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temdtica do poder
constituinte tem sido

objeto de reflexao por

arte de cientistas po-

liticos, juristas e sociélogos
desde a sua concepcao, esbo-
¢ada na prdtica constituinte
norte-americana e elaborada
por Sieyes no século XVIII no
curso da Revolucdo Francesa.
Teoria de cunho claramente
iluminista, afirma a possibili-
dade de se criar uma ordem
juridico-politica do novo,
rompendo totalmente com o
passado, inaugurando o futu-
ro pelo préprio ato presente
da ruptura politica. Embora
diretamente tributdrio dessa
pretensdo racional iluminista
excessiva, foi precisamente

esse o cerne da teoria mantido

intacto ao longo de mais de
dois séculos de experiéncia
constitucional.

Porém, ao mesmo tempo
em que era preservado o cer-
ne da teoria do poder consti-
tuinte origindrio, ela sofreu ao
longo da histéria do constitu-
cionalismo profundas altera-
¢coes de significacdo no que
toca ao sentido atribuido ao
"direito" a ser constituido e,
portanto, no que se refere a
matizacdo de suas caracteris-
ticas distintivas especificas: a
ilimitacdo, a incondicionali-
dade, a originariedade.

A teoria brasileira sobre o
poder constituinte origindrio
ainda contempla a possibilida-
de de um poder constituinte
autoritario. E urgente tratar do

A teoria brasileira
sobre 0 poder
constituinte
originario
contempla um
poder constituinte
autoritario

tema a luz de um marco teori-
co atual. E necessério incorpo-
rar as mais recentes licoes que
a teoria foi capaz de extrair da
propria vivéncia constitucio-
nal. E isso ndo reside apenas
na demonstracdo da ilegitimi-
dade do emprego da termino-
logia constitucional contra o
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e democr,acja:
ecessdario

constitucionalismo: na verda-
de, a auséncia de reflexao teo-
rica e prdtica adequadas ao
constitucionalismo possibili-
tam abusos e desrespeito a di-
reitos dos cidaddos gerando a
descrenca na democracia e no
constitucionalismo.

Um caso recente sobre di-
reito adquirido, julgado no Su-
premo Tribunal Federal, susci-
tou observacoes sobre o poder
constituinte por parte de seus
membros, e € possivel identifi-
car uma visdo segundo a qual
o conceito poderia ser associa-
do a uma abordagem autoritéd-
ria do direito.

As principais questdes rela-
tivas a origem, exercicio, limi-
tes, formas de manifestacdo,
poder origindrio, poder deri-
vado, emendas, reformas,

continuam sendo pautadas
por duas visdes basicas que de
certa forma se completam: a
primeira que traz o conceito
de poder constituinte para
dentro do sistema normativo
estatal, buscando operaciona-
lizd-lo através de instituicoes
do préprio Estado, estabele-
cendo limites e formas pré-
determinados para o seu exer-
cicio; e a segunda, que enten-
de o poder constituinte como
uma manifestacdo de cardter
politico que nao integra o pro-
prio direito, sendo caracteriza-
do como meta-juridico, uma
forca social que cria o direito,
mas a partir desse conceito re-
colhe-se para que a organiza-
¢do normativa da sociedade
seja feita no ambito estatal
sem sua participacao.
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Modificacoes na teoria do Direito

A teoria do direito, notada-
mente do direito constitucio-
nal, tem passado por significa-
tivas modificacdes nos tempos
recentes. Isto se deve a varios
fatores, em especial as profun-
das transformacoes ocorridas
na sociedade contemporanea,
que conduziram os tedricos do
direito a modificar suas visoes
sobre o fenomeno juridico e
sobre seu proprio saber. Em
todos os campos do direito es-
sas transformacoes se fizeram
sentir por meio de uma mu-
danca radical de supostos te6-
ricos, categorias, conceitos e
métodos de trabalho.

A sociedade
contemporanea
revela-se hiper-

complexa e plural.
Exige do direito
instrumentos
capazes de lidar
com ela

Contudo, apesar de uma
mudanca radical nas concep-
¢oes de Estado e de direito, o
conceito de poder constituinte
tem sido majoritariamente ig-
norado nessa nova visao teori-
ca. Os manuais de introducdo
ao direito e de direito constitu-
cional ainda tratam do tema
da mesma forma como era fei-
to no periodo pés-guerra, ou
entdo reproduzem teorias do
inicio do século XX. Com um
viés marcadamente semantico
de direito, chega-se a afirmar
que o poder constituinte tem
sua manifestacdo irrestrita e
incondicionada, mas ao mes-
mo tempo s6 existe na delibe-
racdo representativa da As-
sembléia Nacional Constituin-
te. Essa linha de pensamento
estd muito vinculada a idéia de
representacao politica e ao pa-
radigma do Estado social. Em-
bora contenha uma retérica
do poder popular, essa con-
cepcao reforca a autoridade do
Estado, sem democracia. Ha
ainda um determinado tipo de
interpretacdo da Constituicio
que busca a vontade do legis-
lador, no caso a vontade do
constituinte, como se fosse
possivel voltar no tempo e ali
identificar a manifestacao ori-
gindria do poder constituinte
para aplicar a constituicdo.

A tarefa do poder constitu-
inte torna-se um desafio per-
manente que deve ser enfren-
tado na perspectiva do sujeito
constitucional, que é encarna-
do coletivamente na figura do
povo, como autor e destinatd-
rio da Constituicdo.

A sociedade contempora-

nea revela-se hiper-complexa
e plural e o aumento da com-
plexidade exige do direito ins-
trumentos capazes de lidar
com ela. Trata-se, portanto, de
desenvolver um conceito de
poder constituinte que seja
capaz de operacionalizar a
autoconstituicdo de uma so-
ciedade plural e multicultural.
Observe-se, porém: a aborda-
gem do pluralismo cultural
também pode ser utilizada
para reforcar diferencas que
indicam relacdes de subordi-
nacio, dependéncia e hierar-
quia. A necessidade de traba-
Ihar o poder constituinte e o
direito constitucional como
mecanismos bdsicos da auto-
constituicdo da sociedade é
decorrente de uma perspecti-
va de igualdade na diversida-
de, e ndo de reforco da desi-
gualdade pela diversidade.

A formacdo da cidadania
requer autonomia privada de
individuos livres e iguais, ao
mesmo tempo em que requer
a possibilidade de reconheci-
mento e participacdo publica
desses individuos nos proces-
sos decisorios sobre seus pré-
prios destinos, como autores
e destinatdrios do direito. Pa-
ra isso, a livre associacdo de
individuos sob a forma de
movimentos sociais € indis-
penséavel ao direito e a politi-
ca democrdtica e, sobretudo,
ao exercicio do poder consti-
tuinte. conceito de poder
constituinte somente tem
sentido se for pensado em ar-
ticulacdo com o conceito de
democracia. A democracia
sem constitucionalismo é a
pior das ditaduras, tal como
provado pelos regimes totali-
tdrios do século XX, e o cons-
titucionalismo sem democra-
cia é o seu oposto, 0 governo
arbitrario, totalitario. Essas
idéias sao co-origindrias e
complementares. Enfim, é
necessdria uma praxis consti-
tucional que também seja de-
mocrdtica e tenha como refe-
réncia o poder constituinte
do ato fundador.

Sabemos hoje
que a pratica
constitucional
democratica é
tarefa de toda a
sociedade

A perspectiva tedrico-pra-
tica do direito achado na rua,
compreendida procedimen-
talmente, possibilita essa li-
gacdo. Para que uma socieda-

de seja de fato democritica,
seus membros devem levar a
sério o direito. A praxis cons-
titucional que atualiza o direi-
to ndo se faz somente por
meio das instituicoes estatais.
O direito se constréi e recons-
tréi no seio da sociedade, nas
lutas dos movimentos sociais,
nos espagos publicos onde ci-
daddos dotados de autono-
mia publica e privada vivem
sua autolegislacdo: na rua.

A formulacdo origindria
do conceito feita por Sieyes e
os revoluciondrios franceses,
bem como a dindmica da re-
volugdo e do constituciona-
lismo norte-americanos ja
nos sinalizam, desde o inicio,
a tensdao democrdtica que é
inerente ao tema. Com eles
aprendemos que a aquisicdo
evolutiva da constituicdo so-
mente dd inicio ao processo

continuo de sua atualizacdo
pela nossa prdtica, que tem
como referéncia constante o
projeto do ato fundador.

A estagnacdo da doutrina
brasileira, mantendo as dico-
tomias cldssicas como opos-
tos excludentes, possibilita a
manutencdo de uma teoria
puramente instrumental do
poder constituinte capaz de
servir aos regimes ditatoriais
ainda hoje. Torna-se possivel,
entdo, uma apropriacdo da te-
oria do poder constituinte por
parte dos tribunais, sobretudo
do STE marcada profunda-
mente por um pobre viés em-
piricista e pretensamente des-
critivo que se associou a uma
ampla divulgacdo de teorias
antidemocréticas sobre o te-
ma, 0 que corrdi o sentimento
constitucional necessario a
consolidacdo da democracia e

fundamental para a identida-
de constitucional.

Sabemos hoje que a prati-
ca constitucional democrati-
ca é tarefa de toda a socieda-
de, e nao podemos nos res-
tringir a andlise institucional
em sentido estrito do direito.
Sabemos também que a lega-
lidade do direito pressupde
procedimentalmente a plau-
sibilidade da crenca em sua
legitimidade, portanto, para
que a crenca na democracia
seja vidvel é necessdria a
compreensdo do direito co-
mo permanente vir-a-ser,
aberto para o futuro, que se
constroi na vida cotidiana de
homens livres e iguais, dota-
dos de autonomia publica e
privada, que legislam eles
proprios na construgdo e re-
configuragdao de uma comu-
nidade de principios.





