, autorizado — como € o caso, por exemplo, da expressdo “Gewaltenteilung” (divisao
dos poderes) — quanto como uma violéncia desautorizada — é o que demonstra o0 uso corrente
do termo na linguagem do direito penal, como na expressdo “mit Gewalt oder durch
Drohung” (mediante violéncia ou ameaga).

Entdo, utilizando-se da nocdo propiciada por essa analise linguistica, Derrida
assume que aquele que atua originariamente, com vistas a implementar uma ordem juridica,
encontra-se como que em um limbo em que as fronteiras entre juridicidade e antijuridicidade
ndo estdo bem definidas. Pergunta o autor: “como distinguir entre a forga de lei de um poder
legitimo e a violéncia pretensamente originaria que deve instaurar esta autoridade e que nao
pode, ela mesma, ser autorizada por nenhuma legitimidade anterior, se bem que ela nédo é,
nesse momento inicial, nem legal nem ilegal, (...) nem justa nem injusta?” ’’. Dessa leitura
fica a ideia de que o poder constituinte pode ter simultaneamente tragos de poder legitimo e
de violéncia arbitraria, ja que ele ndo recebe uma autorizacdo expressa, mas realiza uma

-~ s T
espécie de “auto-autoriza¢ao” 8

, OU uma autorizacdo auto-referente.

O interessante dessa interpretacdo é que, ao invés de tentar solucionar o problema
sobre a fonte de legitimidade do primeiro fundador do direito, ela assume para si a aporia da
criacdo e a trata como inexoravel. Mas o problema disso para uma teoria que V€ na
legitimidade do poder constituinte o fundamento de validade de todo a ordem juridica positiva
é que, se o fundamento Ultimo ndo pode negar tracos de violéncia arbitraria, entdo toda a
construcdo inferior seré potencialmente contaminada, de modo que o poder exercido com base
no direito nunca sera completamente legitimo.

Dessas consideragdes, conclui-se que permanece obscuro se a tentativa de Schmitt
de escapar do problema da igualacdo entre eficacia e validade obteve sucesso ou ndo. Das
interpretacdes citadas, a que parece encontrar menor respaldo na obra do autor é a primeira,
pois ela aparentemente trabalha com uma parcela reduzida de seus textos, ignorando toda uma

parte que constitui o0 que se poderia chamar de pensamento institucionalista do autor.

™ No livro “For¢a de Lei”, embora a referéncia expressa a Schmitt seja muito discreta, tudo leva a crer que
Derrida dialoga com sua obra, uma vez que trata de temas que s&0 muito pr6ximos aos questionamentos
levantados por Schmitt — em especial os problemas da fundagéo e do poder. Além disso, esse mesmo livro tem
um capitulo dedicado a analise de um famoso artigo de autoria de Walter Benjamin (Zur Kritik der Gewalt), com
guem Schmitt trocou larga correspondéncia.

* DERRIDA, Jacques. Force de Loi. Paris: Editions Galilée, 1994. Pag, 19

" |dem, ibidem, loc. cit., traduc&o prépria.

"8 |dem, ibidem, pag. 36.
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De toda sorte, ainda que concordemos com a segunda interpretacdo, aquela que
considera a atuacdo do poder constituinte como fundada em uma ideia de direito’, isso
poderia autorizar a conclusdo sobre a legitimidade de um titular especifico do poder
constituinte, qual seja, o povo. Como vimos, as ideias de autonomia e preservacdo da
liberdade indicam no sentido de que somente o povo teria o direito de autovincular-se, pois
qualquer decisdo imposta a essa grandeza amorfa seria potencialmente autoritaria.

Uma nova serie de dificuldades aparece, no entanto, na hipdtese de ndo ser o
préprio povo quem cria e pde em vigor a Constituicdo ou, em outras palavras, quem exerce

diretamente o poder constituinte. Trataremos desses problemas a seguir.

1.3.3 Estado de Excecdo e Ditadura

Seria temerario mencionar a obra de Schmitt, principalmente no que diz respeito a
sua compreensao sobre o poder constituinte, sem abordar a questdo da ditadura, a qual ele
dedicou um texto que figura entre seus principais escritos. O aparecimento do ditador
soberano no momento da criacdo de uma nova ordem constitucional representa um modelo
institucional bastante peculiar, que merece uma analise mais detida.

Nos ultimos paréagrafos do item anterior discutiu-se sobre se 0 povo possui ou nao
capacidade juridica — é dizer, direito — de fundar um corpo politico. Queremos retomar agora
a discussdo a respeito de sua capacidade fatica para tanto, questdo que ja foi abordada nos
pontos 1.1.3 e 1.2.3. Afirmou-se anteriormente que a capacidade do povo para participar da
tomada da decisao politica fundamental é apenas passiva; a capacidade ativa restaria confiada
a um representante (seja uma pessoa, seja um 6rgdo formado por mais pessoas), que seria
responsavel pela organizacdo e processamento da vontade politica de seus representados. A
estes caberia a aprovacgéo da atuacdo do representante, seja expressamente (por exemplo, por
via de um plebiscito), seja implicitamente, pela simples adesdo e respeito as praticas
constitucionais estabelecidas por ele.

Pois bem, a figura que faz as vezes de representante nesse momento

extraordinario da fundagdo de uma nova ordem constitucional é, para Schmitt, o ditador

® A seguinte citagdo parece ser um indicio da corregio dessa interpretagio: “conforme suponho, o pensamento
juridico auténtico € tributério do realismo conceitual ao menos no Direito Piblico, ao passo que um nominalismo
consequente pde em risco ou destroi a boa ciéncia do direito, podendo ter no maximo uma certa margem de
atuac@o no direito civil das trocas” (“Sobre os trés tipos de pensamento juridico”, op. cit., pag. 165). Ora, se ha
um realismo conceitual no ambito de direito publico, seria falso afirmar que a decisdo que pde em vigor um
ordenamento juridico é arbitraria ou desvinculada de quaisquer parametros de corre¢do, uma vez que ela deve
observar (ou observa necessariamente) algo real que lhe é exterior e anterior.
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soberano. No texto “A Ditadura”, publicado no ano de 1921, o autor se utiliza da analogia
com a instituicdo romana da ditadura para, a partir dela, criar o seu proprio desenho
institucional, formado pelos institutos da ditadura comissaria e da ditadura soberana.

Na Republica Romana (509 a.C. — 27 a.C.), o ditador era 0 magistrado no qual se
cumulavam todas as funcfes das outras magistraturas em um momento de grave crise politica
e institucional. Diante, por exemplo, de uma guerra externa ou de uma rebelido interna, aquele
a quem se incumbia a ditadura ficava responsavel por tomar todas as medidas necessarias ao
restabelecimento da ordem e a volta da situacdo de normalidade em que todo o arcabouco
normativo e institucional poderia voltar a funcionar ordinariamente. A escolha desse
magistrado se dava por nomeacdo de um ou dos dois consules, com fundamento em uma
ordem do Senado, e a duracdo no cargo era de seis meses. Atingida a situacdo de normalidade
ou decorrido esse lapso temporal, a funcdo se extinguia automaticamente, sendo que ndo era
possivel a renovagdo dessa magistratura de excecdo em favor da mesma pessoa®’.

Nessa acepcdo, entdo, ditadura ndo se confunde com a acepgdo moderna do termo,
que significa muito mais governo autoritario ou totalitario. Pelo contrario, o instituto antigo
parece ter sido essencial a preservacdo das condicdes de possibilidade da democracia romana
em momentos de crise. Para Mommsen, a ditadura foi sinal do génio dos homens que
construiram as instituicdes da republica®™. Entretanto, a possibilidade de deturpacdo do
instituto ja se revelou na propria histéria de Roma, mostrando assim como sua utilizagdo pode
resultar perigosa e até mesmo patoldgica. Como é sabido, apds a derrota de Pompeu em uma
guerra civil contra Julio César, este declarou-se ditador vitalicio, com o que acabou abrindo
caminho para o inicio do Império. Esse fato ja € um indicio dos possiveis problemas gerados
por um instituto que permite a mais completa concentracdo do poder.

Estudando a natureza da ditadura, Schmitt percebe que ela se assemelha muito
com o moderno estado de exce¢do (também “estado de emergéncia” ou “estado de
necessidade”). Trata-se de um episodio em que a desordem das coisas € tal que nenhuma
norma encontra condi¢cdes de ser aplicada; medidas de emergéncia devem ser tomadas de
maneira rapida, independentemente ou, mais grave ainda, apesar das normas positivas, tudo
para evitar que o edificio juridico desabe por completo. O direito, enquanto mero conjunto de
normas juridicas, deve ser suspenso em nome do restabelecimento de um direito superior, que

¢ a propria ordem concreta.

% MOMMSEN, op. cit., pag. 319-320.
81 |dem, ibidem, pag. 320.



57

As semelhangas entre o estado de excec¢do e o instituto romano da ditadura séo
claras: momento de crise profunda no corpo politico; necessidade de tomada de medidas
excepcionais; indistincdo entre os momentos de criacdo e aplicacdo do direito; objetivo de
restabelecimento da ordem concreta. As diferencas, entretanto, também sdo de relevo:

(A) Enquanto o ditador romano era escolhido de forma ad hoc entre um dos
cidaddos comuns de Roma, o agente do estado de exce¢do normalmente ja vem definido nas
Constituicdes modernas®® — pelo menos era com essa hipotese que Schmitt trabalhava ao
estudar a Constituicdo da Republica de Weimar, a qual trazia em seu artigo 48 a possibilidade
de o Presidente da Republica expedir providéncias excepcionais em casos de necessidade;

(B) Ao contrario da ditadura romana, que era prevista por um prazo de seis meses,
na Constituicdo de Weimar — para continuar com o exemplo trabalhado por Schmitt — ndo
havia tal determinacdo temporal, de modo que o proprio Presidente da Republica era o
responsavel pela constatacdo de se e quando sua tarefa extraordinaria teria se exaurido.

Tudo isso, porém, ainda ndo esclarece a distincdo entre ditadura comissaria e
ditadura soberana feita pelo autor. Na verdade, o que foi dito até agora sobre o estado de
excecdo estd mais proximo da caracterizacdo da ditadura comissaria. Esta se trata de um
instrumento utilizavel quando ainda vige uma ordem constitucional, a qual se pretende
preservar. Esta-se diante de uma crise politica e institucional grave o bastante para justificar a
tomada de medidas excepcionais, mas ndo profunda o suficiente para caracterizar um
rompimento com a Constituicdo. Ou seja, ha um estado de desordem dentro de uma ordem
que se procura restabelecer, de forma que as decisdes ali tomadas deverdo estar em
conformidade com essa ordem, pelo menos no que toca ao seu cerne.

J4 a ditadura soberana toma corpo em um momento em que a crise € muito mais
profunda. O que estd em jogo agora é a propria desejabilidade da manutencdo daquela ordem
constitucional que se encontra em apuros. O ditador soberano ndo vem para recriar as
condicdes de possibilidade de vigéncia de uma ordem que teria sido apenas suspendida, mas
pretende derruba-la, aniquila-la e substitui-la por uma nova. N&o se trata mais da suspensao
do direito em prol da manutencdo da vida de um corpo politico, mas sim da refundacdo desse

corpo politico com fundamento em novas bases.

82 E necessario, aqui, fazer-se uma ponderacao: ndo é caracteristica de todas as tradi¢des juridicas a definicao, ja
no documento constitucional, dos contornos de um mecanismo de prote¢éo da ordem em situages emergenciais.
A tradicdo anglo-saxd, por exemplo, trabalha com o instituto da “lei marcial”, que seria uma espécie de
reconhecimento de um estado fatico excepcional, sem a necessidade de uma decretagdo formal. Ja a tradicéo
continental europeia, a exemplo do “estado de sitio” de origem francesa, costuma circunscrever algum instituto
do género na propria Constituicdo, definindo a priori o0 6rgdo competente e o procedimento para sua decretacao,
bem como os direitos e/ou garantias passiveis de suspensdo. E o caso do Brasil, que adota os instrumentos do
Estado de Defesa e Estado de Sitio, respectivamente nos artigos 136 e 137 da Constituicao Federal.
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O ditador soberano, ao buscar estabelecer uma nova Constituicdo, pode muito
bem agir contrariamente aos principios que dao suporte aquela anterior, ja que a intencdo é
exatamente negar a sua validade, a sua obrigatoriedade e, portanto, sua vigéncia. A atuacao
dessa figura, enquanto persegue 0 objetivo de estabelecer uma nova Constituicdo, é em si
claramente inconstitucional. Ora, é exatamente essa atuacdo inconstitucional, como vimos
anteriormente, a caracteristica por exceléncia da revolucdo em sentido juridico. A expedicao
de medidas extraordinarias, o estabelecimento de novas instituicdes e a tomada do poder
politico independentemente das regras estabelecidas pela Constituicdo é um sinal de que esta
em acdo ndo mais um poder constituido — o qual se caracteriza essencialmente pelo dever de
respeito as normas juridicas que lhe sejam superiores — mas um poder constituinte
revolucionério.

Nesse ponto, coloca-se a questdo sobre se o ditador soberano que atua dessa forma
é, ele mesmo, titular do poder constituinte, ou se ele apenas exerce um mandato em nome de
outro titular, enquanto seu representante. A primeira resposta que vem a mente é aquela que ja
foi antecipada quando tratamos da capacidade de uma acdo politica positiva (ou ativa) por
parte do povo: o ditador é apenas o representante dessa entidade, que é o verdadeiro titular do
poder constituinte, mas que ndo pode agir sendo por intermédio de um Orgdo capaz de
operacionalizar seu poder. Algumas consideracfes de Schmitt parecem permitir essa
concluséo.

Afirma o autor que “tanto a ditadura comissaria quanto a ditadura soberana tem
conexdes juridicas. A ditadura soberana invoca o poder constituinte, o qual ndo pode ser
abolido por nenhuma Constituigio com a qual entre em conflito”®. Se a ditadura soberana
tem “conexdes juridicas”, isso sO pode significar que seu exercicio ¢ de alguma forma
vinculado, dependente do direito, o qual consiste no proprio mandato conferido pelo povo.
Somente este povo é que nao pode ter seu poder derrogado, enquanto o ditador soberano
poderia ser destituido a qualquer tempo. Schmitt menciona, ainda, que “os representantes que
agem em nome do poder constituinte sdo comissarios formalmente dependentes”, ainda que
seu mandato ndo possa ser materialmente limitado®.

Se esses trechos, por um lado, indicam no sentido de uma diferenciacdo entre
titularidade e exercicio do poder constituinte, por outro, ja deixam transparecer uma certa
ambiguidade caracteristica da obra de Schmitt, especialmente desse texto sobre a ditadura.

Fica dificil compreender o que seria essa dependéncia formal dos representantes para com 0

8 Schmitt, Carl. Die Diktatur. 62 edic&o. Berlin: Duncker & Humblot, 1994. P4g. 136 (traducéo propria).
8 |dem, ibidem, pag. 141 (tradug&o prépria).
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poder constituinte se ndo ha qualquer vinculacdo material em relacdo ao contetdo de seu
mandato. E como se eles derivassem do povo o fundamento de validade de sua atuagdo, mas
sem que isso implicasse a existéncia de alguma possibilidade de controle substancial dessas
acoes.

Outra passagem colabora com essa duvida: “quando uma nova Constitui¢do ¢é
colocada para o povo, na verdade uma parte de sua soberania j& estd sendo exercida por
aquele que a propde. Pois a necessidade de ordem é tdo grande que a capacidade de
julgamento do povo, em tal estado de coisas, ndo permanece livre.”® Aqui, parece que a
soberania acaba sendo compartilhada pelo povo e pelo representante, pois o estado de
desordem seria capaz de impedir o seu livre exercicio por parte do povo. Alias, em ndo tendo
0 povo uma capacidade de julgamento — e, portanto, de decisdo — livre, é questionavel se ele
ainda resguardaria de fato uma parcela dessa soberania para si.

Enfim, essas observacgdes certamente ndo sdo conclusivas; entretanto, deve-se ao
menos admitir que, se a concentracdo de poder nas mdos do ditador comisséario ja tem
potencial para ser problematica, no caso do ditador soberano essa preocupacdo tem ainda
muito mais razao de ser. Isso se deve a dois motivos principais. Em primeiro lugar, a auséncia
de uma Lei Maior, positiva e eficaz, a impor limites explicitos a sua atuacdo pode levar a crer
que o ditador soberano ndo estaria de forma alguma vinculado ao direito. Essa &, alias, a
interpretacdo que grande parte dos comentadores de Schmitt faz ao seu conceito de ditadura,
com a conclusdo de que essa instituicdo seria uma manifestacdo de puro e simples arbitrio e
abuso de poder®®.

Como veremos adiante, uma leitura mais completa dos escritos do autor permite
uma interpretacao diferenciada, uma vez que a tese da existéncia de uma “ideia de direito” e
de um ordenamento juridico concreto anteriores e independentes da norma positivada conduz
a conclusdo de que, mesmo ausente uma Constituicdo, sempre haveria um direito a ser
respeitado. O ditador, ndo menos que 0 proprio povo, estaria conscrito a realizacdo desse
direito; criar uma nova ordem constitucional seria nada mais, nada menos do que dar forma a
essa substancia juridica.

De toda sorte, ainda que se admita a existéncia desse direito ndo positivado, o fato
¢ que a interpretagdo do que seja essa “ideia de direito” acaba ficando nas maos do ditador, o

que Ihe confere um enorme poder. Ao fim e ao cabo, sejam as medidas tomadas por ele

8 |dem, ibidem, pag. 142 (tradugdo propria).

8 para um exemplo dessa visdo, ver: GROSS, Oren. “The Normless and Exceptionless Exception: Carl
Schmitt’s Theory of Emergency Powers and the “‘Norm-Exception’ Dochotomy”, in: Cardozo Law Review, vol.
21, n° 5-6, 2000 [1825-1868].
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oriundas de um vacuo juridico ou concretizagdes de uma ideia superior, elas sempre seréo
manifestadas por meio de uma deciséo, contra a qual muito pouco ou nada se pode fazer. Uma
das principais caracteristicas dessa figura, afinal, é justamente sua irresponsabilidade frente a
outras institui¢des. A questdo fundamental, como ja bem percebera Hobbes, nao ¢ “o que diz
o direito?”, mas sim: Quem interpreta?

Em segundo lugar, o ditador soberano ndo apenas interpreta o direito anterior as
normas positivas, como também decide sobre os pressupostos de possibilidade de sua propria
atuacdo. Ele € juiz da prépria competéncia, o que significa dizer que ¢ a Gltima instancia para
apreciar a existéncia ou a manutencdo das circunstancias extraordinarias que justificariam sua
aparicdo. Em ndo havendo um lapso temporal delimitado — e, para Schmitt, uma limitacdo tal
ndo parece ser possivel nem para o ditador comissario, muito menos para o ditador soberano -,
somente a ele incumbiria a tarefa de estabelecer a existéncia ou ndo de um estado de
necessidade ou estado de excecdo. E dificil conceber que essa autoridade obedeca a um
mandato quando ela praticamente dispde dos limites do préprio poder®’.

Ora, se na mesma figura se cumulam tanto a competéncia para fazer o que for
necessario ao estabelecimento de uma nova ordem, quanto a competéncia para definir a
perduracdo de um estado de desordem — e, portanto, a continuacdo da necessidade das
medidas extraordinarias —, fica facil compreender a critica de Agamben a respeito do “estado
de excegao permanente”gg. Como diz o autor, “a necessidade, longe de apresentar-se COmo um
dado objetivo, implica claramente um juizo subjetivo e (...) necessarias e excepcionais sdo, €
evidente, apenas aquelas circunstincias que sdo declaradas como tais.”® Ou seja, se o ditador
soberano entende que o critério da necessidade ainda esta presente, o estado de excecdo em
que esta ausente uma Constituicdo tem potencial para se prolongar indefinidamente.

Comega a se delinear, assim, a hipdtese de que talvez o ditador soberano néo seja
um mero representante do povo. Haveria algum sentido em se dizer que o povo continuaria a
ser titular do poder constituinte, quando o exercicio desse poder através de outro 6rgdo acaba
sendo praticamente incontrolavel? O representante, afinal, ndo passa a atuar em nome proprio
guando ultrapassa os poderes que Ihe tenham sido conferidos?

O ditador, se considerarmos que o povo soberano lhe teria concedido uma

comissdo para atuar em prol da criacdo de uma nova ordem constitucional, pode ndo ser um

87 Sobre o paradoxo da autorreferéncia na criagio do Direito, ver: AFONSO DA SILVA, Virgilio. “Ulysses, as
Sereias e o Poder Constituinte Derivado: sobre a inconstitucionalidade da dupla revisdo e da alteracdo no
quorum de 3/5 para aprovagdo de emendas constitucionais”, in: Revista de Direito Administrativo, n® 226
(2001), pag. 11-32.

% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. 22 edigdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. P4g. 18 e seg.

% |dem, ibidem, pag. 46.
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titular legitimo do poder constituinte no caso em que extrapolar dessa comissao; serd, porém,
titular do poder constituinte de fato. A questdo da legitimidade desse momento de fundagéo,
que é todo o cerne da discussdo a respeito da validade do direito positivo, acaba se tornando
secundaria quando hd um poder que consegue se impor de maneira eficaz e angariar a
aceitacéo e a obediéncia daqueles que Ihe estdo submetidos.

Além disso, dificilmente se pode distinguir em meio a revolucdo o evento
especifico em que o povo escolhe, de forma expressa e indubitavel, aquele a quem deseja ter
como seu representante; muito menos alguma espécie de documento em que estariam
conferidos determinados poderes a esse 6rgao e que o vinculasse a consecucdo de objetivos
especificos. O que geralmente acontece € que uma ou algumas pessoas proeminentes no
movimento assumem para si a lideranca e passam a conduzir os desenvolvimentos da
revolucdo. Os principios da revolucdo, que — poder-se-ia pensar — serviriam como guias para a
acao desse representante ou representantes, sdo tdo ou mais carentes de interpretacdo do que a
“ideia de direito” mencionada por Schmitt.

Assim, aquele que faz valer suas interpretacGes e decisdes acaba como que
incorporando a prépria revolucdo e determinando seu destino. O mero fato do sucesso na
imposicdo do poder, como Weber j& nos ensinou, acaba adquirindo significado e valor
juridicos quando esse 6rgdo consegue se manter no poder por tempo razoavel e ainda mais
quando alcanca um alto indice de aprovacéo®. Agora parece fazer mais sentido a tese de
Derrida sobre a aproximacdo ou indistincdo entre violéncia de fato e poder legitimo no
momento constituinte. Tendo em vista a tendéncia para a convergéncia desses dois elementos,
quando néo se consegue dar forca & autoridade, da-se autoridade & forca™.

Essa suposta aproximacado entre poder legitimo e violéncia arbitraria, porém, nao
pode fazer com que passe despercebido o problema principal: nessa hipotese de atuacdo do
ditador soberano em meio a revolugédo, o poder do povo, que em tese seria a fonte primeira de
toda a ordem juridica, acaba diminuido — e isso acaba por enfraquecer também o proprio
direito. Nesse sentido, talvez tenha razdo de ser a interpretacdo do estado de excecdo dada por
Agamben. Ao invés de compara-lo, como faz Schmitt, com o instituto romano da ditadura,

Agamben o remete ao lustitium, para dizer que a excecdo ndo se caracteriza por uma

% A transmudacao da dominagao carismética, essencialmente extracotidiana, para um dos ideais-tipos ordinarios
de dominagdo — a tradicional ou a racional — é passagem conhecida e importante da obra de Weber. E a
rotinizacao, ou a permanéncia no tempo e no espago, que tem a capacidade de operar essa mudanca na esséncia
da legitimacdo. WEBER, Max, op. cit., 161-167.

L DERRIDA, Jacques, op. Cit., pag. 28 e seg.
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concentracdo de poderes, mas por uma auséncia total de direito. Assim como o solstitium é a
auséncia do sol, o iustitium é a auséncia do ius.”

A pergunta que se coloca, entdo, é como criar uma ordem juridica a partir de uma
auséncia total de direito. Mais ainda, como estabilizar uma nova ordem em face de uma
situacdo em que a pauta do dia é a destruicdo do antigo, e ndo a construcdo pragmatica e
racional do novo; em que ndo ha mais uma tradicdo e uma autoridade capazes de legitimar as
interpretacdes e as formas institucionais inéditas. Em ndo havendo um direito que estabeleca
critérios objetivos para a acdo humana, resta a aplicacdo direta de leis morais altamente vagas
e por vezes obscuras. Ndo por acaso, um dos pontos centrais da filosofia do Il Reich era
justamente a aniquilagdo das distingdes entre Direito, Moral e Etica.

O perigo dessa tentativa de aplicacdo imediata de leis ndo-juridicas € que ndo ha
um consenso sobre seu conteudo, muito menos sobre as consequéncias ou san¢des devidas no
caso de seu descumprimento. Como na revolugdo ndo h& um legislador e um executor, ou
seja, ndo ha uma distin¢do clara entre aquele que cria e aquele que aplica as leis, ndo pode
haver uma seguranca a respeito do que seja licito ou ilicito. Nessas condicgdes, as decisfes que
em tese concretizariam o conteddo da moral ndo adquirem a estabilidade proporcionada pela
forma da lei juridica positiva. Assim, aquele povo que deveria ser o préprio agente da
revolucdo acaba sendo sugado por um estado de excecdo, em que s6 tem clareza sobre o que
esta proibido ou permitido o proprio responsavel por essas determinacdes.

Arendt se preocupa com essas questdes ao definir o que ela chama de “movimento
perpétuo”, que seria um dos elementos constitutivos dos estados totalitarios surgidos na
modernidade. O nacional-socialismo e o stalinismo caracterizar-se-iam pela legitimacgéo direta
em leis supostamente superiores ao e independentes do direito, sendo que a tradugdo dessas
leis em agdes concretas era feita sem a necessidade de interposicao de leis juridicas. Segundo
a autora, eram as leis da Natureza, no caso da Alemanha nazista, e da Historia, no caso da
Rassia bolchevista, que determinavam os rumos da revolugédo. SO que, diferentemente das leis
naturais ou das leis divinas reconhecidas pela tradi¢do filosofica ocidental como imutaveis,
essas “novas” leis biologicas e historicas proporcionadas pelas teorias de Darwin e Marx
prenunciavam um movimento de evolugdo e mudancas constantes.

Nas palavras da propria Arendt, “na interpretagdo do totalitarismo, todas as leis se
tornam leis de movimento. Embora os nazistas falassem da lei da natureza e os bolchevistas

falem da lei da historia, natureza e historia deixam de ser a for¢a estabilizadora da autoridade

% AGAMBEN, Giorgio, op. cit., pag. 65-80.
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para as acoes dos homens mortais; elas proprias tornam-se movimentos.” Se a transposic&o
de leis eternas e imutaveis para o plano da vida terrena j& pode ser problematica, tanto mais o
é a pretensdo de aplicacdo de leis que em si ndo possuem qualquer conteddo estavel, mas
apenas indicam o sentido de uma evolucédo em dire¢do ao dominio de uma raga superior ou ao
surgimento de uma sociedade sem classes.

Essa visdo arendtiana do movimento perpétuo se aproxima muito da mencionada
tese de Agamben a respeito do estado de excecdo permanente. Ambas as hipoOteses parecem
dizer que, no momento extraordinario, a maxima segundo a qual sdo as leis € ndo 0os homens
que devem governar ndo encontra bases para realizagdo. O estado de excegdo, como estado de
auséncia total de direito, abre espaco para o arbitrio daqueles que pretendem ser o reflexo
imediato da propria lei.

Assim, ao invés de a lei significar o sentido objetivo de um ato de vontade®, ela
se torna idéntica a um juizo subjetivo a qual poucos ou ninguém tem acesso. “A politica
totalitéria (...) pode dispensar o consensus iuris porque promete libertar o cumprimento da lei
de todo ato ou desejo humano; e promete a justica na terra porque afirma tornar a humanidade
a encarnacdo da lei.”®® Ou seja, ndo haveria necessidade de leis com todas aquelas garantias
consagradas pelo liberalismo — reserva de parlamento; publicidade; anterioridade — quando a
propria lei natural ou historica, de carater determinista, supostamente agiria de imediato na
conducdo dos assuntos humanos.

E claro que a interpretacdo do estado de excecdo foi feita aqui de modo bastante
extremado, quase como uma reducdo ao absurdo. Ndo era um estado totalitario, de auséncia
total de direito, que tinha em mente Schmitt quando disse que “a regra ndo comprova nada e a
excecdo comprova tudo”; no seu entendimento, o estado de excecdo pode significar uma
auséncia de normas, mas nunca de direito, j4 que este ndo se compBe apenas de elementos
normativos. Alids, a maneira como Schmitt descreve a excecdo tem, por tras de seu carater
cientifico-académico, um objetivo politico claro, que é a critica ao liberalismo e ao
positivismo. Para o positivismo, sim, € que o direito significa apenas um conjunto de normas,
de modo que, diante do caso excepcional em que as normas ndo encontram as condic¢oes

necessarias a sua vigéncia, restara somente um vacuo juridico.

% ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. 7% reimpressdo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2007. Pag.
515.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 edico, 22 tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. Pags. 6-9.

% AREDNT, Hannah, op. cit., pags. 514-515.

% SCHMITT, Carl. Politische Theologie. 9* edicéo. Berlin: Duncker & Humblot, 2009. P4ag. 21 (tradugéo

propria).
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De todo modo, o que se objetivou com essa narrativa foi mostrar que néo é dificil
resvalar-se do estado de excecdo que explica e esclarece a regra para aquele que se torna
permanente e que ndo visa ao restabelecimento da ordem, mas a manutencdo do caos. A
revolucdo pode ser o triunfo democratico de um povo, mas também pode deixar livre o
caminho para sua capitulacdo, especialmente quando ela destréi todas as regras e instituicdes
que antes serviam como critérios de correcdo e controle da acdo. Essa consequéncia
patoldgica deixa exposta a fragilidade e os riscos inerentes a todo (hovo) comeco; estabelecer
uma nova ordem, em que haja seguranca, estabilidade e previsibilidade, é sem ddvida uma
tarefa mais complexa do que derrubar uma ordem antiga. Ou, transportando essa constatacdo
para uma situagao historica concreta: “Terminar a revolugdo se revelaria uma empresa muito

., . . 97
mais ardua do que reverter o Antigo Regime.”

% PASQUINI, Pasquale, op. cit., pag. 54.



65

2 OS LIMITES AO PODER CONSTITUINTE E A QUESTAO DA CONTINUIDADE

O capitulo anterior foi dedicado a expor a teoria do poder constituinte originario,
tal como classicamente formulada, e mostrar como o aparato conceitual fornecido por essa
teoria pode ser desvirtuado a ponto de trair os propositos liberais para os quais foi criada.
Como visto, o grande problema da doutrina € sua indistingdo entre as fontes do poder e do
direito, o que, em ultima analise, impossibilita a justificacdo da atuacdo desse poder em
termos juridicos. Considerando-se inexistentes quaisquer limitacbes ao poder constituinte
originario, a sua obra acabara sendo valida unicamente em razdo de seu sucesso em se impor,
ou seja, de sua eficacia.

Serdo abordadas agora algumas ideias alternativas a essa visdo, que procuram
colocar o foco ndo na ruptura causada pela apari¢do do poder constituinte, mas na carga de
continuidade que todo momento de fundacéo ou refundacdo de uma comunidade politica traz
consigo, em maior ou menor grau. Essa continuidade significa que o poder constituinte, muito
embora seu objetivo seja gerar uma grande inovagdo com a criagdo de uma nova ordem
constitucional, ndo esta totalmente livre para impor ao convivio social toda e qualquer forma
gue entender conveniente, como se pudesse extrair normas e instituicGes juridicas de uma
folhna em branco. Ao contrario, o poder constituinte, ainda que estejamos tratando do
originario, encontra limites e parametros para sua acdo tanto em razdo das circunstancias reais

que o cercam, quanto do estabelecimento de determinados prop6sitos que se propde a realizar.

2.1 O Mito da Fundacéo

Um dos grandes desafios da teoria do direito e da filosofia politica é encontrar
elementos de justificacdo do exercicio do poder. Em situa¢des ordinarias, em que esta erguido
um edificio juridico de normas hierarquicamente escalonadas, eficazes e aceitas como validas,
sera justificavel aquele poder que é exercido por uma autoridade legitima, sendo que a
legitimidade se mede pela existéncia de uma norma a lhe atribuir competéncia. A dificuldade
surge quando estamos em meio a uma situacdo extraordinaria, tendo sido derrubada uma
ordem e sendo necessario 0 exercicio de poder justamente para o estabelecimento de uma
nova. Estando supostamente ausente o direito, 0 poder ndo seria juridicamente qualificavel, o
que tornaria sua justificacdo particularmente dificil e o seu exercicio muito préximo do
arbitrio e da violéncia.

A histéria, porém, € repleta de exemplos em que, mesmo em situacdes de

excecdo, 0 homem consegue enquadrar o poder em uma tradi¢do juridica, através de uma
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compreensdo diferenciada do que seria o proprio direito e da rejeicdo da possibilidade de
existéncia de um vacuo juridico, seja qual for a gravidade da crise instaurada. Inexistente esse
vacuo, mesmo as transi¢fes politicas mais profundas estariam inseridas no direito, evitando
que o poder possa redundar em exercicio de arbitrio. A seguir, veremos como 0s mitos sobre a
fundacéo podem ajudar nesse entendimento, abordando seu significado e importancia politica,

bem como sua atualidade e relevancia para 0 nosso tema.
2.1.1 Significado e importancia politica dos mitos

A experiéncia do politico estd muito associada a ideia da transformacéo. Fazer
politica é, sobretudo, juntar forcas em prol do rompimento com um estado de coisas que se
considera ruim ou insatisfatdrio. Esse é todo o ponto da revolugao: promover a desconstrucao
e abrir caminho a construcdo de algo novo. Para fazer essa desconstrucdo existem muitos
meios disponiveis; ndo apenas os propriamente politicos, que sdo aqueles que se utilizam do
logos humano e da acdo em concerto, mas também os meios violentos, caracterizados pela
utilizacéo da forca bruta®.

O problema maior estd no momento que se segue a desconstrucdo. A violéncia,
que se pode identificar na acdo descontrolada de uma multiddo, é capaz apenas de destruir. A
persisténcia de meios violentos é inadequada para a reconstrucdo, pelo menos uma que se
pretenda saudavel e duradoura. Agora devem entrar em acdo 0s meios politicos, que se
fundamentam essencialmente na linguagem. A politica é feita de discurso, de dialogo, de
persuasdo, de convencimento — tudo com base na capacidade propriamente humana de
comunicag&o™.

Entdo, a fundacdo de algo novo ou a reconstrucdo de algo destruido terd que ser
feita através do didlogo. A forga da politica esta justamente nessa unido de homens promovida
pela comunicagdo, que ndo Ihe é apenas uma caracteristica acidental, mas lhe é constitutiva.

Mas se, por um lado, a utilizagdo de meios politicos possui vantagens claras — especialmente a

% “Penso ser um triste reflexo do atual estado da ciéncia politica que nossa terminologia ndo distinga entre
palavras-chave tais como “poder” [power], “forga” [force], “vigor” [strenght], autoridade e, por fim, violéncia —
as quais se referem a fendmenos distintos e diferentes, e que dificilmente existiriam se assim néo fosse. (...) O
poder corresponde a habilidade humana ndo apenas para agir, mas para agir em concerto. O poder nunca é
propriedade de um individuo; pertence a um grupo e permanece em existéncia somente na medida em que o
grupo permanece unido. (..) a violéncia, como eu disse, distingue-se por seu carater instrumental.
Fenomenologicamente, ela esta proxima do vigor, posto que os implementos da violéncia, como todas as outras
ferramentas, sdo planejados e usados com o proposito de multiplicar o vigor natural até que, em seu Gltimo
estagio de desenvolvimento, possam substitui-lo.” ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Rio de Janeiro:
Relume-Dumara, 1994. Pags. 36-37.

% Conforme a classica licdo da Politica de Aristételes, segundo o qual 0 homem é um animal politico (ou um
animal social) exatamente por possuir logos, ou seja, por sua capacidade comunicativa (1253 a 1-18).
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abdicacdo dos meios da violéncia — por outro, ela pode gerar algumas dificuldades,
decorrentes da prépria limitacdo da linguagem humana.

A linguagem ¢ formada de conceitos, mais ou menos abstratos, mais ou menos
genéricos, que procuram enquadrar fendmenos da vida. Esse enquadramento de fendmenos é
um primeiro passo para que a mente humana possa “captura-los”, para entdo conhecé-los,
compreendé-los e, por fim, explica-los. Essa forma de cognicéo exige, para que sua realizacao
seja efetiva, a existéncia de modelos ou esquemas prévios em que 0s acontecimentos possam
ser encaixados. Ou seja, 0S conceitos que servirdo como molduras devem ser anteriores aos
fendmenos que se deseja compreender.

Disso ja resulta claro o carater limitado dessa capacidade cognitiva, 0 que é a um
sO tempo causa e consequéncia da limitacdo da linguagem e da comunicacdo humanas. Para
um sem-nimero de ocorréncias possiveis, imaginaveis e inimaginaveis, existe uma
quantidade finita (ainda que muito grande) de conceitos disponiveis. A possibilidade de
combinacdo de eventos e fendmenos entre si € infinitamente maior do que a possibilidade de
enguadramento em ou combinacdo de estruturas existentes. Essa limitacdo da linguagem
implica, como ndo poderia deixar de ser, uma limitagcdo na propria politica.

Aqui € necessario fazer uma ponderacdo. Tudo o que foi dito ndo significa que
novos conceitos ndo possam ser forjados a qualquer momento, que estejamos sempre
invariavelmente presos e condicionados a esquemas que nos foram dados. Significa, porém,
gue a criacdo de novos conceitos obedece a uma ldgica propria, a qual envolve uma tensao
entre novos e antigos significados, sempre numa direcdo de evolucdo, nunca de mudanca
absoluta. Essa criacdo passa pela mutacdo contextual e temporal dos sentidos atribuidos a uma
palavra, de forma que os novos sentidos passem gradualmente a se acumular aos antigos ou
até mesmo a substitui-los.

A importancia dessa dialética entre novos e antigos significados, que pode resultar
na formacdo de novos conceitos, esta na preservacdo da coesdo da lingua. Uma mutacédo
radical de significados néo consistiria, ao fim e ao cabo, no surgimento de uma nova lingua,
em tudo distinta da precedente? A identidade de um determinado complexo linguistico se
deve justamente a constante referéncia a conceitos e estruturas desde sempre existentes, que
servem como critérios para a determinagdo da pertinéncia ou ndo ao conjunto. Ou seja, € a
possibilidade de uma referéncia a esses moldes prévios que garante a lingua, ainda que
impregnada de novos elementos, a sua permanéncia no tempo e no espacgo, enfim, a sua

identificacdo com ela mesma.
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Esse sentido de evolugdo, incompativel com modificagfes abruptas, mostra uma
certa dificuldade em lidar com o novo que é caracteristica da forma de cognicdo humana, seja
porque hdo ha conceitos disponiveis para conceber esses novos fendmenos, seja porque 0S
novos conceitos ainda ndo estdo suficientemente maduros. Veja-se bem, ndo ha uma
impossibilidade, mas uma dificuldade, uma vez que, como vimos, novas estruturas sempre
podem ser criadas. Mas esse € um processo custoso, que leva tempo e que ndo pode ser
catalisado sem maiores consequéncias.

Essas constatacdes, que decorreram de nossa analise do modo de funcionamento
da linguagem, podem ser aplicadas de maneira anéloga a politica. Também a politica, como a
linguagem, é limitada pela capacidade restrita de apreenséo de novos fenémenos, decorrente
da quantidade finita de estruturas existentes em contraposicao as infinitas possibilidades de
ocorréncia de novos eventos. Também a politica, como a linguagem, encontra uma
dificuldade em lidar com esse novo que ndo se enquadra em padrbes pré-concebidos.
Também as estruturas da politica, como as estruturas da linguagem, podem evoluir e se
atualizar, mas esse processo é lento e custoso.

Por tudo isso, € natural que a compreensdo do novo em matéria de politica seja
feita com base naquilo que ja é conhecido. E entdo que entram em cena 0s mitos, em especial
0s mitos sobre a fundacdo. Eles funcionam como essa estrutura que da forma e torna
concebivel aquilo que antes era ignorado; eles relacionam o novo com o antigo, absorvendo
0s novos significados e facilitando, assim, ndo s6 sua apreensdo como também sua aceitacao.

A mitologia classica define 0 mito como um conto transmitido oralmente de
geragdo em geragdo, “geralmente associado a cerimoOnias religiosas”loo. A sua linguagem é
metafdrica, por vezes obscura e contraditoria, muito em raz&o de seu proprio objeto: o divino,
aquilo que esta para além do humano. Os mitos sobre a fundacéo seriam as historias, contadas
nesses moldes, que visam a explicacdo da origem de um corpo politico, seja pela acdo
exclusiva dos deuses ou da natureza, seja pela associagdo dos deuses aos homens. O mais
interessante € que o mito, embora seja linguagem, possui um sentido que extrapola o
significado literal das palavras que o compde; ou, para citar Lévi-Strauss, “o mito ¢
linguagem; mas uma linguagem que tem lugar em um nivel muito elevado, e onde o sentido

chega (...) a decolar do fundamento linguistico sobre o qual comegou rolando™**. Ele possui

100 NM{CDONALD, Lee C. “Myth, Politics and Political Science”, in: The Western Political Quarterly, Vol. 22, N.
1 (Mar. 1969), pp. 141-150 (tradugdo propria).

101 EVI-STRAUSS, Claude. Antropologia Estrutural. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1973. Pag. 242 (grifo
no original).
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algo como um sentido performativo: busca, através da repeticao, resolver uma situacao que na
vida real é percebida como uma contradicao’®%.

Quando um evento traumatico, tal qual uma revolugédo, se passa no seio de uma
comunidade politica, a probabilidade de que isso gere a desintegracdo dessa comunidade é
muito grande. A violéncia associada a esses momentos, em que normalmente ha o uso da
forca bruta, pode facilmente desfazer os lagos da convivéncia politica, pois a violéncia ndo
coexiste bem com a comunicacdo e vice-versa. A manutencdo dessa integracdo, ou o
restabelecimento de vinculos eventualmente desfeitos necessita de uma forca em sentido
contrario, algo que estimule a coesdo do grupo e a agdo em conjunto em detrimento da
violéncia isolada.

Os mitos cumprem esse papel fundamental de integracdo social. As historias
contadas sobre os deuses, 0s herdis, o primeiro legislador, os vencedores na guerra, 0S pais
fundadores — tudo isso sdo referéncias a historia do surgimento e da formagdo de um povo,
referéncias essas que revigoram a unido e 0 sentimento de pertenga ao grupo. Interpretar
transformacdes importantes no terreno do politico, sejam novas conquistas ou mesmo novas
derrotas, como atualizacGes desses mitos € uma forma de entendé-las como parte dessa
mesma narrativa, como continuacdo da historia da comunidade. Novamente a analogia com a
linguagem se faz possivel: assim como a evolucdo da lingua com fulcro nos conceitos e
estruturas ja conhecidos nao significa o surgimento de uma nova lingua, a evolucdo politica
de uma sociedade que preserva seus mitos de fundacdo ndo constitui uma nova historia,
desvinculada do passado.

A primeira vista, pode parecer muito antiquado falar-se em mitos quando vivemos
em meio a um estagio tdo avangado da ciéncia e da tecnologia, numa sociedade que valoriza
enormemente o objetivo, o técnico e 0 econdmico e que supostamente ja teria superado a fase
da crenga em misticismos. Isso pode estar correto se compreendermos 0s mitos de forma
estrita, apenas como aquelas historias sobre a divindade e o desconhecido que povoavam o
imaginario de civilizagdes antigas. Mas, de forma mais abrangente, podemos entendé-los
como todos aqueles elementos que remetem a algum evento fundamental da histéria de um
povo, como a luta pela independéncia, o fim de um regime despoético, a conquista de direitos
civis e politicos, etc. Esses eventos sdo revividos e reatualizados periodicamente, mesmo nas
sociedades contemporaneas, através dos hinos, bandeiras, festas e feriados nacionais, enfim,

através de diversos fatores que buscam estimular um sentimento de patriotismo e pertenca.

192 | dem, ibidem, pag. 264.
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Lévi-Strauss, atraves de um exemplo concreto, deixa bastante explicita a forma
como a histdria de um grupo pode servir como elemento de legitimagdo de um discurso
politico-ideoldgico:

Nada se assemelha mais ao pensamento mitico que a ideologia politica. (...)
ora, 0 que faz o historiador quando evoca a Revolugdo Francesa? Ele se
refere a uma sequéncia de acontecimentos passados, cujas consequéncias
longinquas se fazem, sem divida, ainda sentir através de toda uma série, ndo-
reversivel, de acontecimentos intermediarios. Mas, para 0 homem politico e
para 0s que 0 seguem, a Revolugdo Francesa é uma realidade de outra ordem:
sequéncia de acontecimentos passados, mas também esquema dotado de uma
eficacia permanente, permitindo interpretar a estrutura social da Franca atual,

0s antagonismos que nela se manifestam, e entrever os lineamentos da
evolugéo futura.'®

Conclui-se, entdo, que esses simbolos decorrentes da historia sdo estruturas que
permitem a interpretacdo de fatos novos de acordo com critérios de evolucdo e integracao.
Sejam eles chamados de mitos ou algo diverso, o que interessa para nos é que fique clara sua
importancia politica enquanto elemento de coesdo — do grupo consigo mesmo e do grupo com
sua histdria. Sem fatores que propiciem essa identificacdo das partes com o todo, qualquer
momento de crise pode levar a um esfacelamento da comunidade, a desisténcia dos objetivos
comuns, ao emprego da violéncia e a incapacidade para a acao politica construtiva.

Para tratar dessa mesma questdo, € comum encontrar-se terminologia distinta. O
que chamamos aqui de mito, seguindo tendéncia da ciéncia politica'® que, por sua vez,
utiliza-se do termo préprio da antropologia, é por vezes chamado na filosofia da linguagem de
ideologia. O exemplo mais interessante talvez seja o oferecido por Ricoeur. Para o autor, a
ideologia apresenta trés niveis de significados, diversos em grau de profundidade e de
essencialidade. Apenas o significado mais superficial se confunde com aquele que se conhece
habitualmente e que foi amplamente difundido por Marx, segundo o qual toda ideologia seria
uma falsificacdo, uma representacdo invertida da praxis'®.

Os outros dois niveis se parecem muito com o que McDonald entende como mito.
O mais elementar de todos é justamente aquele em que a ideologia representa (no sentido de
apresentar novamente) os eventos fundadores de uma comunidade, constituindo a memoria
coletiva e fortalecendo a identidade da comunidade. “Trata-se”, afirma Ricoeur, “das
cerimdnias comemorativas gracas as quais uma comunidade qualquer reatualiza de alguma

forma os eventos que ela considera como fundadores de sua prépria identidade; trata-se,

193 | dem, ibidem, pag. 241.

104 Como no exemplo de MCDONALD, op. cit. ]
1% RICOEUR, Paul. Du Texte a I’Action: Essais d’Herméneutique II. Paris: Editions de Seuil, 1986. P4g. 381-
382.
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entdo, de uma estrutura simbélica da meméria social”*?®. Essa nog¢do de “estrutura simbélica”
aproxima muito, sendo identifica, esse conceito de ideologia com a ideia de mitos que se
propGe aqui.

Resta mencionar o nivel intermediario, mais superficial que esse significado de
mediacdo simbolica da comunidade com ela propria e mais profundo que a compreensao da
ideologia como mera distor¢do da realidade. O nivel intermedidrio € aquele em que a

»107 3 qual é Gtil e necessaria a

ideologia propicia uma “retérica do discurso publico
legitimacdo da autoridade. Essa funcdo legitimadora viria para preencher uma lacuna
existente em toda forma de governo, uma vez que a reivindicacdo de obediéncia por parte da
autoridade sempre seria superior a crenca em sua legitimidade. A legitimacdo pelo discurso
evitaria ou, a0 menos, limitaria a necessidade do recurso a forca.

A referéncia a Weber ndo é acidental. O proprio Ricoeur retoma expressamente
alguns conceitos do socidlogo para afirmar que esse papel da ideologia ndo se limita aos
governos fundados no carisma ou na tradi¢do, mas € importante também nos governos tipicos

da modernidade, baseados na racionalidade legal-burocratica'®®

. Mesmo a burocracia, que nao
é 0 governo de todos, mas o governo de ninguém*®, necessita do apoio de seus participantes,
0 que é conseguido através da persuasdo e do discurso ideoldgico.

Essa fungdo de legitimacdo da autoridade parece ser tdo ou mais importante do
que aquele significado profundo de ideologia de que tratamos anteriormente, ligado a ideia de
integracdo social. Se a politica ndo pode dispensar elementos que confiram coesdo ao grupo,
muito menos pode evitar o recurso a autoridade e a todos os fatores que fornecam subsidios a
sua legitimidade. Para retomar a terminologia que vinhamos utilizando: “sem mito, ndo ha
autoridade e sem autoridade, ndo ha politica”™'°. Pode-se perceber aqui novamente como
esses conceitos de mito e ideologia estdo intimamente relacionados, especialmente quando
sdo compreendidos como constitutivos da legitimidade da autoridade politica. Mais essencial
ainda ¢ esse papel quando cuidamos de encontrar o fundamento de legitimidade de um agente
revolucionario, cujo poder ou autoridade ndo pode decorrer de qualquer instancia anterior ou

superior.

196 | dem, ibidem, pég. 385 (tradugéo propria).

197 |dem, ibidem, pég. 383.

1% 1dem, ibidem, loc. cit.

199 “Hoje poderiamos acrescentar a Gltima e talvez mais formidavel forma de dominagio: a burocracia, ou o
dominio de um sistema intricado de departamentos no qual nenhum homem, nem um Unico nem os melhores,
nem a minoria nem a maioria, pode ser tomado como responsavel, e que deveria mais propriamente chamar-se
dominio de Ninguém.” ARENDT, Hannah, op. cit., pag. 33.

119 M(CDONALD, op. cit., pag. 144 (traducéo propria).



72

2.1.2 O mito da fundagdo na Antiguidade

Acabamos de mencionar, no ponto anterior, como as ideias de mito ou ideologia
auxiliam na funcdo de justificacdo da autoridade. Alguns exemplos irdo clarificar essa
assertiva.

Conforme ja vimos no capitulo anterior, o grande problema que se impbe a
compreensdo dos momentos de fundagcdo é a busca por algum elemento absoluto, que
represente 0 comeco de tudo e que nao seja, ele mesmo, derivado de nada. Essa € uma
preocupacao tipicamente moderna, que parte do pressuposto légico de que todos os sistemas
devem encontrar um inicio e um fim bem delimitados, uma espécie de fechamento que os
perfectibilize e que permita seu funcionamento independentemente de influxos externos e,
principalmente, de influéncias irracionais. Mas, ainda que esse modo de pensar seja moderno,
ele tem uma origem teoldgica remota. Segundo Arendt, a cultura monoteista, principalmente a
judaico-cristd, que preza pela existéncia de um Unico Deus superior e exterior a toda sua
criagdo, proporciona 0 meio para que se desenvolva essa ideia da necessidade de um
fechamento univoco do sistema.™*

Ja na Antiguidade greco-romana ndo ha essa preocupacdo com o absoluto que
tanto ocupou a mente dos homens que fizeram as revolu¢ées modernas. O cidaddo grego ou
romano, imerso em uma cultura politeista, convive com a ideia de que nem mesmo o0s deuses
sdo onipotentes. Pelo contrario, até mesmo eles tém competéncias determinadas. Os limites de
sua atuacdo se dao em virtude das fungdes atribuidas a outros deuses; quer dizer, a prépria
convivéncia de uns com os outros ja limita o poder de cada um. E um mundo que rejeita a
no¢do de que um ato possa apagar a historia e dar inicio a uma ordem absolutamente nova, ja
gue nem mesmo 0s seres sobre-humanos teriam esse poder.

Temos, entdo, duas formas distintas de pensar que influenciam a maneira como se
compreende o proprio direito:

(i) A primeira parte de um elemento superior a todos os outros, que possua poder
e autoridade suficientes para dar fundamento a uma ordem subordinada, sem necessidade de
uma justificacdo ulterior. Nessa concepcdo de poder absoluto, tudo o que estiver abaixo dele
estara automaticamente legitimado, pois podera ser compreendido e explicado como uma
derivacdo ldogica desse primeiro fundamento. A teoria juridica que ilustra de maneira mais

visivel esse contexto é a kelseniana: a unidade e a justificacdo do sistema estdo garantidas

11 ARENDT, Hannah. On Revolution. New York : Penguin Books, 2006. P4g. 181-182.
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pela existéncia da norma fundamental, que funciona como um ponto superior para o qual
convergem todas as outras normas.

Essa espécie de fascinacdo pelo absoluto reflete uma tendéncia de procurar
solucgdes inequivocas para problemas complexos. Ndo é por acaso que a nogdo de absoluto
sempre vem acompanhada daquela de unidade. Em Kelsen, além da ideia de que uma Gnica
norma pressuposta da origem a todas as normas postas, a propria concepcao do direito como
sendo formado unicamente por normas, com exclusao da influéncia de fatos ou de valores,
também é uma forma de simplificacdo. O apreco pela unidade é igualmente encontrado nas
teorias do poder constituinte, que consideram o povo como um elemento coeso e portador de
uma vontade Unica.

Até mesmo a maneira como pensamos a teoria da Constituicdo hoje carrega muito
dessa disposicdo para o absoluto e a unidade. A nocdo de Constituicdo soberana, como coloca

Zagrebelsky''?

, € heranga de uma concep¢do monarquica de ordem juridica — sendo a
monarquia a representacdo por exceléncia do governo de um so6. Ainda que a Constituicdo ndo
seja derivada da decisdo de uma s pessoa, mas sim de um povo unitario, precisamos admitir
ao menos que a decisdo fundamental é em si univoca. Isso pressupde, € claro, que haja uma
autoridade anterior e superior a propria decisdo e, portanto, a Constituicao.

(if) A segunda forma de pensar ndo se baseia em uma racionalidade formal e ndo
procura a simplificacdo através da convergéncia de elementos diversos de uma ordem
juridica, politica e social a um poder absoluto. Ao contrario, ela admite que problemas
complexos, como todos aqueles que dizem respeito a vida humana em sociedade, ndo podem
ser corretamente compreendidos a partir de um ponto de vista unificador. Se 0 homem ja
nasce inserido em uma cultura, em um estado de coisas que representa uma ordem, ele é de
certa forma um produto dessa cultura; ndo pode, assim, entendé-la completamente adotando
uma perspectiva externa. A propria pertenca — ao grupo, a sociedade, enfim, ao mundo
cultural — torna inviavel a explicagéo cabal de todos os fenémenos sociais.

O modelo de direito que decorre dessa ideia é em tudo diferente daquele anterior.
O que se imagina é uma ordem juridica que existe desde sempre, desde tempos remotos e
imemoriais. Esse direito deriva da propria ordem das coisas e segue uma logica que nado foi
posta pelo homem. Ou melhor, ela sequer foi posta, pelo menos ndo no sentido de positivacao

que conhecemos hoje. Ndo havia um dnico Deus capaz de positivar o ordenamento juridico e

12 7 AGREBELSKY, Gustavo. “Estado Constitucional”, in: Direito Constitucional, Estado de Direito e
Democracia: Homenagem ao Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. P4g.
305.
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até mesmo os deuses (no plural) obedeciam a uma certa ordem que lhes era anterior. Aliés,
esses deuses eram de fato muito parecidos com os homens, em diversos aspectos — tinham
desejos, vicios e virtudes tanto quanto os humanos. A sua submissao ao direito é apenas mais
uma caracteristica a Ihes aproximar do mundo propriamente humano. Essa representacdo é
bem diferente, é claro, daquela do Deus judaico-cristdo, que ndo apenas esta acima dessas
qualidades humanas, como também esta acima do proprio direito.

As comunidades politicas que tinham essa compreensdo do mundo (pense-se,
principalmente, na Roma antiga e nas pdlis gregas) ndo possuiam constituicfes escritas, tais
quais as constituicdes formais que existem hoje. Mas isso néo significa de modo algum que
elas ndo possuissem constituicdo, desde que pelo termo se compreenda uma determinada
forma de organizacdo politico-juridica, ou um certo arranjo institucional que era responsavel
pela coordenacdo das relagdes sociais. O fato € que, justamente por ndo haver a nocdo de um
poder absoluto que fosse superior a tudo, ndo se compreendia que uma Constituicdo pudesse
ser positivada — afinal, a ideia de positivacdo depende logicamente da existéncia (ou, ao
menos, do reconhecimento implicito) de uma entidade suprema, que reina a0 mesmo tempo
as prerrogativas do poder e da autoridade.

Essas constituicdes antigas, entdo, ndo eram originadas do exercicio de poder
politico por alguma figura como o povo ou um monarca. Elas eram uma representacdo da
organizacdo que sempre existiu; o direito, nesse sentido, era anterior a politica. Esta era
exercida no dia-a-dia da polis dentro dos limites ja determinados por aquele. A politica era
vista como algo tipicamente humano, mas isso ndo incluia a producéao do direito — pelo menos
ndo desse direito superior, que era a prépria constituicdo da comunidade.

Mas, se a origem da politica esta no préprio homem, onde estaria a origem do
direito? O que significa dizer que o direito sempre existiu? Como se deu o inicio de tudo? E
claro que essas davidas também assolaram o homem antigo, que, ndo menos que 0 homem
moderno, buscava compreender os fendmenos que o circundavam. A diferenca estd na forma
como as solucbes foram buscadas: o homem moderno procurou construir sistemas
pretensamente perfeitos e acabados, fundados numa racionalidade cientifica que tinha como
parametro o método das ciéncias naturais; ja 0 homem antigo sabia que cada campo do

conhecimento tinha seu préprio estatuto epistemolégico™™ e que seria vdo procurar respostas

13 A titulo de exemplo, no inicio de sua “Etica a Nicomaco” Aristoteles ja estabelece as bases para o tipo de
empreendimento a que ali se propde, afirmando que “¢ proprio do homem instruido buscar a exatiddo em cada
género de conhecimento na medida admitida pela natureza do assunto; evidentemente, seria tdo absurdo aprovar
um matematico que empregasse a persuasio como reclamar demonstragdes de um retérico”. ARISTOTELES.
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absolutas para questdes ligadas a compreensdo da vida em sociedade. Entdo, para lidar com o
problema da fundagdo das comunidades politicas, ele encontrou a solugdo na historia e nos
mitos.

O grande defeito de modelos formais criados para permitir a compreensdo de uma
realidade é justamente que eles nunca serdo o seu espelho perfeito. A vida real sempre seréa
mais complexa do que aquilo que os sistemas l6gico-formais podem representar. Para utilizar
a interessante metafora de Peter Suber, é como se a realidade fosse um circulo e o modelo
formal fosse um poligono inscrito dentro desse circulo. O modelo pode ser mais ou menos
acurado: quanto mais lados tiver o poligono, mais proximo ele estara do circulo. Mas, mesmo
na melhor das hipéteses, o poligono apenas coincidird com o circulo em um ndmero finito de
pontos salientes.™'* Isso significa dizer que a complexidade da vida nunca sera completamente
abarcada por construcdes racionais.

O modelo kelseniano, ja& mencionado neste item, € um desses sistemas que
objetiva permitir a compreensdo de um fenébmeno, mas que acaba deixando escapar muitas de
suas nuances. A prépria ideia de uma autoridade superior, que é fundamento de legitimidade
para todos as outras partes integrantes do sistema, faz parte dessa simplificacdo. Como vimos
no capitulo anterior, admitir a existéncia de uma figura que dispensa qualquer justificacdo ou
legitimacdo prévia provoca diversos paradoxos que ndo podem ser resolvidos apenas por
padrbes légicos. Aqui ha espaco, entdo, para um tipo diverso de racionalidade, uma que se
baseie em elementos da histdria, da cultura e das tradicGes.

Quando todas as solucBes logicas parecem cair em aporias e circulos viciosos, é
natural que o homem reconheca que as respostas para as suas duvidas estdo para além da sua
capacidade de conhecimento racional-formal. As lendas ou mitos vém preencher essa lacuna,
ofertando a possibilidade de um outro modo de conhecimento, muito mais fundado na
compreensdo espontanea do que na explicacdo analitica. Note-se bem que a compreensédo de
fendmenos complexos atraves dos mitos, ao contrario do que normalmente se pensa, ndo € em
nada irracional; esse € um pré-conceito que deriva da ideia de que a racionalidade cientifica é

a Unica possivel, com excluséo de todas as outras™™.

Etica a Nicomaco. Edicion bilinglie y traduccion de Maria Araujo e Julian Marias. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002. Pag. 2.

14 SUBER, Peter. The Paradox of Self-Amendment: a study of logic, law, omnipotence, and change. New York:
Peter Lang, 1990.

15 Segundo Ricoeur, 0 que normalmente se admite em epistemologia da ciéncia é que haveria uma barreira
epistemoldgica intransponivel (uma descontinuidade) entre ciéncias naturais e ciéncias humanas; o modelo da
explicacdo, puramente objetivo, caberia para aquelas e o da compreensdo, puramente subjetivo, para estas. O que
ele procura fazer é questionar essa dicotomia, propondo uma espécie de complementariedade, uma dialética
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Entdo, partindo de uma racionalidade muito mais histérica e literaria do que
propriamente cientifica, os mitos sobre a fundagdo procuravam recriar, através de contos que
eram tidos em determinada cultura como reais, 0 momento de fundacédo daquela comunidade
politica, momento esse ao qual a memdria e 0o conhecimento humanos nao tinham acesso
direto. Desta forma, entdo, é que se compreendia a origem do direito: aceitava-se que, em um
tempo muito remoto, alguma ou algumas figuras miticas haviam dado inicio a vida daquela
sociedade e haviam estabelecido as condigdes minimamente necessarias ao seu bom
funcionamento, muito provavelmente de forma irrevogavel. O resultado dessa recriacéo era de
certa forma a substituicdo da necessidade de um absoluto e a legitimagdo da ordem vigente
com base em uma tradigdo de longa data.

Talvez a mais famosa lenda sobre a fundacéo seja aquela do poema épico do autor
latino Virgilio, a Eneida. O poema narra a histéria de Eneias, guerreiro que escapa dos gregos
em Troia e embarca com sua familia numa longa viagem no mediterraneo, rumo ao Lé&cio —
local na peninsula italica onde viria a se estabelecer Roma. A viagem é marcada por diversos
infortunios, acidentes e acontecimentos fantasticos, como a morte de Anquises, pai de Eneias,
0 naufragio em Cartago e a descida de Eneias ao mundo dos mortos. Chegando ao seu
destino, Eneias encontra resisténcia dos herois do Lacio e tem inicio, assim, a grande batalha
que marca a segunda parte do poema. Com a vitdria dos troianos, Eneias se torna o ancestral
de uma linhagem de figuras miticas, sendo 0s mais célebres justamente RGmulo e Remo — 0s
fundadores diretos de Roma, a cidade eterna™®.

E interessante notar como esse mito faz algumas combinagfes que, de um ponto
de vista externo, parecem inusitadas ou mesmo sem sentido. Durante toda a historia, deuses
intervém para ajudar ou atrapalhar os her6is, com a intengdo clara de modificar o curso das
acdes humanas. O proprio Eneias, que é filho de Vénus, dificilmente obteria sucesso sem o
auxilio dado por sua mée desde a queda de Troia até o final da batalha do Lacio. Questbes
politicas se misturam a questdes familiares — se a guerra descrita no poema se da em virtude
da resisténcia dos habitantes da regido, um motivo ndo menos importante é o desejo de Eneias
de desposar Lavinia, que ja havia sido prometida em casamento a Turno, o que faz este

guerreiro mobilizar as forcas do Lacio contra os troianos. Locagfes reais mal podem ser

entre explicar e compreender. Sobre essa questdo, ver: RICOEUR, Paul. “Expliquer et Comprendre”, in: Du
Texte a I’ Action: Essais d’Herméneutique IL. Paris: Editions de Seuil, 1986. Pag. 161-182.

116 RODRIGUES, Antonio Medina. “A Eneida Virgiliana entre a Vivéncia ¢ a Narragdo” (apresentagdo da
Eneida), in: VIRGILIO. Eneida. Traducdo e notas de Odorico Mendes. Cotia: Atelié Editorial; Campinas:
Editora da Unicamp, 2005. Pag. 9-29.
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distinguidas de locagfes miticas, assim como alguns acontecimentos possivelmente histéricos
se imiscuem com acontecimentos lendarios.

Esse tipo de explicacdo do momento de fundacdo, que confunde realidade e
fantasia, ndo era um problema para a cultura romana; muito pelo contrario, era justamente
essa origem remota, inatingivel e incompreensivel o que conferia um alto grau de
legitimidade as instituicGes politicas, juridicas e sociais. Por sua propria estrutura, 0 mito
possui um significado que vai muito além do seu sentido literal, para provocar uma espécie de
sensacao ou experiéncia no ouvinte, uma experiéncia de pertenca ao grupo que culmina numa
aceitacdo das organizagOes postas. O contar e recontar o mito, transmitindo-o de geracdo em
geracgdo, possui essa forca performativa capaz de gerar importantes consequéncias politicas
(ver item 2.2.1). Quebra-se a barreira entre narrar uma histéria e praticar uma agdo no
momento em que a prépria narracdo tem alcances mais profundos.

Arendt menciona a lenda de Eneias, bem como a narrativa do éxodo das tribos de
Israel do Egito, como histérias de lideres que liberam o povo da tirania, da escraviddo. A
autora considera relevante a forma como essas historias se inserem e a0 mesmo tempo déo
inicio a uma tradicdo, possibilitando uma compreensdo daquilo que 0 homem ndo consegue
entender racionalmente. Se Romulo e Remo, descendentes de Eneias, sdo os fundadores de
Roma, a prépria origem dessa cidade é compreendida por Virgilio como uma segunda
fundacio de Tréia**’". Os personagens da Eneida sdo de certa forma uma reconstituicdo dos
personagens dos poemas de Homero, a Odisseia e a Iliada, o0 que a torna parte de uma cultura
helénica ainda mais antiga.

O importante de perceber essas narrativas como historias de libertacdo é
possibilitar a justificacdo de atos de violéncia que sdo inerentes aos momentos de fundacéo. A
violéncia que destréi uma ordem estabelecida é, pelo menos no que concerne aos critérios
dessa mesma ordem, juridicamente injustificavel e s6 pode ser legitimada retroativamente, em
funcdo de um resultado que se considera valioso. As lendas helénicas e romanas estdo repletas
de atos violentos: a guerra e a destruicdo de Tréia pelo fogo, a morte dos guerreiros do Lacio
por Eneias e suas tropas, o fratricidio de Remo por Rémulo. Tudo o que acontece nesses
mitos €, naquele momento e em si, injustificavel. Entretanto, o fim que se busca opera um tipo
diverso de justificacdo, que ndo se da num tempo presente, mas num tempo diferido para o

futuro — como diz Derrida, numa espécie de futuro anterior**®,

" ARENDT, Hanna. On Revolution, op. cit., pag. 200.
18 DERRIDA, Jacques. Force de Loi. Paris: Editions Galilée, 1994. Pag. 87-88.
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2.1.3 Compreensdo moderna do tema: o fundamento mistico da autoridade

Pode-se pensar por um momento que essa discussdo a respeito dos mitos nao tem
nenhum sentido para nos hoje. Com a crenca de que podemos compreender todos os fatos da
vida de forma exclusivamente racional, descartamos a hip6tese de que talvez as relacBes de
poder, de autoridade e de obediéncia tenham algum significado mais profundo. A tentativa de
reconduzir todos os argumentos de qualquer teoria politica e social a um mesmo denominador
comum — qual seja, a racionalidade cientifica — € um exemplo da tese que Schmitt lanca em
1932, em artigo intitulado “A Era das Neutralizagdes e Despolitizacdes”.

Segundo o autor, é natural que cada cultura e cada época procurem entender 0s
fendmenos distintos de uma maneira de certa forma unitaria, quer dizer, tendo algum eixo
central para articula-las. No texto mencionado, ele faz um panorama dos ultimos quatro
séculos de histéria da Europa e constata que, em cada um deles, houve uma determinada
dimensdo da vida humana ou do conhecimento humano que prevaleceu sobre as outras. A
essa dimensdo prevalente ele chamou de “area central” (Zentralgebiet). A partir dessa ideia,
as quatro areas que correspondem, respectivamente, aos séculos XVI, XVII, XVIIl e XIX sdo:
o teolégico, o metafisico, o humanitario-moral e, finalmente, o econdmico™®. O autor
reconhece, ainda, que a area predominante na época em que vivia (ou seja, primeira metade
do século XX) parece ser a da tecnicidade.

De fato, a racionalidade técnico-cientifica, aplicada ndo s6 as ciéncias naturais,
mas também as humanas e sociais, parece estar até hoje na ordem do dia. Ela age no sentido
de impor uma mesma metodologia de investigacdo para matérias que sdo em tudo diferentes,
como se a andlise das relagdes sociais pudesse ser feita de forma completa e cabal através da
utilizacdo de modelos matematicos. O que essa postura deixa passar despercebido é que a
acdo humana ndo é pautada exclusivamente por considerac@es racionais, ndo é resultado de
um simples calculo de causas e consequéncias; pelo contrério, ela sofre a influéncia de fatores
psicologicos e até sensoriais, da forma de percepcdo que o homem tem do mundo e das
pessoas ao seu redor, enfim, de motivos 0os mais diversos que ndo Sa0 necessariamente
racionalizaveis.

A obra fundamental de Weber deixou muito claro que a legitimidade fundada na
legalidade é apenas um tipo de legitimidade, e que mesmo ela ndo pode abdicar

completamente de elementos irracionais. A tentativa de aplicar a l6gica dedutiva ao direito —

19 SCHMITT, Carl. Der Begriff des Politischen. 72 edic&o. Berlin: Duncker & Humblot, 2002. Pag. 80.
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através da ideia de que normas se auto-aplicam através de silogismos — tem resultados apenas
parciais. Internamente ao sistema, e sob o pressuposto de que se esteja diante de uma situacao
de normalidade institucional, até se pode compreender que normas derivem logicamente de
outras normas, mas fatores reais como aceitacdo, obediéncia, aplicacdo e punicdo ndo sdo
meras derivacdes logicas. Por trds de um sistema de legalidade, deve haver alguma fonte que
seja estranha ao direito (pelo menos ao direito positivo). Do contrério, o ordenamento juridico
se torna um grande paradoxo: o conjunto de normas que ‘“vale porque deve valer” nao
significa nada mais, nada menos do que um ordenamento que “vale porque vale”.

Mesmo se considerarmos que a explicacao para a obediéncia, adotando o esquema
weberiano de legitimidade burocratica, € 0 medo da san¢do, precisamos admitir que em algum
ponto mais alto da cadeia essa motivacdo nao vai funcionar — quando se tratar da acdo do
préprio quadro de funcionarios do Estado responsavel pela execucdo da sancao, por exemplo.
Quer dizer, a atuacdo das pessoas que constituem esse quadro ndo depende apenas de dados
(supostamente) objetivos, tais como a vigéncia de determinadas normas ou o exercicio legal
de determinadas competéncias. Em se tratando de motivacdo para a realizacdo de acles
sociais, muito mais efetiva que a eventual existéncia de uma norma juridica a determinar que
tal conduta seja ou ndo realizada € a crenca na legitimidade da autoridade de que essa norma
emanou'?,

O problema central, entdo, esta em descobrir qual é essa fonte externa ao direito.
O que, afinal, proporciona a crenca na legitimidade de que tanto fala Weber? Ela também é
uma espécie de fé, que ndo difere tanto em principio e em funcionamento dessa crenca que 0S
antigos tinham nas lendas. Por mais que tentemos explicar a legitimidade juridica e politica
em termos cientificamente aceitaveis, a racionalizacdo extrema apenas vai fazer com que
cheguemos a conclusdo de que ndo ha sentido exclusivamente racional para a autoridade. A
obediéncia a um poder politico pode ser muito coerente quando ela estiver ligada & protecéo —
ou seja, quando na contrapartida da obediéncia estiver a garantia da seguranca™®'. Mas isso

ainda nao explica porque eu devo obedecer a essa autoridade e ndo a outra, que eventualmente

120 Como afirma Celso Lafer, a concepgio de legitimidade em Weber é eminentemente subjetivista, pois “estd
ancorada numa visdo fiduciaria de legitimidade, baseada na crenca dos governados e na credibilidade de uma
reserva de poder dos governantes”. LAFER, Celso. “A Legitimidade na Correlagdo Direito e Poder: uma leitura
do tema inspirado no tridimensionalismo juridico de Miguel Reale”, in: ZILLES, Urbano (coord.) Miguel Reale:
estudos em homenagem a seus 90 anos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. Pag. 100.

121 A correlagdo entre protecdo e obediéncia é, sem ddvida, o principal mote do Leviatd de Hobbes. Schmitt
aborda a questdo hobbesiana colocando ambos, protecdo e obediéncia, na base de um diagrama que representa
um esquema de legitimidade do poder, ao que ele chama de “Cristal de Hobbes”. Ver: SCHMITT, Carl. Der
Begriff des Politischen. 72 edicdo. Berlin: Duncker & Humblot, 2002. Pag. 122.
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teria a mesma capacidade de me proporcionar protecdo, muito menos justifica a adesdo a
movimentos revolucionarios, que potencialmente colocam em risco a seguranca de todos.
Além disso, no grau de desenvolvimento politico a que chegamos, ha ainda alguns
outros valores que consideramos tdo ou mais importantes que a mera seguranga — por
exemplo, a liberdade, a privacidade, a democracia. Enquanto esses valores estiverem sendo
respeitados, a autoridade fica como que envolta em um “manto mistico”, algo que a torna
intocavel, de certa forma superior. E apenas quando esses valores sdo desrespeitados que
comegcamos a questionar — e 0 questionamento por si s6 tem um efeito desconstrutor, pois
coloca em xeque a propria constituicdo do poder, fundamentado que esta em um certo grau de
opacidade. Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, “o exercicio do poder nunca é
critico, pois sempre pressupde o desconhecimento social de sua constituicdo objetiva como

122 Quer dizer, a opacidade do poder e, principalmente, de sua génese

condicao do exercicio
¢ condicdo de possibilidade para o exercicio desse mesmo poder; a aceitagdo e 0
reconhecimento sé&o, por sua vez, a contrapartida da opacidade.

Disso se conclui que o “fundamento mistico da autoridade”, para utilizar
expressao de autoria de Blaise Pascal, ainda hoje tem uma importancia que ndo deve ser
subestimada. Pode-se dizer que esse fundamento mistico, assim denominado porque se trata
de algo irracional ou ndo completamente racionalizavel, possui basicamente dois niveis: o
primeiro consiste no simples costume inconsciente, na tradi¢do, que baseia a crenca de que
aquilo que sempre foi observado deve continuar valendo indefinidamente; o segundo consiste
em um grau mais profundo de aceitacdo, algo como um costume consciente, baseado na ideia
de que a autoridade deve ser respeitada porque e enquanto observa e promove certos valores
escolhidos por determinada comunidade como fundamentais.

Sobre essa questdo, vale a pena transcrever pequeno trecho extraido dos

Pensamentos de Pascal:

Dessa confusdo advém que um diz que a esséncia da justica é a autoridade do
legislador; outro, a comodidade do soberano; outro, o costume presente, e é o
mais seguro. Nada, segundo a razdo apenas, é justo por si, tudo balanga com
o tempo. O costume é toda equidade, pela simples e sO razdo de que é
recebido. E esse o fundamento mistico de sua autoridade. Quem a reduzir ao
seu principio a aniquilara.'®

122 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a
Justica e o Direito. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002. Pag. 57.

12 PASCAL, Blaise. Pensamentos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Pag. 23 (pensamento niimero 60; sem grifo
no original).
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Esse fragmento explicita o costume como sendo o fundamento mistico da
autoridade. E importante esclarecer que, ao falar da esséncia da justica e afirmar que “nada
(...) € justo por si”, Pascal ndo esta exprimindo sua propria opinido, mas sim aquela do senso
comum a época em que escreve (meados do séc. XVII). O autor escreveu essa obra, afinal,
justamente para fundamentar e difundir os diversos aspectos da crenca catélica, entre eles o da
justica divina. De toda sorte, o trecho € bastante ilustrativo porque a partir dele podem-se
inferir esses dois niveis que foram mencionados anteriormente: o primeiro, do “costume
presente”, e o segundo, da aceitagdo baseada em valores (no caso, valores da fé crista).

Isso tem relevancia para o tema dos limites ao poder constituinte originario na
medida em que 0 agente que desejar promover uma nova ordem constitucional devera levar
em conta esses fatores “misticos” que fundamentam a legitimidade do poder politico. Sao eles
— 0S costumes, a tradicdo, os valores morais compartilhados, as crencas religiosas — que
garantirdo seu sucesso ou determinardo o seu fracasso. Se é correto dizer que todo governo,
mesmo ja instituido e estabelecido, necessita desse acréscimo de legitimidade proveniente de
elementos externos ao direito, tanto mais isso é verdade quando um novo poder pretende se
impor e constituir um novo ordenamento juridico, sem que para tanto encontre qualquer

autorizacdo ou justificativa no direito vigente.

2.2 Limites intrinsecos a democracia: as “regras do jogo” e as liberdades fundamentais

Como exposto no inicio do capitulo, o objetivo desta parte do trabalho é fornecer
uma visdo alternativa a ideia de que o poder constituinte pode ser exercido
independentemente de vinculos e limites determinados pelo direito. Vimos acima como 0s
mitos ajudam na compreensdo da inexisténcia de rupturas absolutas e de vacuos em que 0
poder possa ser praticado de forma arbitraria, atraves do enquadramento de todo movimento
de inovacdo politica em uma tradicdo juridica. Analisaremos agora como o poder constituinte
pode ter sua atuagdo internamente limitada, levando em consideracdo que 0s proprios
objetivos que ele se propbe a realizar impdem uma forma minima ao seu curso de acgéo.
Desconsiderar essa forma significa agir em sentido contrario ao que supostamente se
pretenderia empreender, ocasionando uma contradi¢do entre a situacdo teoricamente desejada

e a efetivamente executada.
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2.2.1 A forca performativa do ato de institui¢éo

Falou-se anteriormente que 0 mito possui um sentido performativo, quer dizer, um
sentido que ultrapassa seu significado literal, pois provoca alguma espécie de vivéncia no
ouvinte. O mito &, sobretudo, linguagem, literatura, ou uma forma de atualizacéo e realizacéo
da lingua em que falante e ouvinte se colocam como participantes de uma mesma tradicgéo.
Queremos nesse item sugerir, analogamente, que o ato de instituicdo de um corpo politico
também possui um sentido que vai além da tomada da decisdo fundamental e da criacdo de
uma comunidade. Esse ato realiza uma mediacéo entre, de um lado, os valores, 0s costumes,
as instituicOes e a tradicdo compartilhada e, de outro, aquilo que valera daqui por diante como
ordem positiva vigente. Ao fazer isso, ele mesmo produz a autoridade que servird como
referéncia de legitimidade para o novo ordenamento; ele processa os “elementos misticos”
que fundamentam o poder e se torna, ele préprio, uma espécie de mito para as geracoes
futuras.

Para poder fazer essa analogia, precisamos compreender o ato de fundagdo como
um ato de linguagem, produzido pela interacdo e comunicacdo complexa entre falantes e
ouvintes. E certo que os momentos de ruptura e revolugio sio muitas vezes acompanhados de
atos de violéncia, e talvez ela seja mesmo necessaria para efetuar a destruicdo de uma ordem
que se pretende substituir. Mas essa violéncia ndo sera capaz de produzir uma nova ordem se
a ela ndo se agregar a acdo verdadeiramente politica, que € baseada na fala e no diadlogo. O
homem, afinal, ndo é um animal politico porque possui forca, mas sim porque possui logos'®*.
Sé a comunicagdo e a atuacdo em concerto entre varios agentes é que tem essa capacidade
construtiva.

A instituicdo de uma comunidade, entdo, se d& a partir da constatagdo de que um
grupo de pessoas deseja erigir uma obra em comum e 0 meio para que isso se concretize € 0
dialogo, a deliberacdo e a troca de compromissos reciprocos. Mas o objetivo desse trabalho
em conjunto ndo € apenas a obra externa que dali resultard (um novo Estado; uma nova
Constituicdo; novas instituicbes politicas, etc.), mas também a formagdo de um vinculo
duradouro e significativo entre as pessoas que decidiram se unir. A participagdo em um
empreendimento de grupo implica o comprometimento com a busca dos melhores resultados
possiveis para aquela obra, o que € sinal da vinculagdo mutua que se estabelece entre seus

autores.

124 Conferir nota de rodapé n° 99.
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Em uma passagem ligeiramente enigmatica de “Sobre a Revolugdo”, Arendt
utiliza-se novamente de seu metodo etimoldgico-fenomenolégico para fazer uma relacéo entre
a palavra latina principium e os conceitos de inicio e principio. Ela afirma que o ato de
instituicdo contém em si um principio que ilumina e confere significado as acGes politicas
realizadas em seu seio. Esse principio continua surtindo efeitos mesmo ap6s 0 momento
revolucionario, como se fosse uma espécie de prolongador do sentido da fundagdo. Diz a

autora:

O que salva o ato do iniciar de sua propria arbitrariedade é o fato de que ele
carrega consigo seu proprio principio, ou, para ser mais precisa, que inicio e
principio, principium e principio, sdo ndo apenas relacionados um com o
outro, mas sdo coevos. (...) 0 principio inspira as acdes que se seguem e
permanece aparente enquanto durar a acdo. E ndo é apenas a nossa lingua que
ainda deriva “principio” do Latim principium (...); a lingua grega, num
acordo impressionante, conta a mesma histdria. Pois a palavra grega para
inicio é apyn [arché], e apyn significa tanto inicio quanto principio.*?

A ideia que Arendt pretende formular € a de que o ato de fundacdo, que € o
momento de inicio de uma comunidade e de um ordenamento politico-juridico, revela em si
mesmo uma lei para a agdo politica; ou seja, 0 que se entende aqui por principio da acdo nao é
algo como um objetivo ou finalidade a ser buscada, mas antes um critério para o julgamento
da correcdo da acdo. A forma como as decisfes sao tomadas nesse momento de instituicdo €
que desvela esse principio, que servira entdo como paradigma para as deliberagdes futuras.
Eis aqui o carater performativo da fundag&o: além de resultar em uma obra externa a acéo, ela
produz intrinsecamente um elemento de autoridade que é responsavel pela quebra da cadeia
de regressdes infinitas em busca de um absoluto.

Na compreensdo usual sobre o poder constituinte, a acdo revolucionaria se
encontra em um desses dois polos: ou o direito se resume ao direito positivo e a atuacdo do
poder constituinte, por ser ilegal e inconstitucional, é arbitraria e juridicamente injustificavel;
ou o direito tem uma fundamentacdo que esté para além do que foi positivado pelo homem e o
poder constituinte pode ser justificado por referéncia a esse elemento externo, seja ele Deus,
Ou a natureza, ou a razdo. O que essa no¢do de performatividade da fundagéo procura oferecer
é uma solucdo intermedidria, que evite o recurso a um absoluto, ja que os assuntos humanos
sdo essencialmente relacionais, sem que isso signifique a concessdo de um papel a

arbitrariedade na politica.

125 ARENDT, Hannah. On Revolution, op. cit. P4g. 205, grifo no original.
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Mas, para que essa alternativa se torne compreensivel, € necessario que a ideia de
principio intrinseco adquira maior concregdo. Dizer que o ato de fundacéo produz algo a mais
significa afirmar que a obra do poder constituinte ndo sera ilegitima em virtude da auséncia de
um fator externo e superior de autoridade, mas encontrara sua legitimidade justamente no
principio de colaboragdo mutua sobre o qual a agdo revolucionaria se fundamenta. Como ja
foi mencionado neste item, a politica se realiza através da fala e do dialogo, 0 que pressupde 0
desejo e o comprometimento de diversas pessoas a participarem de um empreendimento
comum, independentemente e apesar de eventuais desacordos que possam surgir. O principio
inerente a fundacdo de uma comunidade politica é, entdo, justamente 0 compromisso de parte
a parte com o estabelecimento e a preservacgao de uma nova ordem.

Tratando do exemplo da revolu¢do americana, Arendt afirma que “o principio que
veio a luz durante aqueles anos fatais em que a fundacdo foi posta — ndo pela forca de um
arquiteto, mas pelo poder combinado dos muitos — foi o principio interligado da promessa
m(tua e deliberacdo comum™?. A Constituicdo dos Estados Unidos ndo precisaria, assim,
derivar sua legitimidade de um evento anterior ao seu surgimento, pois a propria promessa
emitida por seus criadores seria capaz de conferir-lhe validade. Alias, ndo parece ser por
acaso a definicdo do principio como uma promessa mutua, uma vez que a promessa é 0
exemplo por exceléncia de ato ilocucionario®®”: ao dizer “eu prometo que (...)”, ndo estou
apenas emitindo um enunciado, mas estou efetivamente fazendo alguma coisa, realizando o
ato de prometer. Ao praticar tal ato de fala, estou me vinculando a buscar determinado
objetivo e, simultaneamente, justificando o curso de minhas ac¢des futuras.

N&o é qualquer inicio, entretanto, que tem essa capacidade de produzir o elemento
de legitimidade que justificara a validade e vigéncia de um novo ordenamento, simplesmente
pelo fato de que nem todo inicio contém em si a promessa matua como principio da acéo.
Quando a fundagdo ndo se d& através da comunicagdo, do didlogo e do compromisso, mas sim
da imposicéo da forca de uns sobre os outros, o Unico principio que se poderia extrair dai € a
violéncia. Mas o governo baseado na violéncia e na ameaca € exatamente o oposto do
governo legitimo e, em ultima analise, sequer realiza a verdadeira politica. Sdo essenciais,
entdo, a forma como se da o estabelecimento dessa ordem e o0s procedimentos adotados para a
consecucdo dos objetivos comuns, pois deles dependerd a aceitacdo da autoridade da
fundacao.

126 | dem, ibidem, pag. 206, sem grifo no original.
27 SEARLE, John R. Speech Acts: an essay in the philosophy of language. Cambridge : Cambridge University
Press, 2005. Pag. 54 e seg.
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Em outras palavras, o ponto é que a autoridade necesséria para conferir
legitimidade e estabilidade a uma ordem juridica, politica e social ndo precisa ser buscada fora
dessa propria ordem, como em algum modelo de soberania que coloca um poder absoluto e
irresponsavel como origem de tudo. A autoridade do ordenamento pode ser encontrada em
seu proprio processo de fundagdo, sob a condicdo de que esse inicio tenha se dado de maneira
colaborativa, enfrentando o desafio representado pela acéo coletiva em uma sociedade plural.
Nas palavras de Jeremy Waldron, “a dignidade da legislagdo, o fundamento de sua autoridade
e a sua pretensdo de ser respeitada por nos tem a ver com o tipo de realizacéo que ela é. Nosso
respeito pela legislacdo é em parte o tributo que devemos pagar para a realizacdo da acédo

concertada, cooperativa, coordenada ou coletiva nas circunstancias da vida moderna.”?

2.2.2 Papel e relevancia do procedimento

Partindo do pressuposto de que a sociedade contemporanea é de enorme
complexidade e pluralidade, ndo podemos esperar que haja unanimidade no momento de
tomada da decisdo fundamental, que caracteriza o inicio de um corpo politico enquanto tal. E
certo que a operacao realizada por uma Constituicdo consiste na transformacdo em normas
juridicas dos valores mais altos compartilhados por uma comunidade, de forma que se poderia
imaginar que, justamente por se tratar de valores muito abstratos e abrangentes, haveria ai
possibilidade de uma decisdo unanime. Mas essa ndo € a realidade que percebemos
historicamente e, mesmo em tese, a hipotese parece ndo funcionar muito bem, ja que em

sociedade pluralistas a caracteristica principal é o dissenso, e ndo o consenso.*?

A propria
formulacdo e interpretacdo do que sejam esses valores, ainda que eles sejam vagamente
compartilhados, é capaz de gerar disputas.

Além disso, a elaboragdo de uma Constituicdo tambeém implica uma tomada de
deciséo sobre questbes bastante contenciosas: qual a forma de Estado e de governo que sera
adotada? Quais serdo as principais instituicdes e como se dara o seu funcionamento? Qual o
regime econdmico? Como se dara a relagdo entre Estado e sociedade? Por j& possuirem um
grau de concretude bastante significativo, esses sdo problemas que podem ocasionar
controvérsias de dificil solucdo. Realisticamente, a comunidade ndo se une em virtude de um

consenso sobre todas essas questdes. Deve haver, entretanto, alguma coisa que a una, pois do

128 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 2004. Pag. 101 (tradugéo

propria).
2 E 0 que defende Waldron: “Na politica, desacordo em matéria de principio, como eu enfatizei, é a regra, e nio

L PNEL)

a exce¢do.” WALDRON, Jeremy, op. cit., pag. 15 (tradugéo propria).
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contrério o desacordo poderia continuar indefinidamente e uma decisdo em comum
simplesmente ndo seria possivel, se é que seria desejavel.

O que une essas pessoas, que tém opinides as mais diversas sobre os caminhos a
serem adotados pela Constituicdo, € a vontade de agir em concerto ou o desejo de construir
uma obra comum — algo que foi chamado pela filosofia politica classica de concordia ou
amizade politica. Entdo, uma vez estabelecido que se queira viver em comunidade e produzir
algo coletivamente, a questdo premente muda de enfoque. O problema fundamental deixa de
ser quais serdo os exatos contornos desse corpo politico, para se tornar como a decisdo sobre
esses contornos sera alcancada. N&o sera através da unanimidade, isso é certo. Deve-se
encontrar algum caminho para compatibilizar as diferengas, observando e compondo as
diversas opinides de maneira construtiva.

Nesse ponto é que adquire importancia o procedimento adotado no momento da
instauracdo de um corpo politico. Através de um procedimento complexo, e ndo de uma
resolugdo unanime, é que a comunidade ira resolver as suas controvérsias. A decisdo a
respeito das “regras do jogo” é o ponto de partida para que as demais decisfes sejam
consideradas como decisdes do grupo, pertencentes a todos os seus membros, e ndo somente
aqueles que eventualmente formem uma maioria. Nesse sentido, a justica do procedimento é
uma condicdo necesséaria para que as deliberacdes e os caminhos adotados pela comunidade
também sejam aceitos como justos™°. Ou seja, o respeito reciproco as “regras do jogo” é
responsavel por garantir a participacdo de todos, ainda que indiretamente, nas tomadas de
decisdo relevantes para seu destino, o que implica, por sua vez, o respeito as conclusdes que a
partir dai forem alcangadas.

Participacdo, nesse contexto, € uma palavra-chave. Um dos elementos essenciais
da democracia, além da igualdade entre os participantes, é a liberdade — entendida aqui nédo
tanto como auséncia de impedimentos, mas principalmente como autonomia. Ser autbnomo
significa ter a capacidade de dar a si mesmo a propria lei, ou seja, poder guiar as proprias
acOes a partir de critérios definidos por si mesmo como corretos. A ideia de liberdade-
autonomia tem um conteddo moral muito claro, mas o0 que mais nos interessa aqui é seu
significado politico. Quando ndo estamos lidando com uma situagdo de acéo individual, mas
sim de ag&o coletiva — passando, portanto, do problema estritamente moral para o problema
politico —, a autonomia consiste justamente em participar da elaboracdo da lei que valerad

universalmente. Ainda que eu tenha ficado do lado da minoria que saiu perdedora, a decisao é

130 e a justica do procedimento é também uma condicéo suficiente para que os resultados sejam justos é uma
longa discusséo que, por ora, ndo cabe nos limites deste trabalho.
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legitima porque o procedimento aceito por todos foi observado e porque a minha posicao foi
levada em consideragéo e respeitada como igualmente valiosa.

E claro que esse procedimento, capaz de legitimar as decisées do grupo, ndo pode
ser qualquer um. A ideia de um procedimento simplesmente formal, absolutamente
indiferente a valores e vazio de conteudo, ndo condiz com essa for¢a autorizadora que se lhe
atribui. Muito pelo contrario, a forma expressa por ele deve ser um reflexo dos valores
considerados mais importantes por aquela comunidade, sejam aqueles que ela ja esposa e
procura realizar desde sempre, sejam aqueles que ela deseja ver efetivados daqui para frente.
Como observa Waldron, as regras procedimentais ndo sdo convencdes arbitrarias sem
nenhuma significancia filoséfica intrinseca, o que € sugerido pela enorme similaridade entre
procedimentos parlamentares ao redor do mundo.™! Embora o argumento do autor se refira
mais diretamente a regras procedimentais adotadas para a elaboracéo de leis em paises que ja
possuem uma Constituicdo, ele parece ser igualmente aplicavel, talvez com ainda mais razao,
para 0s casos de elaboracdo originaria de uma lei fundamental.

Em uma sociedade que valoriza a liberdade e a democracia, por exemplo, havera
desde logo algumas exigéncias quanto ao tipo de procedimento que se quer ver instaurado
para a tomada da decisdo fundamental. Ele devera permitir a participagdo mais ampla possivel
dos afetados, garantindo que todos tenham a mesma capacidade de influenciar no resultado
final, bem como concedendo chances iguais para a manifestacdo das diversas opinides. Uma
Constituicdo elaborada sem a observancia desses requisitos — seja ela imposta por um poder
central, seja por uma poténcia externa aquele corpo politico — sé tera boas chances de sucesso
se a propria comunidade ndo considerar importante a participacdo democratica e, em Ultima
analise, se ela ndo desejar exercer o seu poder constituinte. Afinal, como vimos no capitulo
anterior, o poder constituinte ndo é democratico por acidente, mas por definig&o.

Apenas essa constatacdo ja confere um conteldo bastante importante ao
procedimento. Uma Constituicdo que se pretenda democratica deve ser, ela mesma, elaborada
democraticamente; a imposi¢do de uma democracia, ou seja, a determinacgéo a partir de meios
autoritarios de que um regime politico democratico deve ser adotado s6 pode ser considerada
uma situacdo anémala, que ja nasce contendo uma seria contradi¢do interna. N&o se pretende
com essa colocacdo defender alguma espécie de justica procedimental pura, 0 que de certa
forma significaria dizer que, em sendo seguido o procedimento correto, a melhor decisdo

possivel seria alcangada. Em tese, mesmo procedimentos 6timos podem ter consequéncias

131 WALDRON, Jeremy, op. cit., pag. 76.
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insatisfatorias, uma vez que existem inimeros outros elementos capazes de influenciar nesses
resultados. E certo, porém, que a escolha das regras procedimentais possui implicacdes
relevantes, de forma que a busca por um procedimento de qualidade ¢ indispensavel.

Do ponto de vista da ciéncia politica, a tentativa de desenhar um esquema 6timo
para a tomada da decisdo fundamental foi empreendida por Elster, em artigo cujo titulo é
bastante sugestivo: “The Optimal Design of a Constituent Assembly”**2. Nesse esforco, o
autor procura estabelecer algumas condicGes que normalmente favorecem o trabalho de uma
assembleia que tenha por tarefa elaborar uma Constituicdo, tudo isso tendo por base a analise
comparativa da experiéncia de varios paises e ja partindo do pressuposto de que nao se trata
de uma democracia direta, mas de um procedimento representativo. Elster chega, assim, a
algumas conclusdes interessantes:

(i) Convencdes (ou assembleias) constituintes eleitas unicamente para o fim de
deliberar uma Constituicdo sdo superiores a regimes mistos, em que a assembleia acumula
também outras tarefas, como as legislativas ordinarias;

(i) O modo de eleicdo dos constituintes deve favorecer a representacdo dos
diversos segmentos da sociedade, o que pode ser alcancado através de uma representacao
proporcional que permita a eleicdo de constituintes de partidos minoritarios, ndo favorecendo
apenas representantes de algum ou alguns setores majoritarios;

(iii) O sufragio deve ser universal, o que significa que ndo pode haver
discriminacdo entre eleitores e ndo-eleitores com base em critérios arbitrarios, tais como
renda, posi¢do social, etnia, etc.;

(iv) A publicidade dos trabalhos constituintes deve ser limitada, evitando-se, por
exemplo, a divulgacdo dos votos de cada um dos representantes em todos os temas debatidos,
0 que poderia levar a que eles se recusassem a mudar de opinido apos o debate, ou mesmo
impedir que eles revelassem sua verdadeira opinido sobre determinado assunto, por motivos e
interesses diversos;

(v) Deve haver ratificagcdo popular do texto final aprovado pelos constituintes, o
gue seria a forma de torna-los responsaveis politicamente (accountable), ja que eles ndo estdo
sujeitos ao crivo das proximas elei¢des (pelo menos nesse modelo proposto por Elster, em que
assembleia constituinte e parlamento ordinario ndo se confundem).

E claro que essas sugestdes, mesmo se seguidas a risca, de forma alguma

garantem uma qualidade indefectivel para o produto final. Algumas delas sdo, inclusive,

132 ELSTER, Jon. “The Optimal Design of a Constituent Assembly”. Prepared for the colloquium on “Collective
wisdom”, Collége de France May 2008.
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bastante discutiveis, como aquela relativa a publicidade dos trabalhos constituintes. De toda
sorte, como coloca o proprio autor, “a questdo relevante é, entretanto, se ¢ possivel eliminar
ou minimizar determinadas caracteristicas que, do ponto de vista ex ante, sdo suscetiveis de
levar a tendéncias de um tipo ou de outro”.

A constatacdo de que o procedimento produz uma influéncia 6bvia e imediata no
resultado das decisBes leva a crer que seria no minimo imprudente afirmar que o poder
constituinte estaria livre para adotar toda e qualquer forma possivel; a experiéncia historica,
que ndo pode ser ignorada, ja demonstra quais sdo os tipos de procedimentos mais ou menos
sujeitos a falhas. Além disso, um poder constituinte que se pretenda democratico ou que
procure estabelecer uma democracia como regime politico ordinario deve, ele mesmo, adotar
procedimentos democraticos e ja fomentar, assim, um saudavel gosto pela democracia na

populacéo.

2.2.3 Democracia, liberdade e liberdades

O consagrado texto de Benjamin Constant, “Da Liberdade dos Antigos

\ 134
Comparada a dos Modernos” 3

, Instaurou um paradigma na filosofia do direito e na filosofia
politica, a partir do qual se afirma que ha duas espécies distintas de liberdades. A primeira é a
que Constant atribui aos cidaddos das democracias da antiguidade e consiste na liberdade de
participacdo politica, ou seja, na possibilidade de tomar parte nas tomadas de decisdes sobre
0s assuntos de interesse da polis. A segunda espécie é identificada com a modernidade e
consiste, por sua vez, na liberdade do individuo frente ao Estado. E o direito de ver-se
intocado, em relacdo a algumas liberdades fundamentais, pela atuacao do poder publico.
Enquanto a primeira se trata de um direito de participar da coisa publica, de
influenciar nas decisfes coletivas que afetardo a propria vida, a segunda se relaciona muito
mais com a preservacdo de certos aspectos da vida privada que devem permanecer imunes as
ingeréncias da coletividade. Uma poderia ser chamada de liberdade politica (ou positiva), pois
coloca o individuo em seu papel de cidaddo, de integrante da esfera publica de uma
coletividade; a outra poderia ser chamada de liberdade privada (ou negativa), pois significa a
existéncia de um espaco de individualidade que justamente ndo pode ser tocado pelas decisdes

politicas.

133 |dem, ibidem, pag. 3 (traducéo prépria).

134 CONSTANT, Benjamin. “Da Liberdade dos Antigos Comparada a dos Modernos”, in: Revista Filosofia
Politica no. 2, 1985.
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No ensaio “Two Concepts of Liberty”, Isaiah Berlin coloca que a nogdo de
liberdade positiva procura responder a pergunta “o que ou quem ¢ a fonte de controle ou
interferéncia que pode determinar alguém a fazer ou ser tal coisa em detrimento de outra?”, ao
passo que a de liberdade negativa diz respeito a questdo sobre “qual é a area na qual o sujeito
— uma pessoa ou grupo de pessoas — é ou deveria ser livre para fazer ou ser o que for capaz,
sem interferéncia de outras pessoas?”."**A utilizacdo da mesma palavra ndo deve impedir a
essencial distingdo entre os conceitos. Com uma construcdo bastante engenhosa, o autor faz
uma diferenciacao entre “liberdade para” (no original, “liberty t0”), no sentido de liberdade
para agir ¢ participar das decisdes da comunidade politica, ¢ “liberdade de” (no original,
“liberty from”), significando a liberdade da interferéncia e da coer¢@o provocada pelos outros
na minha esfera individual.

A interpretacdo mais clara e, talvez, mais superficial desses dois conceitos é
aquela que coloca a liberdade positiva como uma caracteristica de um regime politico
especifico, qual seja, a democracia, enquanto que a liberdade negativa ndo teria
necessariamente um conteudo politico, mas muito mais econémico, constituindo o aspecto
nevralgico do pensamento liberal. O liberalismo nédo seria, nessa visdo, sequer uma doutrina
politica, pois seu foco seria essencialmente a preservacdo do privado contra o publico, ndo
possuindo uma formulacdo clara sobre como se deveria constituir esse espaco publico e como
deveriam ser tomadas as decisdes politicas. Importante é que essas decisdes,
independentemente da forma como tenham sido alcancadas, ndo afetem o ambito privado de
cada individuo.

Assim é que alguns tedricos chegam a contrapor essas duas liberdades ao
colocarem frente a frente a democracia e o liberalismo. Um regime verdadeiramente
democrético seria aquele que permite a participacdo de todos os integrantes da comunidade
(exigido apenas que se atinjam certos critérios relativos, por exemplo, a idade ou a capacidade
civil), seja diretamente ou através de representacdo, das decisdes relevantes para o grupo. O
conteddo dessas decisbes estaria automaticamente legitimado, justamente por ter sido
determinado por todos — ou, caso ndo tenha sido decidido unanimemente, por ter sido fruto de
um procedimento ao qual todos conferiram adesdo (ver item 2.2.2). Ja o liberalismo
procuraria excluir de antemdo a possibilidade de determinados conteudos, ou seja, a
viabilidade de que sejam tomadas decisdes publicas sobre determinados assuntos

considerados eminentemente privados. Nesse sentido, mesmo uma decisdo tomada por todos

135 BERLIN, Isaiah. “Two Concepts of Liberty”, in: BERLIN, Isaiah. Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford
University Press, 1969. Pag. 2.
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seria ilegitima caso viesse a invadir o espa¢o do privado. Sobre esse ponto, merece ser citado

novamente Berlin, pela clareza de sua exposicao:

A liberdade nesse sentido [negativo] ndo é incompativel com alguns tipos de
autocracia, ou de qualquer maneira com a auséncia de autogoverno.
Liberdade nesse sentido concerne principalmente a area do controle, ndo a
sua fonte. Assim como a democracia pode, de fato, privar o cidadao
individual de muitas liberdades que ele poderia ter em outra forma de
sociedade, é perfeitamente concebivel que um déspota com ideias liberais
permita aos seus stditos uma grande medida de liberdade pessoal.**®

Uma combinagdo desses dois conceitos ndo resultaria em uma democracia pura,
mas em uma democracia mitigada ou atenuada por um principio liberal, da mesma forma que
uma monarquia ou aristocracia também poderiam ser modificadas pela adogdo dessa visdo de
liberdade negativa™’. Note-se que essa contraposicdo entre liberdade positiva e negativa
coloca o regime politico democratico como conceitualmente independente da ideia de
preservacdo de liberdades privadas, ou seja, o conceito de democracia seria por definicéo
autarquico e alheio a uma certa concepc¢ao prévia sobre 0 que poderia ou ndo ser deliberado e
decidido politicamente. A aceitacdo da existéncia de um espaco privado intocavel poderia
constituir, no méximo, um limite externo a propria democracia.

A interpretacdo que separa estanquemente a liberdade politica da liberdade
privada, a democracia do liberalismo, n&o é, porém, a mais adequada. E certo que a maneira
como Constant coloca as duas tematicas parece levar a uma dicotomia bastante acentuada; por
outro lado, o préoprio autor alerta que “longe (...) de renunciar a alguma das duas espécies de
liberdade (...), é preciso aprender a combina-las™**®. A concepcéo que se defende aqui é a de
que a propria democracia ndo pode ser corretamente compreendida sem que, intrinsecamente
ao seu conceito, estejam incluidas determinadas liberdades fundamentais.

Para seguir com a construcdo dessa ideia precisamos estabelecer, pelo menos
provisoriamente, um conceito minimo de democracia. Um bom ponto de partida parece ser a
famosa afirmacdo de Lincoln de que a democracia consiste no governo do povo, para 0 povo e

139

pelo povo~. O governo do povo significa que se trata de um regime politico ao qual todos os

3% 1dem, ibidm, pag. 7.

137 E o que argumenta Schmitt na sua Teoria da Constitui¢do: “As consequéncias e efeitos dos principios
politicos [identidade e representagdo] sdo limitados e temperados pelos principios liberais de forma peculiar.
Com essas constituices modernas, os Estados sdo monarquias (constitucionais) limitadas ou democracias
(constitucionais) limitadas.” SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. 92 edi¢do. Berlin: Duncker & Humblot, 2003.
Pag. 216 (traducéo prdpria).

138 CONSTANT, Benjamin. “Da Liberdade dos Antigos Comparada a dos Modernos”, op. cit., pag. 7.

139 LINCOLN, Abraham. “The Gettysburg Address”. Project Gutenberg, n.d. eBook Collection (EBSCOhost).
Web. Pagina visitada em: 16 de julho 2012.
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integrantes de uma comunidade estdo igualmente submetidos, sem distingfes quanto a classes
sociais, origem étnica, crenca religiosa, etc.; o governo para o povo significa que a finalidade
do poder publico deve ser o bem de todos ou, mais concretamente, que as opinides e
interesses de todos os membros devem ser seriamente levadas em consideracdo™*; por fim, o
governo pelo povo significa que uma classe ou elite dominante ndo pode monopolizar a
tomada das decisfes politicas, ainda que para 0 bem do povo, mas que é esse povo como um
todo que deve alcancéa-las.

Das trés partes do conceito sugerido, a Ultima parece ser a menos controversa. De
fato, a democracia normalmente € entendida como um regime politico em que o povo tem a
capacidade de autogovernar-se, de dar a si as préprias leis, de reger-se autonomamente. Para
que tal estado de coisas seja possivel, algumas condi¢des minimas devem ser atingidas:

(i) O povo deve ser capaz de formar e professar as proprias opiniées e crengas,
sem imposic¢ao de opinides externas ou “oficiais”, o que também implica admitir que opinides
as mais diversas e plurais florescam e convivam no seio de uma mesma comunidade;

(if) essas opinides devem poder ser expressas livremente, para que o debate
publico leve em consideracdo, igualitaria e efetivamente, as diversas visdes de mundo e 0s
diversos aspectos que envolvem a resolucdo de um mesmo problema;

(i) as pessoas que compartilham das mesmas opinides e crengas devem poder
associar-se publica e politicamente, com a intencdo de disseminar essas opinides e de
fortalecer seu ponto de vista no momento do debate aberto;

(iv) esse povo deve ser politicamente consciente, ou seja, deve conhecer e
compreender as principais questdes que envolvem sua prépria existéncia politica enquanto
comunidade, bem como, em um nivel mais concreto, os principais problemas atinentes ao
governo da coisa publica.

A cada uma dessas condigbes da democracia poderiamos associar uma ou
algumas liberdades que, conforme aquela distin¢do, seriam caracterizadas como liberdades
negativas. A capacidade de formar e professar as proprias opinides estd diretamente ligada
com a liberdade de crenca em sentido amplo, o que abrangeria a liberdade religiosa e a
liberdade de opini&o. E claro que essas sdo questdes primariamente de foro intimo, mas a sua

importancia para o debate publico ndo pode ser diminuida. A maior parte dos temas politicos

140 Esse parece ser o argumento de Dahl ao afirmar que uma das condiges sine qua non da democracia é que as
preferéncias e opinides de todos os cidadaos, considerados como politicamente iguais, sejam igualmente levadas
em consideragdo e pesadas pelo governo, “sem discriminagdo em razdo do contetido ou da fonte da preferéncia”.
DAHL, Robert. Polyarchy: Participation and Opposition. New Haven: Yale University Press, 1971. Pag. 2
(traducdo propria).




93

séo, afinal, derivados de uma divergéncia, uma discordancia em relagdo a temas morais
relevantes. Essa divergéncia, longe de ser prejudicial a democracia, € essencial a ela e
constituiu o proprio cerne da politica realizada em sociedades plurais e complexas.

Mas de nada serviria a liberdade de crenca se ela ndo fosse associada a liberdade
de expressdo. Uma concep¢do de mundo sé adquire relevancia politica quando ela é levada ao
grande publico, quando ela efetivamente comeca a ser objeto de debate. A democracia implica
gue as pessoas possam expressar suas opinides sem o receio de serem impedidas ou oprimidas
por algum poder publico, o que também significa que elas possam fazer oposicao aberta as
ideias ou ao préprio grupo que atualmente detém esse poder. Poder-se-ia acrescentar aqui,
como um subtipo da liberdade de expressdo, a liberdade de manifestacdo das diversas
posicBes politicas atraves do voto. As liberdades de expressdo, oposicao e voto, assim, podem
ser consideradas liberdades negativas, mas ndo ha davidas de que elas integram o proprio
conceito de democracia.

Outra liberdade que estd muito proxima da democracia, entendida como um
regime politico que valoriza o pluralismo e o autogoverno, é a liberdade de associagdo, que
possibilita a formacdo de organizacdes civis para a defesa dos mais diversos interesses, de
associacOes profissionais e de classe e, sobretudo, de partidos politicos. Sdo essas associa¢oes
que definirdo a pauta do debate publico, articulando ideias complexas em forma de programas
mais concretos e realizaveis e organizando as proprias pessoas de modo a buscarem seus
objetivos com mais eficiéncia. Especialmente os partidos politicos tém um papel de primeira
importancia no modelo de democracia representativa que conhecemos hoje, pois séo
responsaveis pela intermediacdo entre o povo, titular do poder, e aqueles que o exercem em
seu nome. N&o ha como se pensar, no estagio de organizacao social a que chegamos hoje, em
uma democracia que dispense a liberdade de formagéo de tais entidades.

Por fim, em relacdo a necessidade de o povo estar ciente dos principais problemas
politicos existentes em sua comunidade, é essencial que haja liberdade de imprensa, pois é
através da midia que essas questes chegardo ao conhecimento de todos. N&o basta, frise-se,
que exista apenas um meio de comunicagéo oficial ou, ainda, que as midias sejam de alguma
forma controladas pelo governo. E a diversidade dos meios de comunicacdo disponiveis a
populacéo e a liberdade da informacéo ali veiculada que possibilitara ao povo a ciéncia das
variadas versoes e pontos de vista sobre uma mesma questdo, de forma que cada um possa ter
seu proprio convencimento e formar sua prépria opinido.

Esses sdo apenas alguns exemplos de liberdades que podem ser pensadas, a um sé

tempo, como integrantes tanto do ambito do privado quanto do publico. Para a doutrina



94

liberal, elas representam limites materiais a qualquer poder que pretenda tomar decisdes
politicas validas para todo o grupo, pois integram aquele nucleo que ndo poderia ser violado
nem mesmo sob a justificativa de que a decisdo teria sido alcancada coletivamente. Uma
forma diferente de compreendé-las, entretanto, € como limites formais intrinsecos a propria
democracia, uma vez que esta ndo poderia sequer ser realizada sem aquelas. Ou seja, antes de
se pensar sobre quais seriam as medidas que um regime democratico esta ou ndo legitimado a
adotar, falamos nas condi¢fes para que essa democracia possa existir.

Juntamente com as liberdades que foram aqui mencionadas (de crenca, de opiniéo,
de expressdo, de associacao, de imprensa) cabe acrescentar uma outra condicao indispensavel
a democracia: a igualdade entre os cidaddos. Um regime democratico ndao se configura
guando apenas uma parte favorecida da populacdo pode usufruir dessas liberdades, nem
guando a opinido de alguns grupos tem mais peso ou mais oportunidades de prevalecer do que
a de outros. Ao contrério, é necessario que haja chances iguais de que todos participem do
espaco publico, para que o debate politico efetivamente reflita os problemas emergentes na
comunidade. As possibilidades de formacdo de uma oposicao e de alternancia no poder, que
fazem parte da prépria esséncia da democracia, dependem da existéncia dessas chances
iguais. Assim é que a igualdade se associa e qualifica aquelas liberdades, garantindo que
todos tenham o mesmo acesso a elas**.

Para o poder constituinte, lembrando sempre que aqui tratamos do poder
constituinte de titularidade popular, a constatacdo de que ha certas liberdades que funcionam
como condi¢Bes da democracia representa uma limitacdo de duas ordens. Em primeiro lugar,
a propria elaboracdo da Constituicdo deverd se dar com observancia dessas liberdades
fundamentais que estdo muito proximas da liberdade positiva de autogoverno. A eleicdo dos
constituintes devera ser feita de modo a preservar a igualdade entre os cidaddaos, bem como
deveréo ser respeitadas e levadas em consideracdo as diversas visdes de mundo, opinides e
crencas. Durante os trabalhos, os representantes extraordinarios do povo deverdo ter a
possibilidade de expressar livremente suas ideias e opinides, permitindo que esse 0rgdo seja
um locus de verdadeiro debate institucional. Sem essas condi¢cdes minimas, poder-se-ia até
falar em exercicio do poder constituinte, mas a ele ndo se poderia atribuir a qualidade de

democratico.

141 Nesse ponto, cabe novamente a mengdo a Dahl, em especial em razdo de sua compreensdo no elitista de
democracia, que nega a hipdtese de que o governo por uma classe politica especialista (algo como uma
oligarquia) poderia ser mais bem-sucedido do que o governo inclusivista, em que todos os cidaddos tenham
iguais chances de participar da coisa publica e exercer oposi¢do politica. DAHL, Robert. Polyarchy:
Participation and Opposition. New Haven: Yale University Press, 1971. Pag. 20-32.
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Em segundo lugar, a existéncia de liberdades que condicionam a democracia
significa um limite para o que o poder constituinte pode estatuir para o futuro. Isso é assim
ndo tanto porque essas liberdades, como defende o liberalismo, fazem parte de um ambito
privado que deve permanecer intocado, mas principalmente porque, eliminando-as, o poder
constituinte estaria como que entrando em contradi¢do consigo mesmo. N&o pode estar a sua
disposicao a possibilidade de tomar democraticamente uma decisao que acabe por inviabilizar
a continuidade da democracia, ainda que esse ndo seja seu escopo explicito. Na licdo de Jorge

Miranda:

Mesmo se a ideia de Direito é de democracia pluralista, 0 6rgdo encarregado de
fazer a Constituicdo formal ndo goza de uma margem de liberdade plena; ndo
adstrito, decerto, a um determinado e Unico sistema de direitos fundamentais, de
organizacdo econ6mica, de organizagdo politica ou de garantia da
constitucionalidade, esta sujeito a um limite — o da coeréncia com o principio
democrdtico e da sua preservacdo (ndo pode estabelecer uma Constituicdo néo
democratica).'*

N&o ha davidas de que a legitimidade do poder constituinte restaria enfraquecida
se, em nome da liberdade politica e da autonomia do povo, ele agisse de encontro a seus
proprios principios e impedisse o exercicio da democracia sobre a égide da nova Constituigao.
E, estando abalada essa autoridade, ndo haveria mais de onde derivar a legitimidade do poder,

a ndo ser da forca e da violéncia de uns sobre 0s outros.

2.3 Limites extrinsecos a democracia: tradicdo, cultura e instituicoes

O item anterior dedicou-se a examinar 0s limites que se impbe ao poder
constituinte do ponto de vista interno a sua realizacdo, ou seja, 0s elementos que devem estar
presentes no proprio procedimento de elaboragdo de um documento constitucional e que
condicionam os resultados desse procedimento, ndo se podendo esquecer que pensamos aqui
sempre em um poder constituinte de titularidade popular. Sdo esses limites, entdo, aqueles
condicionantes da propria democracia: igualdade entre os cidadaos, liberdade de expresséo, de
manifestacdo do pensamento, de imprensa, de associagao.

Se partirmos do pressuposto de que essas condi¢fes foram atendidas, poderiamos
agora nos colocar uma outra espécie de questionamento: 0 povo que se retne no intuito de

tornar-se uma unidade juridico-politica, de constituir-se como comunidade e unificar-se em

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. 5% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
Pég. 89.
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torno de objetivos comuns, tem liberdade para escolher absolutamente qualquer tipo ou forma
de organizacao politica? Ele tem possibilidade para definir livremente quais serdo todos os
fundamentos dessa organizacdo e da sociedade que dali serd gerada? Ele pode impor o que
sera dali para frente considerado como bom ou mau, como certo ou incorreto,
independentemente de quaisquer concepgOes anteriores? Em uma palavra, o poder
constituinte, enquanto um poder revolucionario, pode fazer tabula rasa de toda cultura em que
esta inserido para criar uma sociedade absolutamente nova?

A resposta a esses questionamentos parece ser negativa, porque o poder
constituinte ndo surge de um vacuo de onde tudo e qualquer coisa pode ser criada. Ele ja faz
parte de uma histdria e, por mais que pretenda romper com o passado, é em verdade uma
expressao dessa historia e um resultado dessa evolucdo. As proximas paginas serdo dedicadas

a aprofundar essas ideias.

2.3.1 O nomos da terra e o institucionalismo juridico

A principio, partindo da concepcdo classica apresentada na primeira parte deste
trabalho, pensamos no poder constituinte como criador de uma ordem a partir de uma
desordem, como organizador de uma vida publica (social e politica) a partir do que antes era
apenas uma reunido disforme de pessoas. Pelo menos é essa a imagem quando se tem em
mente o autor da primeira Constituicdo histérica, que é responsavel por definir as primeiras
formas e instituicdes politicas de um povo. A primeira vista, esse autor, que seria 0 primeiro
criador e organizador, poderia conformar as instituicbes publicas como bem entendesse e
fazer quaisquer leis que considerasse boas ou Uteis, pois ndo haveria, em tese, qualquer direito
anterior para servir como critério da acéo.

O mesmo se poderia dizer do poder constituinte que surge em meio a revolugdo e
que vai funcionar como agente de um estado de excecdo. Tendo todas as formas politicas
anteriores, bem como o préprio direito que antes vigia, sido derrubados em razéo desse estado
de desordem, a nova ordem poderia ser construida a partir de critérios totalmente originais e
absolutamente novos. Apenas a criatividade desse novo poder é que seria responsavel pelo
conteudo da ordem que se pretende instaurar.

O problema ou talvez o erro dessa concepcéo € que ela parte da ideia de que so faz
parte do ordenamento juridico aquilo que é colocado positivamente como direito, ou seja,
aquilo que é resultado de uma decisdo politica tomada por um o6rgdo juridicamente

competente. Em verdade, é a compreensdo propria do positivismo juridico que leva a
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conclusdo de que, para que algo se torne direito, € necessario que haja um 6rgdo capaz de
prolatar uma decisdo e um momento especifico e identificavel a partir do qual essa decisdo se
tornaré obrigatoria.

Essa concepgdo nao é problematica quando se esta numa situacdo de normalidade,
em que novas decisdes politicas sdo tomadas cotidianamente, tudo dentro de uma ordem
juridica j& vigente. 1sso porque, nesse caso, 0 6rgdo que toma a decisdo o faz na qualidade de
autoridade juridicamente competente para tanto. Ou seja, ele esta sim criando direito, mas a
sua propria atuacéo ja é juridicamente definida e enquadrada por um direito anterior.

Entretanto, ao transferir essa ideia para 0 momento de criacdo original do direito,
ocorre como que um desabamento das estruturas que Ihe davam suporte. Se, naquele caso, a
possibilidade de producdo do novo direito ja estava prevista pelo préprio direito, agora ndo se
pode falar em um Orgdo que ja possua autorizacdo anterior ou competéncia juridica
previamente atribuida. Tratamos do que é totalmente novo, pelo menos em termos de direito
positivo.

Entdo, voltando ao problema principal: o poder constituinte sera livre para criar
qualquer forma ou institui¢do juridico-politica, sera livre para transformar qualquer contetido
em lei? A resposta s6 pode ser negativa caso se entenda que existe direito mesmo
anteriormente a decisdo politica fundamental, ou seja, um direito que ndo deriva diretamente
de uma decisdo, mas que Ihe possa ser anterior.

Uma solucdo pode ser encontrada na tdo antiga quanto classica discussdo a
respeito do direito natural. E dificil generalizar em apenas uma frase no que consistiria essa
doutrina: sob o mesmo rétulo podem ser incluidas as posicdes que buscam encontrar a
natureza das coisas em uma nocdo teleolégica de universo'®, sendo o “fim natural do
homem” o parametro para a descoberta da ac¢do correta; ou aquelas que partem da ideia
teologica de “lei divina”, da qual derivaria e de onde retiraria sua legitimidade a lei humana;
ou, ainda, as linhas filosoficas que procuram descobrir o direito natural, anterior e superior ao
direito positivo, através do uso da reta razdo, que seria apta a desvelar os principios imutaveis

da natureza a partir de um raciocinio dedutivo, quase matematico™**.

%3 |_eo Strauss identifica esse como sendo o denominador comum da concepcao antiga de direito natural, em que
estariam abarcados pensadores da linhagem de Sécrates, Platdo e Aristdteles, além dos estoicos e dos fildésofos
cristdos, principalmente Tomas de Aquino. STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histdria. Reimp. Lisboa: Edi¢Oes
70, 2009. Pag. 8; pags. 105 e seg.

144 para Almeida e Bittar, o ponto distintivo do jusnaturalismo moderno é exatamente a quebra com a concepgo
de “lei eterna” ou “lei divina”, transformando a capacidade de descobrir o direito natural em uma caracteristica
propriamente humana, dependente apenas do adequado uso da razdo. Essa tradi¢do teria iniciado com Hugo
Gracio e teria sido a base filoséfica para o pensamento que deu suporte a Revolugdo Francesa (ALMEIDA,
Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. Pag.
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De toda forma, por mais distintas que possam ser as concepcdes sobre o que seja 0
direito natural, o ponto central dessa doutrina, aceito de forma mais ou menos unanime, é que
ele representaria um parametro superior para julgamento da justica ou injustica das decisdes
do legislador (é dizer, do direito positivo), bem como, por extensdo, um padrdo a partir do
qual as decisbes politicas podem ser orientadas. Entdo, assumindo a existéncia dessa
referéncia de correcdo, ndo seria possivel atribuir ao poder constituinte uma capacidade
ilimitada de conformacdo do Estado e da sociedade. A politica humana, por mais democratica
que seja a forma de sua realizacdo, encontra limites em uma ordem juridica natural e imutavel
que ndo esta a sua disposicéo.

Jorge Miranda, além do trecho citado anteriormente (supra, pag. 95), em que ele
identifica como limite interno da atuacdo do poder constituinte a “coeréncia com o principio
democratico”, reconhece a relatividade da soberania dessa figura também em razdo de

elementos externos, mencionando entéo essa perspectiva jusnaturalista:

Daqui ndo decorre, porém, que o poder constituinte equivalha a poder soberano
absoluto e que signifique capacidade de emprestar & Constituicdo todo e qualquer
conteido, sem atender a quaisquer principios, valores e condi¢cGes. Ndo é poder
soberano absoluto — tal como o povo ndo dispde de um poder absoluto sobre a
Constituicdo — e isso tanto a luz de uma viséo jusnaturalista ou na perspectiva do
Estado de Direito como na perspectiva da localizagdo historica concreta em que se
tem de pronunciar o d6rgdo nele investido. O poder constituinte estd sujeito a
limites. ™

O interessante dessa passagem € que ela coloca, ao lado da visdo jusnaturalista
(que Miranda compara com a “perspectiva do Estado de Direito”), outro elemento que
igualmente impde limites ao poder constituinte: a “localizacdo histdrica concreta em que se
tem de pronunciar o 6rgdo nele investido”. Essa é uma alternativa a ideia de direito natural
que também permite pensar, sob outro enfoque, a existéncia de condicionantes ao poder do
orgdo que pretende elaborar uma nova ordem constitucional. Esses condicionantes historicos
ndo derivam de uma nog&o transcendental de principios imutaveis do direito natural, mas de
uma constatagdo muito mais palpavel a respeito do estagio de desenvolvimento e evolucédo de
determinada sociedade. Assim como o direito natural, a “ordem concreta”, como chamaremos
aqui, contém preceitos que servem a aferi¢do da correcdo e legitimidade do direito positivo;
mas, diferentemente do direito natural, ela ndo se pretende universal nem imutavel, posto que
se prende a um territorio bem delimitado e tem nessa vigéncia concreta e especifica sua

propria razédo de ser.

227-236). Também Strauss, op. cit., menciona a ruptura que o jusnaturalismo moderno significou em relacéo a
doutrina classica do direito natural (pag. 143 e seg.).

%5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 52 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
Pég. 124.
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Essa ideia de ordem concreta é retirada especialmente da obra de Carl Schmitt,
que ja foi parcialmente abordada neste trabalho. Mas o que antes se analisou foi em particular
a questdo da revolucdo e do estado de excec¢do, que foram os principais temas tratados por
Schmitt em uma parte de seus escritos, 0s quais poderiam ser identificados como pertencentes
a uma primeira fase de seu pensamento politico. Observa-se uma mudanca de enfoque ja em

95146

1934, quando ele escreve “Sobre os Trés Tipos de Pensamento Juridico” ™, mas que s6 vai

29147

adquirir toda sua importancia em 1950, com “O Nomos da Terra”"’, e posteriormente com

dois artigos publicados em 1953 e 1959, “Nehmen-Teilen-Weiden**® (Apropriar-Dividir-

Cultivar) e “Nomos-Nahme-Name™*

(Nomos-Apropriacdo-Nomeacao).

O principal conceito que se extrai dessas obras é o de nomos. O autor utiliza essa
palavra em sua forma original grega, evitando usar as tradu¢des comumente feitas para “lei”
ou “decreto”, pois para ele o seu significado ¢ muito mais profundo do que o que hoje
entendemos por lei. O nomos descreve o que seria o primeiro fundamento de todo o direito: a
primeira apropriacdo da terra, seguida de sua primeira demarcagdo e divisdo, ou seja, a
primeira ordenagdo e organiza¢do do espago fisico “terra™®. Essa primeira apropriacio e
divisdo cria a ideia fundamental de propriedade, a partir da qual comeca a se desenvolver uma
ordem concreta, uma certa forma de organizacao das pessoas e coisas.

Schmitt explica que o substantivo nomos deriva do verbo grego nemein™?, que
pode ser traduzido tanto por “apropriar” ou “tomar”, quando por “dividir” e “cultivar”. Dai o
titulo de seu artigo antes mencionado: Nehmen (apropriar), Teilen (dividir), Weiden
(cultivar). Essas seriam as trés acdes fundamentais da ordenacéo espacial, a qual se seguiriam
ordenacdes mais complexas. Em “O Nomos da Terra”, o autor define o nomos como sendo “a
conformacdo imediata na qual a organizacdo politica e social de um povo se torna visivel, a
primeira medicdo e divisdo da terra, isto é, a tomada da terra e a ordem concreta que dai
deriva; nas palavras de Kant: ‘a lei da divisdo do meu e do teu sobre a terra”; ou, em outras

palavras, bem definidas no inglés, o radical title [titulo radical]”*2.

196 SCHMITT, Carl. Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens. Berlin: Duncker & Humblot,
1993. 22 edic¢do.

147 |dem. Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europaeum. Berlin: Duncker & Humblot, 1974.
28 edicdo.

198 1dem. “Nehmen-Teilen-Weiden”, in: Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954. Berlin:
Duncker & Humblot, 2003. 42 edi¢do. Pag. 489-504.

149 1dem. “Nomos-Nahme-Name”, in: Staat, Grossraum, Nomos: Arbeiten aus den Jahren 1916-1969. Berlin:
Duncker & Humblot, 1995. Pag. 573-591.

150 |dem. Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europaeum. Berlin: Duncker & Humblot, 1974.
2% edicdo, p. 36.

51 | dem, ibidem, pag. 39.

152 | dem, ibidem, pag. 39-40, traducéo prépria.
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A licdo que esse trecho passa é a de que a apropriacdo da terra seria 0 primeiro
titulo de propriedade, o titulo origindrio ou radical. Com essa apropriacdo, surge
imediatamente a mais fundamental ideia de justica e de direito, que parte da noc¢éo bésica de
“meu” e “teu”. A partir da divisdo da terra, passa a existir atribuicdo de propriedade, dando
inicio a certa diferenciagdo e organizacao espacial. A regra do suum cuique tribuere, o “dar a
cada um o que ¢ seu”, deriva diretamente da nogao de propriedade, e seria assim a primeira
manifestacao histdrica do que hoje chamamaos de direito.

Essa interpretacdo do trecho de “O Nomos da Terra” se coaduna com a leitura de
outros escritos de Schmitt. Vejamos o que diz o artigo ‘“Nehmen-Teilen-Weiden”.
Primeiramente, assim como j& o fizera ao tratar da diferenca entre nomos e lei em um dos
corolarios do livro de 1950, ele afirma que a origem da palavra deve ser buscada no verbo
nemein, que significa tomar (no sentido de apropriar), dividir e cultivar. A primeira acdo do
homem, ao abandonar a vida ndbmade e comecar a se sedentarizar, seria a apropriacao da terra.
Apos, haveria um processo de divisdo, diferenciagdo, criagdo de fronteiras. O terceiro passo,
entdo, seria o cultivo dessa terra, que representa todo inicio da produgdo econdmica®® e a
condicéo para as primeiras trocas*>*.

Para mostrar que essa concepcdo também tem assento em outros juristas e
fildsofos politicos de grande relevancia, Schmitt menciona um ponto do Leviathan de Hobbes
(Capitulo XXIV — Da Nutricdo e Procriacdo de uma Republica) em que o processo basico de
divisdo da terra, com a consequente divisao do “meu” e “teu”, aparece descrito como nomos,
que — ndo por acaso — o filésofo de Malmesbury traduz pelo proprio direito (“law”): “And this
they well knew of old, who called that Nopog [Nomos], that is to say, distribution, which we
call law; and defined justice, by distributing to every man his own™**.

A nocao do “meu” e “teu”, que deriva dessas acOes de apropriar-se, dividir e
cultivar, representa entdo o inicio de uma ordem concreta: uma ordem que ndo se da de cima

para baixo, como se fosse necessaria a positivagdo e imposicdo de uma norma, mas uma

153 Aqui, o “cultivo” pode ser entendido de forma muito mais ampla: ndo s6 o cultivo da terra propriamente dito,
mas todo tipo de trabalho produtivo, que gere riqueza. Segundo Ulmen, “o que se quer dizer aqui é o trabalho
produtivo, que normalmente se passa com fundamento na propriedade, na divisdo e distribui¢do da propriedade”.
ULMEN, Gary L. Politischer Mehrwert: Eine Studie tiber Max Weber und Carl Schmitt. Weihnheim: VCH, Acta
Humaniora, 1991. P4g. 307, tradugdo propria.

> SCHMITT, Carl, “Nehmen-Teilen-Weiden”, op. cit., pag. 491.

1% As tradugdes para o portugués utilizam, nesse ponto, o termo “lei”, e ndo “direito”, para “law”, 0 que
entendemos ndo ser a melhor solugdo. Conferir, como exemplo, a traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria
Beatriz Nizza da Silva: “Bem o sabiam os antigos, que chamavam Nopoc (quer dizer, distribuicdo) ao que
chamamos lei, e definiam a justica como a distribuicéo a cada um do que é seu.” HOBBES. Thomas. Leviatd ou
Matéria, Forma e Poder de uma Republica Eclesiastica e Civil. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag.
211.
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ordem que surge como que naturalmente dos proprios habitos e costumes de um povo que

esta a habitar um determinado territorio. E o que se depreende da seguinte passagem:

Toda a ordem concreta e as relagfes juridicas, dentro dos limites da terra que foi
apropriada de certa forma, resultam primeiramente da divisdo, através da qual o Meu
e 0 Teu foi atribuido as estirpes, aos clds ou grupos e também as pessoas
individualmente.'*®

O direito enquanto tal ndo deriva, entdo, do ato de um poder politico que resolve
colocar (no sentido de positivar) uma norma, ainda que seja a lei fundamental de um
ordenamento juridico como hoje o concebemos, qual seja, a Constituicdo. O direito deriva
dessa organizacdo anterior, que inicia como uma organizacao territorial e posteriormente gera
outros tipos de organizacGes. As primeiras normas de regéncia do convivio social, e com elas
as primeiras instituicdes publicas e politicas, surgem espontaneamente da necessidade de
efetivar trocas, de organizar a vizinhanca, de reparar danos causados a propriedade alheia,
enfim, da necessidade de ordenar as vicissitudes da propria convivéncia, sempre tomando por
base uma anterior distribuicdo e atribui¢do de propriedade.

Essa organizagédo do espaco, da propriedade e da convivéncia significa, de fato, a
primeira constituicdo de um determinado grupo de pessoas em um determinado territorio,
sendo a tomada da terra o ato original de fundacdo. Claro, deve-se compreender a palavra
“constitui¢do” aqui em um sentido bastante diferente do conceito moderno. Nao estamos
falando da Constituicdo como um conjunto de normas que deriva de uma decisdo politica
fundamental e que tem uma posi¢do hierarquica superior as demais normas positivas. Estamos
sim a tratar da constituicdo como a prépria conformacdo e modo de organizacdo de uma
unidade politica, independentemente da e previamente a existéncia de leis positivas.

Essa conformacdo social, de inicio bastante simples, limitada a distribuicdo e
cultivo da terra e troca de bens necessarios a sobrevivéncia, vai adquirindo maior
complexidade & medida que surge a necessidade de mediacdo de conflitos e de decisdo
conjunta sobre problemas comuns. Emergem dai, como que espontaneamente, as primeiras
instituicOes politicas e sociais, que representam o inicio da institucionalizacdo e estabilizagédo
do poder. Toda sociedade, mais ou menos complexa, possui sua organizagdo, seu modo de
viver, seus habitos e costumes, suas institui¢ces. Principalmente, toda sociedade assiste ao
fendmeno do poder e tem sua forma, mais ou menos racionalizada, de lidar com ele.

Entdo, como dito acima, a organizacdo concreta de uma sociedade, ai incluidas
suas instituicdes politicas e sociais, é a sua primeira Constituicdo. Parece ser isso 0 que

Schmitt quer dizer com um de seus conceitos expostos na Teoria da Constituicdo,

1% SCHMITT, Carl, “Nehmen-Teilen-Weiden™, op. cit., pag. 494, tradugdo propria.
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especificamente o primeiro conceito: o de Constituicdo em sentido absoluto. Nas palavras do
autor, Constituicdo tomada nesse sentido significa
(...) a situacdo concreta de unidade politica e ordenamento social de um determinado
Estado. Todo Estado possui alguma unidade politica e ordenacdo social, possui

alguns principios de unidade e ordem, alguma instancia de decisdo que é
determinante nos casos criticos de conflito de interesses e de poder. A essa situacéo

concreta de unidade politica e ordenacdo social pode-se chamar Constituicao. 157

A passagem fica mais clara se a palavra “Estado” aqui ndo for compreendida
exclusivamente como o Estado moderno, que estd bastante ligado ao conceito também
moderno de Constituicdo, mas como uma unidade politica em sentido mais amplo, como as
comunidades dos tempos antigos ou os reinos europeus antes do periodo das unificacdes. E
que essas unidades politicas, embora ndo tivessem uma Constituicdo no sentido de uma norma
positiva definidora das relagcdes politicas e hierarquicamente superior as demais, possuiam
Constituicdo no sentido de uma determinada organizacdo concreta das coisas, 0 que ja possui
em si um sentido juridico. Assim, para citar novamente Jorge Miranda, “qualquer Estado, seja
qual for o tipo historico a que se reconduza, requer ou envolve institucionalizacdo juridica do
poder; em qualquer Estado podem recortar-se normas fundamentais em que assenta todo o seu
ordenamento™**®,

Dissemos, no inicio deste item, que a resposta a pergunta sobre se o poder
constituinte esta livre para criar qualquer forma ou instituicdo juridico-politica sé pode ser
negativa caso se entenda que existe algum direito anterior ao direito positivo. Abordamos
brevemente a ideia de direito natural, mas o nosso foco foi justamente apresentar como
alternativa a nogdo de “ordem concreta”: existe, sim, um direito anterior ao direito positivo e a
decisdo do poder constituinte. Esse direito se funda com a tomada da terra e se manifesta na
organizacdo concreta de uma sociedade em determinado territorio e no desenvolvimento
espontdneo de suas primeiras instituicGes politicas. Admitir que essa organizacdo tem
significacéo juridica implica reconhecer que ela serve como medida de corregéo e adequagéo
para as decisOes a serem tomadas positivamente, é dizer, como limite e parametro para as
escolhas que serdo transformadas em direito positivo.

Assim, ao lado de um jusnaturalismo e de um positivismo juridico, pode ser
colocado um institucionalismo juridico, que € esse modo de pensar o direito muito mais

preocupado com a ordem concreta das coisas, com a normatividade decorrente da

7 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Berlin: Duncker & Humblot, 2003. 92 edic&o. Pag. 4.
%8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. 5% edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
Pag. 7.
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normalidade, do que com a normatividade decorrente de supostos principios naturais
imutaveis ou de decises tomadas por um 6rgdo politico. Na obra aqui ja mencionada, “Sobre
os Trés Tipos de Pensamento Juridico”, Schmitt contrapde ao decisionismo € ao
normativismo esse ‘“pensamento da ordem concreta”, que preferimos chamar de
institucionalismo. Ao contrario do normativismo, o institucionalismo ndo faz uma distin¢ao
estanque entre o ser (Sein) e o dever-ser (Sollen), porque é o ser das coisas que, ao fim e ao
cabo, indica o caminho do dever-ser. Ao contrario do decisionismo puro, o institucionalismo
nunca pode cair na arbitrariedade, pois ele se fundamenta numa ideia de evolugdo que sempre
leva em consideragdo o estado atual e o funcionamento concreto das instituigoes.

Especificamente sobre estas, menciona Schmitt:

Existem outras &reas da existéncia humana para as quais a transposicdo de um
funcionalismo baseado em regras acabaria destruindo justamente a esséncia
especificamente juridica da ordem concreta. Essas sdo as areas que se configuram
institucionalmente, e ndo apenas técnica ou comercialmente. (...) Elas tém uma
substancia juridica propria, que também conhece regras e regularidades, mas essas
s80 apenas decorréncias dessa substancia, dessa ordem concreta propria e interna,
que n&o se reduz a soma de quaisquer regras ou fungdes. ™

O poder constituinte, entdo, pode ser o criador da primeira ordem juridica positiva
(ou o responsavel pela ruptura com a ordem anterior), mas nunca sera o criador da ordem
juridica per se. Ele surgird no seio de uma cultura ja desenvolvida e em meio a essas
instituicdes que emanam uma normatividade particular, a qual se impora também sobre ele.
Se desejar elaborar uma Constituicdo com boas chances de adquirir estabilidade e eficacia,
deverd compreender o significado delas, encaixar-se de maneira adequada no estagio de
desenvolvimento daquela sociedade determinada e encontrar a medida certa entre inovacao e
continuidade, para que ndo represente um projeto de mudanca irrealizavel, mas também nao

signifique apenas um retrato do status quo.

2.3.2 Sociologia juridica: normalidade e normatividade

Nesse ponto, cabe fazer mais um aprofundamento sobre a ideia de nomos, para
que figue mais claro seu significado no contexto do que chamamos de institucionalismo
juridico. Schmitt menciona, logo no inicio do artigo “Nehmen-Teilen-Weiden”, que as
relagBes sociais sdo regidas e podem ser analisadas por diversas matérias ou angulos: direito,

economia e sociologia seriam os exemplos principais. Cada uma dessas matérias tem as suas

19 SCHMITT, Carl. Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, op. cit., pag. 17, traduco
propria.
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peculiaridades e perspectivas individuais, mas todas elas partilham da nogédo de nomos como
conceito fundamental, capaz assim de lhes dar certa unidade, como um denominador comum.

O direito, como mencionamos, tem seu aparecimento muito antes da primeira
norma positiva, mas tdo logo sejam feitas as primeiras divisbes da terra e atribuidas as
primeiras propriedades, como uma forma inicial de regulagdo do convivio. A economia
também depende da terra e de sua apropriagdo, porque é dai que se iniciara a producao de
riquezas destinadas ao consumo e a troca. Para a sociologia, a distribuicdo da propriedade
marca o inicio do assentamento de familias, clas e castas, da diferenciacdo das funcdes de
cada um na sociedade, da divisdo do trabalho e do desenvolvimento dos habitos e costumes
dai decorrentes. Poderiamos inserir aqui também a politica, porque o poder é sempre
territorialmente exercido e delimitado.

Montserrat Herrero LOpez traz uma interpretacdo bastante interessante sobre esse
ponto em especifico, mostrando como a compreensdo da relacdo do homem com a terra é

pressuposto para a compreenséo da relacdo do homem com o homem:

A tomada da terra por parte do homem é um acontecimento histérico. Trata-se do
momento em que 0 homem exerce sua primeira relacdo com o espaco terrestre, que €
condicdo de toda posterior relacdo entre os homens. (...) Com o nomos se torna
manifesto que todo ato social, em primeiro lugar, é um ato de propriedade. E dizer,
para se poder falar em qualquer tipo de relacdo em sociedade e, portanto, da
economia, do direito e da politica, é preciso remeter-se a esse fato or{g(i)nério de

carater existencial que se apresenta com a apari¢do do homem no mundo.

Seguindo essa ldgica, é possivel dizer que todo tipo de organizacdo posterior,
sempre progressivamente mais complexa, comeca a se estruturar tomando por base esse ato
original de fundacéo que se confunde com a apropriacdo da terra. A organizacao das relacdes
de parentesco, de poder, de dominacdo e de comércio, por exemplo, carregardo 0 marco da
forma como se deu a primeira atribuicdo de propriedade. Ainda citando Lépez:

Esse primeiro modo de relagdo com a terra abre passo a outros modos de relacdo em
sociedade, os quais, por diferentes e superiores que parecam, guardam sempre certa
relacio com aquele primeiro assentamento e uso comum da terra. Formas
posteriores dessa relacdo sdo, por exemplo, os tipos de propriedade, a familia, a

estirpe, a casta, 0 tipo de vizinhanca, as formas de poder e de dominio.

O que esses trechos procuram deixar claro é o significado profundo que a relagdo
com a terra e 0 modo de sua apropriacéo, distribuicéo e cultivo possui no desenvolver de uma
ordem social, politica e, por fim, juridica. Nenhum tipo de ordem surge ex nihilo, mas &

sempre produto de uma evolugdo. Ainda que se pretenda agir positivamente no sentido de

10 HERRERO LOPEZ, Montserrat. EI Nomos y lo Politico: La Filosofia Politica de Carl Schmitt. Navarra:
Ediciones Universidad de Navarra, 1997. Pag. 46-47, traducao propria.
161 | dem, ibidem, pag. 48-49, traducéo prépria.
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mudar o curso dessa evolucdo ou quebrar com uma ordem que tenha se desenvolvido
espontaneamente, ela sempre exercera alguma influéncia, como um contrapeso tendente a
manter a estabilidade e a permanéncia no tempo daquilo que ja se criou e se institucionalizou.

Essa ideia, embora tenha ganhado um desenvolvimento peculiar e esteja manifesta
através de um conceito bastante original nos escritos de Schmitt, em verdade encontra
paralelos em obras de autores tdo ou mais relevantes que ele. Se para os juristas, formados
essencialmente no seio de tradicbes jusnaturalistas ou juspositivistas, a ideia de uma
normatividade decorrente do desenvolvimento de instituicbes pode parecer muito singular,
para os socidlogos ela poderia ser tida como ndao mais que uma decorréncia légica da propria
formacdo das sociedades. A titulo exemplificativo, queremos chamar a atencdo para o
trabalho de Tocqueville, especialmente sua obra-prima “A Democracia na América”, em que
ele procura explicar a situacdo que ele encontra nos Estados Unidos da América, inclusive as
circunstancias juridicas, a partir da histéria de seus primordios, desde os primeiros
assentamentos.

A primeira impressdo que se tem da grande obra do soci6logo francés € a respeito
da importancia e significado da terra para a organizacdo social. Ele nos ensina que o proprio
modo de ser do homem e a cultura que ira se desenvolver no seio de cada povo sofre grande
influéncia da conformacéo do territério em que ird se assentar. Pelo menos essa é a licdo que
se extrai do inicio da obra, em que ele descreve com minucia o espaco fisico em que a grande
nacao americana viria a se desenvolver, com seus rios, lagos, vegetacdo, planicies e acidentes
geoldgicos. Para o autor, a forma grave e séria da configuracdo do terreno era um forte
indicativo de que ali se construiria uma nacéo baseada na inteligéncia, e n&o nos sentidos™®.

Isso pode parecer pura sociologia, algo ndo relacionado ao nosso tema, que € a
existéncia de uma ordem juridica prévia ao exercicio do poder constituinte. Mas a medida que
se vai avancando na leitura é possivel encontrar diversos aspectos que demonstram como a
organizacdo espontanea de um povo, ao passo em que vai se tornando mais complexa, comeca
a ser aceita como obrigatoria, como lei, enfim, como o préprio direito. E a construcdo dessa
nagao comeca — aqui o ponto de intersec¢do com Schmitt — com a apropriagdo da terra, o que
para Tocqueville se deu apenas quando os imigrantes iniciaram a pratica da agricultura, o que

0s nativos ndo haviam feito:

“Muito embora o vasto pais que acabamos de descrever fosse habitado por
numerosas tribos indigenas, podemos dizer com justica que, na época do

162 «A  América do Norte apareceu sob outro aspecto. L4 tudo era grave, sério, solene; dir-se-ia que fora criada
para vir a ser o dominio da inteligéncia, como a outra a morada dos sentidos.” TOCQUEVILLE, Alexis de. A
Democracia na América: Leis e Costumes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Pag. 29.
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descobrimento, ainda ndo constituia mais que um deserto. Os indios ocupavam-no,
mas ndo o possuiam. E pela agricultura que o homem se apropria do solo, e 0s
primeiros habitantes da América do Norte viviam do produto da caga.”*®

A obra de Tocqueville é uma 6tima demonstracdo de um estudo que parte de
premissas antropoldgicas e socioldgicas para chegar a consequéncias relevantes para o direito,
inclusive — e talvez principalmente — para o direito constitucional. E certo que o primeiro
tomo da “Democracia na América” carrega o subtitulo de “Leis e Costumes”; entretanto, a
questdo dos costumes parece ser muito mais importante para o autor, que da a entender que
deles derivam as leis, e ndo o contrério.

Segundo ele, a origem dos povos, 0 modo como comegaram a sua organizacao
territorial e social, é de uma relevancia impar para a compreensdo da toda sua histéria
posterior. Tocqueville escreve que “os povos sempre se ressentem de sua origem. As
circunstancias que acompanharam seu nascimento e serviram para seu desenvolvimento
influem sobre todo o resto de sua carreira®®. E com base nessa ideia fundamental, entio, que
ele passa a desenvolver suas teses, sempre observando a situacdo momentanea de determinado
aspecto da sociedade e procurando explicar qual a circunstancia histérica que a originou. Ele
continua dizendo que “ndo ha uma s6 opinido, um s6 habito, uma lei, eu poderia dizer um sé
acontecimento, que o ponto de partida ndo explique sem dificuldade®°.

Um ponto interessante da obra, ilustrativo para se perceber como a organizagdo
subjacente de um povo influi sobremaneira no desenvolvimento de sua ordem constitucional,
é aquele em que Tocqueville menciona a profunda igualdade que caracterizava os americanos,
em virtude de ali ndo se ter constituido uma aristocracia vinculada a terra. Para ele, “o solo
americano rejeitava absolutamente a aristocracia territorial”*%®, de modo gue nao havia outra
opcao que o estabelecimento de um regime de governo democratico e um regime econdémico
fundado muito mais na circulacao de riquezas do que na propriedade imobiliaria.

E, de fato, essa foi a formula encontrada pelos pais fundadores da Constituigdo
americana, que no momento da elaboracdo do documento constitucional ja se encontravam
diante de um Estado muito bem estabelecido e de um povo com costumes democraticos
fortemente arraigados, o que se podia perceber através da grande participacdo popular no

governo das comunas e condados fundados muito antes que a prépria Unido’®’. Com a

163 | dem, ibidem, pag. 33.

164 1 dem, ibidem, pag. 36.
165 | dem, ibidem, pag. 37.
166 | dem, ibidem, pag. 38.
187 Sobre a importancia do federalismo para a cultivagio do gosto pela democracia: “Ja na América, podemos
dizer que a comuna foi organizada antes do condado, o condado antes do Estado, o Estado antes da Unido. Na
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Constituicdo ndo se pretendia criar uma nova ordem politica e institucional, mas antes
conferir estabilidade aquela ja existente, dando forca a democracia principalmente através da
limitagao do poder. Nesse sentido ¢ que se compreende a afirmagdo de Canotilho de que “o
préprio poder constituinte ndo tem autonomia: serve para criar um corpo rigido de regras
garantidoras de direitos e limitadoras de poderes”.*®

Estamos agora diante de uma compreensédo bastante diversa do poder constituinte,
se usarmos como comparativo aquela nogdo exposta no capitulo anterior, qual seja, do poder
constituinte como criador ex nihilo de toda uma ordem juridica, politica e social. Se o ato
original de fundacg&o é o ato de apropriagdo da terra, muito anterior ao momento da tomada de
consciéncia politica por um povo e ao surgimento de um 6rgdo constituinte, entdo esse 6rgdo
também sera de certa forma uma criatura de uma ordem anterior, e no um criador absoluto. E
interessante destacar justamente que, como criatura, esta sujeito ndo apenas a condicionantes
éticas ou morais, mas a vinculos verdadeiramente juridicos, 0s quais existem antes mesmo da
proclamacdo da primeira lei positiva e que, portanto, tornam esse poder politico juridicamente
limitado.

A ideia de que a normatividade juridica tem sua origem ndo apenas na lei positiva,
mas, muito antes disso, na prépria normalidade decorrente do funcionamento corriqueiro das
instituigdes, esta muito presente em Hermann Heller, em especial em sua “Teoria do Estado”
datada de 1934"°. O pensamento do autor, que foi contemporaneo de Schmitt, assim como de
Kelsen, é visto por alguns como uma alternativa ao normativismo deste, que pretenderia
retirar quaisquer valoracdes éticas do ambito do direito, e ao decisionismo daquele, que
significaria a relativizagdo do direito pela consagracio do poder e do arbitrio®”.

Essa ndo nos parece, porém, ser a melhor compreensdo do problema. De fato, a
consideracdo feita por Heller das questdes ético-culturais presentes em uma dada sociedade,

de seus costumes e desenvolvimento histérico como fundamentos da ordem juridica ndo se

Nova Inglaterra, desde 1650, a comuna estd completamente e definitivamente constituida. (...) No seio da
comuna, vemos reinar uma vida politica real, ativa, toda democratica e republicana. As colbnias ainda
reconhecem a supremacia da metropole; a monarquia é a lei do Estado, mas ja a Republica est4 toda viva na
comuna”. ldem, ibidem, pag. 48.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 edigdo. Coimbra: Almedina,
2003. Pag. 70.

19 HELLER, Hermann. Staatslehre. 62 edic&o. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1983.

170 cf. DYZENHAUS, David. “(...) Heller rejeitou as perspectivas Kelseniana e Schmittiana para o problema da
legitimidade da ordem legal. A tentativa de Kelsen de encontrar padrdes de racionalidade que transcendessem a
pratica termina em uma concep¢do de ordem legal desprovida de substancia e portanto indefensavel. (...) Em
contraste, a completa relativizacdo do direito ao poder e as contingéncias da situacdo particular de poder
admitidas por Schmitt leva & deificagéo irracional do podre e da decisdo.” Legaligy and Legitimacy: Carl
Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar. New York: Oxford University Press Inc., 1997. Pag. 166-
167, tradugdo propria.
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contrapbe, mas pelo contrario, estd muito proxima do pensamento da ordem concreta
desenvolvido por Schmitt. Seu decisionismo, manifestado principalmente em obras como
“Teologia Politica” e “O Conceito do Politico”, ndo pode ser compreendido de maneira
isolada e desvinculada dos outros trabalhos, em que se desenrolou o institucionalismo que
procuramos descrever aqui.

Para perceber a semelhanca entre as concepcdes sobre o direito e a ordem juridica,
basta analisar o conceito de Constituicdo trazido por Heller. Antes disso, é preciso mencionar
que a Teoria do Estado ¢ tratada por ele como uma “ciéncia da realidade”
(Wirklichkeitswissenschaft) ou ciéncia social, em contraposi¢do as ciéncias da natureza e as
ciéncias humanas ou “ciéncias do espirito” (Geisteswissenschaft). Isso quer dizer que o
Estado ndo ¢é “espirito, ideia, ideologia, estrutura significativa, ordem normativa, abstragdo,

»1" "mas sim uma realidade social concreta e objetiva. A Constituicdo desse Estado,

ficcao
entdo, também ndo sera apenas uma estrutura ou uma ordem normativa, mas uma
conformacdo real do modo de ser daquela comunidade determinada. A normatividade dessa
Constituicdo advém antes da reiteracdo de comportamentos e funcionamentos, que geram uma
expectativa de continuidade, do que da inscricdo e transformacédo desses comportamentos em
lei positiva.

Procurando dar uma definicdo, Heller diz que a Constituicdo no sentido de uma
“ciéncia da realidade” € a conformacdo atual e futura de uma comunidade, através da qual a
unidade e a ordem adquirem estabilidade, apesar do carater dindmico e da evolugdo constante
da realidade social*’®. Ou seja, ela é aquela conformagdo aberta que permite a variacio de
comportamentos, mas que a0 mesmo tempo garante que essa variagdo ndo serd tanta a ponto
de descaracterizar a propria comunidade e impedir que se identifique a sua continuidade e
durabilidade no tempo e no espaco. A caracteristica distintiva da Constituicdo do Estado ndo é
apenas o ‘“comportamento normatizado e organizado juridicamente, como também o
comportamento n&o-normatizado, mas normalizado dos participantes™’®,

O direito, para Heller, se faz dessa influéncia reciproca entre fato e norma, entre
normalidade e normatividade: ao passo que a normalidade gradualmente se transforma em
normatividade, uma vez que o comportamento normalizado tem potencial para criar a mesma
previsibilidade e seguranca pretendidas pela norma, a normatividade também é capaz de

normalizar comportamentos, as vezes até mesmo em sentido contrario a tradicdo e aos

Y HELLER, Herman. Staatslehre, op. cit., pag. 51, tradugdo prépria.
72 | dem, ibidem, pag. 282.
13 |dem, ibidem, pag. 283, tradugao propria, grifo nosso.



109

174

costumes™ . “No conceito de Constituicdo”, continua o autor, “a dindmica ¢ a estatica, a

normalidade e a normatividade, o ser e o dever-ser ndo podem ser pensados de forma
totalmente separada”175.

A mesma ideia esta também subjacente em Schmitt quando ele critica o
positivismo juridico, que seria uma combinagdo de normativismo e decisionismo. 1sso porque
0 normativismo, com sua separagao estanque entre ser e dever-ser, precisa encontrar um ponto
de apoio para legitimar o surgimento da norma positiva e acaba encontrando-o no
decisionismo, que é capaz de transformar qualquer contetido em lei formal*’®. Para Ronaldo
Porto Macedo, é justamente a negacdo da separacdo absoluta entre Sein e Sollen que

caracteriza o institucionalismo de Schmitt:

Um outro aspecto importante e comum ao pensamento institucionalista de Hauriou,
Romano e do pensamento do ordenamento concreto de Schmitt é a oposicdo e
superacdo da dicotomia kantiana entre o Sein e Sollen presente no pensamento de
tipo kelseniano. Conforme é sabido, Kelsen separa as esferas do ser e do dever-ser,
definindo a ciéncia do direito a partir de tal distingdo. Para ele o que esta na esfera
do ser ndo interessa ao jurista, mas tdo somente ao sociélogo. J& para o pensamento
institucionalista o Sein € a realidade social j& mediada e juridicamente constituida.
Para o pensamento de tipo institucionalista o direito é pensado no seio da realidade
social, no interior das instituicdes que influenciam e determinam o seu prdprio
funcionamento e reprodugéo.*’’

Enfim, para este trabalho, a conclusdo que deve ser extraida de toda essa
discussdo a respeito de nomos, ordem concreta, institucionalismo juridico, normalidade e
normatividade é que o poder constituinte, muito longe de ser ilimitado e incondicionado,
encontra limites juridicos em razdo da formacdo e funcionamento das instituicdes sociais e
politicas de uma determinada comunidade em um dado momento historico. S8o limites
juridicos, e ndo apenas €tico ou morais, por serem objetivos e concretamente observaveis,
independentes de crencas ou avaliagdes subjetivas. Sdo limites juridico-institucionais, e ndo
juridico-normativos, porque uma norma positiva pode ser derrubada sem que a instituicdo que
Ihe dava suporte e Ihe conferia conteudo se desfaga instantaneamente.

Agora, essa constatacdo de que o poder constituinte é limitado ndo significa que
ele ndo tenha um papel de enorme relevancia para a configuragéo juridica e politica de um
Estado. Pelo contréario, a sua importancia estd em formalizar escolhas do povo a respeito de
seu proprio modo de ser, orientar o sentido das mudancas desejadas e fornecer o0s

instrumentos para que essas mudancas sejam realizadas de forma a ndo comprometer o

7% | dem, ibidem, pag. 285.

175 | dem, ibidem, pag. 283, tradug&o propria.

Y76 SCHMITT, Carl. Uber die drei Arten der rechtswissenschaftlichen Denkens, op. cit., pag. 29-31.

Y MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a Fundamentac&o do Direito. S&0 Paulo: Max Limonad,
2001. Pag. 107.
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funcionamento da vida em sociedade. O poder constituinte estd, assim, num limiar entre
continuidade e ruptura, sendo seu maior desafio o alcance do delicado equilibrio entre a
transformacdo almejada e a manutencdo da estabilidade, necessaria para que aquela
comunidade possa reconhecer-se e identificar-se a si mesma ao longo do tempo.

A grande realizacéo da Constituicéo escrita e formal, obra do poder constituinte, é
fornecer uma certeza a respeito das diversas interpretacGes possiveis sobre o que é
(juridicamente) certo ou errado, tornando-se um verdadeiro “padrdo objetivo do justo™’®,
Quer dizer, muito embora o Estado ja tenha uma configuracdo juridico-institucional muito
anterior ao surgimento do primeiro poder constituinte historico, isso ndo significa que o ato de
colocar positivamente uma Constituicio ndo tenha relevancia. Pelo contrario, o
estabelecimento de uma Constituicdo formal pressupde a tomada de decisdes de indiscutivel
importancia para a vida em comunidade e reforca as chances de efetivacdo e estabilizacdo

dessas decisoes!’.

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicio e Constituinte. Si0 Paulo: Saraiva, 1982. P4g. 63 e seg.

179 Sobre o ponto, veja-se a ligio de Miranda: “Néo significa isto, contudo, que a elaboracéo da Constituicéo
formal redunde em algo despiciendo ou acessorio, porquanto, por outro lado: a) N&do basta, com a civilizacdo da
lei escrita e com o constitucionalismo, uma qualquer ideia ou um qualquer conjunto de principios para ficar
definido o quadro da vida colectiva; o estatuto do Estado carece de uma Constituicdo formal; tracar este estatuto
comporta opg¢Bes juridico-politicas de importancia central.” MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo I1. 52 edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. Pag. 89.
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3  RUPTURA E CONTINUIDADE NA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

Os capitulos anteriores foram dedicados a (i) descrever a teoria classica do poder
constituinte, tal como formulada por Emmanuel Sieyés e seus seguidores, bem como estudar
quais sdo as possiveis resultantes de uma tal teoria quando levada as ultimas consequéncias; e
(ii) colocar como contraponto a ideia de soberania absoluta do poder constituinte algumas
nog¢des que possibilitam identificar limites & sua atuacédo, seja interna ou procedimentalmente,
sob o pressuposto de que tratamos de um exercicio democratico do poder constituinte, seja
externa ou materialmente, em referéncia ao estagio de desenvolvimento histérico, cultural e
institucional de uma dada comunidade. Enquanto a teoria classica privilegia a ideia de ruptura
com toda ordem anterior, colocando o poder constituinte como criador ex nihilo de uma nova
ordem, a segunda perspectiva pde o foco na ideia de continuidade, indicando que ele é
também criatura e que, portanto, ndo pode pretender realizar uma mudanca tdo profunda a
ponto de desnaturar o modo de ser daquela comunidade.

Este capitulo parte dos conceitos desenvolvidos anteriormente e procura aplica-los
a um exemplo histérico concreto, qual seja, a Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, ocasido em que se elaborou a Constituicdo hoje vigente entre nds. A compreensao
desse momento constituinte se dara levando em conta elementos institucionais que indicam
haver uma grande continuidade da ordem instaurada em 1988 com as anteriores, mas sem
deixar de lado a andlise dos principais pontos de inovacao, que permitem afirmar, apesar dos
elementos de continuidade, a existéncia de uma elementar ruptura com o regime que
repousava sob a égide da Constituicdo de 1967 (com as modificacOes trazidas pela emenda n°
1 de 1969).

A intencdo desta Ultima parte ndo é realizar uma andlise exaustiva de todo o
procedimento de elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, muito menos de todos os
assuntos abordados pelo constituinte daquela ocasido. Tal tarefa certamente foge ao escopo e
aos limites deste trabalho. O que se procura € uma observacdo pontual, a partir do exame de
alguns topicos selecionados, que ajude a dar concretude aos temas antes elaborados, em
especial as questdes da revolugdo em sentido juridico, da legitimidade do poder constituinte
(ou, mais especificamente, do 6rgao que atua em seu nome) e da continuidade institucional.

Como mencionado ao final do capitulo anterior, talvez a principal realizacdo de
qualquer documento constitucional seja a formalizagdo de um padrdo objetivo do justo, que,
apesar da forca e da dinamica dos fatos sociais, consiga ganhar uma estabilidade ao longo do
tempo e, principalmente, justificar o exercicio do poder politico. E esta foi sem ddvida a
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principal conquista do constituinte brasileiro de 1987/1988: elaborar uma obra que formalizou
o0 desenho institucional que o pais desejava ter (ou, em alguns pontos especificos, manter), 0s
principios que desejava adotar e o sentido das mudancas ou evolucdes que almejava. Atraves
dessa formalizacdo, muito embora em diversas passagens possa ter repetido o que ja fora dito
em Constituigdes anteriores, operou uma mudanca no ponto final de referéncia de toda a

ordem juridica, gerando um padrdo de legitimidade verdadeiramente novo.

3.1 A Emenda Constitucional n° 26

A inauguracéo da ordem constitucional atualmente vigente entre nos, antes de
ter se originado de uma interrupcdo abrupta com a ordem anterior, decorreu de um longo e
lento caminho de transi¢do do regime militar para a democracia, comecado muito antes do
ano de 1985, data em que se considera ter oficialmente terminado o governo militar, com a
eleicdo do primeiro Presidente da Republica civil desde 1964. E dificil dizer quando se iniciou
0 processo de transicdo, ndo havendo um momento especifico em que se possa identificar seu
comeco, mas pode-se afirmar com alguma tranquilidade que a liberalizacdo do regime deu
passos importantes durante o governo do Presidente Ernesto Geisel (1974-1979). Foi nesse
periodo que o Unico partido de oposicdo, 0 Movimento Democréatico Brasileiro (MDB),
conseguiu seus primeiros resultados relevantes nas eleicdes para o Congresso Nacional desde
sua criacdo, dando mostras de que o descontentamento do eleitorado deixava de ser uma
situacdo facilmente contornavel pelo governo e deveria se tornar uma preocupagéo efetiva'®.
A partir dai, comecgaram a surgir medidas que realizaram importantes avangos em
direcdo a redemocratizacdo do pais, como a revogacao dos Atos Institucionais em 1978, a
anistia e libertacdo dos presos politicos e o fim da imposi¢cdo do bipartidarismo em 1979.
Tudo isso, porém, foi feito de forma muito planejada e articulada pelos setores politicos de
centro, pouco ou nada radicais e bastante préximos ao préprio governo*®. E dizer, o inicio da
abertura do governo se deu mais por uma necessidade estratégica do grupo que desejava se
manter no poder e procurava uma forma de “acalmar os animos” do que por iniciativa da
propria oposi¢do, que recuperava suas forcas lentamente apos tanto tempo de represséo.
Isso ndo significa que essa oposicdo ndo tenha tido um papel relevante na

passagem para a nova ordem. Sua forca, que ja vinha crescendo significativamente nas urnas,

180 SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Castelo a Tancredo. 8 edicdo. S&o Paulo: Paz e Terra, 2004. P4g. 316 e seg.
81 SARMENTO, Daniel. “21 anos da Constituicdo de 1988: a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e a
Experiéncia Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988”, in: Revista Direito Publico (IDP) — DPU n° 30, Nov-
Dez 2009, pag. 8.
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ficou explicita quando conseguiu levar as ruas, nos anos de 1983 e 1984, uma quantidade
impressionante de pessoas em apoio a Proposta de Emenda Constitucional de autoria do
Deputado Federal Dante de Oliveira, que previa a realizacdo de eleicOes diretas para
Presidente da Republica ja para o pleito de 1984, no movimento que ficou conhecido como
“Diretas Ja”.

A proposta ndo foi aprovada no Congresso Nacional por lhe faltarem apenas 22
votos, mas o poder da mobilizacdo popular demonstrou que o caminho ndo tinha mais volta.
Apos a eleicdo de Tancredo Neves para a Presidéncia e a assun¢do no cargo de seu vice, José
Sarney, em razdo de seu falecimento precoce, 0 préximo passo seria a elaboracdo de um novo
documento constitucional que instaurasse definitivamente um regime de respeito as liberdades
democraticas e aos direitos fundamentais. Nesse espirito € que, em 27 de novembro de 1985,
foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 26 a Constituicdo de 1967, determinando a
reunido do Congresso Nacional em Assembleia Nacional Constituinte a partir de 1° de
fevereiro de 1987. Foi esse sem ddvida o passo mais importante para marcar o término do
regime militar; entretanto, a forma como se deu néo foi unanimemente aceita e de fato gerou
alguma perplexidade no meio académico.

A convocacdo de um 6rgdo constituinte através de emenda constitucional enseja
um problema te6rico de grande monta. Em tese, alteragBes em um texto constitucional s6
podem ser realizadas dentro dos limites formais e materiais, explicitos e implicitos trazidos
pela propria Constituicdo. Dentre esses limites, como reconhece boa parte da doutrina, estao
as clausulas que atribuem competéncias e definem os procedimentos para a alteracdo do
préprio documento constitucional, porque, se assim nao fosse, estar-se-ia admitindo que um
poder derivado de uma autoridade superior, ou seja, um poder que ndo é originario, pudesse
dispor das condicdes e limites de sua propria competéncia®.

Ocorre que a Emenda Constitucional n® 26/85, apesar de ter se originado de um
projeto que foi processado e aprovado em conformidade com o que previam os artigos 47, 48
e 49 da Emenda Constitucional n°® 1 de 1969, fez constar que a Assembleia Nacional
Constituinte seria “livre e soberana”, o que significa que ndo precisaria observar os limites
impostos por aquela Constituicdo. Eis entdo o contrassenso: uma norma é aprovada em
conformidade com uma norma anterior, fundando nela sua legitimidade, e simultaneamente é

a responsavel por uma quebra nessa cadeia de legitimag&o, ja que tudo o que vier dali para

182 SILVA, Virgilio Afonso da. “Ulisses, as sereias e o poder constituinte derivado: sobre a inconstitucionalidade
da dupla revisdo e da alteragdo no quorum de 3/5 para aprovacao de emendas constitucionais”, in: RDA, n° 226,
pag. 17.
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frente podera contrariar formal e materialmente o que havia sido decidido na Constituicdo
anterior.

A guestdo que se coloca em relacdo a Assembleia Nacional Constituinte, entdo, é
a seguinte: de onde ela derivou sua legitimidade? Duas respostas podem ser oferecidas aqui.
Caso se observe estritamente que a convocacgdo se deu por meio de emenda constitucional,
ndo se analisando o contetdo dessa emenda, tem-se que a assembleia teria sua legitimidade
fundada na mesma Constituicdo que se pretendia substituir, e que sua obra representaria
essencialmente uma continuacdo daquela ordem. A alternativa seria considerar que a
convocagdo de uma assembleia “livre e soberana”, independentemente de ter sido feita via
emenda constitucional, indicaria uma ruptura com a Constitui¢do anterior, derivando assim a
legitimidade do Orgdo diretamente do préprio povo, titular por exceléncia do poder
constituinte.

Essa foi uma discussdo muito acalorada na época da promulgacdo da EC 26/85 e
do inicio dos trabalhos constituintes. Muitos juristas defenderam que ndo havia solucéo de
continuidade entre a ordem constitucional anterior e aquela que se pretendia iniciar com o

novo texto constitucional®,

Isso significaria, entretanto, que ndo apenas a forma de
aprovacdo do novo texto deveria ter obedecido aos procedimentos previstos na Constituicdo
entdo vigente, que determinava a aprovagdo do projeto de emenda mediante o voto de dois
tercos dos membros do Congresso Nacional em duas sessdes™®*, como também que deveriam
ter sido respeitados os limites materiais constantes do §1° do art. 47%°,

Mas o fato é que a Emenda Constitucional n® 26 de 1985 néo preservou os limites
formais do art. 48, nem determinou a necessidade de observacdo aos limites materiais do art.
47, estabelecendo simplesmente que a nova Constituicdo seria adotada depois da aprovagéo
de seu texto, em dois turnos de discusséo e votacao, pela maioria absoluta dos membros da
assembleia. A emenda, assim, modificou significativamente a prépria norma que a autorizava
e previa seus procedimentos, dando sinais inequivocos no sentido de uma quebra

constitucional.

183 Ver, por todos, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “Indubitavelmente, a nova Constituicdo foi obra de
um poder derivado, conquanto a paixdao politica levasse muitos a sustentar o insustentavel — ser uma
Constituinte, convocada por uma Emenda & Constitui¢do entdo vigente, composta inclusive por senadores eleitos
ha quatro anos, poder originario...”. O Poder Constituinte. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 164.

184 Art. 48 da Emenda n° 1/69: Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta sera discutida e votada em
sessdo conjunta do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada quando obtiver, em ambas as
votacOes, dois tercos dos votos dos membros de cada uma das Casas (com a redacdo dada pela Emenda n°
22/82).

185 Art. 47, §1° N#o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federacdo ou a
Republica.
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Daniel Sarmento menciona essa discusséo a respeito de se a Assembleia Nacional
Constituinte representaria uma emanacdo do poder constituinte originario ou do derivado,
posicionando-se favoravelmente a tese que acabou encontrando maior adesdo no meio

juridico da época:

A convocacdo da Assembleia Constituinte por Emenda Constitucional levou alguns
juristas e politicos da época a defenderam a tese de que ela ndo corresponderia ao
exercicio de auténtico poder constituinte originario, mas sim de um poder derivado
e, como tal, limitado pela norma que o convocara. Contudo, este posicionamento,
francamente minoritario na doutrina, é absolutamente incorreto. A Emenda n°
26/1985 foi apenas o veiculo formal empregado para a convocacdo da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/1988, mas ndo o seu fundamento de validade. Este
repousava na vontade, presente na sociedade brasileira, e evidenciada em
movimentos como o das Diretas Ja, de romper com o passado de autoritarismo, e
fundar o Estado e a ordem juridica brasileira sobre novas bases mais
democraticas.'®

Sarmento fundamenta seu posicionamento pela tese de que a Assembleia Nacional
Constituinte configurou o exercicio de poder constituinte originario em uma explicacdo
historico-socioldgica, sustentando que a grande movimentacdo e engajamento da sociedade
brasileira em direcdo a formacdo de uma ordem democrética é que legitimariam a producédo
de uma Constituicdo sobre bases inteiramente novas. A fundamentacdo, embora relevante,
ndo é estritamente juridica.

Uma explicacdo propriamente afeta ao Direito pode ser buscada na obra de Tércio
Sampaio Ferraz Janior. O autor explica, na sua “Introducdo ao Estudo do Direito”, o conceito
de “norma-origem”, relevante para a nossa discussdo: “normas-origem sdo normas efetivas
(ocorrem numa situacdo de fato favoravel), dotadas de império e primeiras de uma série.
Como ndo guardam nenhuma relacdo com qualquer norma antecedente, ndo sdo validas,
apenas imperativas, ou seja, t€ém forca impositiva.”187 Essas normas-origem fogem ao
esquema tradicional: emissor (ou norma de hierarquia superior) > relato da
norma/cometimento > receptor (ou norma de hierarquia inferior), porque nelas o receptor e 0
emissor se confundem, provocando a quebra na cadeia de validagéo das normas.

Aplicando esses conceitos ao caso do Brasil, assim escreve Ferraz Junior:

Dentro do padréo-legalidade, o emissor da norma que autoriza emendar é um papel
institucionalizado denominado constituinte. Seu receptor é também um papel
institucionalizado denominado poder constituido. Assim, se o receptor emendar a
constituicdo conforme o relato da norma que autoriza emendar, temos uma nova
norma — uma emenda constitucional — na qual o receptor da anterior é agora
emissor, sendo receptores os emissores das normas de hierarquia inferior. Que
acontece, porém, quando o receptor promulga uma emenda que altera o relato da

*SARMENTO, Daniel, op. cit., pag. 11-12 (grifo nosso).
87 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacio. 22
edicdo, 3? tiragem. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P4g. 190.
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norma que lhe confere competéncia? Aparentemente ele cumpre a norma e engendra
um paradoxo (serra o galho sobre o qual esta sentado). Na verdade, porém, isto nao
ocorre. Por qué? Porque ao promulgar emenda alterando o relato da norma que
autoriza os procedimentos para emendar, o receptor (poder constituido) se pde como
emissor (poder constituinte). Isto é, ja ndo € a norma que autoriza os procedimentos
de emenda que esta sendo acionada, mas uma outra, com 0 mesmo relato, mas com
outro emissor e outro receptor. E uma norma nova, uma norma-origem.

A tese de que a Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 exerceu
verdadeiro poder constituinte originario foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Arguicgéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, tendo inclusive
0 voto do Relator, o Ministro Eros Grau, feito mencdo ao conceito de norma-origem antes
explicitado.’® Nesse caso, discutiu-se se a Lei n° 6.683 de 1979, conhecida como a Lei da
Anistia, teria sido recepcionada pela CF/88. Voltaremos a essa questdo em seguida. Por ora, é
importante ressaltar que a adocdo de entendimento positivo implica considerar que a propria
Emenda Constitucional n° 26 ja tenha sido promulgada pelo poder constituinte, numa espécie
de ato prévio a Constituicdo, mas ja pertencente & nova (e ndo a antiga) ordem. E exatamente

isso 0 que pretende o Min. Eros Grau quando afirma:

A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura a nova ordem constitucional.
Consubstancia a ruptura da ordem constitucional que decaird plenamente no advento
da Constituicdo de 5 de outubro de 1988. Consubstancia, nesse sentido, a revolu¢do
branca que a esta confere legitimidade. Dai que a reafirmagdo da anistia da lei de
1979 j& ndo pertence a ordem decaida. Esta integrada na nova ordem. Comp®e-se na
origem da nova norma fundamental.”**°

Na mesma direcdo se inclina José Afonso da Silva ao afirmar que & Emenda
Constitucional n° 1/69 (emenda que alterou a Constituicdo de 1967 e que, para muitos, foi
uma nova Constituicdo) acresceram-se mais 25 emendas, “ja que a Emenda Constitucional 26,
de 27.11.1985, ndo pode ser considerada tipicamente emenda constitucional, porque foi um
ato de convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte exatamente para elaborar nova

59191

Constituicdo em substituicdo aquela”™". Quer dizer, partindo do pressuposto de que a EC

26/85 objetivava derrubar a ordem constitucional vigente, o autor entende que ela ndo pode

188 |dem, ibidem, pég. 193.

189 Supremo Tribunal Federal, ADPF 153, Tribunal Pleno, Relator Min. Eros Grau, DJe de 06/08/2010. O
mesmo posicionamento ja fora adotado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 815, em que se discutiu se
seria possivel o controle de constitucionalidade de normas colocadas no texto original da Constitui¢do, e ndo
acrescidas ou modificadas através de emenda constitucional, tendo-se chegado a conclusdo de que ndo cabe ao
Supremo Tribunal Federal exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte Originario (ADI 815, Tribunal Pleno,
Relator Min. Moreira Alves, DJ de 10/05/1996).

190 pag. 44 do Acérdio.

11 SILVA, José Afonso da. O Constitucionalismo Brasileiro (Evolucéo Institucional). S&o Paulo: Malheiros,
2011. P&g. 37.
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ter derivado sua validade e legitimidade dessa mesma ordem, como seria 0 caso de uma

emenda constitucional tipica.
3.1.1 Ruptura formal com continuidade material?

A resposta, entdo, de que a convocacdo da nova assembleia marcou uma ruptura
com a ordem anterior e que, consequentemente, o 6rgdo derivou sua legitimidade diretamente
do povo, parece ser a tese juridicamente mais adequada, considerando que, de fato, a
Assembleia Nacional Constituinte agiu como se de poder constituinte originario se tratasse.
Demonstragdo disso € que se cogitou inclusive reintroduzir no pais a forma de Estado
monarquica, ha tanto tempo abandonada, discussdo essa que acabou sendo levada a deciséo
popular por meio de plebiscito. A Constituicdo anterior, ndo é demais destacar, considerava a
forma republicana como clausula pétrea (art. 50, §1° da Constituicdo de 1967 e art. 47, §1° da
Emenda n° 1/69), o que significa dizer que a emenda constitucional tendente a aboli-la ndo
poderia sequer ser levada a votacdo no Congresso Nacional.

A situacdo, entretanto, ndo é tdo clara e isenta de complicacbes. Como
mencionado no capitulo anterior (2.1.1), os conceitos doutrinarios, por mais impecaveis e
complexos que parecam, sempre enquadram apenas parcialmente os fenémenos da vida real.
O 6rgdo constituinte instaurado entre nds em 1987, mesmo que se considere ter criado uma
norma-origem, ndo se encaixa perfeitamente no conceito de poder constituinte originario,
havendo diversos elementos historicos que o aproximam de um poder constituinte derivado.

Tomemos como exemplo a ideia de revolucdo, que estd normalmente associada
aquela de poder constituinte originario, e utilizemos os conceitos de revolucdo juridica e
revolugéo social anteriormente explicitados (item 1.3.1, supra). Partindo apenas da definicdo
de revolugéo juridica como a modificacdo da Constituic&o fora dos canais por ela previstos*®,
ja teremos alguma dificuldade em considerar o ocorrido em 1987 e 1988 como uma
revolugdo, posto que a carta constitucional anterior foi de certa forma utilizada, pelo menos
para possibilitar a convocacgdo da assembleia constituinte.

Se, para além disso, tomarmos a ideia de revolucéo social, que definimos como
uma “alteracdo mais profunda nas bases da sociedade, geralmente acompanhada de
modificagdes importantes no regime econdmico, nas relacdes de poder e eventualmente até

nos valores morais, religiosos e nos costumes que regem tal comunidade”™®, veremos que o

192 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, op. cit., pag. 38.
193 Cf. supra, ponto 1.3.1.
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Brasil esta longe de ter passado por uma experiéncia desse tipo, sendo que o surgimento de
uma nova Constituicdo muito pouco alterou nas bases sociais, econémicas e culturais do pais.

A propésito, em estudo aprofundado sobre a classe politica brasileira, o cientista
politico Timothy Power concluiu que o fim do governo militar e a transi¢cdo para o governo
civil e democréatico ndo significou o fim da forte influéncia exercida pela anterior maioria,
dominada por politicos do partido governista ARENA. Pelo contrério, a supostamente nova
elite politica, formada principalmente por integrantes de partidos situados mais ao centro e a
esquerda do espectro ideoldgico, absorvia mais e mais pessoas que apoiaram abertamente o
governo militar e que buscavam a sua sobrevivéncia politica.***

Nesse sentido, afirma o mencionado autor:

Ainda que mais visiveis nos maiores partidos, de fato os ex-arenistas estavam bem
dispersados. Em 1986 essa parte da direita obteve sucesso em se eleger atraves de
ndo menos do que sete partidos politicos. Além dos trés acima mencionados
[PMDB, PFL e PDS], ex-arenistas chegaram a ANC [Assembleia Nacional
Constituinte] pelo PL, PTB, PDC e até mesmo pelo PDT de Leonel Brizola. Em
novembro de 1989 — apenas trinta meses apds a ANC ter comecado suas
deliberacdes — o grupo estava ainda mais disperso, em doze partidos.'*

Essa sobrevivéncia das classes politicas anteriormente dominantes € uma
caracteristica do que poderiamos chamar de uma “transi¢do conservadora”, em que foram
mantidos muitos elementos da ordem anterior através da realizacdo de diversos acordos e
compromissos de parte a parte, justamente no intuito de se evitar uma mudanga muito brusca.
Se com isso se buscava, por um lado, a efetivacdo de uma transicdo sem traumas, sem
necessidade de luta armada e do recurso a violéncia, por outro, a intencdo também era
preservar os interesses de uma classe que ndo pretendia que a alteracdo de regime significasse
o fim de sua influéncia politica.

Ainda sobre a mesma questdo, invoca-se mais uma vez 0s ensinamentos do Prof.
Tércio Sampaio Ferraz Janior. E interessante mencionar o que ele entende por revolugo, do
ponto de vista de uma concepgdo pragmatica do Direito, para que se possa analisar se o Brasil
vivenciou tal situacdo. Diferentemente de um mero ato de for¢a de que resultaria a troca de
uma Constituicdo por outra, mas que permitiria a continuidade do sistema normativo, a
revolucdo seria “uma perturbacdo capaz de destrui-lo”, ou “uma sobrecarga de informagdes,
isto é, a entrada no sistema de normas que ndo conseguem ser calibradas como normas-

origens, destruindo-se o proprio dispositivo regulador™.

1% POWER, Timothy J. The Political Right in Postauthoritarian Brazil: Elites, Institutions and Democratization.
University Park: The Pennsylvania State University Press, 2000.

195 |dem, ibidem, pag. 77 e 78.

1% FERRZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito, op. cit., pag. 195.
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Ora, parece-nos claro que no Brasil ndo houve nenhuma destruicdo do sistema
normativo vigente anteriormente a Constituicdo Federal de 1988. Muito pelo contrario, o
estabelecimento de uma nova norma-origem nao foi acompanhado de grande dificuldade para
a operacionalizacdo do Direito. N&o se instaurou nenhuma situacéo excepcional que levasse a
impossibilidade de aplicagdo de normas anteriores, nem houve dificuldade em aceitar-se a
recepgdo de boa parte da ordem normativa prévia a Constituicdo que se inaugurava, ndo se
podendo falar em “sobrecarga de informagdes”.

Este ponto € importante: a doutrina classica do poder constituinte, da forma como
imaginada por Sieyés e principalmente como desenvolvida por Schmitt, associa essa figura a
momentos de grave crise institucional, em que o abalo das estruturas fundamentais de
determinada comunidade politica é tdo grande que ndo poderia ser consertado com o uso dos
instrumentos previstos pela propria ordem juridica, sendo entdo imprescindivel o
estabelecimento de uma nova ordem. E a ideia de que o poder constituinte de titularidade
popular surge em meio a um estado de excecdo para dar conta de uma situacdo que néo pode
ser resolvida por seus representantes, pois estariam ausentes as condi¢fes de normalidade
necessarias para a validade de seu mandato.

O Brasil certamente ndo passou por uma tal situacdo. N&o ha ddvidas de que a
Constituicdo anterior previa canais que poderiam ter sido utilizados para realizar as
modificacOes desejadas, que em verdade ndo incluiam nenhuma transformacéo institucional
profunda, e que a normalidade ndo estava abalada a ponto de impedir a execucdo dessas
mudancas por parte dos representantes ordinarios do povo. Tanto € assim que a Emenda
Constitucional n® 26 ndo convocou a eleicdo de verdadeiros representantes extraordinarios,
mas atribuiu funcGes constituintes a um poder constituido (Congresso Nacional).

Enfim, essas observacOes servem a dar alguns exemplos de que a atuagdo da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 ndo pode ser tida como uma tipica aparigdo
do poder constituinte originario, especialmente se considerada a inexisténcia de uma situacao
de desordem institucional em sua origem. A elaboragdo de uma carta totalmente nova ao invés
da realizacdo de reformas pontuais atraves do procedimento de emenda a Constituicdo parece

ter sido mais uma opg¢do do que uma necessidade.

3.1.2 Convocagao do poder constituinte através de emenda constitucional: dificuldades

Como dito no inicio deste capitulo, a convocagdo de um 6rgdo que ir& elaborar

uma nova Constituicdo através de um procedimento de emenda a Constituicdo anterior, que
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foi exatamente o que aconteceu entre nds, j& gera por si s6 uma série de dificuldades praticas
e teoricas. No Brasil, essas dificuldades sdo ainda maiores, em virtude de algumas
peculiaridades que caracterizaram 0 nosso processo de transicdo. Paulo Bonavides,
escrevendo justamente a época da convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte,
reconhece a particularidade da situacao:
O atual quadro constituinte que o Pais vive é o mais singular e complexo de toda a
nossa historia constitucional. Pela vez primeira, um poder constituinte primario
emerge dentro da esfera do sistema representativo vigente, a sombra de uma

Constituicdo que ndo foi derrogada e que serve ainda de instrumento convocatério
desse poder.’’

Elencamos, nesta parte do trabalho, alguns motivos que levam ao entendimento
do nosso momento constituinte como uma situacdo peculiar, se tentarmos compara-lo a ou
enquadra-lo em um tipo ideal:

(i) O instrumento convocatério da Assembleia Nacional Constituinte, qual seja, a
Emenda Constitucional n® 26 de 1985, ndo se limitou a estabelecer as formas e procedimentos
minimos para a instauracdo do Orgao constituinte, mas ja determinou de modo bastante
especifico algumas questdes materiais que deveriam ser observadas pela assembleia, muito
embora ela tenha sido proclamada livre e soberana;

(if) A eleicdo dos representantes que viriam a elaborar o novo documento
constitucional deu-se com base em um sistema eleitoral e partidario que nada tinha de
extraordinario, tendo sido essencialmente moldado para realizar a politica congressual
ordinaria e, em boa parte, estruturado de modo a atender aos interesses do grupo que estava
no poder justamente no regime que se pretendia derrubar;

(iii) O 6rgdo que elaborou a Constituicdo Federal de 1988 era em si mesmo um
6rgdo ja constituido, uma verdadeira instituicdo que estava presente entre nds desde antes do
inicio do governo militar, um Congresso Nacional que inclusive continuou dotado de
competéncias legislativas ordinarias enquanto deliberava sobre os termos da nova carta
constitucional.

Comecemos pelo ponto (i). Ndo se pode esperar que um procedimento complexo
como aquele necessario para a deciséo a respeito da organizacdo e das normas fundamentais
de um Estado se inicie de forma totalmente espontanea do seio de um povo, sem que haja

necessidade da deflagracdo do processo por parte de alguma espécie de lideranca. Ja

7 BONAVIDES, Paulo. Constituinte e Constituicdo: a Democracia, o Federalismo, a Crise Contemporanea. 3
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. Pag. 57.
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mencionamos acima'®® a licio de Manoel Gongalves Ferreira Filho no sentido de que, em se
tratando de poder constituinte, um ato de outorga sempre serd légica e cronologicamente
anterior ao ato de promulgacéo.

A Emenda Constitucional n° 26/85 ndo pode ser considerada exatamente um ato
de outorga, posto que foi promulgada por representantes do povo que, em maior ou menor
grau, gozavam de alguma legitimidade popular. Por outro lado, foi promulgada por um 6rgéo
ja instituido, formado por pessoas que ndo seriam as mesmas a elaborarem a Constituicao,
mas que ja determinou minimamente o modo de funcionamento do que viria a ser a
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988.

O que se espera de um instrumento convocatorio desse tipo é justamente que
estabeleca as condi¢cBes minimas necessarias para que um grupo de pessoas possa Se reunir e
comecar a deliberar sobre a organizagdo que pretende instituir dali em diante. Assim, é natural
que contenha normas basicas indicando, por exemplo, onde e quando essa assembleia se
formaré e qual serd o quorum necessario para aprovacao do texto. Foi o que fez a EC 26/85
em seus trés primeiros artigos, que estabeleceram o seguinte:

Art. 1° Os Membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-&o,
unicameralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1°
de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalard a Assembleia Nacional
Constituinte e dirigira a sessdo de elei¢do do seu Presidente.

Art. 3° A Constituicdo serd promulgada depois da aprovagdo de seu texto, em dois
turnos de discussdo e votagdo, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia
Nacional Constituinte.

Somente essa regulamentacdo minima ja seria suficiente para permitir a
instauracdo da assembleia, tanto é que ndo se encontra nenhuma outra norma de teor
procedimental no texto da emenda, o que ndo prejudicou a instauracdo da Assembleia
Nacional Constituinte no dia 1° de fevereiro de 1987, exatamente como fora previsto. E
interessante notar, porém, que o Congresso Nacional, quando da promulgacdo da emenda, ndo
se limitou & determinacdo das normas procedimentais basicas, mas escolheu tratar de um
assunto bastante controverso, a anistia, fixando normas materiais que se impuseram a
posterior assembleia.

Mencionamos acima que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153, considerou a EC 26/85 como
sendo a norma-origem de um novo sistema constitucional. Pois bem, essa norma-origem foi

responsavel por conceder status constitucional a anistia que ja fora concedida aos que

198 Cf. nota de rodapé n° 26.
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tivessem cometido crimes politicos ou conexos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, pela Lei n 6.683/79. Assim estabeleceu a emenda

convocatoria em seu artigo 4°:

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administragio
direta e indireta e militares, punidos por atos de excecdo, institucionais ou
complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e
aos dirigentes e representantes de organizacdes sindicais e estudantis, bem como aos
servidores civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por
motivacdo exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais.

§ 2° A anistia abrange os que foram punidos ou processados pelos atos imputaveis
previstos no "caput" deste artigo, praticados no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

8 3° Aos servidores civis e militares serdo concedidas as promogdes, na
aposentadoria ou na reserva, ao cargo, posto ou graduacgdo a que teriam direito se
estivessem em servico ativo, obedecidos 0s prazos de permanéncia em atividade,
previstos nas leis e regulamentos vigentes.

§ 4° A Administracdo Publica, & sua exclusiva iniciativa, competéncia e critério,
podera readmitir ou reverter ao servico ativo o servidor publico anistiado.

§ 5° O disposto no "caput" deste artigo somente gera efeitos financeiros a partir da
promulgagdo da presente Emenda, vedada a remuneracdo de qualquer espécie, em
carater retroativo.

8§ 6° Excluem-se das presentes disposicdes os servidores civis ou militares que ja se
encontravam aposentados, na reserva ou reformados, quando atingidos pelas
medidas constantes do "caput" deste artigo.

§ 7° Os dependentes dos servidores civis e militares abrangidos pelas disposi¢des
deste artigo ja falecidos fardo jus &s vantagens pecuniarias da pensdo correspondente
ao cargo, fungdo, emprego, posto ou graduacdo que teria sido assegurado a cada
beneficiario da anistia, até a data de sua morte, observada a legislagao especifica.

§ 8° A Administracdo Publica aplicara as disposi¢es deste artigo, respeitadas as
caracteristicas e peculiaridades proprias das carreiras dos servidores publicos civis e
militares, e observados os respectivos regimes juridicos.

Com essas determinacdes, a anistia, que antes fora concedida apenas por lei
ordinéria e que, portanto, estaria sujeita a ser ou ndo recepcionada pela nova Constituicéo,
passou a fazer parte da futura ordem constitucional que ainda estava para ser estabelecida. Em
razao desse novo status, ndo s6 nao se poderia cogitar de a lei ndo ser recepcionada, quanto,
mais do que isso, ndo poderia a prépria Constituinte ter retrocedido na concessdo da anistia,
como ficou consignado na decisdo do Supremo Tribunal Federal. O ato convocatério, assim,
ja criou um limite material ao poder decisorio da Assembleia Nacional Constituinte, muito
embora tenha declarado que ela seria livre e soberana.

Ou seja, a Emenda Constitucional n® 26 de 1985, por ja ter trazidos normas de
contetdo além do procedimental, ndo foi meramente um ato convocatdrio. Na medida em que
estabeleceu algumas regras que se impuseram materialmente ao legislador constituinte,
apresentou caracteristicas que poderiam ser associadas a uma Constituicdo provisoria.

Vejamos o que diz a esse respeito Ferreira Filho:
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Tais Constituicbes provisorias registram a extingdo da vigéncia do direito
constitucional anterior, definem regras de transicdo. E o mais importante é que
fixam ndo s6 o modo de convocacdo, eleicdo, reunido e funcionamento da
Assembleia Constituinte (ainda que nem todas o fagam pormenorizadamente) como
também bases fundamentais da futura Constituicéo.

Ou seja, o Poder Constituinte que ird manifestar-se por meio da Assembleia
Nacional Constituinte ja recebe diretrizes, pontos de referéncia, principios — que é o
termo em geral adotado, a que deve respeitar. Com isto, a revolucdo impbe a
Constituinte o cerne politico que esta deve traduzir em normas institucionais. Tal
assembleia obviamente ndo ¢ “livre” ou “soberana”.*°

Se considerarmos a referida emenda constitucional como o ato que primeiro
materializou a “revolugdo” (a0 menos uma revolugdo juridica, no sentido de quebra formal da
Constituicdo), é certo que esse ato estabeleceu a anistia como uma base fundamental da futura
ordem constitucional, pretendendo forcar sua entrada e permanéncia nessa ordem. Os motivos
que levaram a consideracdo da anistia dos crimes politicos e conexos cometidos sobre a égide
dos atos institucionais sdo os mais diversos e fogem ao escopo deste trabalho®®. De toda
forma, independentemente da conjuntura que levou a adogdo dessas condi¢cdes na emenda, 0
fato é que elas limitaram a atuacdo da Assembleia Nacional Constituinte que veio a ser
instaurada em 1987, fazendo do ato convocatorio em alguma medida uma Constitui¢do
provisoria, visto que a assembleia ndo gozou de plena liberdade e soberania.

A respeito do ponto (ii), partimos do pressuposto basico de que a democracia em
comunidades complexas, de vasta extensao territorial e enorme contingente populacional, ndo
se pode dar de forma direta, sendo o primeiro passo para a criacdo das leis a escolha dos
representantes que fardo a deliberacdo politica. Isso € verdade, como ja vimos acima em 1.2.3,
tanto para a politica ordinaria quanto para a extraordinaria, aquela propria do momento
constituinte.

Ocorre, porém, que a propria eleicdo dos representantes nao pode ser efetivamente
realizada sem que exista alguma regulamentacéo anterior, que defina 0 modo como se daréo
essas eleicOes, quem serdo as pessoas capazes de votar e ser votadas, como se fard o
escrutinio, entre outras questdes de ordem pratica. Em se tratando de elei¢ao de representantes
para compor uma assembleia constituinte, a normatizacdo dessas elei¢cdes, a0 menos em tese,
ja se constituiria em exercicio de poder constituinte, porque ali mesmo ja se teria como
objetivo a derrubada da ordem anterior, ou ainda a criagdo de uma primeira ordem

constitucional.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ideias Para a Nova Constituicdo Brasileira. S&0 Paulo: Saraiva,
1987. Pag. 11.

200 para uma visdo sobre esse tema, ver: MEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas com o futuro: a anistia e
suas consequéncias — um estudo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Humanitas, 2006.
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Assim, para mencionar novamente o que foi ha pouco abordado (quando se
analisou o ponto i), o estabelecimento de regras de transicdo desse género seria algo tipico de
uma Constituicdo proviséria. Esta definiria ndo s6 o modo de funcionamento e o
procedimento minimo da prépria assembleia constituinte, como também estabeleceria regras
para a realizacdo das elei¢cfes em que seriam escolhidos os futuros membros desse 6rgéo.

Se, por um lado, o ato convocatério da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988 teve algumas caracteristicas de Constituicdo provisoria, por outro, deixou de
estabelecer regras de transicdo nesse ponto especifico da eleicdo de seus integrantes.
Mencionou apenas que 0s membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-
lam em Assembleia Nacional Constituinte a partir da legislatura iniciada no dia 1° de
fevereiro de 1987. Ao assim fazer, deixou implicito que os constituintes seriam aqueles eleitos
nas proximas eleicdes regularmente previstas para o Congresso Nacional, que viria a se
realizar em novembro de 1986.

Essas eleices foram feitas de acordo com algumas normas eleitorais de hd muito
previstas e estabelecidas no nosso sistema e outras introduzidas pelas entdo recentes reformas
do periodo de abertura do regime militar, tudo tendo sido feito com o respeito dos canais de
modificacdo legislativa permitidos e sem que houvesse quebra da ordem constitucional. A
série de alteraces realizadas no Cédigo Eleitoral principalmente a partir de 1982, podendo-se
destacar a Lei n° 7.191 de 1984, que dispds sobre a formacao do Tribunal Superior Eleitoral e
dos Tribunais Regionais Eleitorais, e a Lei n° 7.454 de 1985, que permitiu a coligacdo de
partidos nas eleicdes para deputado federal, estadual e vereadores, ndo modificou pontos
essenciais do texto original de 1965. Entre esses pontos essenciais estavam a obrigatoriedade
de filiacdo partidaria para o registro de candidatura (0 que j& vigorava entre n6s desde o
Decreto-Lei n°® 7.586 de 1945), o sistema de representacdo proporcional para a eleicdo dos
membros da Camara dos Deputados, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais e o
sistema de representacdo majoritaria para o Senado Federal, Prefeito e Vice-Prefeito.

Talvez a alteragdo mais relevante no sistema eleitoral que vigorou durante o
governo militar tenha sido o fim do bipartidarismo imposto pelo Ato Complementar n°® 4 de
1965, que por sua vez se fundamentou no Ato Institucional n® 2 do mesmo ano. Os partidos

201

criados em obediéncia ao art. 1° desse Ato Complementar~-, a Alianga Renovadora Nacional

(ARENA) e o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), tiveram seu fim com o pacote de

201 Art, 10 Aos membros efetivos do Congresso Nacional, em nimero ndo inferior a 120 deputados e 20
senadores, caberda a iniciativa de promover a criacéo, dentro do prazo de 45 dias, de organizac@es que terdo, nos
termos do presente Ato, atribui¢es de partidos politicos enquanto estes ndo se constituirem.
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reformas de 1979, dando lugar ao retorno do multipartidarismo. Mas essa modificacdo, ao
contrario do que se poderia imaginar, ndo se originou de reivindicagdes por mais democracia,
mas da necessidade e conveniéncia do proprio governo, que buscava ao maximo a
manutencdo de seu poder que vinha sendo ameacado pelo fortalecimento da oposigéo.

O resultado das elei¢cdes de 1978 para o Congresso Nacional e as Assembleias
Legislativas foi decisivo para essa mudanca. O partido governista, ARENA, foi derrotado
pelo MDB no Senado, obtendo apenas 35% dos votos contra os 46,4% alcancados pela
oposicdo; na Camara dos Deputados e nas assembleias estaduais o resultado foi muito
proximo, tendo a ARENA alcangado apenas uma ligeira vantagem (40% contra 39,3% na
Camara dos Deputados; 41,1% contra 39,6% nas Assembleias Legislativas)®®. Foi entdo que
0 governo percebeu que o sistema bipartidario ndo estava mais lhe sendo vantajoso e decidiu
forcar a volta do multipartidarismo.

A situagdo é muito bem explicada por Thimothy Power:

O General Golbery do Couto e Silva, principal estrategista politico dos
presidentes Geisel e Figueiredo, optou por “dividir e conquistar” a oposi¢do
ordenando o retorno ao sistema multipartidario. Ele esperava que a coalizdo
governista permanecesse intacta, enquanto o MDB dividir-se-ia em vérias facgdes; a
lei da anistia de 1979, permitindo o retorno de exilados e cassados a vida politica,
iria facilitar a divisdo da oposicdo. As expectativas de Golbery estavam em sua
maioria corretas.?®®

De fato, enquanto a ARENA apenas modificou seu nome para Partido
Democratico Social (PDS), a oposicao dividiu-se rapidamente em cinco partidos: o Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), principal herdeiro do MDB; o Partido dos
Trabalhadores (PT); o Partido Popular (PP), que teve curta duracdo; o Partido Democratico
Trabalhista (PDT); e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB). Entdo, pelo menos nesse
momento inicial da abertura, pode-se dizer que 0 governo atingiu seu objetivo de manter a
maioria parlamentar. A situacdo se reverteu somente apos o cisma no PDS que deu origem ao
Partido da Frente Liberal em 1984.

De toda forma, o fato € que também a reabertura ao multipartidarismo néo foi uma
obra do poder constituinte, nem mesmo de algum poder provisorio que estivesse criando as
condicBes necessarias ao estabelecimento de uma nova ordem constitucional. Muito pelo

contrario, resultou de mais um dos chamados “casuismos” do governo militar, que, cada vez

202 POWER, Timothy J. The Political Right in Postauthoritarian Brazil, op. cit., pag. 62.
293 | dem, Ibidem, pags. 63 e 64, traducéo propria.
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que percebia alguma diminuicdo de sua influéncia nos parlamentos federal e estaduais,
procurava a todo custo manté-la através de modificagdes nas regras eleitorais?®*.

As eleices de 1986, em que se escolheram os deputados e senadores que viriam a
compor a Assembleia Nacional Constituinte, foram alicercadas nesse sistema partidario
altamente moldado para atender aos interesses da direita conservadora ligada ao movimento
militar. O povo, além de ndo ter tido ampla participacdo na decisdo a respeito das regras do
jogo, teve sua liberdade de escolha limitada pelo que foi apresentado pelas novas
agremiacdes, que derivaram essencialmente de cismas internos e reformulagdes naquelas que
ja vinham atuando no periodo bipartidario, uma vez que permanecia obstaculizada a
candidatura independente.

Pesou muito, entdo, esse carater de politica ordinaria, comandada por interesses
seccionais e partidarios, ao invés de uma ideia de politica extraordinaria que deveria estar
mais preocupada com a criagdo de um novo modelo de Estado, alicercado em novas bases. A
distingdo entre essas duas concepgdes — que certamente ndo foi observada no modo como se
deu a escolha dos constituintes de 1987/1988 — fica clara no ensinamento de Goffredo Telles
Junior:

Ora, a tarefa de fazer leis ordinédrias ndo é igual a tarefa de elaborar a
Constituicdo.

Para fazer leis ordindrias, o que se exige dos legisladores é fidelidade ao
partido ou grupo a que pertencem, e competéncia na defesa dos interesses
especificos a que tais leis se referem. Deles ndo se pedem, necessariamente,
conhecimentos de Teoria do Estado e de Ciéncia Politica.

A tarefa de elaborar a Constituicdo, porém, pressupde uma nogdo
arquitetébnica do Estado, um conhecimento global dos Poderes e dos 6rgdos do
Governo, tudo isto subordinado a ideia soberana dos Direitos fundamentais do
homem, e ao propdsito das Liberdades Concretas dos trabalhadores. Para tdo alta
missdo, requisitos essenciais se exigem dos legisladores da Constituicdo, requisitos
que n&o se pedem aos legisladores de leis ordinérias.?®

Isso nos leva ao ponto (iii). Uma das discussdes mais acaloradas na época da
transicdo democratica no Brasil foi a respeito de se 0 novo documento constitucional deveria
ser elaborado por uma assembleia constituinte eleita exclusivamente para esse fim ou se 0

Congresso Nacional, érgédo de politica ordinaria, poderia receber poderes extraordinarios e ser

204 «(..) toda vez que o oposicionista MDB obtia um avanco eleitoral significativo, a hierarquia militar

modificava as regras do jogo para manter a hegemonia da ARENA/PDS. As alteracdes nas regras eram
conhecidas como casuismos. (...) alguns dos exemplos mais conhecidos dos casuismos foram o Ato Institucional
n° 3 de Castelo Branco (Al-3, Fevereiro de 1966), o “Pacote de Abril” de Geisel (Abril de 1977) e o “Pacote de
Novembro” de Figueiredo (Novembro de 1981).” Idem, ibidem, pag. 112, traducéo prdpria.

25 TELLES JUNIOR, Goffredo. A Constituicio, a Assembleia Constituinte e 0 Congresso Nacional. Sao Paulo:
Saraiva, 1986. Pag. 55.
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o0 responsavel pela criacdo e promulgagéo da tdo esperada nova Constituicdo. Nascia a disputa
Assembleia Constituinte versus Congresso Constituinte.

O Congresso Nacional, como se sabe, € um oOrgdo constituido, que tem seu
funcionamento e competéncia fundamentados na decisdo prévia de um poder constituinte e
cujos atos normativos somente sdo validos porque séo autorizados por uma Constituicdo que
Ihes é logicamente anterior. O grande problema é entender como esse poder instituido poderia
ser subitamente transmudado em poder instituinte (ou constituinte) e, assim, de criatura para
criador, derrogar a propria norma que o legitima. Tanto em tese quanto na pratica, trata-se de
um sério problema de legitimidade.

O problema teérico pode ser pensado a partir de dois pontos de vista, um
normativo e um institucional. Para o ponto de vista normativo, imagine-se 0 esquema
kelseniano de encadeamento de validacdo e autorizacdo de normas. A norma mais geral,
aquela que representa o fundamento de validade de todas as outras, estd no topo — a
Constituicdo; a norma mais particular, aquela que j& significa uma ordem concreta de
execucdo, estd na base — a ordem administrativa, a sentenca judicial. Na Constituicdo é que as
demais normas encontram a razao ulterior de sua obrigatoriedade, e ndo o contrario. Ent&o,
guando uma norma no meio dessa cadeia surge com o objetivo de negar a validade da norma
superior, isso s pode significar uma subversdo no sistema. Ou a norma-derrogadora encontra
seu fundamento de validade em um elemento externo, o que ja representa uma quebra na
ordem, ou ela propria esta destituida de obrigatoriedade. Esse ponto foi discutido acima
guando se abordou a natureza da Emenda Constitucional n® 26 de 1985.

Jad 0 ponto de vista institucional pode ser compreendido através da nocdo
weberiana de legitimacdo racional-burocratica. Na explicacdo do Estado burocratico de
Weber, o foco ndo esta nas normas em si, mas no 6rgao ou autoridade da qual essas normas
emanam. A obrigatoriedade das normas emanadas por uma determinada autoridade deriva da
crenca na legitimidade®® da autoridade imediatamente superior, que autoriza sua atuacao.
Sobe-se na hierarquia ordinaria de instituicbes até que se chegue num vértice acima do qual
ndo hé outra autoridade, de maneira que ndo ha mais possibilidade de legitimacdo ordinéria. A
legitimacgdo dessa entidade, entdo, s6 podera ser extraordinéria — e aqui colocamos o poder

constituinte. Agora, atribuir poderes extraordindrios a uma instituicdo que se encontra no

206 E interessante observar que, para Weber, até mesmo o tipo-ideal da dominagdo de carater racional (que,
juntamente com as de carater tradicional e carismatico, comp8e o quadro dos trés tipos puros de dominagdo
legitima) depende de uma crenca para se sustentar. Assim, a dominagdo de caréter racional ¢ “baseada na crenga
na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo
nomeados para exercer a dominagdo (dominagéo legal)”. WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos de
sociologia compreensiva. Vol. 1. 3% edigdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994. Pag. 141.
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meio, e ndo no apice, dessa cadeia de legitimacdo — como é o caso do Congresso Nacional —
gera uma complexidade que pde em xeque toda a compreensdo do sistema, pois a0 mesmo
tempo em que o funcionamento desse Orgdo intermediario continua se fundamentando na
autoridade superior, ndo ha mais uma crenca na legitimidade desta.

No Brasil, muito mais que um problema tedrico, a questdo do congresso
constituinte foi um problema préatico. Embora a convocacao do Congresso Nacional para atuar
com poderes constituintes ndo fosse nenhuma novidade entre nds — ja havia sido assim por
ocasido da primeira Constituicdo da Republica, bem como nas de 1946 e 1967 —, a proposta
do Presidente Sarney para que os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
cuja legislatura iniciaria em 1° de fevereiro de 1987, se reunissem em Assembleia Nacional
Constituinte foi alvo de severas criticas.

Atuando o Congresso, seria dificil pensar em uma verdadeira apari¢cdo da
soberania popular. A uma, porque o Senado Federal é um 6rgédo de representacdo dos estados,
mas a Constituicdo, a ndo ser que se pretenda elaborar uma espécie de carta federativa, tem
seu fundamento na vontade do povo, e ndo na vontade das unidades federadas. A duas, porque
0 Congresso Nacional a ser instaurado em 1987 contaria com a participacdo de vinte e trés
senadores que haviam sido eleitos em 1982, ainda sob a égide do governo militar, e cujos
mandatos ainda estariam em curso no momento do inicio dos trabalhos da constituinte — ou
seja, que ndo foram eleitos especificamente para a tarefa de participar da elaboragdo da
Constituicdo. A trés, porgue a previsao de nimeros minimo e maximo de representantes por
estado para compor a Camara de Deputados acabaria (como acabou) gerando a sub-
representacdo dos estados mais populosos, isso no seio da prépria Constituinte, que deveria
ser a manifestacdo da democracia por exceléncia®®’.

Raymundo Faoro, grande jurista, sociélogo e cientista politico, foi um dos
fervorosos criticos do congresso constituinte. De fato, ele ndo considerava que o Congresso
Nacional pudesse atuar como verdadeiro poder constituinte, mas como mero reformador
contaminado pelos malogros da politica ordinaria. Isso porque a legitimacdo do congresso

constituinte ndo seria efetivamente extraordinaria, como se espera de uma assembleia

27 para a determinacdo dos nimeros minimo e maximo de congressistas para a CAmara dos Deputados nas
eleicdes de 1986, valeu a disposicao do art. 39, §2° da Constituicdo entdo vigente, com as alteragdes introduzidas
pela Emenda Constitucional n® 25 de 1985: “Observado o limite maximo previsto neste artigo, o nimero de
Deputados, por Estado e pelo Distrito Federal, serd estabelecido pela Justica Eleitoral, para cada Legislatura,
proporcionalmente a populagdo, com o reajuste necessario para que nenhum Estado ou Distrito Federal tenha
mais de sessenta ou menos de oito Deputados™. Sobre o tema da sub-representagdo dos estados na Camara dos
Deputados, conferir: NICOLAU, Jairo Marconi. “As Distor¢fes na Representacdo dos Estados na Camara dos
Deputados Brasileira.” In: Dados, Rio de Janeiro, v. 40, n. 3, 1997.
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constituinte, mas derivaria de toda uma cadeia ja existente, tendendo assim a preservacao do

status quo:

(...) conferir ao Congresso o poder de reformar a Constituicdo nao significa instituir
uma Constituinte, mas um jogo de palavras dentro de uma mentira. Poderes de
reforma constitucional o Congresso ja tem, inerente a sua qualidade. O que se chama
falsamente de Constituinte € uma reducdo da maioria para deliberar, de 2/3 para
maioria absoluta ou simples. A maquina continua a mesma, com a introducédo de
uma marcha adicional, sem que substancialmente nada mude.?®

Uma critica semelhante foi feita por Paulo Bonavides, que considerava inclusive
um sério problema de legitimidade o fato de a emenda convocatoria da Assembleia Nacional
Constituinte (que, apesar do nome, foi um congresso constituinte) ter sido proposta pelo
Poder Executivo eleito indiretamente, e ndo pelos representantes do povo®®, dando mais um
indicio de que o carater da constituinte seria muito proximo daquele da politica ordinaria. O
autor menciona que o relator do projeto de emenda que veio a dar origem a Emenda
Constitucional n°® 26 de 1985, deputado Flavio Bierrenbach, elaborou um substitutivo que
previa a realizacdo de um plebiscito que levaria a decisdo popular direta dois pontos nodais:
se deveria haver uma assembleia constituinte convocada exclusivamente para esse fim, ndo se
misturando com os trabalhos da politica congressual ordinaria, e se 0s senadores eleitos em
1982 deveriam participar da elaboracdo da nova Constituicao.

Assim dispunha o mencionado substitutivo:

Art. 1°. O Poder Constituinte originario ¢ do povo que dira, em consulta
plebiscitaria, se o delega a representantes seus, eleitos exclusivamente com essa
finalidade, ou ao Congresso Nacional, eleito em 1986.

()

Art. 2° Caso a manifestacdo popular venha a significar opcdo pela alternativa de
representantes exclusivos, ficara convocada uma Assembleia Nacional Constituinte,
a reunir-se no dia 1° de fevereiro de 1987, as 9 (nove) horas, na sede do Congresso
Nacional.

()

83°. Os atuais Senadores da Republica, eleitos em 1982, poderdo integrar a
Assembleia Nacional Constituinte, desde que lhes sejam atribuidas funcGes
constituintes pela maioria, mediante plebiscito a ser realizado na mesma data da
consulta a que se refere o art. 1°, paragrafo inico.?™°

Embora o projeto de substitutivo tenha sido apoiado por parcela consideravel da
sociedade civil, destacando-se as posi¢Ges assumidas pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), sua rejei¢do acabou sendo
inevitavel no Congresso, mostrando que a maioria partidaria (nesse ponto, o PMDB, partido

do préprio deputado Bierrenbach, ficou ao lado dos conservadores PDS e PFL) tinha a

28 FAORO, Raymundo. “Constituinte ou Congresso com Poderes Constituintes”, in: Constituicdo e
Constituinte. Cadernos Apamagis, vol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Pag. 17.
209 BONAVIDES, Paulo. Constituinte e Constitui¢do. 32 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
210 «projeto quer consulta popular”, Jornal de Brasilia, Brasilia, n° 3926, p. 2, 17/10/ de 1985.
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“evidente inten¢do de controlar aquela Assembleia que tem amplos e infinitos poderes de
modificar, aperfeicoar e recriar uma nova politica do pais™*.

Tudo isso sédo amostras de que a Assembleia Nacional Constituinte, embora tenha
se originado de uma ruptura formal com a ordem constitucional anterior — na medida em que
a norma que a convocou utilizou-se do procedimento de emenda constitucional justamente
para modificar esse procedimento — e, nesse ponto, tenha adquirido cardter de poder
constituinte originario, em muitos outros aspectos teve feicdes de poder constituinte derivado,
especialmente em razdo do 6rgdo que a formou e dos procedimentos para a eleicdo de seus
integrantes. Talvez a nomenclatura “Assembleia Nacional Constituinte” tenha tido muito mais
um valor simbolico, ndo se podendo negar sua enorme importancia para a efetivacdo da
transicdo de regime e a mudanca do padrédo de legitimidade, do que expressado a realidade de
como se deu a atuacdo daquele orgao, que em verdade ndo realizou grandes reformas
institucionais. Antes disso, procurou aproveitar e adaptar a estrutura que ja estava disponivel,
fazendo alguns ajustes que a tornasse mais compativel com o tdo desejado retorno a

democracia.

3.2 Tradigéo e continuidade: federalismo e presidencialismo

No item anterior, procurou-se descrever a forma de convocagdo e composicdo da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88, explorando as consequéncias dessas
caracteristicas para a compreensdo do poder constituinte que ali se manifestou como
originario ou como derivado. O foco agora serd voltado a discutir alguns pontos nodais da
organizacao politico-institucional brasileira que foram objeto de deliberacdo nesse momento,
ressaltando a continuidade das decisdes politicas fundamentais tomadas pelo legislador
constituinte nessa ocasido com aquelas que j& vinham sendo adotadas nas ConstituicGes
anteriores.

Antes de adentrar na analise desses pontos, cabe um comentario a respeito do que
se entende por continuidade. O que aqui estudaremos é uma ideia de continuidade de
institutos, de durac&o e estabilidade de algumas formas especificas de organizacao politica ao
longo do tempo, perpassando periodos de calma bem como de crise, mantendo a higidez
durante fases de transicdo e sobrevivendo a tentativas de reforma. Outro ponto de vista

interessante, que merece uma breve mencdo, embora nao faca parte do escopo deste trabalho,

211 «Camara rejeita substitutivo e relator do projeto quer consulta popular”, Jornal de Brasilia, Brasilia, n° 3926,
p. 2, 17/10/ de 1985.
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leva em consideracdo os atores politicos que realizam a transicdo. A continuidade, entdo,
caracterizar-se-ia pela permanéncia dos mesmos personagens em cena, apesar das
modificagdes anunciadas; ou entdo, se ndo a permanéncia das mesmas pessoas no poder, a
continuidade da forte influéncia do grupo que as representa.

Nesse sentido, fala-se em “transi¢do conservadora” ou em “transi¢do continuada”
para especificar esse tipo de modificacdo de regime que ndo se realiza de forma abrupta, mas
que, pelo contrario, permite a adaptacdo e participacdo de antigas forcas, muitas vezes em
posi¢des de lideranga. Para Thimothy Power, “em perspectiva comparada, o Brasil € um caso

212 nois, como ja

paradigmatico de uma transicdo conservadora a partir do autoritarismo
vimos anteriormente, houve uma grande sobrevivéncia politica durante e apos a realizagdo da
constituinte de classes que apoiaram o governo militar. O rétulo de transicdo continuada
também parece se enquadrar bem ao caso brasileiro, pelo menos na definicdo dada pelo autor,
que considera que “nas transi¢des continuadas, elites autoritarias iniciam o processo de
liberalizacdo, controlam o caminho da transicéo politica e retém poder substancial no regime
democréatico subsequente, muitas vezes dominando a agenda politica”213.

Entre nds, os primeiros passos em direcdo a liberalizacdo do regime militar foram
dados pelo préprio governo, o qual controlou de perto boa parte do processo de transicdo,
buscando sempre alternativas que garantissem a continuidade de sua influéncia. Foi ele que
colocou as “regras do jogo” a respeito do que podia ou ndo ser feito na busca pela
redemocratizacdo, principalmente através da manipulacdo das regras eleitorais. 1sso néo
significa dizer que a atuacdo da oposicao, inicialmente timida e oprimida, ndo tenha sido de
grande relevancia para esse processo; sua participagao foi ganhando espacgo pouco a pouco e
foi sem duvida imprescindivel na decisdo pela feitura de uma nova Constituicdo. Mas talvez o
grande peso que as elites conservadoras tiveram na propria Assembleia Nacional Constituinte
tenha limitado a possibilidade de realizagédo de reformas mais profundas nessa ocasido, as

quais teriam sido importantes para o fortalecimento do regime democratico.?**

3.2.1 O presidencialismo e o modelo de separacdo de poderes

Apesar de haver alguma instabilidade dos documentos constitucionais no Brasil, 0

que se pode constatar pela sucessao de varias cartas em nossa historia (sete ao todo, oito caso

22 pOWER, Timothy J. The Political Right in Postauthoritarian Brazil, op. cit., pag. 4, tradugéo prépria.

23 |dem, ibidem, pag. 11, traducéo prépria.

214 «A Convengio constitucional trouxe a oportunidade para significativas reformas dos partidos e do sistema
eleitoral, a qual foi largamente desperdicada, devido em parte & agdo da direita”. Idem, ibidem, pag. 103.
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a Emenda n° 1 de 1969 seja considerada uma Constituicdo autbnoma) e pela pouca duragédo da
maioria delas, pode-se verificar uma estabilidade institucional subjacente bastante digna de
nota. Desde a criacdo da Republica, as formas e instituicdes politicas centrais tém sido
mantidas as mesmas, com algumas alteracBes pontuais em relagdo as configuracdes
especificas de determinados institutos de uma Constitui¢do para outra.

Como forma de Estado tem-se, desde 1891 (ou, mais precisamente, desde 1889,
com o Decreto n° 1 do governo provisorio), a federacdo, caracterizada pela diviséo territorial
acompanhada da descentralizacdo politica e administrativa dos estados. Como forma de
governo, a Republica, definida pela presenca de um chefe de Estado eletivo e temporéario, em
contraposi¢do a chefia monarquica, hereditaria e vitalicia. Por fim, como sistema de governo,
o presidencialismo, identificado como um modelo de separacao de poderes em que o chefe de
Estado acumula a funcdo de chefe de governo e em que este governo se forma
independentemente da maioria parlamentar, dando espaco a triparticdo Executivo-Legislativo-
Judiciario. E bastante elucidativa, nesse ponto, a licio de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

(...) a instabilidade constitucional frequentemente é acompanhada de uma
estabilidade na definicdo das instituicbes da Constituicdo. Mantém-se nas
ConstituicBes que se sucedem grande parte das construgdes relativas aos pontos
bésicos da ordem estatal: forma de Estado, forma, estrutura, sistema e limites do
governo. Quer dizer, sucedem-se Constituicdes do mesmo tipo, pertencentes ao
mesmo ciclo na visdo do direito comparado.?™

Inicia-se essa andlise a respeito da estabilidade das instituicbes a partir de um
topico que foi bastante delicado na Assembleia Nacional Constituinte: a questdo da
continuidade da adoc¢do do presidencialismo ou de sua substituicdo pelo sistema parlamentar
de governo. Como ja mencionado, o presidencialismo é o sistema adotado entre nds desde a
inauguracdo da Republica — ressalvado apenas o breve periodo entre 1961 e 1963 — muito em
razdo da influéncia que exerceu sobre nossos juristas e fildsofos politicos a experiéncia

216

estadunidense“™. Isso ndo impediu que fosse realizado um amplo debate, iniciado mesmo

215 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ideias para a nova Constituicéo brasileira, op. cit., pag. 23.

21 Que a nossa primeira Constituicdo republicana inspirou-se profundamente na Constituicio de 1787 dos
Estados Unidos da América, disso ndo h4 ddvidas. Até o nome que se atribuiu ao pais reflete essa inspiracéo:
Estados Unidos do Brasil. E nada mais do que natural que uma experiéncia de elaboragdo constitucional
informe-se e utilize-se de exemplos anteriores, ainda mais em se tratando de um exemplo tdo bem sucedido
quanto o estadunidense. E necessario fazer a critica, porém, da transposicdo de instituicdes de uma realidade
social para outra, sem que sejam feitas as necessarias adaptacdes e conformages. 1sso foi 0 que aconteceu em
relacdo a adocdo do presidencialismo praticamente copiado dos Estados Unidos da América, como coloca o Min.
Paulo Brossard: “(...) naquele momento se deu um dos fendmenos mais curiosos de imitagdo de que tenho
noticia. Adotava-se a Republica e se adotava a Federacdo, ora RepuUblica dos Estados Unidos, ora Federagao
norte-americana, logo o modelo era aquele (...). A verdade é que, com a Republica, com a Federagao, veio como
a espécie, pela lei da gravidade, também veio o sistema de governo presidencial.” SOUZA PINTO, Paulo
Brossard de. “Presidencialismo ou Parlamentarismo”, in: Constituicdo e Constituinte. Cadernos Apamagis, vol.
6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. Pag. 105.
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antes do comeco dos trabalhos da constituinte, sobre os possiveis beneficios que a instauracdo
do parlamentarismo poderia nos trazer. Entretanto, pelo peso da tradi¢do, tanto a maioria
parlamentar quanto a maioria popular, questionada em plebiscito, optaram pela continuidade
do sistema presidencial.

Nomes de peso como Afonso Arinos, Paulo Brossard e Paulo Bonavides eram a
favor da implementagdo do parlamentarismo. Esse sistema, historicamente mais recente que 0
presidencialismo, seria mais apto a responder as necessidades de um Estado que deixava de se
ocupar apenas das fungdes tidas como “classicas” (como seguranga, prestacdo jurisdicional,
administracdo da coisa publica e politica externa) para adotar uma postura mais ativa de
intervencdo na economia e promocao do bem-estar social. 1sso porque no presidencialismo,
com a separacdo mais estanque entre o legislativo e o executivo, ou este ultimo ndo consegue
trabalhar de forma dinamica, pois depende de um parlamento em que ndo necessariamente
encontra maioria para aprovar as leis de sua iniciativa, ou acaba se utilizando de instrumentos
infralegais como decretos-leis ou medidas provisorias, o que conduz a sua hipertrofia.

O movimento parlamentarista foi bastante longe no desenvolvimento dos
trabalhos da constituinte. O anteprojeto da Comissao de Organizacdo dos Poderes e Sistema
de Governo previa, a par da Presidéncia da Republica, a formacdo de um gabinete formado
pelo Primeiro-Ministro e demais ministros por ele indicados, que ficaria encarregado da
elaboracdo e execucdo de um plano de governo e dependeria, para sua manutencdo no cargo,
da confianca da Camara dos Deputados. A proposta foi mantida, com algumas alteracdes
pontuais, no primeiro projeto da Comissdo de Sistematizacdo, batizado de Projeto de
Constituicdo (A).

No primeiro turno de votacGes em Plenario, porém, acabou havendo a rejei¢do da
proposta de sistema de governo parlamentar, em duas sessdes acaloradas ocorridas em 22 de
marco e 2 de junho de 1988. O Projeto de Constituicdo (B), levado & discussdo no segundo
turno de votagdes, finalmente voltava a tradicional formulagdo presidencialista, com uma
redacédo ja muito préxima do que veio a ser a redacao final. Foi oportunizada uma derradeira
chance ao ideal parlamentarista com a previsdo do art. 2° do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias, que determinava a realizacdo de um plebiscito em que o
eleitorado definiria diretamente qual seria a forma (se republica ou monarquia) e o sistema de
governo (se parlamentarismo ou presidencialismo) a serem adotados no pais. O povo foi as
urnas em 21 de abril de 1993 e, mais uma vez, prevaleceu o presidencialismo, com o resultado

consideravel de 69,2% dos votos validos.
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Mas, se 0 movimento pelo parlamentarismo foi tdo forte, o que explicaria sua
derrota? Entre os argumentos dos defensores do presidencialismo na Assembleia Nacional
Constituinte, estava o de que o parlamentarismo, ao enfraquecer os poderes do Presidente da
Republica, pretendia tirar do povo o direito de escolher seu governante, uma vez que 0

Primeiro-Ministro nio seria eleito diretamente?!’

. O discurso, embora superficialmente possa
parecer atraente, ndo resiste a uma andélise mais aprofundada, porque a escolha do Primeiro-
Ministro seria uma consequéncia imediata da formacdo da maioria na Camara dos Deputados,
essa sim diretamente eleita pelo povo. Outro argumento utilizado foi no sentido de que o bom
funcionamento do parlamentarismo dependeria da existéncia de partidos fortes, o que néo
condiria com a realidade brasileira. A isso se objetou que o proprio sistema presidencialista é
que impediu o fortalecimento dos partidos politicos, justamente em razéo da desvinculacédo do
executivo de um plano de governo partidario®®.

O fato é que, independentemente do entrave ideolégico que despontou antes e
durante a constituinte, ao lado dos argumentos presidencialistas estava um elemento de grande
peso em seu favor, muito mais profundo e estrutural: a forca que a instituicdo da Presidéncia
da Republica adquiriu entre nos desde o fim do Império. Ja por ocasido da Proclamacédo da
Republica se destacava a Presidéncia como a instituicdo responsavel por acabar com o
“parlamentarismo as avessas” que se desenvolvera no segundo reinado, considerado a época
um sistema de governo deturpado.

Curioso que se tenha procurado combater esse modelo, que ainda permitia amplos
poderes ao Imperador, justamente através do fortalecimento do executivo central, e ndo, como
seria de se esperar, com o aperfeicoamento dos elementos parlamentares e a gradual
descentralizacdo do poder. Curioso, mas de todo compreensivel, em vista da tendéncia ao
personalismo que sempre dominou a politica entre nds. Essa propensdo ndo foi nenhuma
novidade trazida pela Republica; pelo contrério, decorria da propria formacéo ibérica do povo
brasileiro, como esclarece a sempre atual licdo de Sérgio Buarque de Holanda. Segundo o
estudioso, as diversas lutas politicas entravadas no Brasil podiam ser feitas em nome de uma
ou outra ideologia, mas isso ndo passava de um disfarce para o real motivador, que era o

desejo de imposi¢éo de uma personalidade sobre as demais:

E frequente imaginarmos prezar os principios democréticos e liberais quando, em
realidade, lutamos por um personalismo ou contra outro. O inextrincavel mecanismo

27 ROGERIO, Moarcir Franco. Um estudo dos discursos parlamentares sobre sistemas de governo na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. Monografia (especializacdo) — Centro de Formagcéo,
Treinamento e Aperfeicoamento (Cefor), da CAmara dos Deputados, Curso de Especializacdo em Instituicdes e
Processos Politicos do Legislativo, 2007. Pag. 39-40.

218 | dem, ibidem, pag. 41.
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politico e eleitoral ocupa-se continuamente em velar-nos esse fato. Mas quando as
leis acolhedoras do personalismo séo resguardadas por uma tradicdo respeitavel ou
ndo foram postas em duvida, ele aprece livre de disfarces. E notério que, no tempo
da nossa monarquia, 0S jornais € 0 povo criticavam com muito mais aspereza a
Camara dos Deputados, eleita pelo povo, do que o Senado, cujos membros eram
escolhidos pelo imperador.?**

N&o ha davidas de que o presidencialismo, com sua concentracdo de chefia de
governo e chefia de Estado e a independéncia do executivo da confianca do Parlamento, é o
sistema de governo que mais favorece o culto a personalidade. Tendo o Presidente da
Republica a prerrogativa de apresentar projetos de lei ao Parlamento e podendo se utilizar de
instrumentos como o decreto-lei (hoje, no Brasil, a medida proviséria), ele pode efetivamente
determinar a agenda politica do pais. Mais do que isso, envolto em uma aura de carisma —
especialmente em virtude da eleicdo popular direta —, ele aparece como o lider que pode guiar
os destinos da nacdo e contrapor-se a outras instituicdes muitas vezes consideradas
ineficientes ou corrompidas.

Nesse sentido, as principais revoluc@es e reformas institucionais ocorridas no pais
ou foram conduzidas sob a direcdo imediata do Presidente da Republica, ou possibilitaram a
ascensdo de alguma personalidade forte a esse cargo, sempre dando espago a concentracao de
poderes no executivo central. Foi assim na Revolucdo de 1930, liderada por Getulio Vargas,
que acabou sendo conduzido a Presidéncia e ali permaneceu durante quinze anos
ininterruptos. Nesse periodo, governou quatro anos a titulo provisorio (1930-1934), trés anos
sob a égide de uma Constituicdo que ndo gozou de efetividade (1934-1937) e oito anos sob
uma Constituicdo que ele proprio outorgou (1937-1945).

Mesmo com a queda de Getllio Vargas, a volta da democracia em 1946 nao
deixou de ser marcada pela posicdo de destaque alcancada pela Presidéncia da Republica.
Tanto é assim que esse periodo ficou conhecido como populista, com o aparecimento de
figuras como Juscelino Kubitscheck e Janio Quadros e com o retorno de Getulio Vargas ao
poder, dessa vez pelo voto popular. O presidencialismo sofreu percalgos apenas no breve
periodo entre 1961 e 1963, quando se instalou a crise em razdo da renuncia de Janio Quadros
e da forte resisténcia dos setores conservadores a que seu vice, Jodo Goulart, assumisse 0
cargo. Instaurou-se o sistema parlamentar através da Emenda Constitucional n® 4 de 1961
justamente para que, diminuidos os poderes do Presidente, fosse garantida a posse de Goulart,

0 que acabou se efetivando. Entretanto, ja em janeiro de 1963, houve plebiscito para decidir

219 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 edicdo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010. Pag.
184.
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sobre a manutencdo ou ndo do parlamentarismo e o povo manifestou o seu desejo inconteste
de retorno ao sistema presidencial.

A partir dai, com o golpe de 1964 e a instauracdo do regime militar, a Presidéncia
da Republica adquiriu mais forca do que nunca, governando independentemente dos
interesses estaduais e locais e, mais do que isso, independentemente da atuacdo do poder
legislativo, que — quando néo estava dissolvido — servia meramente como chancelador de seus
atos. A critica constantemente feita no sentido de que o Brasil teria um legislativo fraco,
incapaz de dar respostas enérgicas e de se contrapor ao executivo, mostrou-se particularmente
verdadeira no periodo do governo militar. A preservacdo do Congresso Nacional nesse
intervalo, especialmente nos primeiros dez anos do regime, serviu muito mais para lhe dar
feicbes de democracia perante a comunidade internacional do que para de fato permitir ao
legislativo a decisdo sobre os caminhos a serem adotados nas politicas nacionais.

Até a prépria transi¢cdo para a democracia, ndo obstante fosse um desejo manifesto
de diversos setores da sociedade civil, foi conduzida por essa instituicdo. Os principais atos
gue marcaram a transicdo (como a revogacdo do AI-5 em 1978 e o retorno ao
pluripartidarismo em 1979) foram de iniciativa da Presidéncia da Republica, que, mais por
estratégia politica do que por mudanca de orientagdo ideoldgica, foi abrindo concessdes a
oposicao exatamente para aumentar a sobrevida do regime no poder. Com a constante perda
de legitimidade do governo, especialmente em razdo das graves violagdes aos direitos
humanos perpetradas nesse periodo, parece mesmo que a liberalizacdo gradual era a Unica
solucdo para evitar uma derrubada. A licdo foi muito bem apreendida pelos lideres do regime,
que preferiram tomar as rédeas da abertura a deixa-la ser livremente executada pela
oposicao??’.

A forca dessa instituicdo entre nos, entdo, mostrou-se mais uma vez quando a
decisdo sobre o sistema de governo, ao invés de ter sido definitivamente feita pelos
representantes do povo na Assembleia Nacional Constituinte, foi deixada para o proprio
titular do poder constituinte originario. Como j& mencionado, o povo manifestou diretamente
sua vontade, através de plebiscito, tendo optado por dar continuidade ao presidencialismo,
uma “vocagdo nacional”??!. E interessante notar que essa decisdo pela continuidade, ou seja, a
escolha consciente da ndo-modificacdo, vai no sentido de uma constatacdo socioldgica que
Schmitt j& fizera em sua Teoria da Constituicdo: a tendéncia da maioria, quando colocada

defronte uma questdo material através de consulta direta, é preferir sempre aquela opcao que

220 SKIDMORE, Thomas. Brasil: De Castelo a Tancredo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. P4g. 334-335.
21 MORAES, Alexandre de. Presidencialismo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. Pag. 15.
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tem a menor “carga de decisdo”, ¢ dizer, aquela que deixa as coisas como estdo, em
detrimento de uma opcdo que geraria uma mudanca de consequéncias imprevisiveis.?? Em
relacdo a esse plebiscito, isso pode ser dito ndo apenas a respeito da escolha do
presidencialismo, mas também da vitéria da forma de governo republicana sobre a
monarquica.

O problema de nossa tradi¢do presidencialista, que alias estd muito ligada a
tradicdo republicana, € que ela ndo veio acompanhada de algumas condi¢Ges sociais e
institucionais que foram decisivas para a estabilizacdo e harmonia entre 0s poderes naquele
que foi o pais de sua criacdo, os Estados Unidos da América. L4, a grande descentralizacdo
territorial do governo e da administracdo, em um dos paradigmas de Estado federal, ja&
proporciona uma reducdo das competéncias da Unido e, consequentemente, do poder do
Presidente da Republica. Some-se a isso o fato de que aquele pais possui, desde o0s seus
primordios, uma forte cultura de liberalismo e ndo-intervencionismo estatal na sociedade e na
economia, diferentemente do que é visto na maioria dos paises latino-americanos que também
adotaram o presidencialismo. Essas circunstancias sdo de grande valia no equilibrio do poder
do executivo federal, chefiado pelo Presidente, em suas relagdes com 0s outros poderes,
matéria essa muito delicada, ja que o presidencialismo “acabou por gerar um sistema que
confronta em uma Unica pessoa a maior concentracdo de poder na histéria moderna e
contemporénea”223.

No Brasil, embora o presidencialismo seja sem duvida parte integrante de nossa
tradicdo constitucional, esse sistema de governo ja assistiu a inUmeras perturbacoes,
justamente em razdo da grande concentracdo de poderes na Presidéncia e da dificuldade,

inerente ao sistema, de absorcdo de crises institucionais. Como relata Paulo Bonavides:

Sabemos, por dolorosa experiéncia, como acabam as crises do presidencialismo: na
rentncia e no suicidio de presidentes, na Constituicdo outorgada e nos atos
institucionais, no colapso da participacdo democratica, no siléncio das tribunas, nos
ukases de recesso e fechamento das Casas do Congresso e na erosdo dos valores
representativos, sem os quais é impossivel estabelecer uma ordem democratica
genuina.”**

O grande desafio do constituinte de 1987/1988, entdo, era trabalhar com o quadro
de instituicdes que lhe era dado — o Poder Judiciario, capitaneado pelo Supremo Tribunal
Federal, o Poder Legislativo, exercido pelo Congresso Nacional, e o Poder Executivo,

chefiado pelo Presidente da Republica — e, sem causar uma ruptura traumatica com o modelo

222 SGCHMITT, Carl. Verfassungslehre, op. cit., pag. 280.
2 MORAES, Alexandre. Presidencialismo, op. cit., pag. 23.
224 BONAVIDES, Paulo. Constituinte e Constituigdo, op. cit., pag. 129.
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desde sempre adotado, encontrar um arranjo para o presidencialismo que permitisse uma
maior estabilidade e equilibrio entre os 6rgdos de cupula, caso sua escolha fosse confirmada
pelo voto popular (0 que, como vimos, acabou acontecendo no plebiscito de 1993). Nesse
sentido, parece-nos ter sido bastante bem sucedido, servindo de maior exemplo a ocorréncia
de uma grave crise logo nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, a qual foi solucionada
utilizando-se de mecanismos constitucionalmente previstos, com o impeachment de um

presidente.?®

3.2.2 As vicissitudes e a preservacao do federalismo

O federalismo é um dos elementos da organizacdo politica do Brasil mais
arraigados em nossa cultura. Sua origem, embora sé tenha sido admitido como principio
constitucional a partir da primeira Constituicdo republicana, remonta a época da colonizagéo,
com a criacdo de capitanias hereditérias que representavam verdadeiros centros locais de
poder, munidos de jurisdi¢do civil e penal e de autonomia politica e administrativa. O Unico
ponto em comum entre as capitanias era a submissao a Coroa Portuguesa, 0 que ndo chegava
a significar, nesse inicio, que se pudesse falar na existéncia de um Unico Estado.

A unificacdo dessas capitanias veio a se concretizar somente com a proclamacao
da independéncia e a criacdo de um poder forte e centralizador na figura de Dom Pedro I. De
fato, o principio da unidade nacional foi tdo importante para esse periodo monarquico quanto
o principio federativo o é para a nossa historia republicana. E que, naquele momento, permitir
que as provincias gozassem do mesmo grau de autonomia que fora atribuido as capitanias
hereditarias seria 0 mesmo que garantir a ingovernabilidade de um pais de enorme extensdo
territorial e grandes dificuldades de locomocao e comunicagao.

José Afonso da Silva conta que a subordinagdo das Provincias ao poder central se
dava através da escolha e nomeacéo, pelo Imperador, dos presidentes, chefes de policia, juizes
de direito, juizes municipais e promotores publicos®?®. “Mas a chave de toda a organizacdo™,
continua o autor, “estava efetivamente no Poder Moderador, concentrado na pessoa do

Imperador”227. Era munido desse poder que ele podia interferir ndo s6 na autonomia das

225 A propésito, ver: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. “20 anos da Constitui¢do Brasileira de 1988: A
Constituigdo foi capaz de limitar o poder?”, in: MORAES, Alexandre de (coord.). Os 20 anos da Constituigcdo da
Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. Pag. 125 a 137.

226 SILVA, José Afonso da. O Constitucionalismo Brasileiro, op. cit., pag. 273.

227 |dem, ibidem, pag. 274.
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provincias, mas também naquela dos outros poderes de Estado — Legislativo, Executivo e
Judiciério.

Por mais funcional que tenha sido a centralizacdo para o desenvolvimento de uma
identificacdo nacional no pais, é certo que as ideias federalistas, muito em razdo da propria
continuidade da influéncia dos poderes locais, ndo perderam forgca durante o Império. Pelo
contrario, foram responsaveis por uma série de rebelides liberais que acabaram levando ao
fortalecimento do ideal republicano, pois s6 com a Republica se vislumbrava a possibilidade
da instauracédo definitiva da Federacéo.

Ja em 1870, mostrando o quéo vivo estava o ideal federalista mesmo no auge do

Império, escreveu Tavares Bastos:

Vemos os espiritos aflictos em busca de um ponto de apoio no espago: quanto a nos,
ndo ha outro: é a autonomia da Provincia. Votai uma lei eleitoral aperfeicoada,
supprimi o recrutamento, a guarda nacional, a policia despotica, restabelecei a
independéncia da magistratura, restaurai as bases do cédigo do processo, tornai o
senado temporério, dispensai o conselho de estado, corrigi ou aboli o poder
moderador; — muito tereis feito, muitissimo, pela liberdade do povo e pela honra da
nossa patria: mas ndo tereis ainda resolvido este problema capital, equuleo de quase
todos os povos modernos: limitar o poder executivo central as altas funcgdes
politicas sémente. Deixai-lhe o exercicio das attribuicbes que tem, deixai a capital
concentrar 0s negdcios locaes, consenti que possa estender-se por toda a parte o
bragco gigantesco do Estado, tutor do municipio e da provincia; e vereis, por
melhores que as leis novas sejam, dominar a nagdo, e tudo perverter, o governo, o
poder executivo. Descentralisai 0 governo; aproximai a forma provincial da forma
federativa; a si proprias entregai as provincias; confiai & nacao o que é seu; reanimai
o enfermo que a centralisacéo fizera cadaver; distribui a vida por toda a parte: s6
entéo a liberdade sera salva.”®®

A federacdo veio entdo através do Decreto n° 1 de 15 de novembro de 1889, que
proclamou a repUblica federativa e constituiu os Estados Unidos do Brasil, vindo a se instituir
definitivamente com a Constituicdo de 1891. Apesar de esse diploma constitucional ter
atribuido (a0 menos nominalmente) uma ampla autonomia aos estados federados, a ponto de
ter sido considerado exemplar por alguns estudiosos da matéria®?®, ele ndo encontrou respaldo
na realidade fatico-social da época, ndo tendo logrado plena concretizagcdo da forma como
previsto.

Dois fatores podem ser tidos como principais por essa dissociacao entre norma e

realidade: a enorme forca politica do poder da Unido e a desigualdade social e econdmica

228 TAVARES BASTOS, Aureliano Candido de. A Provincia: estudo sobre a descentralizagio no Brasil. Ed.
Fac-sim. Brasilia: Senado Federal, 1996. Pag. 29-30. (Fac-simile de: Rio de Janeiro; Garnier, 1870).

29 José Frederico Marques, ao tecer seus comentarios sobre quais deveriam ser os caminhos seguidos pelo
constituinte de 1987/88 em relacéo a organizaco do Estado Federado brasileiro, escreve que “na implantagéo de
um federalismo auténtico, devemos nos voltar para a Constituicdo de 1891, que foi aquela que, no campo
juridico, mais autonomia conferiu aos Estados-membros”. FREDERICO MARQUES, José. “O Regime
Federativo”, in: Constituicdo e Constituinte. Cadernos Apamagis, vol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987. Pag. 59.
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entre regides. Some-se a isso a auséncia de uma efetiva estruturacdo de mecanismos juridicos
aptos a constituir e manter o equilibrio federativo, como um controle de constitucionalidade
forte dos atos do governo central que ofendessem a autonomia dos estados®®. Ent&o, nessa
primeira fase de nossa Republica a autonomia acabou significando de fato uma enorme
atribuicdo de poder a alguns poucos estados, como S&o Paulo e Minas Gerais, que acabavam
determinando o destino politico de todo o pais, e restou totalmente esvaziada em outros, que
sofriam de constante intervencionismo do poder central. Inaugurava-se assim a tdo famosa
“politica dos governadores”.

Justamente em resposta a esse enfraquecimento dos poderes das entidades
federadas é que os estados do Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Paraiba se uniram para fazer
a Revolucdo de 1930. Uma vez vitoriosa, porém, ela traiu os ideais federalistas que a
informavam, instalando um governo provisério que foi tdo ou mais centralizador que aquele
contra o qual lutara. A prépria inexisténcia de uma Constituicdo pelo periodo de quatro anos
impedia que se instaurasse uma verdadeira federagdo, pois esta demandaria um documento
solene e formal que a protegesse®.

A Constituicdo veio somente em 1934. Sua efémera duracdo ndo permite que se
faca uma avaliagdo aprofundada sobre o funcionamento de seus mecanismos federativos, mas
em geral pode-se dizer que, mais uma vez, assistiu-se ao desencontro da norma com a
realidade social. Por mais interessantes que tenham sido os elementos trazidos por essa carta
constitucional, alguns dos quais persistem até hoje (cite-se, como exemplo: a enumeracdo das
competéncias da Unido e a atribuicdo de competéncia residual aos estados; a criacdo de areas
de competéncia concorrente; a possibilidade de legislacdo complementar dos estados em
matéria de competéncia da Unido), ela ndo propiciou o0 auténtico desenvolvimento e

emancipacao dos poderes locais. Nas palavras de Joseé Afonso da Silva:

20 E certo que a criagdo do Supremo Tribunal Federal se dera antes mesmo da Carta de 1891, com o Decreto n°
510 de 22 de junho de 1890. Porém, nesse inicio, as atribuicdes desse érgdo como Corte Constitucional ainda
ndo estavam bem definidas, tampouco existiam mecanismos de controle direto destinados a preservar a
federacdo. A representacdo interventiva, precursora do controle direto no Brasil, somente veio com a
Constituicdo de 1934. Sobre a importancia de um 6rgdo incumbido do controle de constitucionalidade de leis
como elemento mantenedor da organizacdo federativa, ver: TEMER, Michel. Elementos de Direito
Constitucional. 232 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. P4g. 65-66; ATALIBA, Geraldo. “Regime Federativo”,
in: Constituicdo e Constituinte. Cadernos Apamagis, vol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. Pag.
63-88.

21 N&o apenas a existéncia de uma Constituicdo seria necessaria para a manutengdo de um Estado federal,
também a rigidez dessa Constituigdo: “Somente subsiste o Estado federal onde o processo de modificagdo da
norma constitucional ¢ mais complexo do que o previsto para alteracdo ou revogacdo da norma ordinaria. Se o
processo é o mesmo, a Constituigdo € flexivel. Em face da flexibilidade, o legislador ordinario (ndo-constituinte)
alteraria livremente os comandos constitucionais, inclusive os referentes a Federacéo, para retirar-lhes a eficacia,
transmudando o Estado para a forma unitaria.” TEMER, Michel, op. cit., pag. 65.
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Quando foi, porém, acolhido na Constituicdo de 1934, as dissensOes politicas,
especialmente as pressdes do espirito disjuntivo, naturalmente ressabiado com o
unitarismo recente, e novos fatores politicos, de natureza ideoldgica, acabaram por
provocar o dominio exacerbado do principio integracionista, que eclipsou o ideal
federativo, sufocado pela Constituicdo de 1937.%%

O federalismo no Brasil ainda sofreria muitas outras provagdes nos anos que se
seguiram. A Constituicdo de 1937 proclamou que o pais era um Estado Federal, sem contudo
assegurar o efetivo exercicio de autonomia que uma federacdo demanda. Pelo contrério, a
politica intervencionista foi mais forte do que nunca, o que reflete a orientagdo autoritéria do
governo de Getulio Vargas sob a vigéncia da “polaca”.

Nesse ponto, é necessario fazer uma pequena digressao sobre o significado mais
profundo da federacdo em termos de filosofia politica. A forma federativa de Estado, na
medida em que significa descentralizacdo do poder, esta muito associada aos principios da
democracia liberal, fundados sobretudo nas ideias de controle e contencdo do poder. O
controle ndo se da apenas a partir da garantia das liberdades individuais frente ao Estado e da
separacgdo horizontal dos poderes, mas também através da sua separacdo vertical ou territorial.
Quer dizer, o poder pode ser contido ndo s atraves da atuacdo de outro poder contraposto,

mas igualmente através da descentralizacdo, como nos ensina o sempre atual Tocqueville:

A Unido é uma grande republica quanto a extensdo; mas, de certa forma, seria
possivel assimila-la a uma pequena republica, por causa do pouco nimero de objetos
de que seu governo se ocupa. Seus atos sdo importantes, mas raros. Como a
soberania da Unido € tolhida e incompleta, 0 uso dessa soberania ndo é perigoso
para a liberdade. Ele tampouco provoca esses desejos imoderados de poder e de
fama tdo funestos as grandes republicas. (...) As paixdes politicas, em vez de se
alastrarem num instante, como uma lingua de fogo, sobre toda a superficie do pais,
vao se quebrar contra os interesses e as paixdes individuais de cada Estado.”*®

Entdo, as épocas de supressdo do federalismo no Brasil — embora essa forma de
Estado sempre tenha permanecido ao menos nominalmente em nossas Constituicdes — podem
ser identificadas com os periodos em que a prépria democracia liberal sofreu fortes agressoes.
O intervencionismo do governo da Unido nas demais unidades federadas ndo veio sozinho,
mas acompanhado de interferéncias do executivo nos outros poderes®* e limitacdo (ou, em

alguns casos, até mesmo supressdo) de liberdades individuais pelo poder publico. Foi o que

22 SILVA, José Afonso da. O Constitucionalismo Brasileiro, op. cit., pag. 285.

3 TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracia na América: leis e costumes. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1998. P4g.
184.

234 «Com efeito, o Estado Novo aniquilara a federacdo. Os Governos estaduais haviam sido durante esse periodo
interventorias federais, sendo a centralizacdo e o espirito unitarista a nota dominante do sistema mas ndo se
enfraqueceram unicamente na escala vertical os poderes da federacdo, as autonomias dos Estados-membros,
sendo também na escala horizontal dos poderes, em que um excedia os demais em forga, competéncia e
prerrogativa e este era precisamente 0 Executivo, cuja hegemonia incontrastavel qualificava o autoritarismo da
organizacdo e a ascendéncia presidencial suprema, configurando-se nesse fenémeno uma das notas
caracteristicas da natureza ditatoria do regime.” BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE, Antonio. Historia
Constitucional do Brasil. 82 edicdo. Brasilia: Editora OAB, 2006. Pag. 424.
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aconteceu em 1937 e, em grande medida, 0 que se repetiu a partir do golpe de 1964, como
veremos adiante.

Antes disso, para fazer um breve comentario sobre a Constituicdo de 1946, pode-
se dizer que sua principal caracteristica foi o esforco para restaurar uma democracia que vinha
mutilada pela aparigdo e desenvolvimento de tendéncias fascistas desde a Carta de 1934
(como, por exemplo, a previsdo de uma representacdo classista no Congresso) e com mais
forca na de 1937. Em relacdo a organizacdo da federagdo, inspirou-se mais na primeira Carta
da Republica do que na que sucedeu a Revolucdo de 1930, uma vez que esta transformara o
Senado Federal em mero colaborador da Camara dos Deputados. Assim, a Constituigdo de
1946 devolveu ao Senado sua dignidade de verdadeiro legislador e representante dos Estados-
membros da federacao.

Como ja antecipado, a Constituicdo de 1967 e a Emenda n® 1 de 1969, em
consonancia com seu espirito autoritario, praticamente aniquilaram as competéncias dos
poderes locais. E que, se essa Constituicdo pregava o liberalismo econdmico e o néo-
intervencionismo estatal na economia de mercado, certamente ndo adotou o liberalismo

politico como ideologia®®®

. Mas fez tudo isso sem deixar de proclamar que o pais se constituia
como Republica Federativa. Mais do que isso, estabeleceu a Federacdo como clausula pétrea,
estabelecendo, em seu artigo 50, 81° que ndo seria objeto de deliberacdo a proposta de
emenda & Constituicdo tendente a aboli-la. O mesmo fez a Emenda n° 1, desta feita em seu
artigo 47, §1°.

A explicacdo para isso s6 pode estar na necessidade, sentida até mesmo pelo
regime autoritario, de preservar esse ideal tdo arraigado na cultura politica do pais. Apesar de
todos os percalcos sofridos pela organizagdo federativa ao longo das diversas Constitui¢des
gue vigeram entre nds, nunca se cogitou aboli-la, dominando a ideia subjacente de que ndo

caberia a nenhum constituinte, seja originario, seja reformador, voltar atras nessa forma que

% José Afonso da Silva entende ter sido contraditério a adocdo do liberalismo econdmico e a concomitante
fulminagdo da descentraliza¢do politica realizada pela Constituigdo de 1967. Diz o autor: “Esse Federalismo
nominal adotado constituia, certamente, uma concesséo ao ideal federalista brasileiro, que encontrava suas bases
no desenvolvimento material do Pais. Por outro lado, no entanto, é incompreensivel que um regime pouco
intervencionista, como o daquela Constituicdo, se fundamentasse no centralismo estatal. O fortalecimento do
poder central é, realmente, um fendmeno do Estado contemporaneo, mas sua justificacdo tem-se apoiado
justamente no incremento das fungdes do Estado na ordem econdmica e social. Se essa justificacdo ndo existia
no regime da Constituicdo de 1967, era de esperar que o Federalismo saisse fortalecido, e o poder central
enfraquecido” (O _Constitucionalismo Brasileiro, op. cit., pAg. 290-291). Consideramos, entretanto, necessario
manter a divisdo conceitual entre o liberalismo politico e o econdmico. Embora tenham origens historicas
coincidentes, podem ser consideradas como ideologias distintas e autonomamente concretizaveis. Parece ter sido
isso 0 que aconteceu na Constituicdo de 1967: incentivo ao liberalismo econdmico, com a preservacdo da
economia de mercado, mas supressao de diversas liberdades relacionadas com o liberalismo politico.
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faz parte de nossa esséncia constitucional. Nesse sentido, ainda sob a égide da Emenda n°® 1 de
1969, Ataliba afirmou com preciséo:

Como principio, a Federacdo é uma base do sistema juridico nosso. Por isso, esta no
art. 1° da Constituicio e irradia efeitos sobre todo o Texto Constitucional. E a chave
da abobada, a pedra de toque do nosso sistema juridico, ao lado do principio
republicano — por isso séo dois principios irreformaveis num clima normal. S&o dois
principios super-rigidos, rigidissimos do nosso Texto Constitucional. 2*®

Ndo seria diferente na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. Ja se nota
da prépria formulagdo das comissfes e subcomissfes da constituinte que a organizagéo (ou,
melhor, a continuidade) do pais na forma de um Estado Federal foi sempre tida como um
pressuposto a partir do qual se poderia trabalhar. Tanto € assim que o regimento interno
aprovado em 24 de mar¢o de 1987 ja previa, em seu artigo 15, uma Comissao da Organizacéo
do Estado, dividida em trés subcomissdes: (a) Subcomisséo da Unido, Distrito Federal e
Territérios; (b) Subcomissdo dos Estados; (c) Subcomissdo dos Municipios e Regides.

Ou seja, seria a partir do dado béasico de que o pais se constitui e sempre se
constituiu da unido indissoluvel de Estados, Municipios e Distrito Federal que se discutiria
qual seria a configuragdo particular a ser atribuida a nossa federacdo a partir daquele marco
historico. E, de fato, muitos aspectos relevantes foram debatidos e decididos pela comissédo e
subcomissbes e, posteriormente, pela comissdo de sistematizacdo: a elevacdo dos antigos
territérios de Amapa, Roraima, Ronddnia e Fernando de Noronha a condicao de estado (o que
acabou acontecendo no caso dos trés primeiros, sendo que Fernando de Noronha passou a
integrar o estado de Pernambuco); a rediviséo territorial e eventual criacdo de novos estados;
o grau de autonomia do Distrito Federal; a reparticdo de competéncias entre as entidades
federadas, etc.

Nunca se discutiu, enfim, se a federacdo seria mantida, apenas como seria sua
disciplina, o que demonstra que ndo se podia sequer cogitar que a liberdade do constituinte
chegasse ao ponto de poder aniquila-la. 1sso ndo nos parece ter se dado especificamente em
razdo da previsdo expressa contida na Constituicdo anterior, assegurando essa forma de
Estado como clausula pétrea, muito embora esse seja um forte indicativo do seu significado
para a nossa cultura constitucional. Como vimos, 0 constituinte ndo se pautou pelos limites a
reforma constitucional expressos no documento anterior, tanto é que se chegou a imaginar o
retorno da forma de governo monarquica, sendo que a Republica também constava do rol de
clausulas pétreas. Seja como for, o fato é que a questdo da federacdo se apresentou como um

limite material ao poder de inovacdo do constituinte de 1987/1988. Afinal, abolir a federagéo

238 ATALIBA, Geraldo. “Regime Federativo™, op. cit., pag. 76.
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nédo se viabilizaria simplesmente com a inscricdo de uma norma na nova Constituigdo, mas

demandaria uma reformulacéo téo radical quanto artificial de todo o territério brasileiro.

3.3 Ruptura e transformacéo: o novo padrao de legitimidade

O historico de nossas Constituicdes € marcado por uma grande continuidade no
que se refere as decisbes politicas fundamentais tomadas pelo legislador constituinte: desde
1891, repetiram-se a forma federal de Estado, a forma republicana de governo e o sistema
presidencialista, ndo tendo sido diferente em 1987/1988. Em relacdo a esses dois Gltimos
elementos, o voto popular apenas confirmou a opcao que ja fora feita, em consonancia com
uma tradicdo constitucional forte cuja modificacdo seria muito dificil e eventualmente
traumatica.

Isso ndo permite afirmar, porém, que inexistam modificacbes significativas na
ordem constitucional atualmente vigente em relacéo a anterior. Pelo contrario, percebe-se uma
transformacdo num ponto que talvez seja 0 mais essencial: o fundamento e a finalidade do
poder. Se antes o fundamento para o estabelecimento de uma ordem constitucional havia sido

423" agora era 0 povo soberano, dnico titular legitimo do poder

a “revolucao vitoriosa” de 196
constituinte; se antes a finalidade do poder era a preservacdo da ordem e a seguranca nacional,
agora era o respeito e a promocao da dignidade da pessoa humana. Assim é que o proprio
espirito que animou os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte se voltou a
reconstrucdo do regime democratico e a busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais,
principios que até foram proclamados pelo regime anterior, mas que nunca pautaram
verdadeiramente 0s seus atos.

A inexisténcia de uma crise constitucional grave na transicdo para o regime
democrético, sem que tenha havido, por exemplo, a derrubada de um governo ou a decretacéo
de estado de sitio, a principio conduz a que se considere nao ter havido ruptura constitucional
alguma no estabelecimento da nova ordem. E nesse sentido a consagrada fala de Moreira

Alves na presidéncia da primeira sessdo da Assembleia Nacional Constituinte: “Ao instalar-se

esta Assembleia Nacional Constituinte, chega-se ao termo final do periodo de transicdo com

37 \Jeja-se 0 preambulo do Ato Institucional n° 1 de abril de 1964: “O presente Ato institucional s6 poderia ser
editado pela revolucdo vitoriosa, representada pelos Comandos em Chefe das trés Armas que respondem, no
momento, pela realizacdo dos objetivos revolucionarios, cuja frustracdo estdo decididas a impedir. Os processos
constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais.
Destituido pela revolugdo, s6 a esta cabe ditar as normas e 0s processos de constituigdo do novo governo e
atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos juridicos que lhe assegurem o exercicio do Poder no exclusivo
interesse do Pais.”
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que, sem ruptura constitucional, e por via de conciliacdo, se encerra ciclo revolucionario”*®.

Procurando dar uma significacdo diversa a obra do poder constituinte de 1987/1988,
procuraremos mostrar, a seguir, alguns aspectos que indicam ter havido, sim, elementos de

ruptura na elaboracao da nova Constituicao.
3.3.1 Democracia e direitos fundamentais como discursos de legitimacéo da nova ordem

A consagracdo dos direitos fundamentais esta longe de ser uma novidade trazida
pela Constituicdo de 1988. De fato, a previséo desses direitos vem desde a Constitui¢gdo do
Império, que refletiu os ideais trazidos pelas revolugdes liberais. L& estava, em seu artigo 179,
um rol de direitos civis e politicos que podem ser classificados como tipicos direitos de
primeira geracdo ou primeira dimensdo, entendidos como aqueles que demarcam “uma zona
de n&o-intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder®®:
protecéo da propriedade, do direito adquirido, liberdade profissional, religiosa e de expresséo,
entre outros.

Assim se seguiu em todas as demais Constitui¢fes brasileiras. Na primeira Carta
da Republica, a previsao encontrada no artigo 72 era muito similar a da Constituicao de 1824.
Merece destaque o acréscimo do reconhecimento expresso do habeas corpus, ainda em sua
forma mais ampla, que poderia ser utilizado “sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coagédo por ilegalidade ou abuso de poder” (§22 do art.
72). Ja na Constituicdo de 1934, em um titulo especifico reservado para a declaracdo de
direitos, pela primeira vez previu-se um rol de direitos sociais paralelamente aos individuais,
trazendo uma série de protecdes aos trabalhadores. Observava-se assim uma tendéncia
bastante inspirada pela Constituicdo alemad de Weimar, de 1919, que ndo deixou de ser
observada nem mesmo pela Constituicdo de 1937, outorgada ap6s um golpe de Estado.

Como seria de se esperar, a Constituicdo de 1946, que procurou dar uma nova
chance a democracia ap0s o regime autocratico de Vargas, também incorporou em seu texto
uma declaracdo de direitos bastante ampla, novamente assegurando protecdo as liberdades
individuais e aos direitos dos trabalhadores. O que pode parecer incoerente é que a

Constituicdo posterior, que institucionalizou um governo sabidamente autoritario e pos fim ao

28 MOREIRA ALVES, Antonio Carlos. Discurso de Instalacio da Assembleia Nacional Constituinte. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, ano 24, n°® 93, jan/mar 1987.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8% edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. Pag. 56. Ver também: LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um dialogo com
0 pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. Pag. 126-127.
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suspiro democratico da Carta de 1946, igualmente previu um rol de direitos e garantias
individuais, ai incluido o principio da legalidade (art. 150, §2°), a livre manifestacdo do
pensamento (art. 150, §8° e a garantia contra a prisdo arbitraria, sem autorizacdo da
autoridade competente (art. 150, §12).

N&o se pode dizer que tenha havido alguma inconsisténcia interna ou algum
conflito aparente entre as disposicOes expressas da Constituicdo de 1967. Mas, em um sentido
mais amplo, ha uma contradicdo entre a ideologia que normalmente informa as declaragdes de
direitos, fundada nas ideias de autonomia e dignidade da pessoa humana, e aquela que era
seguida e colocada em préatica pelo regime militar no Brasil, orientado que era pela doutrina
da seguranca nacional®”®. Assim, caso fosse necessario — e a “necessidade”, ¢ claro, seria
constatada a partir de critérios arbitrariamente definidos pelo préprio governo —, o Estado
poderia realizar atos francamente contrarios aos direitos garantidos nominalmente, tudo em
prol da seguranca e da ordem.

E claro que a simples consagracdo textual de um direito ndo tem o condio de
torna-lo efetivo independentemente do contexto social e da realidade dos fatos. No entanto, o
seu reconhecimento pelo poder constituinte, pelo menos em tese, deveria traduzir o
comprometimento do Estado com a sua consecugdo e promocdo. A nota distintiva do governo
militar era que ele ndo expressava esse comprometimento e, mais do que isso, agia em frontal
violacdo das liberdades individuais inscritas na Constituicdo que ele mesmo formulara.

O mais grave é que tudo isso era feito de forma institucionalizada. Quer dizer, a
violacdo dos direitos fundamentais ndo era excepcional nem representava uma quebra da
ordem constitucional. Havia instrumentos constitucionalmente previstos que, na pratica,
podiam ser utilizados para realizar uma limitacao irrestrita a esses direitos, a ponto de esvazia-
los completamente de contelido. Basta observar, como exemplo, a ampla competéncia
conferida ao Presidente da Republica para a expedicdo de decretos com forca de lei sobre
matéria de seguranca nacional e financas publicas, prevista no artigo 58 da Constituicdo de
1967. A contrapartida, que seria a possibilidade de rejeicdo do decreto pelo Congresso
Nacional nos sessenta dias posteriores a sua publicagdo, acabava ndo sendo efetiva, pois ou 0

governo pressionava o parlamento para aprova-lo, ja que (pelo menos nos primeiros dez anos

240 José Afonso da Silva relata que a Doutrina da Seguranca Nacional foi formulada na Escola Superior de
Guerra e serviu de fundamento doutrinario para o golpe de 1964. Assim, ainda que a Constituicdo de 1967 e a
Emenda Constitucional n° 1 de 1969 contivessem uma declarago de direitos, “o principio da seguranga nacional
sobrepairava sobre a eficacia das demais normas constitucionais”. SILVA, Jos¢ Afonso da. O
Constitucionalismo Brasileiro, op. cit., pag. 177.




147

do regime) a ARENA possuia ampla maioria, ou o decreto simplesmente ndo seria apreciado,
caso em que seria tido como aprovado (conforme a previsdo do paragrafo tnico do art. 58)%**.

Além disso, a edi¢do constante de atos institucionais e atos complementares criava
uma espécie de ordem paralela que, ainda que formalmente nao fizesse parte da Constituicéo,
estava longe de significar uma ruptura e se prestava a trazer ares de legitimidade as
arbitrariedades do governo. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 1 de 19609,
entdo, acabava toda e qualquer davida de que a ordem constitucional trazia em si a
possibilidade de serem perpetradas ofensas sérias aos direitos fundamentais, pois ali se
incorporava o Ato Institucional n® 5, 0 mais incisivo instrumento de autoritarismo ja existente
em nossa histéria. Com base nessa norma, poderia ser decretado o recesso do Congresso
Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores; poderiam ser cassados
direitos politicos e mandados eletivos; e, 0 que era mais grave, ficava suspensa a garantia do
habeas corpus nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica
e social e a economia popular.

Em suma, os direitos podiam ser declarados, mas por muito tempo sua efetiva
protecdo foi seriamente prejudicada em razdo da amplitude e diversidade dos instrumentos
que estavam a disposi¢cdo do governo para “preservar a seguranca € a ordem”. Encontravam-
se brechas, dentro do sistema ou paralelamente a ele, para agir apesar das liberdades
individuais, ou entdo se considerava que um direito, ainda que constitucionalmente previsto,
ndo podia ser observado porgue se tratava de mera norma programatica, sem aplicabilidade e
sem qualquer eficacia. Esse posicionamento frente aos direitos fundamentais levava a que se
o0s tratasse mais como sugestdes do que como normas juridicas, o que, alias, ndo foi uma
exclusividade do periodo do governo militar.

Ressalvada a questéo da efetividade, o fato € que todas as Constitui¢des do Brasil,
em maior ou menor medida, previram expressamente os direitos fundamentais, seja
reconhecendo somente as liberdades individuais tipicas, seja colocando ao lado delas tambeém

os direitos sociais. A Constituicdo de 1988 seguiu essa orientacdo, fazendo um alargamento

#1g0bre a utilizagdo do decreto-lei para promogdo de intuitos autoritarios: “Sim, o decreto-lei de 1967 estava
inserido em uma pratica institucional de nitidos tragos autoritarios, muito comum, como visto, ao longo de boa
parte do século XX. Em tal circunstancia, como bem sintetiza Giuzeppe Viesti, a separacdo dos Poderes ou era
expressamente repudiada, ou ganhava natureza de mera aparéncia. Os mecanismos de controle estavam
subordinados ao grupo ou ao partido dominante. As assembleias parlamentares limitavam-se a aprovar as
decisBes do Poder Executivo, que detinha ampla competéncia para a adogdo de atos com for¢a de lei. Assim, o
Governo — nada tendo a temer em razdo da inexisténcia de oposicdo — legislava sempre que considerasse
necessario. Previa-se, ndo raro, sucessiva aprovacdo parlamentar, mas sem nenhum valor substancial, dado o
contexto autoritario descrito.” AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Medida Proviséria: Edi¢do e Converséo
em Lei. Teoria e Prética. 2% edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 102.
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ainda maior com o acréscimo do que poderiam ser chamados de direitos da coletividade ou
direitos de terceira dimensdo, que sdo aqueles de titularidade difusa ou coletiva, destinados a
protecdo de grupos humanos e néo apenas de individuos isolados®*. Pode parecer, assim, que
essa foi mais uma questdo em que houve essencialmente continuidade na obra do poder
constituinte, que basicamente teria trilhado os caminhos ja percorridos pelo constituinte
anterior.

Entretanto, por mais que muitos direitos encontrem hoje redacdo similar ou
idéntica aquela da Constituicdo de 1967 e da Emenda n° 1 de 1969, esse € o ponto nodal de
inovacdo do constituinte de 1987/1988. Se, por um lado, o0 modo de convocacdo da
Assembleia Nacional Constituinte, que se deu através de uma emenda constitucional de
iniciativa do executivo; se a propria formacdo dessa assembleia, que foi feita por um poder
constituido, em que inclusive sentavam membros eleitos indiretamente muito antes de sua
convocacdo; se 0 peso de instituicdes como a Presidéncia da Republica e do modelo de
triparticdo dos poderes impediu a realizagdo de importantes reformas institucionais; se tudo
isso sdo indicativos de que o poder constituinte ndo teria agido de forma originaria, por outro
lado, foi justamente sua atuacdo em prol de uma efetiva concretizagdo dos direitos
fundamentais que marcou a ruptura com o regime anterior.

O povo, Unico e verdadeiro titular do poder constituinte, ja& vinha dando
demonstracdes desde antes da convocacdo da assembleia de que o governo militar ndo gozava
mais de aceitacdo e, portanto, da legitimidade necessaria para manter-se no poder por muito
tempo. Em 1974, por ocasido das elei¢cBes para o Congresso Nacional, o0 MDB teve uma
atuacdo surpreendente, obtendo dezesseis dentre as vinte e duas cadeiras em disputa no
Senado Federal e subindo de oitenta e sete para cento e sessenta e uma cadeiras na Camara
dos Deputados®*. Esse resultado foi a primeira vitéria significativa da oposicdo desde o inicio
do sistema bipartidario. Em 1978, apesar das medidas adotadas pelo Presidente Geisel no ano
anterior, que constituiram o famoso “Pacote de Abril” e que buscaram favorecer o partido da
situacdo através de uma mudanca nas regras do jogo**, a oposicdo novamente obteve bons
resultados, embora néo tenha alcangado maioria em nenhuma das casas.

A demonstracdo derradeira de que o0 povo ndo mais aceitaria ser excluido do jogo
politico deu-se com a campanha das “Diretas J4”, em apoio a proposta de emenda

constitucional apresentada pelo Deputado Federal Dante de Oliveira em 1983. Como ja

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficcia dos Direitos Fundamentais, op. cit., pag. 58.

23 JACOBINA, André Teixeira. “As eleicdes parlamentares de 1974 e as clivagens na ARENA e no MDB
baianos”, in: Revista de Historia, 3, 1 (2011), p. 71-92.

4 POWER, Timothy J. The Political Right in Postauthoritarian Brasil, op. cit., pag. 63.




149

mencionado acima em 3.1, essa proposta previa o retorno das eleicbes diretas para a
Presidéncia da Republica através de uma alteragdo nos artigos 74 e 148 da Emenda n° 1 de
1969. A emenda ndo atingiu o0 quérum de 2/3 necessarios para sua aprovacao, mas o forte
apoio popular ndo deixou davidas da faléncia do regime militar e da tendéncia irreversivel em
direcdo a redemocratizag&o.

Essa mobilizagdo popular, alimentada pelos discursos de retorno ao governo
democratico e restauracdo dos direitos e garantias fundamentais, que haviam sido
praticamente aniquiladas pelas medidas adotadas nos anos mais duros do regime repressivo, é
que emprestou legitimidade ao poder constituinte que elaborou a Carta de 1988. De fato, a
busca por uma autorizacdo formal, através da andlise do ato convocatério da assembleia,
acaba esbarrando no fato de que a Emenda n° 26 de 1985, como vimos anteriormente,
modificou o proprio procedimento através do qual foi elaborada. Provocou, assim, uma
ruptura interna no sistema, impedindo que se encontrasse ali 0 seu elemento de legitimidade.
Somente com base em um elemento externo, entdo, € que se poderia justificar a atuacao desse
poder.

E inegavel a importancia que teve o tema dos direitos fundamentais,
especialmente no que diz respeito aos instrumentos que seriam adotados para garantir sua
efetividade, nesse processo de construcdo da legitimidade da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988 e da Constituicdo dai resultante. A mudanca de paradigma, que
reflete uma mudanca na posicao da sociedade em relacdo ao seu préprio poder de influenciar
nos destinos do pais, ja fica clara no preambulo da Carta. Ali estdo expostos 0s novos valores
e a nova ideologia que serviria de fundamento para uma ordem constitucional, também ela,

nova. Sobre o carater legitimador do predmbulo, escreve Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Diante dessa configuracdo perversa da cidadania [na ordem constitucional
anterior], a Constituicdo de 1988 comeca, no seu Predmbulo, por acentuar o carater
politico do Estado instituido em termos de “Estado Democratico”, em face de uma
sociedade caracterizada como “fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica de controvérsias”. Como valores supremos da sociedade sdo destacados, “a
liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga”,
cabendo ao Estado asseguré-los, bem como assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais.

Em termos de legitimidade fundante, a analise do Preambulo (cuja funcédo
dogmatica usual é revelar a mens legis, configurar uma abreviatura para localizar os
principios diretores e definir a autoridade constituinte) mostra um elenco de valores
e sua possivel organizacdo, seus instrumentos de revelagdo, os fins propostos e as
condicionantes essenciais.*

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Legitimidade na Constituicdo de 1988, in: Constituicdo de 1988:
legitimidade, vigéncia e eficacia, supremacia. Sdo Paulo: Atlas, 1989. Pag. 29.
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Como se vé, sdo os valores ali levantados abstratamente que, tornados mais
concretos na declaracao de direitos, ddo suporte a ordem que veio para substituir aquela outra
que deixou de encontrar respaldo social. O constituinte se coloca como nova autoridade ao
definir como fundamento da ordem os valores da fraternidade, pluralismo, liberdade,
seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade, justica — os quais definitivamente n&o
eram os valores fundantes da ordem anterior. Se ndo houve uma grande ruptura em muitos
aspectos institucionais, considerando que a estrutura do Estado brasileiro continuou
basicamente a mesma, houve, por outro lado, uma quebra na cadeia de legitimacao. Por isso é
que adquiriu uma enorme relevancia, ao lado da discussdo acerca dos préprios direitos que
vieram para concretizar os valores, a questdo das suas garantias. E claro, pois se esses direitos
cumprem uma funcdo legitimadora, sua ndo-concretizacdo pode ter efeitos negativos em

relacdo a vigéncia da ordem juridico-institucional globalmente considerada.

3.3.2 Mecanismos de efetivacdo dos direitos fundamentais

A preocupacdo com a eficacia dos direitos fundamentais, um dos pontos que
norteou os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, se explicita com a anélise de trés
elementos que foram de fato novidades introduzidas na Constituicdo de 1988: (i) a disposi¢édo
do 81°do art. 5°, (ii) a criagdo do mandado de injungéo (art. 5°, inciso LXXI) e (iii) a inclusdo
dos direitos e garantias fundamentais no rol de clausulas pétreas (art. 60, 84°, inciso V).

O art. 5° 8§1° é sem duvida uma grande demonstracdo de que o constituinte de
1987/1988 ndo pretendia deixar inteiramente a disposicdo do legislador ordinério a tarefa de
dar concretude aos direitos fundamentais. As vicissitudes politicas por diversas vezes em
nossa histéria agiram justamente no sentido de impedir que normas constitucionais fossem
regulamentadas, ou que ganhassem uma regulamentacéo protetiva dos direitos fundamentais,
0 que as desprovia totalmente de eficacia. Tudo isso era feito sob o pretexto de que ndo
passavam de meras normas programaticas, indicativas de um caminho a seguir, mas
praticamente vazias de obrigatoriedade. A nova Constituicdo, voltada para o problema da
efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo podia permitir que a mesma postura se prorrogasse.
Nesse espirito é que veio a seguinte disposicdo: “As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
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Esse paragrafo do texto constitucional, lido de maneira conjunta com a disposicao
do §2° do mesmo art. 5°*°, deixa claro que a ideia de aplicabilidade imediata vale ndo
somente para os direitos e garantias expressos nesse artigo, como também para todos aqueles
dispersos ao longo da Carta e, mais do que isso, para os decorrentes dos principios ali
adotados e dos tratados e convencgdes internacionais de que o Brasil seja parte. Isso ja
demonstra a grande extensdo que o constituinte pretendeu dar & garantia da aplicabilidade
imediata, considerando que a Constituicdo tem direitos fundamentais expressos em todo o
Titulo 1, af inclusos os direitos sociais, direitos da nacionalidade e direitos politicos®*’. Essa
grande abrangéncia, porém, ainda ndo nos diz nada sobre o real significado dessa garantia.

A aplicabilidade imediata, a principio, significa que os direitos fundamentais
inclusos em nossa ordem constitucional sdo plenamente normativos, validos e eficazes desde
o primeiro dia da vigéncia da Constituicdo de 1988, independentemente da existéncia ou nao
de norma infraconstitucional regulamentadora. Ou seja, eles seriam exercitaveis e exigiveis
(inclusive judicialmente) de per si, sendo que o advento de norma posterior serviria apenas
para dar uma diferente feicdo aquilo que ja era completo. Entretanto, sabemos que, apesar de
o texto do §1° ndo fazer qualquer excecdo explicita, isso ndo pode ser dito sem ressalvas de
todos os direitos ali contidos. Tome-se como exemplo aqueles que fazem mengéo expressa a
uma lei regulamentadora (art. 5°, XXI11**®, art. 7°, IV?*°) ou aqueles que, por sua propria
natureza, necessitam de uma posterior integragéo (art. 5°, XX1112°%),

Ainda assim, o significado dessa disposicdo sobre a aplicabilidade imediata vai
muito além da questdo propriamente técnica. Independentemente do fato de um ou outro
direito carecer de regulamentacdo por lei, o fato é que a propria colocagdo dessa norma no
texto constitucional indica o papel maior atribuido pelo constituinte aos direitos

fundamentais: agora eles ndo representam meramente uma declaragédo feita em nome de uma

246 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.

7 Essa posicdo, embora ndo seja unanime na doutrina pétria, encontra bons argumentos partindo de uma
interpretagdo literal, ja que a literalidade do art. 5°, §1° coincide com a do Titulo II (“Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™), e ndo apenas do capitulo I (“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”); uma
interpretacdo sistematica parece conduzir ao mesmo resultado, uma vez que ha direitos politicos, direitos sociais
e da nacionalidade que possuem, por sua prépria natureza, claramente aplicabilidade imediata. Essa € a posicdo
defendida, entre outros, por Ingo Wolgang Sarlet: “(...) hd como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na
doutrina, a aplicabilidade imediata (por forca do art. 5°, §1° de nossa Lei Fundamental) de todos os direitos
fundamentais constantes do Catalogo (arts. 5° a 17), bem como dos localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais.” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
8% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pag. 275-276.

248 <O Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

249 30 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social:
(...) IV — salério-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado (...)”.

20°«A propriedade atendera a sua fungéo social”.
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tradigdo constitucionalista, mas um fator real de legitimagdo da nova ordem. Nesse sentido,

novamente citamos Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Existe, obviamente, uma controvérsia técnica sobre a possibilidade de se considerar
todas aquelas normas, sem excecdo, como auto-executaveis, ou seja, de eficacia
plena. Para além dessa controvérsia e sem entrar-lhe no mérito, deve-se reconhecer,
porém, que aquele dispositivo tem um sentido legitimante ao manifestar o carater
imperativo dos valores constituidos em direitos fundamentais e suas garantias.
Como férmula de legitimacéo constitucional deve-se entender que o mandamento da
aplicabilidade imediata estd a mostrar que o império deles repousa na propria
principialidade da Constituicdo e ndo na lei, posto que esta deve conformar-se a eles
e ndo eles serem conformados por ela. Assim, mesmo na hip6tese técnica de que
nem todas as normas mencionadas no artigo 5°, §1°, sejam tecnicamente exequiveis
sem lei, em termos legitimantes deve ficar claro que o Legislador Ordinario pode
dar-lhes condicdes de eficicia apenas e tdo-somente nos limites por elas préprias
tracadas. Sua potencialidade imperiosa exige que tais normas ndo sejam encaradas
Como meras normas programaéticas, mas instauradores de principio (intangivel).?*

A par da introdugdo do 81° do art. 5° o constituinte entendeu que ndo bastava
determinar nominalmente a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, sem oferecer
instrumentos para que o cidaddo pudesse exercitad-los quando a inexisténcia de lei viesse a
impedir sua fruicdo. O mandado de injuncdo veio, entdo, para suprir essa lacuna. A ideia que
prevaleceu na constituinte era a de que, restando o legislativo inerte, deveria haver um meio
de substituir sua atuacdo pela de outro 6rgdo. Nas palavras de Jos¢ Afonso da Silva, “todo o
pensamento constituinte foi no sentido de estruturar um instrumento para assegurar
imediatamente os direitos, liberdades e prerrogativas na falta de regulamentagﬁo”zsz.

Através do dispositivo do art. 5°, inciso LXXI, acabou-se conferindo ao poder
judiciario essa fungdo substitutiva da vontade do legislador: “conceder-se-4& mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”. Ou seja, se algum desses direitos ndo pudesse ser colocado em préatica em virtude
da falta de regulamentacdo, esta poderia ser buscada através da tutela jurisdicional. A
novidade estava em atribuir ao judiciario uma funcdo que ia claramente de encontro ao que
sempre foi considerado como sendo seu papel: a aplicagcdo da norma ao caso concreto — e néo
a criacdo da norma. E essa parece efetivamente ter sido a intencdo do constituinte, como se
depreende da fala do relator da Subcomissédo dos Direitos e Garantias Individuais, Darcy
Pozza, proferida na reunido do dia 26 de maio de 1987 da Comissdo da Soberania e dos

Direitos e Garantias do Homem e da Mulher:

Assim é que, no rol dos Direitos e Garantias individuais, ao lado do Mandado de
Seguranca, como instrumento de defesa dos interesses do cidaddo, incluimos o

»1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Legitimidade na Constituicdo de 1988, op. cit., pag. 35.
%2 SILVA, José Afonso da. O Constitucionalismo Brasileiro, op. cit., p4g. 197 (nota de rodapé 55).
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Mandado de injuncdo, visando permitir que a letra constitucional, a falta de Lei
Complementar ou Ordinaria que a regulamente, se tome realmente auto-aplicavel.

Essa posicdo altamente inovadora do constituinte, embora claro seu propésito no
sentido de permitir a fruicdo de direitos garantidos na Constituicdo independentemente da
edicdo de norma geral regulamentadora, encontrou resisténcia por parte do préprio judiciario,
ndo tendo sido prontamente adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Assim foi que, na
Questdo de Ordem no Mandado de Injuncdo n° 107, aquela Corte firmou o entendimento de
que a eficAcia do mandado de injungdo seria essencialmente a declaracdo do Orgéo
competente pela elaboracdo da norma em mora, e ndo o imediato suprimento da lacuna

legislativa pelo judiciario. Assim se manifestou, em célebre voto, o Ministro Moreira Alves:

A Constituicdo partiu da premissa de que, com a procedéncia da acdo direta ou do
mandado de injuncéo, o Poder competente, declarada a inconstitucionalidade de sua
omissdo, ndo persistira em sua atitude omissa. E, bem ou mal, contentou-se com
essa eficacia. Ao Supremo Tribunal Federal, a que precipuamente incumbe a guarda
dessa Constituicdo, ndo é dado, sem qualquer apoio em elementos interpretativos
solidos, desconsiderar essa eficacia para, com base nessa desconsideracdo, ter como
indcuo o mandado de injuncdo, e atribuir-lhe efeitos que, como se demonstrou, nao
se coadunam com o sistema dessa mesma Constituicéo.”

Parece-nos que esse entendimento foi em sentido oposto ndo s6 ao que pretendeu
o legislador constituinte de 1987/1988, subjetivamente, mas também ao que objetivamente se
depreende da prépria obra constitucional, altamente voltada que é a garantia da eficicia das
normas instituidoras e protetivas dos direitos fundamentais. Como bem coloca Carlos
Augusto Alcantara Machado, “o mandado de injun¢do foi concebido para resolver um grave e
secular problema de aplicabilidade das normas constitucionais, tradicionalmente conhecidas
como ndo auto-aplicaveis ou de eficacia limitada”®*. Compreende-se, porém, a dificuldade
inicial com o tratamento do instituto, justamente por ter se tratado de um instrumento sem
precedente no direito brasileiro. A inovacdo sempre traz consigo alguma perplexidade e
demanda um periodo de adaptacao.

Mais recentemente, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagéo a
esse tema vem sendo substancialmente alterado, servindo como exemplo o ja paradigmatico
julgamento do Mandado de Injungdo n°® 712, em que ficou assentado que “a este Tribunal
incumbird — permito-me repetir — se concedida a injungdo, remover o obstaculo decorrente da

59255

omissdo, definindo a norma adequada a regulacdo do caso concreto Com essa

253 Supremo Tribunal Federal, QO no MI n° 107, Tribunal Pleno, Relator Min. Moreira Alves, DJ de 21/09/1990.

24 ALCANTARA MACHADO, Carlos Augusto. Mandado de Injungdo: Um Instrumento de Efetividade da
Constituicao. 22 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2004. Pag. 121.
2% Supremo Tribunal Federal, MI n® 712, Tribunal Pleno, Relator Min. Eros Grau, DJe de 31/10/2008.
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modificagcdo de jurisprudéncia, a nossa Corte Constitucional demonstra que a obra do poder
constituinte ndo se esgota em si mesma, mas é constantemente renovada pela atuagdo das
instituicOes ali previstas, em especial das judicantes.

Por fim, a terceira inovacdo que queremos abordar é o alargamento do rol de
limites explicitos a reforma constitucional, tradicionalmente composto apenas pelas clausulas
republicana e federativa, pela inclusdo da inabolibilidade do voto direto, secreto e periodico
(ou, nos dizeres de Alexandre de Moraes, “dos direitos inerentes ao exercicio da democracia

»2%%) e dos direitos e garantias individuais. Essa inclusdo é muito significativa,

representativa
pois ela expressa 0s pontos que o poder constituinte considera como indispensaveis em sua
obra, ou seja, aqueles cuja supressao representaria ndo uma mera modificacdo, mas uma
desnaturacdo na prépria esséncia da Constituico.

Para o constituinte de 1987/1988, a abolicdo de qualquer dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, inclusive aqueles que garantem o exercicio regular
das prerrogativas da democracia representativa, é algo que nao poderia ser feito dentro dos
canais de modificacdo previstos na Carta. O arranjo das instituicGes estd todo ele feito para
impedir esse evento, com o destaque para a possibilidade de controle de constitucionalidade
de emendas constitucionais, seja pela via do controle incidental feito por qualquer 6rgéao
jurisdicional, seja pela via do controle direto feito pelo Supremo Tribunal Federal.
Significaria, assim, uma quebra da ordem constitucional a violagao dessas “clausulas pétreas”,
0 que s6 poderia ser feito através de revolucéo.

A questdo é crucial porque mostra a dualidade de preocupacgdes que envolvem o
exercicio do poder constituinte: se, por um lado, ele atua no sentido de derrubar a ordem
anterior e de causar uma transformacéo em seus pontos essenciais, por outro lado, ele precisa
construir mecanismos que proporcionem estabilidade e permanéncia para essas inovagoes. Ele
age sabendo que Constitui¢es ndo sdo perenes — afinal, estd justamente destituindo a obra de
um poder constituinte anterior —, mas, para preservar o seu trabalho, deve partir do
pressuposto de que a sua obra ndo serd derrubada, ou que pelo menos isso ndo € algo
desejavel.

A resposta para a preservagdo da Constituicdo, porém, ndo pode ser sua
imutabilidade. Antes de ocasionar a sua permanéncia no tempo e no espaco, a impossibilidade
de qualquer modificacdo a tornaria fadada ao fracasso, pois qualquer descompasso do texto

com a realidade social (esta, sim, altamente mutavel) demandaria a elaboracdo de um

%6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 282 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. Pag. 694.
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documento inteiramente novo, ou significaria simplesmente a auséncia de normatividade do
texto constitucional, como a “folha de papel” descrita por Lassalle. O constituinte deve
encontrar, no estabelecimento de limites a possibilidade de modificacdo da Constituicdo, o
delicado equilibrio entre o que pode ser alterado sem que haja perda da esséncia de sua obra e
0 que, pelo contrério, precisa necessariamente ser resguardado. Nas palavras de Ingo Sarlet,
“o problema dos limites materiais a reforma constitucional passa inexoravelmente pelo
equacionamento de duas varidveis, quais sejam, a permanéncia e a mudanca da
Constitui(;éo”257.

Esse equilibrio parece ter sido muito bem atingido pelo constituinte brasileiro ao
alcar os direitos fundamentais a elevada categoria das clausulas inaboliveis, deixando claro
que eles ndo sdo uma mera opcao feita na Assembleia Nacional Constituinte, mas uma
verdadeira decisdo politica fundamental. Protegidos contra a eventualidade de sua supresséo,
eles ganham uma especial dignidade, condizente com seu importante papel de realizadores

daqueles valores que fundam e legitimam a nova ordem constitucional.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais, op. cit., pag. 420.
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CONCLUSAO

O momento de fundacdo de uma comunidade politica através do estabelecimento
de uma ordem constitucional positiva ndo é o marco do inicio de todo o direito. A tomada de
uma decisdo politica fundamental a respeito do modo de organizacdo e funcionamento do
convivio em comum indica, isso sim, a conquista da consciéncia politica por parte de um
determinado grupo de pessoas, que deixa, nesse ato, de ser uma multiddo amorfa para
constituir-se em um povo juridicamente identificavel. Isso ndo significa, porém, que o direito
surja apenas no momento dessa decisdo politica; antes disso, a decisdo vem justamente para
realizar e explicitar o direito que ja existia no seio daquela comunidade.

Bem assim, a refundacdo através da derrubada de uma Constituicdo e a elaboracao
de uma nova nédo representa uma ruptura absoluta com a ordem anterior, posto que a carga
cultural, ética e institucional presente em uma comunidade ndo se destitui da mesma forma
que se ab-roga uma norma positiva. Por mais que se procure impor novas formas ou novos
modelos de organizacdo politica por meio do estabelecimento de um novo documento
constitucional, sempre havera limites ao que se pode empreender em termos de transformacéo
e inovacdo, em razdo de ndo estar esse momento localizado em alguma espécie de vacuo
geogréfico e temporal, mas estar situado em um curso historico.

Essas constatacOes tém consequéncias imediatas para a compreensao da teoria do
poder constituinte. No atual estdgio da doutrina do direito constitucional, esse poder,
responsavel pela criacdo da Constitui¢éo, € visto como soberano e incondicionado. Soberano,
porque ndo estaria submetido a nenhum tipo de limite material, uma vez que ndo haveria
nenhuma norma hierarquicamente superior a lhe constranger ou a ditar parametros para sua
acdo. Incondicionado, porque também ndo estaria sujeito a limites procedimentais ou
organizacionais, sendo que o modo de sua apari¢ao e os procedimentos para a tomada de suas
decisbes seriam totalmente livres. Nessa visdo, o poder constituinte € essencialmente uma
forca criativa, cujo vigor ndo pode ser barrado por elementos alheios & sua propria atuacao.

Como procuramos demonstrar nesse trabalho, essa concepcdo do poder

constituinte como criador absoluto de uma ordem juridica, politica e institucional a partir do
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nada tem como pressuposto a ideia que o direito se resume a um conjunto de normas positivas
colocadas por uma autoridade competente. Entéo, se a Constituicdo é a primeira e mais alta
norma positiva, ndo had nenhum pardmetro para lhe definir limites, tampouco existem
elementos especificamente juridicos a Ihe garantir legitimidade, visto que o poder constituinte
ndo pode fundamentar sua existéncia em uma autoridade anterior.

Mas, partindo do pressuposto de que existe direito para além do que é
positivamente definido como tal, o poder constituinte ja ndo pode mais ser visto como poder
absoluto. A presenca de uma substancia juridica traz consigo ordenagdo, forma,
previsibilidade e estabilidade, elementos que servem a conformacéo e limitacdo de qualquer
poder politico, mesmo daquele que se diga originario. A ideia desses limites, decorrente de
uma concepcdo ndo positivista de direito, pode advir tanto de uma concepc¢édo jusnaturalista,
como de uma nocdo de institucionalismo juridico. Privilegiou-se, neste trabalho, a analise
deste Gltimo, por permitir respostas mais concretas em relacdo a como se colocam as
limitagGes ao poder constituinte.

A escolha por uma visdo do poder constituinte ndo como érgdo dotado de
soberania, mas como poder sujeito a vinculos juridicos, deu-se em razdo dos inimeros
problemas, contradicbes e aporias ocasionadas pela teoria tradicional. Como vimos no
primeiro capitulo, imaginar que todo o direito tenha origem em um ato especifico de deciséo
politica, ainda que realizado por um representante do povo, leva a indiferenciacdo entre os
conceitos de poder e autoridade, através da reunido de ambos os elementos em uma Unica
figura. Havendo essa concentracdo, pode-se chegar a um modelo de democracia radical que
vai de encontro a toda uma tradicdo da filosofia politica baseada na ideia de controle e
moderacdo do poder politico.

Vimos também, como outra consequéncia da confusdo entre poder e autoridade,
que o exercicio ilimitado do poder constituinte pode levar a uma situacdo de “estado de

»28 14 que o mesmo 6rgdo que toma medidas extraordinérias, por

excegdo permanente
entendé-las necessarias ao restabelecimento da ordem, pode dispor dos limites e condicGes de
sua propria competéncia. Ndo hd, assim, parametros para o controle da acdo desse poder
constituinte que age como realizador do estado de excecdo, assim como ndo ha uma garantia
de que o estado de normalidade seré alcancado.

Essas consequéncias podem ser afastadas quando se considera que o poder

constituinte, antes de ser um criador absoluto, é também ele em parte criatura, ja estando

28 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. 2 edicio. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. P4g. 18 e seg.
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previamente moldado por uma série de instituicdes que lhe sdo anteriores, bem como
vinculado a criacdo de institutos ou a realizagdo de reformas condizentes com o estagio de
desenvolvimento daquela comunidade. Nessa perspectiva, no momento da (re)fundacdo néo
h& uma ruptura tdo grande a ponto de criar um hiato entre uma ordem constitucional e outra,
gerando algo como um vacuo juridico, mas h& sim uma ruptura relativa, limitada e
acompanhada de algum grau de continuidade, a qual é ndo so inevitavel como também, em
alguma medida, desejavel, para evitar o acontecimento de mudancas por demais traumaticas
que sejam prejudiciais a estabilizacéo e a efetividade da nova Constituicéo.

Assim, o segundo capitulo deste trabalho foi dedicado ao estudo de alguns limites
que se apresentam ao poder constituinte originario. Além daqueles gerados a partir dessa
constatacdo de que o poder constituinte, ainda que possa ser o criador da primeira ordem
juridica positiva, ndo é o criador da ordem juridica em si, hd uma outra ordem de limites que
decorre do pressuposto de que tratamos aqui de um poder constituinte de titularidade popular,
ou seja, de um poder constituinte democratico. Esses limites estdo na necessidade de
preservacdo das condicGes de possibilidade da propria democracia, pois ao 6rgao que age em
nome do povo ndo é dado impedir, para o futuro, que esse povo defina autonomamente 0s
rumos que pretende seguir. Nesse sentido, algumas liberdades fundamentais, especificamente
as que dizem respeito a possibilidade de participacdo do cidaddo na formacdo da vontade
politica, estdo fora do alcance do que o poder constituinte pode arbitrariamente estatuir.

O caminho trilhado neste estudo, procurando analisar os problemas de uma
concepcao do poder constituinte como soberano e ilimitado, além de demonstrar, ao contrario
do que pretende a teoria tradicional, que existem limites intrinsecos e extrinsecos a sua
atuacdo, leva-nos a conclusdo de que ndo ha contornos perfeitamente delimitados para o
conceito de poder constituinte origindrio em contraposicdo aquele de poder constituinte
derivado. Se a nota distintiva do poder originario é ser soberano e incondicionado, a
constatacdo de que existem vinculos juridicos a limita-lo materialmente e de que a sua forma
deve respeitar principios democraticos basicos prejudica essa conceituacdo estanque.

Essa dificuldade na delimitagdo dos conceitos ficou clara ao abordarmos, no
terceiro capitulo, 0 momento constituinte que vivenciamos no Brasil na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988. Muitos séo os elementos que poderiam levar a compreenséo de
que ndo houve ruptura constitucional e que assistimos, naquela ocasido, a atuagdo de um
poder constituinte derivado. Como principais, podemos destacar o fato de que a convocagédo
da assembleia se deu através de emenda constitucional, alem da atribuicdo de competéncia

para elaboracdo da nova Carta a um 0Orgdo que ja era ele mesmo constituido, o Congresso
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Nacional. Some-se a isso a questdo do alto grau de continuidade institucional da Constituicéo
anterior para a atual, com a manutencdo da mesma forma de Estado (federacdo), forma de
governo (republica) e sistema de governo (presidencialismo), o que indica a inexisténcia de
uma ruptura muito profunda.

Parece-nos, porém, interessante a proposicao de outro critério para a verificacdo
do que seja o poder constituinte originario: ele estard presente ndo em virtude de uma atuacao
desvinculada de limites, que faca tabula rasa da ordem constitucional anterior, mas em razao
de uma mudanca no padrdo de legitimidade, uma alteracdo essencial no fundamento de
validade de toda a ordem juridica. Tomando por base esse parametro, temos que a Assembleia
Nacional Constituinte realmente exerceu poder constituinte originario, pois, como vimos,
fundamentou sua atuacdo em novos valores — fraternidade, pluralismo, liberdade, seguranca,
bem-estar, desenvolvimento, igualdade, justica — que ndo eram os valores fundantes da ordem
anterior, causando assim uma quebra na cadeia de legitimac&o.

Enfim, o estabelecimento de uma ordem constitucional atraveés do exercicio de
poder constituinte, originario ou ndo, sempre carregara, ao lado de um elemento de ruptura e
inovacéo, alguma carga de continuidade em relacdo ao que sempre se considerou como sendo
o direito vigente naquela comunidade. A importdncia dessa carga de continuidade é
proporcionar um necessario contraponto a tendéncia a instabilidade que toda inovacdo traz
consigo. A tarefa do poder constituinte, entdo, € encontrar o delicado equilibrio entre
transformacdo e preservacdo, para que a ruptura ndo signifique a instauracdo do caos e a

continuidade ndo represente a eterna manuten¢do do status quo.
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