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O PODER CONSTITUINTE E LIBERTACAO: Uma anélise da factibilidade da
Assembleia Constituinte tematica da reforma politica frente & préaxis constitucional.

RESUMO

As manifestacdes de Junho de 2013 e 0s meses que as seguiram fez do Brasil um campo de
manifestacbes massivas; aquelas movimentagdes colocaram como problema uma série de
questdes estruturais da sociedade brasileira. De todas as possibilidades levantadas para dar
vazdo as reivindica¢fes das manifestagdes de Junho, a questdo da realizacdo de uma
Constituinte tematica foi a que mais movimentou cientistas do direito e tedricos para se
posicionarem a respeito do tema. O intenso debate tedrico acerca do tema e as divergéncias
entre constitucionalistas consagrados trouxeram uma suspeita de que as questdes emergentes
da discussdo acerca da constituinte parcial ainda sdo postas como problema. Dessa forma,
questdes aparentemente respondidas pelo constitucionalismo moderno foram repostas como
problema no processo historico deflagrado na América Latina e, em especial para a presente
pesquisa, no Brasil. Se apresenta como problema principal de pesquisa para o presente trabalho
a possibilidade de realizacdo de uma constituinte tematica para a reforma politica em face da
praxis constitucional. Desse problema principal, em resumo, emerge as seguintes questfes
convergentes: Quem é o sujeito do poder constituinte? Esse poder encontra limites? E possivel
uma constituinte tematica? O que revelam as repostas tedricas dadas a esse movimento
constituinte? Qual a relacdo entre o poder constituinte, a politica e o direito? Para responder a
essas questdes, a presente dissertacdo realizara um levantamento bibliografico acerca do poder
constituinte, bem como sobre as formas que ele se manifestou em solo latino-americano,
especialmente no Brasil. Com o objetivo de desnudar a natureza do poder constituinte, esse
levantamento sobre essa categoria sera ainda conjugado com leituras em filosofia politica. Este
trabalho se divide da seguinte forma: em seu primeiro momento realiza uma analise sucinta
sobre as reacgdes tedricas frente a0 movimento constituinte que se inaugurou com o plebiscito
popular, e, sobretudo, demonstra a forma de ingresso dessa categoria no Iéxico politico, bem
como o constitucionalismo moderno a integrou em suas formulacdes; em seu segundo
momento, trata-se de discutir o significado concreto do poder constituinte tentando propor
chaves de leituras que permitem compreender o fenémeno em estudo tendo como principal
referencial teérico a filosofia politica de libertacdo. Conclui-se que o poder constituinte,
categoria limitrofe entre a Politica e o Direito, s6 pode ser compreendido quando analisado
através do processo em que ele se manifesta. Destarte, sua legitimidade, seu sujeito, seu projeto,
e as demais questdes que surgem da sua praxis se afirmam no processo historico em que ele se
realiza. O constitucionalismo moderno, ao cair no fetichismo do constituido, inverte a realidade
social e trata de tomar o determinado como determinante. Essa operacdo se projeta na analise
do constitucionalismo moderno sobre o poder constituinte na sua tentativa de enquadra-lo
sempre a ordem estabelecida.

Palavras-chave: Poder constituinte. Constitucionalismo. Constituinte exclusiva para a reforma
politica. Constitucionalismo achado na rua. Filosofia da libertacdo. Direito achado na rua.



THE CONSTITUENT POWER AND LIBERATION: An analysis of the feasibility of the
thematic Constituent Assembly of the political reform front of the constitutional praxis.

ABSTRACT

The mobilizations in June 2013 and the months that followed made Brazil a field of mass
marches; those movements has posed as a problem several structural questions in Brazilian
society. Of all the possibilities raised to the demands of the June mobilizations, the one that
moved the most law scientists and theoreticians to position themselves on the subject was the
problem of the thematic Constituent. The intense theoretical debate on the subject and the
divergences between consecrated constitutionalists have brought a suspicion that the issues
emerging from the discussion about the partial constituent are still posed as a problem. In this
way, questions seemingly answered by modern constitutionalism were restored as a problem in
the historical process initiated in Latin America and, especially for the present research, in
Brazil. It presents as main research problem for the present work the possibility of making a
thematic constituent for political reform in face of constitutional praxis. From this principal
problem, in sum, emerges the following convergent questions: Who is the subject of constituent
power? Does this power has limits? Is a thematic constituent possible? What do the theoretical
responses to this constituent movement reveal? What is the relation between constituent power,
politics and Law? In order to answer these questions, this dissertation will make a
bibliographical survey about constituent power, as well as on the forms that it manifested in
Latin American especially in Brazil. With the purpose of undressing the nature of the
constituent power, this survey on the category will still be coupled with readings in political
philosophy. This work is divided as follows: in its first moment, makes a brief analysis on the
theoretical reactions to the constituent movement that was inaugurated with the popular
plebiscite, and, above all, demonstrates the form of entry of this category in the political lexicon
as well as the constitutionalism has integrated it into its formulations; In its second moment,
it’s about discussing the concrete meaning of the constituent power trying to propose readings
keys that allow understanding the phenomenon under study having as main theoretical reference
the political philosophy of liberation. It is concluded that the constituent power, borderline
between Politics and Law, can only be understood when analyzed through the process in which
it manifests itself. In fact, its legitimacy, its subject, its project, and the other issues that arise
from their praxis are affirmed in the historical process in which it takes place. Modern
constitutionalism, when falling into the fetish of the constituted, inverts the social reality and
tries to take the determined as determinant. This operation is projected in the analysis of the
modern constitutionalism on the constituent power in its attempt to always frame it to the
established order.

Keyword: Constituent power. Constitutionalism. Exclusive Assembly Constituent to the
political reform. Constitutionalism founded on the street. Philosophy of liberation. Law
founded on the street.



EL PODER CONSTITUYENTE Y LIBERACION: Un andlisis de la viabilidad de la
Asamblea Constituyente temaética de la reforma politica frente a la praxis constitucional.

RESUMEN

Movilizaciones de junio de 2013 y los meses que las siguieron hecho de Brasil un campo de
manifestaciones de masas; eses movimientos pusieron como cuestion una serie de problemas
estructurales de la sociedad brasilefia. De todas las posibilidades planteadas para resolver las
demandas de las manifestaciones de junio, la cuestion de la celebracion de una constituyente
tematica fue la mas capaz de movilizar los cientificos de lo derecho y sus teoéricos para
posicionarse sobre el tema. El intenso debate tedrico sobre el tema y las diferencias entre
constitucionalistas establecidos trajeron una sospecha de que los problemas que surgen de la
discusion de la constituyente parcial todavia se ponen como un problema. Por lo tanto,
problemas aparentemente resueltos por el constitucionalismo moderno han sido repuestos como
cuestiones en el proceso histérico desencadenado en América Latina y, especialmente para esta
investigacion, en Brasil. Representa el problema de investigacion importante para este estudio
la posibilidad de llevar a cabo una constituyente tematica para la reforma politica a la luz de la
praxis constitucional. A partir de este importante problema, en resumen, las siguientes
preguntas convergentes surgen: ¢Quién es el sujeto del poder constituyente? Ese poder tiene
limites? Una constituyente tematica es posible? Lo que revelan las respuestas tedricas dadas a
este movimiento constituyente? ;Cual es la relacion entre el poder constituyente, la politica y
el derecho? Para responder a estas preguntas, esta tesis llevara a cabo una revision de la
literatura sobre el poder constituyente, asi como sobre las formas que él aparecio en el suelo de
la América Latina, especialmente en Brasil. Con el fin de poner al descubierto la naturaleza del
poder constituyente, esta encuesta a esta categoria sera todavia ser combinada con lecturas en
la filosofia politica. Este trabajo se divide de la siguiente manera: en la primera parte se realiza
una analisis sucinta de la reaccién tedrica a el movimiento constituyente que se abri6 con la
consulta popular informal, y, sobre todo, muestra la manera de entrada de esta categoria en el
léxico politico y como el constitucionalismo moderno hecho su integracion en las
formulaciones de lo mismo; en su segunda fase, discute el significado concreto del poder
constituyente tratando de proponer claves de lecturas que nos permitan comprender el
fendmeno en estudio través de teoria de la politica de la liberacion. Llegamos a la conclusién
de que el poder constituyente, categoria en el limite entre la politica y el derecho, s6lo puede
entenderse cuando se analiza través del proceso en que él se manifiesta. Por lo tanto, su
legitimidad, su sujeto, su disefio, y otras cuestiones que surgen de la su praxis se afirman en el
proceso historico en el que se lleva a cabo. El constitucionalismo moderno, la caida de
fetichismo constituido, invierte la realidad social y viene a tomar determinada como decisiva.
Esta operacién se proyecta en el analisis del constitucionalismo moderno en el poder
constituyente en su intento de enmarcar siempre a la orden establecida.

Palabras clave: Poder constituyente. El constitucionalismo. Constituyente exclusiva para la
reforma politica. Constitucionalismo desde la calle. Filosofia de la liberacion. Derecho desde
la calle.
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1 INTRODUCAO

As manifesta¢des de Junho de 2013 e dos meses que as seguiram fez do Brasil um campo
de manifestacfes massivas. Aquelas manifestacdes que se iniciaram pelo aumento do preco de
passagens e terminaram, tanto em termos organizativos como em suas pautas, de forma difusa,
colocaram como problema uma série de questbes estruturais da sociedade brasileira. As
reivindicagdes por direito ao transporte, a salde, a educacao, a politicas publicas bem aplicadas
e, enfim, a participacéo no processo de decisdo, trouxeram a tona as debilidades de um sistema
politico forjado em meio a uma ditadura experimentada no Brasil no periodo de 1964 a 1985, a
um regime autoritario completamente distante do paradigma de Estado Democratico de Direito
e de uma transicdo politica® realizada por acordos de gabinetes que acabou estruturando o
sistema politico do Brasil que se instaurou no regime de enunciado democratico2inaugurado
com constituicdo de 1988.

A movimentagdo politica de 2013 trouxe para discussao politica, mesmo de forma difusa
e sem formulacdo expressa em cartilhas, panfletos ou manifestos, a relacéo entre a sociedade
civil, o Estado e as suas instituicdes. E fato que, em virtude da pluralidade de pautas e o de seu
carater pouco organico, o significado politico daquela mobilizacdo permaneceu em disputa por
algum tempo no cenario nacional. No entanto, a dimensdo daquela efervescéncia politica que
nos interessa aqui € essencialmente a sua capacidade de colocar em questéo o exercicio do poder

e as institui¢Bes politicas.

a questdo da transigcdo emergiu como problema tedrico apos as mudancas politicas ocorridas em meio ao século

XX —ao norte global, com a ascensdo dos governos autoritarios em solo europeu e os seus posteriores declinios, e
ao sul, com o fim do apartheid na Africa do Sul e dos regimes autoritarios pela América Latina responsaveis por
inimeras violagdes a Direitos Humanos. Sendo assim, a transi¢do de que trata a ciéncia politica contemporéanea, a
historiografia e até o Direito, com a disciplina da “Justica de Transi¢do”, tem intrinseca relagdo com a
democratizacéo e com a categoria da democracia, principalmente na sua dimenséo politico-institucional — principal
objeto investigativo para os adeptos da transitologia (MONCLAIRE, 2001) —, uma vez que 0 movimento teorico
e politico que forjou enquanto categoria a transigao se posiciona em um contexto de superacao de grandes traumas
nacionais e globais, e, sobretudo, na constituicdo de regimes que se contrapdem ao passado autoritario.

2 N4o ha consenso na literatura quanto ao significado da categoria da Democracia. Mas é inegavel que, ao se falar
em transicdo de regime politico, se parte de um ponto a outro, de um regime para outro com conformac6es distintas.
Nesse sentido, a nogao de regime de enunciado democratico enquanto fim da transi¢cdo em oposicao ao passado de
enunciado autoritario possui grande capacidade explicativa no que tange a passagem de um regime para outro.
Permitindo que se deixe recair em uma compreensdo minimalista da democracia em sua face normativa, e reduzir
a democracia a um modelo pronto a ser adotado ou ndo por determinado ente. O enunciado democrético, destarte,
representa a democracia como regime politico em sua dimenséo politico-institucional, — englobando um ambiente
livre para criacdo de Direitos, como caracterizado por Marilena Chaui (2006), que tem nas suas formulagdes sobre
democracia a questdo da relacdo entre essa categoria e a criacdo de Direitos pertencentes a sujeitos, ou seja, a
identifica com um campo que se permite ser no tempo e que alarga cotidianamente, pela prépria acéo da sociedade,
0s seus horizontes; e de Carlos Arturi (2001), que enfatiza a dimensdo politico-institucional e identifica a
democracia com mecanismos de autorizagdo e legitimacdo de governos, de escolha de individuos que tomam
decisdo em um Regime Democratico.
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As manifestacdes de junho de 2013 tiveram seu inicio na reivindicacéo da revogagédo do
aumento de passagem de transporte publico que ocorreu simultaneamente em capitais dos
Estados federados, tais como Natal, Porto Alegre e Sdo Paulo. Essa alteracdo tarifaria
simultanea permitiu que as mobilizacbes se espalhassem em 350 (trezentos e cinquenta)
municipios do pais (SINGER, 2013). De forma repentina, as manifestacdes que tinham como
pauta as tarifas dos transportes publicos passaram também a exigir saude e educacdo publicas
de qualidade e a denunciar as fragilidades do sistema politico contemporaneo. Essa
movimentacao politica que tomou as ruas das capitais comecou de forma isolada até alcancar
propor¢des nacionais: em um primeiro momento, em razdo da solidariedade as e aos
manifestantes que sofreram grande represséo, e, em segundo momento, de forma propositiva,

mas com pautas difusas:

O uso desmedido da forca atraiu a atencéo e a simpatia do grande publico. Inicia- se,
entdo, a segunda etapa do movimento, com as manifestacfes de 17, 18, 19 e 20 de
junho, quando alcanca o auge. Agora outras fragbes da sociedade entram
espontaneamente em cena, multiplicando por mil a poténcia dos protestos, mas
simultaneamente tornando vagas as suas demandas. De milhares, as contas de gente
na rua passam a centenas de milhares. Na segunda, 17, quando o mpl chama a quarta
jornada, que juntou em Sao Paulo 75 mil pessoas, ela é replicada nas maiores capitais
do pais da maneira espontanea (SINGER, 2013).

Em razdo dessa insatisfacdo popular, os poderes constituidos, especialmente o
Executivo e o Legislativo, se dedicaram a pensar saidas politicas que permitissem dar vazédo
aquelas mobilizacGes. Por isso, as proposicdes centrais que foram apresentadas pelos poderes
constituidos giraram em torno da realizacdo de reformas politicas —umas com capacidade de
promover reformas mais amplas e estruturais, outras capazes de tocar apenas em questdes
eleitorais. De todas as propostas arguidas, nenhuma movimentou tantos os cientistas e tedricos
do direito como a questdo da realizagdo de uma Constituinte Exclusiva tematica® como

estratégia para reforma do sistema politico.

3 A constituinte proposta tem caracteristica sui generis que merece ser explicada. O termo Exclusiva utilizada pela
Presidenta da Republica e pelos movimentos populares que defenderam a sua realizagdo se refere ao fato de que
ela funcionaria apenas como uma Assembleia Constituinte, ou seja, define a sua forma de composicdo, através de
uma eleicdo prépria para escolher os deputados e as deputadas constituintes que iriam comp6-la. A delimitacéo de
sua forma como exclusiva cumpre um papel politico de se contrapor a forma adotada para a realizagdo da
Constituinte de 1987. Naquele periodo, se adotou a forma congressual, o que significa dizer que o poder
constituinte foi outorgado aos Congresso ja eleito. A caracteristica mais peculiar da proposta reside no seu carater
parcial, tematico, portanto, de conddo meramente revisional e sobre um tema especifico. Assembleias
Constituintes, na préaxis ordindria do constitucionalismo ocidental, inauguram uma nova ordem constitucional,
estando as Convencdes, ou Assembleias ad hoc, destinadas a realizar revisdes genéricas, portanto, ndo tematica,
sobre a constituicdo estabelecida. Dessa forma, nesse trabalho, para enfatizar essa caracteristica destoante da
referida proposta, nos referiremos a ela como Constituinte parcial ou Constituinte temética. Para compreender
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Reagindo as manifestacdes que, naquele momento, tomaram as ruas do pais, a entao
Presidenta da Republica, Dilma Rousseff, propds cinco pactos a nagéo?, dentre eles o pacto pela
reforma politica, através do qual a mandataria se comprometeu a articular a base do governo
federal nas duas casas do Congresso Nacional (Senado Federal e Camara dos Deputados
Federais) para dar andamento a proposi¢do de convocar um plebiscito para consultar os
eleitores e as eleitoras do pais sobre a realizacdo de uma Constituinte Exclusiva para a reforma
do sistema politico. Esse ponto em especial foi duramente contestado por amplos setores
politico-partidarios, inclusive da base aliada do governo; por isso, a Presidenta da Republica
alterou rapidamente sua proposta®.

Vislumbrando a janela politica que permitiria, em tese, realizar uma reforma politica
ampla no pais, alguns movimentos sociais, partidos politicos, setores da igreja catolica e
sindicatos reivindicaram para si a proposta antes defendida pela Presidenta da Republica, e
passaram a advogar pela realizacdo de uma constituinte exclusiva. Para esse fim, esses setores
adotaram como tatica o lancamento, em novembro de 2013, a campanha do Plebiscito
Constituinte. Essa acdo representou uma movimentacdo politica que tinha como objetivo
primeiro assegurar a legitimidade do movimento constituinte e popularizar a bandeira do
movimento constituinte embrionario. Através dele, os agentes politicos tratariam de perguntar
a posicao da populacéo brasileira sobre a realizacdo da referida constituinte e propagandear as

suas reivindicagoes.

melhor a distin¢do entre assembleia constituinte e convencdo constituinte Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. Coimbra: Coimbra editora, 1996.

4 Os pactos propostos pela presidenta Dilma Rousseff foram amplamente divulgados pela midia. Cf.
ALCANTARA, Diogo; COBUCCI, Luciana.Dilma anuncia 5 pactos e propde plebiscito da reforma politica:
presidente pediu discussao sobre propostas envolvendo responsabilidade social, reforma politica, salide, transporte
publico e educagéo. Terra, Brasilia, 24 jun. 2013. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/politica/dilma-anuncia-5-pactos-e-propoe-plebiscito-da-reforma-
politica,c3576d53bbb6f310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html>. Acesso em: 10jan. 2015; BRASIL DE
FATO. DILMA propde 5 pactos; entre eles, plebiscito sobre Constituinte para a reforma politica. Brasil de fato,
Sé&o Paulo, 24 jun. 2013. Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/13338>. Acesso em: 10 jan. 2015;
ROUSSEFF, Dilma. Discurso da Presidenta da Republica, Dilma Rousseff, durante reunido com governadores e
prefeitos de capitais. Portal Planalto, Brasilia, 24 jun. 2013. Disponivel
em:<http://www2.planalto.gov.br/imprensa/discursos/discurso-da-presidenta-da-republica-dilma-rousseff-
durante-reuniao-com-governadores-e-prefeitos-de-capitais>. Acesso em 23 nov. 2016.

S Para entender o processo politico que se desenrolou ap6s a proposicdo dos cinco pactos a nagdo, especialmente
o da reforma politica, indicamos as duas reportagens seguintes que trazem relatado o momento do surgimento da
proposta e o posterior recuo do executivo. Cf, LOCATELLI, Piero. Entenda a reforma politica. Carta Capital,
[s..], 31 out. 2014. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/politica/entenda-a-reforma-politica-
6840.html>. Acesso em: 10jan. 2015; COSTA, Breno; NALON, Tai. Dilma recua de assembleia constituinte para
a reforma politica ap6s criticas. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 25 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1300992-dilma-recua-de-assembleia-constituinte-paa-reforma-
politica-diz-presidente-da-oab.shtml>. Acesso em: 10 jan. 2015.


http://www2.planalto.gov.br/imprensa/discursos/discurso-da-presidenta-da-republica-dilma-rousseff-durante-reuniao-com-governadores-e-prefeitos-de-capitais
http://www2.planalto.gov.br/imprensa/discursos/discurso-da-presidenta-da-republica-dilma-rousseff-durante-reuniao-com-governadores-e-prefeitos-de-capitais
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Esse plebiscito tomou corpo na semana compreendida entre os dias 1 e 7 de setembro
de 2014. As organizagOes que estiveram mobilizadas® para a realizacdo desse plebiscito
conseguiram viabilizar a participacdo de 7.754.436 (sete milhdes, setecentos e cinquenta e
quatro mil, quatrocentos e trinta e seis) pessoas, que puderam exercer seu voto facultativo por
meio de votagBes presenciais, realizadas em locais especificos por todo pais, nos quais urnas
fisicas foram disponibilizadas; e, também, por meio de escrutinio virtual, realizado por meio de
uma plataforma online. Como resultado dessa mobilizacdo, 97,05% (noventa e sete inteiros e
cinco centésimos percentuais) dos e das votantes e se posicionaram de forma favoravel a
proposta da concretizacdo de uma Reforma Politica através de uma Constituinte Exclusiva e
soberana parcial, ou seja, limitada de antemé&o ao tema do sistema politica.

A proposta da Presidenta da Republica que foi incorporada pelos movimentos
populares, poralguns partidos de esquerda, e por parte do movimento sindical, foi de pronto
atacada por alguns setores’ da sociedade brasileira. A oposicdo a essa bandeira politica teve
como argumento central a tese de que é impossivel, sob o ponto de vista juridico, a convocagao
de um constituinte exclusiva para tratar de um tema especifico. De acordo com esse

posicionamento®, o poder constituinte s6 pode se manifestar operando uma transformaco total

0 processo de votacdo foi organizado por diversas instituicdes, organizacdes e movimentos sociais do Brasil,
dentre eles o Movimento dos Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais sem Terra (MST), o Levante Popular da
Juventude, a Consulta Popular, o Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB), a Via Campesina, a Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), o Sindicato dos Servidores Municipais de Natal (SINSENAT), o Partido dos
Trabalhadores (PT), a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). O resultado foi divulgado no dia 24
de setembro de 2014 atraveés de uma coletiva de imprensa. Cf. ALBURQUEQUE, Luiz Felipe. Comcerca de 8
milhdes de votos, sociedade pede constituinte do sistema politico. Campanha do Plebiscito Constituinte.
Disponivel em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/noticia/com-cerca-de-8-milh%C3%B5es-de-votos-
sociedade-pede-constituinte-do-sistema-pol%C3%ADtico>. Acesso em: 10 jan. 2015.

"As manifestacdes politicas contrarias a proposta foram protagonizadas por membros do Partido do Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB), como o vice-presidente da Republica da época, Michel Temer, por ex-ministros
e atuais ministros do STF, e pelos principais meios de comunicacdo do pais. Cf. TEMER, Michel. Néo a
Constituinte  exclusiva. Blog do Noblat, S&o Paulo, 24 jun. 2013. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2013/06/24/nao-constituinte-exclusiva-por-michel-temer-
501022.asp>. Acesso em 15 jul. 2015; BRIGIDO, Carolina. Constituinte especifica para reforma politica é
contestada por ministros do STF e especialistas. O globo, Sdo Paulo, 24 jun. 2013. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/brasil/constituinte-especifica-para-reforma-politica-contestada-por-ministros-do-stf-
especialistas-8800461#ixzz4QsmndNzp>. Acesso em: 23 nov. 2016; GAZETA DO POVO. Dilma e a constituinte.
Gazeta do povo, [s. I.], 16 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/editoriais/dilma-
e-a-constituinte-efOtp3s5csx3xicjazvw435n2>.  Acesso em: 23 nov. 2016; OLIVEIRA, Mariana. Juristas
guestionam proposta de constituinte para a reforma politica. G1, Brasilia, 25 jun. 2013. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/06/juristas-questionam-proposta-de-constituinte-para-reforma-
politica.html>. Acesso em: 10jan. 2015.

8As manifestaces contrarias a realizacdo por parte dos tedricos do direito prosseguiram com a proposta posterior
as manifestacdes de Junho de 2013, parte deles ndo considerou impossivel a realizacdo de uma constituinte parcial,
tecendo argumentos em oposicdo a materializagdo dessa proposta analisando a conjuntura politica do pais, outra,
por outro lado, se limitou a taxar a proposta de inconstitucional. .Cf.BERCOVICI, Gilberto et al.Defender
assembleia constituinte, hoje, é golpismo e haraquiri institucional.Consultor Juridico, [s.l.], 26 ago. 2014.
Disponivel —em:  <http://www.conjur.com.br/2014-ago-26/defender-assembleia-constituinte-hoje-golpismo-


http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2013/06/24/nao-constituinte-exclusiva-por-michel-temer-501022.asp
http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2013/06/24/nao-constituinte-exclusiva-por-michel-temer-501022.asp
http://oglobo.globo.com/brasil/constituinte-especifica-para-reforma-politica-contestada-por-ministros-do-stf-especialistas-8800461#ixzz4QsmndNzp
http://oglobo.globo.com/brasil/constituinte-especifica-para-reforma-politica-contestada-por-ministros-do-stf-especialistas-8800461#ixzz4QsmndNzp
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de todo o ordenamento constitucional. Além disso, para eles, a manifestacdo de um momento
constituinte estd condicionada ao surgimento de uma ebuli¢do social tamanha que ponha em
questdo todos os fundamentos da ordem constitucional vigente, ou seja, que leve a derrocada
do sistema in totum, uma vez que a ordem constitucional ndo tem tendéncia ao suicidio.

Todas essas questdes emergiram no debate publico do pais desde 0 momento em que,
em resposta as movimentag@es de junho de 2013°, o Governo Federal propds a realizacio de
um plebiscito oficial sobre a convocacao de uma Constituinte Tematica da reforma do sistema
politico. Um dos teoricos do direito que hoje ocupa uma das vagas de ministros do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, se posicionou em entrevistal® defendendo a
impossibilidade tedrica de uma constituinte parcial, fazendo a ressalva de que os fatos, por
vezes, derrotam a teoria constitucional. Apds a destituicao da presidenta eleita pelo Congresso
Nacional, a proposta de realizacdo voltou a ser levantada como saida politica ao impasse
institucional gerado pela crise politica e econdmica, sendo defendida pelo principal polo
aglutinador da oposi¢&o ao governo instaurado apos a saida de Dilma Rousseff L.,

O debate que seguiu a proposicao da Presidenta da Republica e da campanha dos
movimentos populares, e a auséncia de unanimidade entre os tedricos do direito constitucional
sobre o tema evidenciaram que as questdes que afloram em face da possibilidade da realizacdo
de uma constituinte tematica, parcial, ainda sdo latentes, em que pese parecerem respondidas

pelo Constitucionalismo Moderno. Além disso, todo esse impasse tedrico e politico demonstrou

institucional>. Acesso em: 20 mar. 2015; DUARTE, Hugo Garcez. A inconstitucionalidade da reforma parcial da
Constituicdo por constituinte exclusiva.Jus Navigandi, Teresina,ano 18, n. 3772, 29out. 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25618>. Acesso em: 30mar. 2015.

° A proposta de realizagdo de uma constituinte parcial para promover uma reforma politica no pais vem sendo
ventilada por parcela dos setores que comp8em o governo desde antes das manifestacdes de junho de 2013, e vem
sendo discutida do Congresso e no Executivo desde 2005. J& nesse periodo houveram manifestacBes de
constitucionalistas, como Paulo Bonavides, contrarias a sua concretizacdo. Cf. BONAVIDES, Paulo. Para
especialista, proposta de revisdo constitucional é golpe. Folha de Sao Paulo, Séo Paulo, 15 ago. 2005. Entrevista
concedida a Uird Machado. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1508200521.htm>.
Acesso em: 10ago. 2015.

10 A entrevista foi concedida ao TV Migalhas, disponivel na internet. Cf. TV MIGALHAS. Entrevista Luis Roberto
Barroso (constituinte exclusiva). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ipaYn19QrMw>. Acesso
em: 10 mar. 2016.

11 A Frente Brasil Popular, criada para unificar as principais forgas contrarias a deposicdo da presidenta eleita,
passou a defender a realizacdo da Constituinte Exclusiva para a Reforma do Sistema Politico em encontro nacional
apos a consolidacdo do impedimento de Dilma Rousseff. Além disso, houve uma mudanca de posi¢do entre
tedricos do direito constitucional sobre a proposta apés a crise institucional instaurada. Cf. BRASIL DE FATO.
Frente Brasil Popular atualiza plataforma politica e convoca jornadas para 2017. Brasil de fato, Minas Gerais, 09
dez. 2016. Disponivel em: <https://www.brasildefato.com.br/2016/12/09/frente-brasil-popular-atualiza-
plataforma-politica-e-convoca-jornadas-para-2017/>. Acesso em 20 jan. 2016 e BERCOVICI, Gilberto; COSTA,
José Augusto. A Constituigdo morreu. Chama o povo para fazer outral.Carta Capital, Sdo Paulo, 15 mai. 2016.
Disponivel em: <http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Principios-Fundamentais/A-Constituicao-morreu-Chama-o-
povo-para-fazer-outra-/40/36107>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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que a simples adequacéo da situacdo fatica as categorias normativas da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade € incapaz de lancar luzes ao fendmeno concreto ora estudado.

Portanto, apesar do enfraquecimento da discussdo sobre uma constituinte tematica, a
necessidade de investigacdo sobre a teoria constitucional brasileira e, especialmente, sobre a
categoria do poder constituinte e sua forma concreta de manifestacdo se apresenta em face do
povo em movimento para que seja possivel uma resposta a mobilizagcdo por uma constituinte
tematica da reforma do sistema politico. Desse modo, se apresenta como problema principal de
pesquisa para o presente trabalho a possibilidade de realizacdo de uma constituinte tematica
para a reforma politica em face da praxis constitucional. Especificamente sobre o ordenamento
brasileiro se levanta como questdo: a falta de previsdo normativa é capaz de excluir do rol de
acOes do povo a convocacdo de um assembleia constituinte para os fins propostos? A auséncia
normativa € capaz de deslegitimar qualquer processo constituinte?

Dessa forma, questbes aparentemente respondidas pelo constitucionalismo moderno
foram repostas como problema no processo histérico deflagrado na América Latina e, em
especial para a presente pesquisa, no Brasil. Apresenta-se como problema, portanto, uma tensédo
pouco resolvida pelo constitucionalismo moderno entre mudanca e permanéncia. Para
compreender 0 movimento constituinte que motivou essa pesquisa é preciso investigar a praxis
juridico-politica do poder constituinte, sua forma de manifestacdo, e principalmente onde
repousa a sua legitimidade, objetos principais do trabalho que serd desenvolvido ao longo das
préximas paginas.

Em resumo, o trabalho pretende responder aos seguintes questionamentos convergentes
que emergem do problema principal da pesquisa: Quem é o sujeito do poder constituinte? Esse
poder encontra limites? E possivel uma constituinte tematica? O que revelam as respostas
tedricas dadas a esse movimento constituinte? Qual a relacdo entre o poder constituinte, a
politica e o direito? Como equacionar a tensdo entre mudanca e permanéncia no
constitucionalismo contemporaneo?

A presente pesquisa serd desenvolvida de forma tedrica e se realizara a partir,
primeiramente, de um levantamento bibliografico acerca do poder constituinte, bem como sobre
as formas pela qual ele se manifestou em solo latino-americano, especialmente no Brasil, com
0 objetivo de desnudar a natureza do poder constituinte e responder as questdes principais
formuladas pela pesquisa. Esse levantamento sobre o poder constituinte serd ainda conjugado
com leituras em filosofia politica.

A dissertacdo fara em seu primeiro momento uma analise sucinta sobre as reagdes

teoricas frente a0 movimento constituinte que se inaugurou com o referido plebiscito popular,
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uma descri¢do de como a categoria principal dessa pesquisa ingressou no léxico politico do
ocidente e, sobretudo, demonstrard a relacdo entre a categoria da ideologia e o
constitucionalismo com o objetivo de verificar se o constitucionalismo moderno é suficiente
para compreender o fenbmeno em estudo. Em seu segundo momento, trataremos de discutir o
significado concreto do poder constituinte tentando identificar o mecanismo que o acopla nas
dimensfes da politica e do direito, e desnudar a relagdo entre direito e politica a partir do
processo constituinte de 1987. Em um terceiro momento discutiremos como sao definidos e
desenhados os elementos essenciais de um processo constituinte e de uma transformacao de
uma ordem politica, propondo chaves de leituras que permitam compreender o fendbmeno em

estudo.
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2 O CONSTITUCIONALISMO MODERNO E A OPERAQAO DO PODER
CONSTITUINTE

A modernidade comega a ser forjada, tanto em seu sentido espiritual como material,
com a descoberta europeia do “outro” latino-americano. A constitui¢do do “moderno” s6 foi
possivel com transicdo da Europa da periferia do mundo arabe para o centro do sistema mundo
e pela criacdo da Ameérica Latina como periferia. Os eventos que puseram essa transformacao
em movimento permitiu a Europa sair do cerco arabe. Desse modo, a figura do outro latino-

americano foi fundamental para a constituicdo da modernidade:

A modernidade se originou nas cidades europeias medievais, livres, centros de enorme
criatividade. No entanto, “nasceu” quando a Europa pdde confrontar-se com “o
Outro” e controla-lo, vencé-lo, violenta-lo, quando pode definir-se como um “ego”
des-cobridor, conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da mesma
Modernidade. De toda maneira, esse Outro ndo foi “des-coberto” como Outro, mas
sim foi “en-coberto” como “o Mesmo” que a Europa ja era desde sempre [...]
(DUSSEL, 1994, p. 8, tradugéo nossa).

Em aspectos materiais, a “descoberta” da América Latina também contribuiu para criar
as condi¢bes econbmicas e sociais para 0 surgimento do movimento que inaugurou a
modernidade. A exploracgdo das riquezas naturais do novo continente, que permitiu furar o cerco
do mundo arabe as rotas de comércio da Europa, possibilitou acesso a uma fonte de matéria
prima, metais, e, acima de tudo, permitiu este continente exportar suas contradicdes para outro
espaco, fundando, por fim, as bases para a realizacdo dos eventos politicos, sociais e intelectuais
que inauguraram a modernidade (MARINI, 2000).

Sob a égide da modernidade através do seu confronto com o passado mitico, a sociedade
ocidental passou a problematizar as suas proprias origens encontrando apenas em si propria as
suas razdes seus determinantes. Com ela foi possivel o surgimento da sociedade propriamente
historica que ndo € s6 no tempo, mas esta sendo (CHAUI, 2007). A mudanca da modernidade
pos fim, destarte, a aceitacdo de referéncias externas ao proprio humano para fundamentar a
historia dos homens e mulheres e os produtos de suas a¢fes. Sendo assim, para as sociedades
propriamente historicas ha algumas questfes abertas perpetuamente: a possibilidade de sua
extincéo, a data de sua origem, e a sua mutacdo (CHAUI, 2007). E por manter essas questoes
como problemas que essas socidades sé@o temporais inclusive para si. Esse ser no tempo
provocado pelo giro epistemoldgico da modernidade estd expresso na caracterizacdo do

contemporaneo por Menelick de Carvalho Netto (2011, p. 33).
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[...] o contemporaneo ndo é apenas aquele que, ao perceber a sombra do presente,
torna-se capaz de apreender sua luz inocultavel; é também aquele que, ao dividir e
interpolar o tempo, torna-se apto a transforma-lo e coloca-lo em relagdo com outros
tempos, e nele ler a historia de maneira inédita e a “encontra-se” com ela, ndo por uma
decisdo arbitraria, mas por uma exigéncia que ndo pode deixar de atender.

Uma das categorias construidas pela modernidade com o objetivo de construcéo da auto-
referéncia da sociedade, especificamente no campo do Direito e da Politica, € a do poder
constituinte, que, de acordo com Martin Loughlin (2003, p. 100, tradugdo nossa), “[...] emerge
como tema no pensamento politico ao lado da convicgdo de que a autoridade do governo se
encontra no consenso das pessoas” € em uma tentativa de enraizar as explicagdes sobre o
fendmeno da politica e do governo no préprio campo social. A constituicdo que ele produz, por
sua vez, representa um ponto de interlocucdo entre dois campos diferencias: a Politica e 0
Direito (PAIXAO, 2014); ou seja, através da Constituicio se realiza o acoplamento estrutural
entre esses sistemas, garantindo a legitimidade da politica e 0 momento pratico do direito
(COSTA, 2014). O aparecimento desse poder enquanto constructo tedrico de explicacdo dos
fendmenos da politica e do direito inaugura o surgimento no pensamento ocidental do principio
do auto-governo. A categoria do poder constituinte delineada pelos eventos da modernidade
encontra seu sujeito em uma comunidade, em uma coletividade ativa capaz de estruturar a
identidade politica e, a0 mesmo tempo, o fundamento do ordenamento juridico, seja através da

noc¢éo de povo ou da nagao.

[...] Obra coletiva da sociedade, construido sobretudo nas revolugBes francesa e
Americana, o conceito de poder constituinte ndo pode ser reduzido a um autor, uma
obra ou uma teoria. Justamente por ser um conceito juridico constitucional que foi
construido pela pratica democratica e pelo constitucionalismo que buscaremos em
SIEYES essa tenséo entre constitucionalismo e democracia que se revela j& no inicio
de sua formulagdo (COSTA, 2005, p. 73).

Sendo assim, o poder constituinte — isso € um dado fundamental para o
dimensionamento da natureza dessa categoria e dos elementos que a constituem — tem sua
formulacdo cunhada a partir da praxis politica dos homens e das mulheres que fundaram a
modernidade. Antes de representar alguma ideia que normatizou a atuacdo politica ou
representar um constructo teérico de um ou outro pensador moderno, o poder constituinte se
fez poténcia na pratica politica, nos eventos que representaram um marco para a modernidade
na Europa. Enquanto formulacéo tedrica, a ideia de poder constituinte se apresentou como uma
chave de leitura para a compreensao de um movimento politico concreto que tomava conta do
continente europeu. Por isso, para compreender a categoria e o fendmeno do poder constituinte,

passaremos a analisar 0s eventos que inauguraram o poder constituinte no Iéxico politico.
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2.1 O poder constituinte e a préaxis das revolugdes burguesas

Antonio Negri (2002), em sua investigacao sobre o poder constituinte e o processo de
surgimento da modernidade, defende a tese de que o constitucionalismo engendra um
mecanismo de dominagéo da poténcia do poder constituinte por meio de construcfes que serao
melhor abordadas nas linhas subsequentes. Ele diagnostica a permanéncia de uma tenséo entre
constitucionalismo e democracia que se faz presente na tentativa do constitucionalismo de
castrar as potencialidades do poder constituinte. Negri, a partir de uma pesquisa sobre a
movimentacéo politica que deu vida a modernidade, ou seja, as revolugbes burguesas ocorridas
em solo europeu e estadunidense, compreendeu que é realizada na historia um processo de
alargamento, em momentos de grande efervescéncia politica, e contracao das formulacdes sobre
0 poder constituinte por meio das categorias norteadoras da ciéncia que o estuda, como as de
soberania e sistema representativo (QUINTAR, 1998).

A opg¢do do autor italiano em investigar o poder constituinte através desses fatos
historicos se justifica pela mesma razao que nos leva a nos debrucar de forma breve sobre esses
eventos, qual seja: foram eles que trouxeram para o Iéxico politico ocidental a categoria do
poder constituinte por meio da praxis revolucionaria desses povos. E por isso que é através
desse processo que pode ser compreendido o procedimento do constitucionalismo de expandir
e de limitar a poténcia constituinte.

No nascimento da modernidade o poder constituinte enfrenta o seu primeiro grande
alargamento com a teoria maquiavélica. Forjada em um periodo de profundas transformacdes
sociais e politicas, o problema da mudanca passa a ser fundamental nas reflex6es desse tedrico
italiano analisado por Antonio Negri (NEGRI, 2002). A partir da sua teoria, comeca-se a
construir a base que edificard o surgimento da categoria do poder constituinte (QUINTAR,
1998) especialmente por ela ser capaz de demonstrar que a mudanca é um resultado da acao
humana. Dessa forma, Nicolau Maquiavel, atraves das categorias da virtu e da fortuna, da
tensdo entre forca constituida e forca constituinte, demonstra o papel da acdo humana, a virtu,

como motor das transformagdes da realidade (NEGRI, 2002).

A operacéo tedrica fundamental de Maquiavel consiste em fazer da mutacdo uma
estrutura global que é atravessada enquanto globalidade, pela acdo humana. Porém
esta acdo € ela mesma estrutural, estende-se pela globalidade do horizonte historico,
aferra e domina as varia¢fes do tempo, dando-lhe sentido e significado. (NEGRI,
2002, p. 62).
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Por sua vez, no contexto da revolucdo inglesa, Antonio Negri encontra o florescer da
poder constituinte como contrapoder nos escritos de James Harrington através de sua previsdo
de uma forca que teria a capacidade de superar as determinacdes tradicionais (NEGRI, 2002),
ou seja, um poder capaz de negar e transformar o estabelecido, o constituido. A proposta de Lei
Agréria de James Harrington, ao contrapor a ordem estabelecida de posse de terra, exigia uma
reforma distributivo das terras para o povo e tinha o conddo de p6r em questdo a ordem
constitucional estabelecida atraves da atuacdo do poder constituinte da multiddo (QUINTAR,
1998). A tese harringtoniana ganhava ainda uma dimensdo mais profunda e contestatéria ao
requerer que, aliado a essa distribuicdo da terra, houvesse um sistema de alternancia no poder
(QUINTAR, 1998), questionando, por fim, o estado de coisas da politica de sua época e de seu
territério. O poder constituinte € encontrado por Negri nas formulagbes harringtoniana na
capacidade da mobilizacdo popular estabelecer materialmente uma nova constitui¢do por meio
do rompimento com a logica de distribuicdo de terra até entdo vigente. Nessa investigagdo, é
percebido que Harrington demonstra que os grandes confrontos de classe fazem nascer a
poténcia constituinte (NEGRI, 2002).

O autor italiano, por sua vez, percebe que a poténcia constituinte enquanto contrapoder
atravessa 0 atlantico e encontra na movimentacdo de independéncia estadunidense e de
constituicdo daquele pais um espaco novo que poderia ser modificado e delimitado inteiramente
pela acdo politica. No entanto, a0 mesmo tempo que foi possivel essa expansdo da poténcia
constituinte, se deu um movimento de limitacdo através da sua captura pela méaquina
constitucional (NEGRI, 2002).

Se 0 homo politicus da Revolucdo [americana] insere o social no politico, como
espaco aberto e liberdade de fronteira, 0 homo politicus da Constituicdo esta
submetido a uma maquina institucional que estabelece limites precisos para a
liberdade (NEGRI, 2002, p. 231).

A experiéncia estadunidense de construcdo constitucional por meio de Assembleia
Constituinte se manifesta em um ato de liberdade politica que antecede a ordem uma vez que
se inspira na préatica participativa dos colonos de realizacdo de assembleias em seus territorios.
Esta evoluiu ao ponto de obrigar a coroa inglesa a reconhecer a capacidade legiferante dessa
entidade fundamentada no autogoverno (BARRIENTOS, 2014). Ou seja, a agdo dos colonos
fundamentou uma pratica que tinha como centro a capacidade da comunidade politica
estabelecer suas proprias regras e forma de governo dando expansdo maxima a capacidade da

poténcia constituinte desse sujeito coletivo. No entanto, a0 mesmo tempo em que o poder
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constituinte péde encontrar um espago para toda a sua expansdo, ele foi retraido ao ser
absorvido pela maquina constitucional. E fato, portanto, que o autor italiano encontra na
engenharia institucional os freios para o poder constituinte e, por consequéncia, a morte da
poténcia constituinte. O autor, por fim, identifica no final do processo revolucionario americano
0 homo politicus determinado e mediado pela constituicdo, e o poder constituinte com a Gnica
funcdo de elaborar dispositivos constitucionais (NEGRI, 2002). Comeca a se revelar uma
tendéncia de producao, apés um periodo de intensa efervescéncia politica, de mecanismos para
enrijecer o constituido e para minar a poténcia do constituinte, tese essa defendida também por
Rene Toedter (2010).

O diagndstico de Negri sobre a captura do poder constituinte pela constituicdo nos
revela, na verdade, uma imagem sobre o mecanismo engendrado pelo constitucionalismo
moderno*? sobre o poder constituinte. De fato, hd uma relagio tensa entre o constituido e o
constituinte que o autor enxerga bem. Mas, a solucéo tedrica negriniana ja desvelada até aqui,
longe de desvendar o processo de sintese dessa contradi¢do e tensdo, termina por insistir em
uma solucdo extrema e oposta ao realizado pelo constitucionalismo moderno: negar o
constituido em face do constituinte. A contribuicdo central de Negri para a nossa investigacdo
é a descricao dessa passagem de um poder absoluto, que constitui o real e a existéncia humana,
para um poder que serve apenas de fundamento para um governo de uma comunidade politica,
aquela realizada pelo constitucionalismo moderno.

Com o nascimento do constitucionalismo moderno, o poder constituinte passa a estar
condicionado por mediacdes de categorias como a de representatividade; e a ciéncia juridica
passa a ter o papel de reguld-lo e de moldar a sua poténcia constituinte através de uma
perspectiva normativista’®> como melhor demonstraremos a frente. Para Negri (2002), aqui
reside uma crise fundamental: a tensdo entre constitucionalismo e democracia, ou seja, do
governo limitado e da poténcia voltada sempre ao futuro, representacao essa que sintetiza a

concepcao de democracia negriniana e o seu conceito de poder constituinte (NEGRI, 2002).

12 Ha autores que preferem se referir a esse constitucionalismo como constitucionalismo liberal (DALMAU, 2014;
CHUERI; GODOY, 2010; COSTA, 2011), no entanto, esse trabalho optou por ndo realizar qualquer distingcdo
entre paradigmas constitucionais da modernidade uma vez que os eventos politico-tedricos que a forjaram
desenharam e se fundamentaram em elementos do constitucionalismo liberal. Desse modo, a modernidade carrega
a bandeira do constitucionalismo liberal a ponto de todo o léxico politico-constitucional sob esse paradigma se
traduzirem em premissas deste (COSTA, 2011; FERNANDEZ, 2012), por isso, ao falarmos em constitucionalismo
moderno nos referiremos também ao que alguns autores chamam de constitucionalismo liberal.

13 Essa perspectiva normativista se faz presente até em parcela do constitucionalismo critico. Friedrich Muller
(2003), por exemplo, defende que o papel dos constitucionalistas é o de traduzir e estabelecer parametros para que
as reivindicagdes por mudangas ganhem vazao por formas legais, legitimas e pacificas. Dessa forma, o autor
formula um constitucionalista legislador das acgao politica.
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A nogéo de poder constituinte nos momentos iniciais da modernidade se relaciona com
uma capacidade inalienavel da comunidade politica de pér em questao a ordem estabelecida. J&
na distingdo entre regime legitimo e direito de resisténcia defendida por Locke, esse contrapoder
da comunidade politica se revela (BARRIENTOS, 2014). Por isso, essa categoria, conforme
demonstrado por Negri, tem uma poténcia de transformacéo total do real, e representa uma
chave interpretativa da capacidade humana de alterar o mundo em que vive em todas as suas
dimensGes. Nesse ponto ja adiantamos em parte a insuficiéncia tedrica do conceito desse poder
construido por um dos mais proeminentes revolucionarios franceses.

Emmanuel Joseph Sieyes, o abade Sieyes, foi um dos principais formuladores do poder
constituinte no cenario revolucionério francés e foi também uma das principais referéncias para
a ciéncia juridica ocidental contemporanea para delimitacdo do significado juridico-politico
desse poder. Motivo pelo qual a investigacao sobre os sentidos atribuidos a ele por esse autor €
fundamental para a compreensdo do que o constitucionalismo moderno e contemporaneo
entende por sua natureza. E no processo revolucionario da Frangca que podemos verificar de
forma mais clara o movimento de expansdo e limitacdo do poder constituinte, bem como a
formacéo das bases da teoria contemporanea sobre esse poder.

A revolucdo francesa de 1789 representou um dos mais notorios acontecimentos
politicos que tomou conta do solo europeu. Sua relevancia é tamanha que ela se tornou
paradigma para o0 estudo de processos revolucionarios (ARATO, 2000). Sua capacidade
transformadora e seu carater paradigmatico se devem sobretudo por ela ter sido capaz de incluir
a questdo social na ordem do dia dos debates publicos e de inserir a multiddo na acdo politica.
Essa caracteristica popular do movimento que tomou o solo francés de trazer para a politica um
sujeito coletivo ator desse campo, permitiu a expansdo temporal da poténcia constituinte
(NEGRI, 2002) ao fazer surgir daguela movimentacao politica uma nova era, um outro tempo
— com paradigmas e referéncias completamente distintas daqueles vigentes. Ou seja, a
derrubada de um “antigo regime”, alocado expressamente no passado, representa o maior feito
desse fendmeno politico e revelou a poténcia da acdo de um sujeito coletivo sobre o status quo.
Por isso, para cientistas politicos, filésofos e tedricos do direito, a compreensao do significado
de uma revolucdo perpassou pelo estudo desse processo histérico (ARATO, 2000).

A producdo e o trabalho representam pontos fundamentais na teoria do poder
constituinte elaborada por Sieyes. A principal reivindicagdo de seu manifesto sobre o terceiro
Estado era exatamente que a dimensdo politica estivesse de acordo com a econémica; ou seja,

que aqueles que representavam o motor da economia nacional, o terceiro estado, passassem a
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gerir de fato a coisa publica, a tomar as decisdes sobre 0s caminhos politicos e sociais da nagdo
(SIEYES, 2009).

A categoria de nacdo, para Sieyes, verdadeira titular do poder constituinte, tem natureza
estritamente econdmica na formulacao do revolucionario francés, pois, nela se incluia apenas
aqueles que “contribuem com o progresso econdmico, produzindo bens e valores para o
mercado” (BERCOVICI, 2013, p. 317). Através desse mecanismo tedrico e dessas categorias,
Sieyes realiza um acoplamento entre a poténcia constituinte e a esfera da producéo econdmica,
afinal, seu objetivo politico primeiro era o de garantir que aqueles que dominam esta pudessem
exercer também o poder politico. O movimento revolucionario tinha como objetivo central
superar um modelo politico que, segundo ele, mantinha as estruturas de poder nas maos de
classes que ndo produziam (SIEYES, 2009). Esse poder tinha seu fundamento em uma
comunidade politica. A legitimidade era, portanto, garantida por sua referéncia a um sujeito
coletivo. Essa nocéo de uma titularidade coletiva se desenvolveu ao ponto de surgir a ideia de
condicionar qualquer reforma constitucional a existéncia de mecanismos de participacdo
popular, seja na iniciativa ou na deliberacdo (BARRIENTOS, 2014).

Por isso, para Sieyeés, “o papel da nacdo ¢ redigir uma constituicdo para manter a
possibilidade de evolugdo do sistema politico em conformidade com interesses econdomicos”
(BERCOVICI, 2013, p. 317). Sendo assim, a sua formulac&o tedrica sobre o poder em questéo
tem uma imbricacdo com esse projeto de superacdo de um modelo politico. As categorias
identificadas pelo autor encontram seu limite no campo econdémico, afinal, toda a poténcia ali
descrita tinha o intuito de equiparar o campo da politica com aquele.

Para 0 abade, a na¢do, aqueles que produzem as riquezas do pais, tem o direito de
produzir a constituicdo (SIEYES, 2009). A vontade desse sujeito coletivo é a fonte de toda a
legalidade, “so precisa de sua realidade para ser sempre legal” (SIEYES, 2009, p. 56). Vé-se,
portanto, que a legitimidade da poténcia constituinte para o revolucionario francés se encontra
na vontade de uma coletividade e, de forma alguma, se remete a qualquer procedimento do
constituido. Essa concluséo desse tedrico que reconhece a legitimidade do poder constituinte
na propria vontade da coletividade ndo se distingue muito da nogdo dusseliana — que sera
melhor abordada em capitulo proprio — da vontade da comunidade politica e do novo consenso
critico como fonte de legitimagéo.

Para o abade, a capacidade da nacdo mudar a constituicdo é inalienavel e incapaz de ser
suprimida (SIEYES, 2009), ou seja, mesmo ap6s a consolidacdo do desenho de uma ordem
constitucional, esse poder permanece suspenso para ser utilizado a qualquer momento pela

nacao. Bastando apenas a vontade de fazer acoplar o campo da politica com o da economia. No
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entanto, ainda para Sieyes, ele tem uma funcéo extraordinaria (BARRIENTQOS, 2014), ou seja,
ndo se traduz na politica ordinaria de tomada de decisdes, mas em circunstancias excepcionais
decididas pela comunidade politico-econémica, a nacdo. Por isso, o autor identifica esse poder
como um direito natural do homem (SIEYES, 2009), afinal, para ele “a constituicdo é uma
norma do direito positivo, que constrange apenas 0s governos, mas ndo a propria nacdo que a
constituiu e que, portanto, pode modifica-la a qualquer momento” (COSTA, 2011, p. 207).

E preciso ressaltar que o pensamento de Sieyés era comprometido com a nocao liberal
de governo limitado, na medida em que ela inviabilizava a constituicdo de um governo que se
instituisse como soberano. O extraordinario poder de fazer a constituicdo formulado pelo abade
tem um limite claro no que se refere ao seu sujeito: por se esgotar no estabelecimento das regras
constitucionais, ele nunca pode ser atribuido ao governo. Em nome do poder constituinte ndo
se pode fazer leis, ndo se pode estabelecer politicas, ndo se pode governar um povo. Em suma,
0 governo ndo pode ser confundido com a prdpria soberania, que, na semantica democratica,
tem como Unico titular o povo. Portanto, nenhum érgdo governamental poderia exercer o poder
constituinte ja que este se anularia no momento em que 0 proprio governo seria constituido
(COSTA, 2011).

Desse modo, a formulacdo do revolucionario francés aloca o poder constituinte longe
de qualquer tentativa de captura por parte do constituido. O sujeito nacdo de Sieyes pode
reordenar quando quiser o sistema constitucional forjado por ela sem qualquer referéncia a
ordem estabelecida; mas, o campo de exercicio desse poder ndo pode jamais adentrar as
barreiras da economia. A compreensdo do poder constituinte inicialmente criada pela
modernidade, portanto, advém de uma “teoria de cunho claramente iluminista, afirma a
possibilidade de se criar uma ordem juridico-politica ex novo, rompendo totalmente com o
passado, inaugurando o futuro pelo proprio ato presente da ruptura politica” (COSTA, 2006, p.
32). Temos, pois, que na dialética entre permanéncia e mudanca, a sintese que engendra o poder
constituinte € o da mudanca. Longe dos padrdes da estabilidade tdo arguida pelos teoricos que
afirmam a impossibilidade de uma constituinte temética, a formulagdo do poder constituinte e
a sua manifestacdo no tempo ndo se deu seguindo esquemas ou roteiros, mas no calor das
movimentacGes politicas de um povo em luta, afinal, até mesmo a “Convencéo da Filadélfia,
que elaborou o projeto que deu origem ao texto constitucional [estadunidense], ndo foi
convocada para esse fim e em momento algum se julgou investida no direito de estabelecer uma
constituicdo” (COSTA, 2011, p. 203).

Porém, em que pese a intensidade da expansdo da poténcia constituinte nos eventos

revolucionarios da Franca, a categoria de nacdo de Sieyés ganhou um limite instransponivel,
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uma vez que, para ele, “o espago politico ¢ a organizacdo de um espago social, ou seja, de uma
temporalidade determinada e de um modo de producédo especifico” (NEGRI, 2002, p. 316).
Desse modo, a poténcia constituinte estaria interditada de superar as barreiras do politico e
alcancar o campo da economia. A critica marxiana do trabalho, por sua vez, liberta o poder
constituinte das barreiras impostas pela nacao de Sieyés, ao passo que ele descreve o surgimento
do modo de producéo capitalista pela agdo humana (NEGRI, 2002) e indica os caminhos para
supera-lo. Com isso, Karl Marx indica que ndo ha campo que aprisione a poténcia constituinte.
Com Marx, resta revelado que o poder constituinte encontra limites apenas no mundo da vida,
este condicionado pelo politico e pelo social (NEGRI, 2002).

De todo modo, nos eventos que puseram em marcha a consagracdo da modernidade, se
estabeleceu, a partir do exercicio do poder constituinte, a nocdo moderna de constituicdo como
instrumento com pretensdo normativa'® capaz de impor limites materiais, processuais e de
estruturais ao exercicio dos poderes constituidos. A constitui¢cdo enquanto instrumento regula
0s poderes constituidos decorreu sim da principal reivindicacdo politica dos movimentos que
incendiaram o continente europeu: o controle sobre o poder absoluto dos reis. Ao poder
constituido limitado, portanto, contrapunha-se, conforme delineia o autor francés em comento,
0 poder constituinte absoluto da nagdo (COSTA, 2005, p. 75).

O poder constituinte nessa construcao tedrica nao encontra qualquer regulacédo e, por
iss0, baseado na soberania, é capaz de elaborar uma constituicdo com pretensao normativa para
impor limites ao poder constituido do governo, como assim o fez no processo constituinte dos
paises que viveram as revolucdes burguesas. Essa poténcia é, portanto, ato fundador do
ordenamento constitucional que se ergue através do seu exercicio. Da praxis revolucionaria das
revolucBes burguesas emerge a categoria do poder constituinte. Este tem em seu nucleo
fundamental elementos de auto-governo e de direito a resisténcia (BARRIENTOS, 2014),
especialmente pelo seu papel de se contrapor a ordem dada, de legitimar um grande processo
de mudanca e por ter participado dos processos de decisfes 0s proprios sujeitos mobilizados, o
que culminou no surgimento das experiéncias de Assembleias Constituintes.

Seguido ao momento de total expansdo, Negri (2002) identifica, assim como Toedter
(2010), um momento em que, na dialética da permanéncia e da mudanca, a sintese se desloca

para o enrijecimento do constituido. Nessa fase, para o autor italiano, comeca a ser posto em

14 A vinculagdo entre o nascimento da Constituicdo com pretensdo normativa e as revolugdes burguesas que
puseram em marcha o nascimento da modernidade é um ponto pacifico no constitucionalismo. E esse fato que
motiva Dalmo de Abreu Dallari (1986) a explicitar a trajetoria de ascensdo da burguesia ao poder politico para
delimitar o significado da Constituic&o.
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andamento um mecanismo de submissdo do poder constituinte ao constituido (NEGRI, 2002),
sendo essa constatacdo a sua principal contribuicdo: o constitucionalismo moderno tem a
pretensdo de domar a poténcia desse poder. Sendo assim, a critica negriniana tem o condéo de
desnudar uma relacao tensa entre a politica e o direito, mesmo sem fazé-lo de forma expressa.

Ademais, Negri também traz uma contribuicéo no sentido de deslocar a discusséo sobre
poder constituinte da filosofia politica para a filosofia primeira. A relagdo entre poder
constituinte e poder constituido nas formulacbes do autor se projeta sobre o liame entre a
poténcia e o0 ato presente nas reflexdes aristotélicas (AGAMBEN, 2010). Para Aristoteles, a
poténcia possui existéncia autbnoma, distinta do ato. Como para Negri o poder constituinte ndo
se condiciona a existéncia do poder constituido nem é se esgota na tarefa de constituicdo do
constituido (AGAMBEN, 2010), assim como “o tocador de citara mantém intacta a sua poténcia
de tocar mesmo quando ndo toca” (AGAMBEN, 2010, p. 51), o sujeito do poder constituinte
mesmo ao ndo invoca-lo mantém para si esse poder com as caracteristicas que a ele séo
inerentes. Com essa formulacao teérica, Antonio Negri realiza a transicdo da filosofia politica
para a filosofia primeira.

O surgimento do constitucionalismo moderno se integra e executa o projeto de reduzir
a poténcia constituinte e amansar a expansao temporal que a acdo da multiddo da politica
permite, ou seja, fazer a poténcia se desintegrar no ato. Por isso, as formulagdes dessa ciéncia
tratam de mediar o poder constituinte pelo constituido, tolher sua potencialidade de mudanca e,
no limite, fazendo uso da caracteristica dos hegelianos indicada por Friedrich Engels (2011),
tentam dizer a historia como ela deveria ter acontecido com o objetivo de fazer a historia futura

obedecer as suas leis.

[uma das forma] com a qual a ciéncia e a préatica do direito tratam do poder constituinte
¢ a sua qualificacdo material por instrumentos juridicos: “que o poder constituinte
seja, ele mesmo, uma multiplicidade de poderes juridicos dispostos em uma relagdo
singular, de sorte, que os elementos de mediagdo juridica estejam sempre
necessariamente pressupostos”. Essa forma de compreender o poder constituinte,
muito comum nos manuais de direito constitucional e na pratica judiciaria no Brasil,
transfigura o poder constituinte em processo constitucional, segundo o qual seu
exercicio somente ocorre em determinadas condi¢des pré-estabelecidas juridicamente
[...] (COSTA, 2005, p. 122).

A constatacdo de que os manuais e parcela consideravel dos tedricos do direito
constitucional caracterizam o poder constituinte como mero processo constitucional ou poderes
juridicos definidos pelo préprio direito no que tange ao limite de competéncia e de
procedimento nos da fortes indicios de que o constitucionalismo moderno, além de se afastar

do fenémeno social concreto do poder constituinte ao tentar explica-lo, trata sim de realizar
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uma tentativa de domesticar essa poténcia dentro dos protocolos ritualisticos do ordenamento
constituido, condicionando a manifestacdo do poder constituinte ao cumprimento de
procedimentos

Entretanto, “[...] o poder constituinte foi concebido e desenvolvido, ora como conceito
limite, domesticado e tornado impotente, ora como forca que modifica, atualiza e emancipa”
(COSTA, 2005, p. 119). Esse processo de amansamento de sua poténcia constituinte em alguma
medida representa também a forma pela qual o poder constituinte se faz presente. Em verdade,
antes de representar a tensdo entre constitucionalismo e democracia, ela nos revela a existéncia
de uma dialética entre mudanca e permanéncia, futuro e atualidade, prépria da disputa politica
que se desenvolve no seio do processo historico. Esse processo constituinte, em verdade,
elabora inclusive seus proprios condicionantes ao passo que impossibilita a sua manifestacédo

autoritaria.

[...] Como buscamos aqui afirmar, a auséncia de limites do poder constituinte esta
condicionada pelo tempo histérico e pelas tradi¢cGes, ndo sendo possivel ao poder
constituinte extrapolar aquilo que é paradigmaético, ainda que seja em uma revolugéo.
Justamente essa perspectiva que NEGRI parece ndo perceber, pois se o
constitucionalismo domesticou o poder constituinte, ele também o possibilitou, e isso
ocorre no processo historico de tal maneira que o que era possivel ontem — poder
constituinte autoritario — ndo é mais possivel nos dias de hoje (COSTA, 2005, p. 93-
94)

Temos uma tensdo no ambito do significado do poder constituinte que se manifesta na
producdo da narrativa do constitucionalismo. No entanto, esse constitucionalismo, ao contrario
do que defende Negri, possibilita e é determinado pela manifestacdo do poder constituinte. A
contradicdo entre trabalho morto, do constitucionalismo vigente, e do trabalho vivo, da
narrativa constitucional com pretensdo de vigéncia, € prépria do movimento do processo
historico e da democracia. Sendo assim, o constitucionalismo é produto dessa tensdo inegavel
entre forcas que disputam a construcdo de hegemonia em torno da legitimacdo do poder
constituinte. Assim como as Constituigdes e o poder constituinte sdo produtos de determinadas
relagOes sociais (ALMEIDA; EFREM FILHO, 2014), a narrativa cientifica-constitucional o &,
afinal, as ciéncias sociais podem se ligar a atividades sociais que permitam 0s homens e
mulheres intervirem em sua histéria (FERNANDES, 1973).

Em detrimento de o entendimento do constitucionalismo moderno oscilar entre aqueles
para quem o poder constituinte ndo pode ser condicionado pelo ordenamento juridico, e por
iss0, se mantém externo a ele; e 0s que sintetizam o poder constituinte apenas no ato de revisao

constitucional, relegando-o ao papel de um mito fundador de um poder pelo qual se fez a
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constituicdo nascente (AGAMBEN, 2010), a complexidade do poder constituinte exige
solugdes mais densas, que permitam compreender a tensdo entre permanéncia e mudanca que
se manifesta também no constitucionalismo.

Apesar disso, o constitucionalismo moderno, através do exercicio do poder constituinte
dos homens e mulheres que fundaram a modernidade, em sua pretensdo de regulamentar
inclusive os processos de transformacdes da propria ordem, cumpre um papel termidoriano®®
em uma tentativa de fechar o sistema constitucional as transformacdes permitidas pelo poder
constituinte, o que estudaremos no topico seguinte. Essa funcdo castradora da poténcia

constituinte € fruto da disputa tedrico-politica que se desenvolveu no processo historico.

2.2 O constitucionalismo moderno e 0 momento termidoriano

As revolugdes burguesas forjaram uma nova sociedade com valores e interesses que se
contrapunham ao Antigo Regime e & visdo de mundo que ele carregava. Fez-se necessario que
no lugar da visdo “magica do mundo”, pela qual tudo, inclusive o poder, era explicado através
de seres e valores metafisicos, se instaurasse uma nova forma de explicar o real. A racionalidade
cumpriu esse papel. Essa mudanga epistemologica significou o surgimento da “visao juridica”
do mundo para representar o campo social e da politica (ENGELS, 2012).

As movimentagdes que tomaram conta do solo europeu e estadunidense e construiram
a formulacdo sobre o poder constituinte, especialmente a revolucgéo francesa, trouxeram para o
cenario publico um sujeito coletivo, 0 povo. No ambito das formulacgdes tedricas, a multiddo,
utilizando a categoria negriniana, como agente coletivo capaz de transformar o real se viu
confrontada por categorias que tratavam de impor a ela limites, “ndo por acaso o direito publico
europeu do periodo dedica-se a teoria do Estado, e nela insere o poder constituinte para

15 O periodo termidoriano de que falamos nesse trabalho se refere a um momento em que a ordem constituida cria
barreiras para a sua alteracdo. Momento esse no qual o constitucionalismo moderno cumpre um papel relevante.
Com essa criagdo de dificuldades para a alteragdo da ordem ha uma sintese do sentido da permanéncia através do
afastamento do sujeito coletivo ator do poder constituinte da tomada de decisGes, ou seja, no cendrio pablico. Essa
categoria do “periodo termidoriano” usa como metafora 0 momento histérico do termidor francés dos
acontecimentos da revolugéo desse pais posteriores ao impulso de tomada de decisGes por amplos setores populares
de 1789 a 1793 através de experiéncias de democracia direta (PISARELLO, 2012). O termidor francés se iniciou
com a queda de Robéspierre e com a reorganizacdo do sistema politico francés por parte da Convencdo que
reestabeleceu o sistema censitario de deliberacdo (PISARELLO, 2012). Esse periodo da revolugdo francesa se
caracterizou como uma contrarrevolucdo burguesa, que, longe de representar a saida do momento do Terror,
significou “sendo a sua continuagd0 com outro protagonistas, com outros vencedores e outros vencidos, uma
mudanca de projeto politico imposto, porém, com os mesmo meios de excecdo que a republica tinha concebido
para se proteger de seus inimigos” (PISARELLO, 2012, p. 85, tradugdo nossa). Portanto, a categoria “periodo
termidoriano” cumpre o papel instrumental de representar o giro tedrico promovido pelo constitucionalismo
moderno, na dialética entre permanéncia e mudanca, de endurecer a ordem estabelecida e apaziguar a vontade
constituinte. Esse sintese pela permanéncia esse constitucionalismo realiza ao condicionar a manifestagdo do
sujeito coletivo a procedimentos da ordem constituida.
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controla-lo e submeté-lo a sua autoridade ou para alija-lo do préprio direito” (COSTA, 2005,
p. 94). O ingresso de um sujeito coletivo no cenario politico europeu trouxe a tona a questdo
social, abrindo um cenério de possibilidades para a acdo coletiva de realizacdo de suas
reivindicacdes. Em sentido contrario, para limitar essa poténcia, se inaugurou um longo periodo
termidoriano que encontra seu auge na construgdo de uma concepcao de direito, constituicdo,

politica e poder constituinte centrados no Estado. Nesses termos:

[...] arevolucdo era reconhecida e incorporada em seus fundamentos basicos, mas com
a condicdo de que ela ndo colocasse o poder constituinte a fazer frente,
permanentemente, aos poderes constituidos. A exagerada preocupacdo com a
estabilidade, sobretudo estatal, como veremos adiante, gerara um constitucionalismo
conservador que chega a ser contra-revolucionario (COSTA, 2005, p. 86-87).

Desse modo, na trajetéria de criacdo do constitucionalismo moderno, o progressismo
constituinte da fase revolucionaria enfrentou as rea¢fes conservadoras de contengdo do poder
constituinte (DALMAU, 2014). Nessa fase, a construcdo de um espaco publico e de um direito
centrado no Estado que funda o paradigma do monismo juridico, cumpre essa funcdo
termidoriana. O Estado, entdo, representou a concretizacdo plena da racionalidade, por se
caracterizar como alheio a realidade social. Ele se imp6s como o centro da disputa politica
capaz de representar interesses universalizados, camuflando as divisdes existentes no social e
suas contradi¢cdes. Com base no paradigma do monismo juridico, a dindmica do direito e de
producdo normativa se limita a rotina da entidade estatal, longe dos fatores econdmicos e sociais
(ENGELS, 2012), das contradi¢des inerentes a sua producao social.

Observa-se que a “visdo juridica do mundo” se mostra como um imperativo da
racionalidade humana e da comunhdo das vontades. O poder separado do social e do
econémico, no plano juridico, é capaz de fazer com que os homens e mulheres acreditem na
sua racionalidade e o aceitem como legitimo (CHAUI, 2007).

O Direito é a preocupacéo primeira dessa sociedade que orbita o Estado e que pde toda
a sua fé em sua racionalidade e legitimidade para regular o social e principalmente, o poder
politico. Desse modo, se leva a questdo da génese do poder a um terreno supostamente neutro,
tendo em vista que é fruto da racionalidade humana, e é capaz de defender os interesses
“universais” (CHAUI, 2007). A consequéncia disso para o poder constituinte é que, na
pretensdo do constitucionalismo moderno de controlar até o ato fundante do ordenamento, sua
manifestacdo se traduz em mecanismos de Estado, em procedimentos. O Direito Ocidental
Moderno que se formula nessa sociedade centrada no Estado com um projeto termidoriano pode

ndo explicar o fenbmeno juridico concreto, mas enaltece o constituido, a ordem estabelecida.
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Ele tem, portanto, como corolério a estabilidade, a permanéncia. Nesse sentido depde a tentativa
de relacionar a proposta da constituinte tematica com a ordem estabelecida através da
adequacao em categorias que se referem apenas ao constituido como o da inconstitucionalidade
ou constitucionalidade da referida reivindicacéo politica.

Na constru¢do moderna sobre a politica e o direito, e sobre a relagdo entre esses campos,
temos, desenvolvida uma tentativa de subordinacéo daquele sob este. Essa operacéo teorica se
projeta também na ideia de Constituicdo como simples documento de organizagédo da burocracia
estatal que em nada se relaciona com o poder constituinte que a fundou muito menos com o
processo constituinte que Ihe da dinamicidade. Isso termina por relegar a “vontade popular” a
uma posicao de mito fundador (ALMEIDA; EFREM FILHO, 2014).

[...] a Constituicdo existe Unica e exclusivamente em funcdo do Estado. Trata-se de
organizar a burocracia para o exercicio da autoridade, e a Constitui¢cdo passa a ter sua
existéncia como afirmacéo da liberdade e da igualdade em resultado das relacfes de
poder politico. Logo, o poder constituinte e a soberania popular deixam de ser
fundamentos do Estado, que passa a ter sua prépria soberania, interna e externa: a
soberania estatal. Tudo isso decorre do periodo de instabilidade politica p6s-
revolucionario (COSTA, 2005, p. 97).

No constitucionalismo moderno, o poder constituinte € um mito fundacional e se
manifesta em momentos excepcionais seguindo a rotina propria do constituido. Essa
constatacdo se reflete na formulagdo desse constitucionalismo sobre o direito constituinte
derivado e originario. Ignora, no entanto, esse constitucionalismo que a pratica constitucional
do povo ndo se limita a um momento pré-ordenamento, e que, uma vez estabelecido o poder

constituido, o Estado ndo € o Unico agente no emaranhado que concretiza a praxis desse poder.

Uma prética constitucional duradoura e continua ndo esté associada a idéia de poder
constituinte permanente, e tampouco vinculada a uma instituicdo estatal que teria
delegacdo para o exercicio desse poder. A poténcia desse poder ndo é delegada ou
permanente. Ao contrario, cumpre ao povo, de forma plural, o seu exercicio e escolha
da oportunidade. (COSTA, 2005, p. 133).

A narrativa sobre o ordenamento constitucional e sobre o constitucionalismo emerge
necessariamente da acdo dos agentes coletivos que determinam a pratica constitucional também
em interacdo com o Estado. A dialética entre mudanca e permanéncia no campo do direito se
traduz na politica em poder e contra-poder, hegemonia e contra-hegemonia, nenhuma dessas
categorias reconhecidas pelo projeto do constitucionalismo moderno. Um elemento constitutivo
no poder constituinte é a atividade anémica, a desobediéncia civil, e o constitucionalismo

centrado em forgas centripetas, na ordem estabelecida, insiste em ignora-las. Essa inversdo
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entre a funcdo do constituido e do constituinte realizada pelo constitucionalismo moderno com

pretensdo termidoriana é fruto também do mecanismo da ideologia.

2.3 A ideologia e sua inversdo na categoria do poder constituinte

A ideologia, no &mbito das formulagdes tedricas, ganha sentidos diversos a depender da
posicao da qual se observa o mesmo fendmeno (LYRA FILHO, 1995). Estamos entrando em
um terreno de categoria muito caro a producdo académica marxista e marxiana. O conceito de
ideologia é razdo para polémicas nada diminutas entre os estudiosos e as estudiosas do
marxismo, por isso, salienta-se de antemao que nao ha aqui qualquer pretensao em realizar um
ensaio completo sobre o fenémeno da ideologia, apenas delimitar a face dessa categoria que
melhor serve como chave de leitura para entender o constitucionalismo moderno e a natureza
dada a ele para o poder constituinte.

A categoria ideologia se manifesta na obra marxiana com o uso instrumental de revelar
um fendmeno por meio do qual a ideia se apresenta como determinante da acdo humana,
mecanismo esse, segundo Marx e Engels (2009), presente nas formulacdes hegelianas.
Utilizando essa nocdo, Marilena Chaui (2007) demonstra o carater instrumental que esse
mecanismo, responsavel por engendrar a inversdo entre o ideal e o real, ganha ao projetar a
ideia como justificadora do fendmeno real sem qualquer referéncia a sua producdo concreta na
realidade.

Dessa forma, 0 mecanismo que pde em movimento o fendmeno da ideologia cumpre
uma funcdo em sociedades histéricas — aquelas que problematizam constantemente suas
origens, instituicdes, valores, e, especialmente, seus projetos (CHAUI, 2007). Com essas
configuragdes, as sociedades historicas reconhecem a sua existéncia no tempo como um estar
sendo (CHAUI, 2007), dessa forma, homens e mulheres que as integram podem agir no sentido
de alterar os seus fundamentos. A caracteristica da temporalidade permite que essas sociedades
fujam da petrificacdo no tempo assegurada pelo mito original ou algum outro fundamento
externo; por fim, essas sociedades encontram nelas proprias seus fundamentos.

O poder constituinte € um mecanismo do Iéxico politico-constitucional que assegura
alocar essas sociedades no tempo, reconhecendo o seu carater historico. A modernidade e o seu
Iéxico politico promovem o rompimento com a visdo magico do mundo centrada em tradigdes,
constituindo, por fim, o ser “propriamente historico”. As sociedades historicas reconhecem a
sua temporalidade ao deterem como questdes permanentemente abertas os seus fundamentos e
seus projetos (CHAUI, 2007).
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A categoria da ideologia nessa conformagéo ganha instrumentalidade, para Marilena
Chaui, em face dessas caracteristicas das sociedades historicas, tendo em vista que 0 mecanismo
que ela engendra ganha sentido pratico na negacéo da historicidade dessas sociedades que estdo
sendo no tempo ao torna-las estaveis. O discurso ideoldgico é responsavel por minar os efeitos
dos elementos dinamizadores do real, ou seja, por escamotear o carater heterogéneo e as
contradices do social (CHAUI, 2007). Esse discurso consegue cumprir essa fungio ao tentar
se afastar do mundo material em que ele é produzido, permitindo que se afirme universal e
uniforme, e que aquele que discursa se declare ndo imerso no mundo e portador da funcdo de
falar sobre e de fora deste.

Para cumprir essa fungdo instrumental, o discurso ideoldgico precisa, em primeiro lugar,
diminuir o elemento essencial das sociedades histéricas: a capacidade humana de modificar o
mundo. Ou seja, o discurso ideoldgico necessita desnaturar o trabalho, em seu sentido
marxiano, a capacidade humana de constituir a histéria e produzir as condi¢cdes de sua

sobrevivéncia.

Podemos distinguir os homens dos animais pela consciéncia, pela religido — por tudo
que quiser. Mas eles comecam a distinguir-se dos animais assim que comecam a
produzir os seus meios de subsisténcia (Lebensmittel), passo que é requerido pela sua
organizagdo corpdrea. Ao produzirem os seus meios de subsisténcia, 0os homens
produzem indiretamente a sua prépria vida material (MARX; ENGELS, 2009, p. 24,
grifo dos autores).

Sendo o trabalho o responsavel por constituir a realidade humana, é essa capacidade de
exercer o trabalho que pde a humanidade na historia (CHAUI, 2007), portanto, é ela que é
neutralizada pela ideologia. O mecanismo de inversdo produzido pelo discurso ideoldgico €
resultado de um sistema que aliena a humanidade, que apresenta o fundamento como fundante,
e o fundante como fundamento. Dessa forma, a ideologia nao é fruto de uma acao consciente
com o projeto de ludibriar os sujeitos da historia e de submeté-los a inacéo.

A ideologia se faz capaz de pdr em funcionamento o seu mecanismo no momento em
que se da o rompimento entre ideia e praxis, desse modo, € na divisdo entre trabalho material e
intelectual que se ddo as condi¢Ges materiais para 0 aparecimento do fenémeno da ideologia
Ou seja, € quando a producéo da ideia, a produgdo dos meios de reproducgéo da vida e 0 consumo
cabem a individuos diferentes que a ideologia pode aparecer como fenémeno (MARX;
ENGELS, 2009).

As obras marxianas verificam também que o acontecimento da divisdo de trabalho
engendra 0 mecanismo da alienacdo (MARX; ENGELS, 2009), processo através do qual o0s

homens e as mulheres perdem a consciéncia de suas capacidades de determinar o real atraves
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do trabalho, passando a se enxergarem, por consequéncia, como determinados. Com a
alienacdo, a humanidade assume como ja estabelecidas e estaques as relagdes entre 0s sujeitos
e a natureza e deles entre si.

Ao se distanciar da realidade social concreta, o discurso ideoldgico explica a realidade
de forma parcial. As formulacbes deste sobre o real tangenciam apenas a sua superficie
especialmente por ndo partir de dentro do mundo, mas de fora dele. Por isso, sdo constituidas
de lacunas, espagos em branco (CHAUI, 2007). Através dessa “logica das lacunas”, o discurso
ideoldgico ndo diz todo o real, naturaliza os vicios da sociedade, mascara suas contradicoes e,
por fim, neutraliza a agdo humana.

A ideologia promove a inversdo de fundar o império das ideias no lugar do dos homens
e das mulheres. A narrativa tedrica que se permite influenciar pelo discurso ideolégico toma
como centro de suas formulag6es aquilo que a humanidade diz sobre si, deixando de investigar
0 que a humanidade de fato é no processo historico concreto. Instrumental ao intento do
discurso ideoldgico de fazer as representacfes coincidirem com o real é a categoria da
racionalidade como um elemento latente ao objeto que pode ser definida por mecanismos ou
métodos de pensar. Com essa nogdo, 0 pensamento ganha o Unico papel de capturar essa
racionalidade latente das coisas e de decifrar as normas que regem o real (CHAUI, 2007).

Nessa concepcao, a realidade é completamente transparente e racional. Sendo, destarte,
suficiente a aplicacdo de um procedimento cientificos que permita decifrar todas as suas
nuances, permitindo a identidade entre a representacéo cientifica e o real (CHAUI, 2007). A
representacdo completa desse real significa a supressdo de todas as determinacdes
contraditorias que permitem a realizacdo dos fendmenos na histdria, ou seja, que possibilitam
a dindmica do objeto.

O discurso cientifico se aproxima cada vez mais da ideologia através da forja dessa
concepcao de uma racionalidade que permanece latente no real. A ideia de que a subsuncdo de
todo o real é garantido pela escolha de um método adequado cria um formalismo centrado na
objetividade que rompe o vinculo do discurso cientifico do mundo real concreto, assegurando
que a ciéncia se faca o locus privilegiado da ideologia (CHAUI, 2007). A racionalidade
sustentada nessa concepcao proibe o reconhecimento das contradigdes que dd&o movimento ao
objeto, ou seja, afirma a ndo-historia. O constitucionalismo moderno e as suas formulacgdes
teodricas sobre o poder constituinte encontram seu fundamento nessa racionalidade que néo
reconhece a existéncia de contradigdes.

A historia da ciéncia pertence a historia da humanidade, representando, em verdade, um

capitulo desta, guardando uma autonomia relativa de toda a atividade humana. Dessa forma, as
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ciéncias humanas — e nessa categoria se enquadram também as ciéncias sociais aplicadas, como
o Direito — desenvolvem uma relacdo intima com a histéria humana e, por consequéncia, com
0s embates sociais que se manifestam no processo histérico. Em face desse fato a ideologia
encontra nessas ciéncia um terreno prioritario para engendrar 0s seus mecanismos. Os
intelectuais e as intelectuais que produzem as ciéncias humanas so, por 6bvio, membros da
sociedade e integram a todas as disputas travadas nela, sendo assim, a ciéncia produzida por
eles e elas representam um paragrafo nas lutas sociais (FERNANDES, 1973). Sobre a relagédo

entre Sociologia e lutas politicas, Florestan Fernandes assim defendeu:

[...] A Sociologia ndo pode ser concebida como o fulcro central da transformacéo, pois
este se encontra nos proprios processos historicos-sociais pelos quais 0s grupos e
classes em presenca tentam modificar a ordem existente. Portanto, se a Sociologia é
importante para tais fins, a sua importancia é instrumental, e s6 adquire eficacia
pratica quando os conhecimentos sociol6gicos sdo absorvidos e dinamizados por
comportamentos coletivos que desencadeiam, reforcam e consolidam mudancas
sociais de natureza revolucionaria [...] (FERNANDES, 1973, p. 141).

De fato, o caréater dual de objeto e sujeito do cientista e da cientista das ciéncias humanas
assegura que a ciéncia funcione como forca sdcio-cultural quando suas teses sdo
instrumentalizadas por acdes de sujeitos coletivos que modificam e constituem a histéria, ou
seja, quando o pensamento cientifico se liga a uma atividade social. Dessa forma, a ciéncia
humana integra a disputa que se da no processo historico entre permanéncia e mudanca e pode
vir a ser forca socio-cultural desse embate.

E preciso considerar que as ciéncias humanas tem um objeto especial — homens e
mulheres dotados de liberdades —, e que 0s sujeitos dessas ciéncias coincidem com seus objetos.
Tendo esse fato como pressuposto, compreendemos que o intelectual e a intelectual que
observam os fenémenos sociais estudam objetos que integram a sua prépria realidade. Destarte,
quem produz a ciéncia humana ndo se exime das angustias nem dos projetos em disputa que
afloram do processo histérico de producédo das condi¢des de sobrevivéncia humana. O fato de
0 objeto peculiar que interessa as ciéncias humanas ser dotado de caracteristicas da liberdade e
da capacidade de exercer trabalho o constitui como acdo. Isso significa que a ciéncia humana
estuda um ente, um sujeito-objeto, que age no tempo. A realidade estudada pelas ciéncias
humanas € produzida constantemente pelos seus sujeitos e pelos seus objetos através da
producéo das suas condic¢des de sobrevivéncia. Esse € um pressuposto fundamental para minar
a influéncia dos mecanismos da ideologia nas ciéncias humanas e permitir que o objeto seja
compreendido em toda a sua mobilidade bem como para assegurar a identificagdo dos

elementos concretos que geram a mudanca nos fendmenos sociais. Tendo essas condi¢cdes das
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ciéncias humanas como um dado, Enrique Dussel nos propde uma passagem metodica entre as
ciéncias faticas e as ciéncias humanas que permite que estas levem em consideragéo a variavel

fundamental dos seus objetos, a liberdade:

A passagem metddica entre as ciéncias faticas e as do homem (e ndo somente as
sociais) realizou-se através do momento analético que permite integrar a analise a
variavel sui generis da exterioridade ou liberdade em seu sentido metafisico e tal como
descrevemos até aqui. A liberdade do outro ndo é uma variavel a mais; é uma variavel
de diferente substantividade, estatuto, significado. Além disso, a partir da
exterioridade surgiu todo o &mbito préatico (politico, erético, pedagdgico, fetichista) e
0 poiético (tecnolodgico, estético, desenhante), 0 mundo histérico natural. Desta
maneira, 0 mero fato natural tem agora como contrapartida o fato cultural, historico.
Estes fatos, os que dependem ndo da mera natureza humana (o0 dado em sua mera
substantividade vegetativa anima pré-cultural, que por outra parte é uma mera
abstracdo porque tudo no homem € cultural e histérico) mas de uma historia cultural,
sdo objeto de ciéncia em cujo método se devem introduzir momentos esséncias de
distingfo. N&o sdo ciéncias fatico-naturais, mas fatico-humanas (DUSSEL, 1977, p.
169-170).

A ciéncia juridica, uma vez que integra as ciéncias sociais aplicadas, tem como objeto
um fato ambiguo que é sujeito e objeto da mesma ciéncia, e, sobretudo, um dado-sujeito que
pode pb6r em movimento quaisquer dos fenbmenos estudados em face da sua caracteristica
fundamental, a liberdade, e da sua capacidade de exercer o trabalho. Sendo assim, o método
dessa ciéncia precisa se adaptar a capacidade modificadora e modificavel do seu objeto, da sua
capacidade de acgdo. Isso para que a totalidade da realidade possa ser cognoscivel em seu
movimento. Esse giro epistemoldgico que permita reconhecer o objeto como agente da
dindmica do fendmeno e sujeito da ciéncia humana pode garantir que a teoria ndo mais esteja
um passo atras dos fatos, mas sim ao seu lado, afinal, ciéncia, objeto e seu movimento
integrariam um mesmo Processo.

Em sentido contrario, o constitucionalismo moderno, com seu projeto termidoriano,
encontra no mecanismo da ideologia um instrumento capaz de minar a poténcia do poder
constituinte em suas formulacdes. Esse movimento se expressa no reconhecimento de
titularidade do poder constituinte a entidades abstratas, no condicionamento de manifestagédo
do momento constituinte ao seguimento de ritos procedimentais pré-estabelecidos pelo poder
constituido ou pela teoria normativista de cumprimento de etapas materiais de manifestacdo do
momento constituinte, e, principalmente, na elaboracéo de categorias que se relacionam apenas
a ordem estabelecida, como, por exemplo, a tentativa de enquadrar a manifestacdo do poder
constituinte entre as categorias que remetem a sua constitucionalidade: “constitucional” ou

“inconstitucional”.
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Esses mecanismos da ideologia que se projetam na teoria constitucional sobre o poder
constituinte terminam por gerar uma formulacdo que, na verdade, anda atras dos fatos. Ha, por
meio da ideologia, uma tentativa por parte da teoria constitucional moderna, que se revela, por
exemplo, na utilizacdo de categorias que veem na realidade um objeto a ser condicionado e
normatizado por elementos do constituido, de domar o carater inovador do poder constituinte.
Ademais, a origem fatica e o caréater limitrofe entre Direito e politica da natureza do poder
constituinte sdo totalmente escamoteados pelo constitucionalismo moderno. Todo esse

mecanismo se manifesta na analise sobre a proposta da realizacdo de uma constituinte tematica:

Sem davida que uma das questfes discutidas quando se trata do tema da constituinte
exclusiva sobre a reforma politica diz respeito a sua propria constitucionalidade
perante a Constituicdo de 5 de outubro de 1988.

E quanto a essa questdo vital, conforme entendemos e consignamos abaixo, a Lei
Maior do Pais ndo acolhe a possibilidade de realizacdo de uma constituinte exclusiva
para revé-la (TRINDADE, 2010, p. 7).

A questdo da constitucionalidade foi tomada pela ciéncia juridica moderna como a
principal questdo a ser desvelada sobre a realizagdo Constituinte temética da reforma do
Sistema Politico. Essa tentativa de enquadrar em categorias da constitucionalidade e da
inconstitucionalidade nos demonstra uma movimentacdo por parte do constitucionalismo
moderno no sentido de traduzir o real em normas, ou seja, utilizar o fenémeno social para
elaborar regras que devem reger o movimento do processo histérico. A dicotomia em questao
reitera a preocupacdo central da ciéncia juridica em ponderar a adequacdo ou ndo de
determinado fato a ordem dada, como o faz a consultaria da Camara dos deputados sobre o
tema da constituinte da reforma do sistema politico (NONO, 2014). Sobre a impossibilidade de
ativar o poder constituinte com o argumento da inconstitucionalidade em face da vigéncia de

um texto constitucional prévio, Dalmo de Abreu Dallari (1984, p. 36) defendeu:

A convocacdo de uma Assembléia Constituinte, desde que haja real preocupagéo com
a autenticidade da Constituicdo, significa dar ao povo a oportunidade de expressar de
maneira global sua vontade politica. Desse modo, jamais a convocagdo estard
ofendendo a liberdade ou os direitos fundamentais legitimos, uma vez que o proprio
povo quem decide sobre a nova constituigdo, podendo manter aquilo que ja conste da
Constituicdo vigente e que seja considerado conveniente, bem como alterar tudo o que
ndo corresponda ao desejo do mesmo povo.

O mecanismo engendrado pela perspectiva normativista do constitucionalismo
moderno, que remete o poder constituinte unicamente a ordem estabelecida, termina por

promover uma ruptura entre o fendbmeno do poder constituinte e do momento de sua
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manifestacdo com o processo histdrico e o processo constituinte. Por fim, a categoria do poder
constituinte forjada por essa perspectiva tedrica € produzida de forma submissa aos
procedimentos e as normas da ordem constituida, tolhendo a dialética entre mudanca e
permanéncia que se encontra no centro fundamental da natureza do poder constituinte. Ao
condicionar o poder constituinte a elementos do constituido, o constitucionalismo moderno
reforca a tendéncia a permanéncia do constitucionalismo e se nega a entender o processo de
legitimacdo da mudanca. Isso se refletiu nas posicbes tedricas sobre a possibilidade da
constituinte tematica do sistema politico.

O fendmeno da constituinte parcial, portanto, para superar o reflexo dos mecanismos da
ideologia, ndo pode ser explicado pela simples adequagdo entre categorias da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. 1sso porque o poder constituinte ndo encontra
seus fundamentos na ordem constituida, mas numa tensdo entre mudanca e permanéncia que s
pode ser observada no processo histérico, ou seja, seus limites, sua titularidade, e,
principalmente, seus condicionantes legitimadores ndo se enxergam na ordem constituida, mas
no processo histérico em movimento ao qual também integra a discusséo teorica sobre o poder
constituinte. Esta Gltima representa, ainda, um elemento constitutivo dessa tensdo entre
permanéncia e mudanga. Afinal, “quando uma Constitui¢do ata as maos, ¢ dificil a possibilidade
de progredir democraticamente, se ndao por meio da ativagao do poder constituinte” (DALMAU;
SILVA JUNIOR, 2014, p. 31-32), permanéncia e mudanga representam polos de um mesmo
fendmeno: o poder constituinte. Sé o desvelamento da relacéo dialética entre eles pode permitir

a compreensao dessa categoria tdo espinhosa para o constitucionalismo democrético.
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3 O PODER CONSTITUINTE E SEU SIGNIFICADO CONCRETO

Se temos no constitucionalismo moderno um mecanismo de inversdo do real que impde
a ordem constituida como parametro para compreensdo do fendmeno concreto, surge a
necessidade de compreendermos a realizagdo do fenémeno ora em estudo no processo historico
para superar as limitacdes daquele. Para isso, é fundamental que as relagdes entre
constitucionalismo e politica, e, em ultima instancia, entre poder constituinte, politica e direito,
sejam devidamente expostas. E fato que desnudar a dindmica entre o campo da politica e do
direito ndo é tarefa facil. A dificuldade dessa tarefa decorre de o constitucionalismo ter optado
entre uma formalizacdo excessiva que encontra, por exemplo, na constitui¢do a Unica funcao
de estabelecer procedimentos para a maquina governamental, culminando no extremo de o
constitucionalismo dirigente ver no texto constitucional verdadeiro estatuto politico que
coordena todos os projetos e reivindica¢oes sociais (BERCOVICI, 2004).

O Direito, especialmente a Constituigdo, cumpre a fungdo, em sociedades historias'®, de
explicar e legitimar o poder politico que tem como Unica fonte de legitimagdo a prépria
sociedade. Por isso, no processo ideoldgico que tenta apartar o poder politico de onde ele se
origina (CHAUI, 2007), o direito constitucional deve cumprir uma funcio termidoriana. Esse
papel do constitucionalismo se reflete no debate dessa ciéncia sobre a sua relagdo com a politica
que, em beneficio da permanéncia em uma das tenses essenciais do constitucionalismo
moderno, a destina a um campo autbnomo em relacdo ao direito. Esse mecanismo € tdo presente
na formulacdo de constitucionalistas que até em um referencial tedrico que se dedica a pensar
o liame entre o campo da politica e o do direito constitucional, como o do constitucionalismo
dirigente, a funcdo que a politica cumpre é de se subordinar e ser condicionada pelo projeto
elaborado em um texto constitucional com pretensdo normativa (BERCOVICI, 2004).

Para o constitucionalismo moderno, a politica se encontra em uma esfera anterior ao
direito, em um momento fundacional da ordem. Sendo assim, hd uma identificacdo entre
politica e poder constituinte nas suas fungdes de mito fundador (BERCOVICI, 2004). Esse
esvaziamento do vinculo entre politica e constituicdo relegam a essa um rompimento com a
realidade concreta e a categoria central dessa pesquisa, 0 poder constituinte, um ostracismo da

teoria constitucional.

As Constituigdes deixaram de ser entendidas como obra do povo para transformarem-
se em criaturas de poderes misteriosos, metafisicos até. Sintomatico é o fato,

16 A categoria “sociedade historica” utilizada por Chaui (2007) expressa um tipo de sociedade inaugurada com a
modernidade, ou seja, aquela que problematiza a sua origem e se futuro, que esta sendo no tempo e, por isso, esta
sujeita a agdo cotidiana dos homens e das mulheres que pdem em movimento a dialética entre permanéncia e
mudanca.
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denunciado por autores como Olivier Beaud e Pedro de Vega Garcia, que a teoria do
poder constituinte, como maxima expressdo do principio democratico e como questdo
central da teoria constitucional, foi relegada ao siléncio pela Teoria da Constituicdo.
O poder constituinte refere-se ao povo real, ndo ao idealismo jusnaturalista ou a norma
fundamental pressuposta, pois diz respeito a forca e autoridade do povo para
estabelecer a Constituicdo com pretensdo normativa, para manté-la e revoga-la. O
poder constituinte ndo se limita a estabelecer a Constituicdo, mas tem existéncia
permanente, pois dele deriva a propria forca normativa da Constituicdo
(BERCOVICI, 2004, p. 22).

Atento a tensdo existente entre Direito e Politica, Giorgio Agamben dedicou-se a
desnudar algumas categorias limites que permitem ir até a fronteira dos dois campos e
compreender 0s seus mecanismos. Agamben tem a pretensdo de encontrar um espaco que a

politica possa se manifestar sem se referenciar a ordem estabelecida.

Mostrar o direito em sua ndo relacdo com a vida e a vida em sua ndo relacdo com o
direito significa abrir entre eles um espaco para a acdo humana que, ha algum tempo,
reivindicava para si 0 nome “politica”. A politica sofreu um eclipse duradouro porque
foi contaminada pelo direito, concebendo-se a si mesma, no melhor dos casos, como
poder constituinte (isto é, violéncia que pde o direito), quando ndo se reduz
simplesmente a poder negociar com o direito (AGAMBEN, 2004, p. 133).

De principio, ha conclusdes por parte desse autor que muito se assemelham as de Negri
— como a tese sobre a relacdo entre a ciéncia juridica e o poder constituinte: a dimenséo
normativa do direito elabora mecanismos para incluir no seu campo de dominio fenémenos
que, paradoxalmente, a nega. Por exemplo, na teoria juridica, o soberano € aquele que decide
sobre o Estado de Excecdo, ou seja 0 responsavel por trazer para a esfera do direito aquilo que
esta fora dele e representa a sua suspensdao (AGAMBEN, 2010). O intento dessa figura € o de
preservar a integridade do ordenamento mesmo na sua negagdo assim como o faz a teoria
constitucional ao prever mecanismos para a manifestagdo do poder constituinte. Para um
constitucionalismo que presa pela permanéncia, esse instrumento cumpre a funcéo de assegurar
que, até na ruptura, prevaleca a ordem.

A figura do Estado de Excecdo em Agamben se refere a pratica politica dos Estados
modernos de suspender a eficacia das normas e a concessao de plenos poderes a uma instituicao
ou pessoa sob a justificativa paradoxal de realizacdo do préprio Direito. A existéncia dessa
figura nunca esteve condicionada a sua previsao em textos legais, apesar da ocorréncia de

legislacdes na Europal’ que estabeleciam a suspensio das normas em contextos especificos para

17 Mencionamos aqui o contexto europeu por se debrucar o autor em comento na experiéncia histdrica do Estado
Moderno em seu continente. No entanto, em solo brasileiro, essa realidade ndo se distingue. A ditadura que se
instaurou com o golpe de 1964, por exemplo, utilizou dessa situacdo antagdnica da suspensdo da ordem em nome
de sua manutencéo e utilizou de legislacdes de carater de excegao, 0s atos institucionais, para suspender ou limitar
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salvaguardar a ordem (AGAMBEN, 2004). A teoria juridica moderna utilizou da categoria
Estado de Necessidade para fazer do Estado de Exceg¢do “‘uma medida ilegal’, mas
perfeitamente ‘juridico constitucional’, que se concretiza na criagdo de novas normas”
(AGAMBEN, 2004, p. 44). Dessa forma, o Direito, do ponto de vista tedrico, insere em seu
campo a sua suspensao através de uma formulacao que legitima a sua negacéo em situacdes de
emergéncia.

Por fim, Agamben defende a existéncia de uma zona anémica que depde pela ficcdo da
criacdo de categorias juridicas, como o estado de necessidade ou “forga de lei” schmittiana, que
tentam incluir na norma e na ordem a sua prépria auséncia (AGAMBEN, 2004). Agamben
advoga pela existéncia de uma zona de indistingdo que esses conceitos limites — como o Estado
de Excecdo, poder constituinte, homo sacer e soberania — acabam por ser demonstrados
(AGAMBEN, 2004; AGAMBEN 2010).

Os argumentos sdo, aqui, exatamente simétricos aos que opdem os defensores da
legalizacdo do estado de excecdo no texto constitucional ou numa lei especifica aos
juristas que consideram sua regulamentacdo normativa totalmente inoportuna. Em
todo caso, é certo que, se a resisténcia se tornasse um direito ou terminantemente
um dever (cujo ndo cumprimento pudesse ser punido), ndo sd a constituicao
acabaria por se colocar como um valor absolutamente intangivel e totalizante,
mas também as escolhas politicas dos cidaddos acabariam sendo juridicamente
normalizadas. De fato, tanto no direito de resisténcia quanto no estado de excegdo, o
que realmente estd em jogo é o problema do significado juridico de uma esfera de
acdo em si extrajuridica. Aqui se opGem duas teses: a que afirma que o direito deve
coincidir com a norma e aquela que, ao contrario, defende que o &mbito do direito
excede a norma. Mas, em Ultima anélise, as duas posic¢Ges sdo solidarias no excluir a
existéncia de uma esfera da acdo humana que escape totalmente ao direito
(AGAMBEN, 2004, p. 24, grifo nosso).

Para esse autor, hd um espaco da acdo humana de indistin¢do para com as normas, ou
seja, 0 sistema juridico ocidental tem uma estrutura dupla: 1) a potestas, onde o fenémeno
encontra seus elementos juridicos e normativos; e 2) a autorictas que congrega os elementos
andbmicos e metajuridicos do fendémeno juridico (AGAMBEN 2004). Apesar de
substancialmente distintas, a solucdo teorica de distinguir a acdo juridico-politica em duas
esferas, uma que tem como parametro a ordem institucional estabelecida e outra do consenso
social (potestas e potentia), se repete na proposta da politica de libertacdo que serd melhor

desenvolvida em capitulo oportuno.

direitos. Todo esse contexto da ditadura militar também se deu com tentativas de institucionalizar o Estado de
Excecdo implantado. Isso finda confirmando a tese de Agamben de que o direito elabora mecanismos para
incorporar para si 0 seu oposto com o objetivo de manter a ordem mesmo na sua ruptura. Cf. CHUERI, Vera
Karam; CAMARA, Heloisa Fernandes. (Des)ordem constitucional: Engrenagens da maquina ditatorial no brasil
pos-64. Lua Nova, n. 95, p. 259-288, 2015.
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Com essa diferenciacdo, nos é proposta a existéncia na ciéncia politica ocidental, de
uma zona de indiferenca com relagdo a norma, ou seja, uma zona anémica, em que ele enquadra
0 Estado de Excecdo (AGAMBEN, 2004) e também o poder constituinte (AGAMBEN, 2010).
Ao adotar, para essa Ultima categoria, a perspectiva schmittiana, o autor italiano reconhece o
poder constituinte como uma vontade politica através da qual a comunidade decide “‘sobre a
espécie e a forma da propria existéncia politica’. Como tal, ele esta ‘antes ¢ acima de qualquer
procedimento legislativo constitucional” (AGAMBEN, 2010, p. 49) e ¢ irredutivel no plano das
normas. Por fim, ha uma zona de indistingdo que a norma nao pode nem proibir nem permitir,
uma vez que ndo é a ela que aquela se remete. Esse campo demonstra uma ndo correspondéncia
do pressuposto com a norma.

No entanto, no constitucionalismo moderno, parte da ciéncia juridica trata de domar o
poder constituinte submetendo a sua manifestacdo a determinados procedimentos, ja outra
parcela identifica o poder constituinte a um direito natural a resisténcia, alocando-o em uma
dimensao diversa das relagcdes materiais e ndo sendo capaz de responder como se justifica nos
fatos a sua manifestacéo.

E, em verdade, nessa relacdo entre politica e direito que o poder constituinte se
manifesta, e também na dialética entre mudanca e manutenc&o, passado e futuro. Por isso, nos
dedicaremos as préximas linhas a esclarecé-las. O que, por fim, nos permitira analisar, a partir
da disputa dada no processo constituinte brasileiro de 1987/1988 sobre a forma de
transformacdo da ordem constitucional, como se manifesta — concretamente — o poder

constituinte.

3.1 O poder constituinte entre politica e direito

A nocdo de poder constituinte entrou no Iéxico politico como chave para a compreensdo
do real guiado pelos passos inovadores da modernidade. Sua inser¢do enquanto categoria
explicadora da realidade, além de representar “a expressao juridica do impeto democratico”
(LOUGHLIN, 2003, p. 100, traducao nossa), cumpre um papel importante na formacao da viséo
de mundo inaugurada pela modernidade. Isso sobretudo em decorréncia da sua capacidade de
trazer para a realidade concreta e para a sociedade o fundamento proprio do politico e de
articular a politica e o direito. Este Gltimo fato estrutura o poder constituinte, portanto, como
categoria limitrofe entre esses campos.

De forma breve, a ciéncia juridica entende que o poder constituinte é a fonte das normas
constitucionais, é aquela poténcia que, em Gltima instancia, inaugura um ordenamento juridico.

Mas, a nogdo de constituicdo construida pelo poder constituinte, longe de servir unicamente
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para assegurar a autonomia do campo do Direito, é forjada em meio ao pensamento moderno
também para responder a uma necessidade da politica de assegurar que 0s seus dissensos sejam
produtivos e jamais suprimidos. Esse intento é perseguido pelo estabelecimento de um corpo
de instituicdes e um sistema de legitimacao das decisdes tomadas no campo da politica, que
transformam a constituicdo em uma lei ndo como uma “expressdo da soberana autonomia do
Estado, mas como um meio pelo qual a autoridade soberana do Estado pode ser reconhecida”
(LOUGHLIN, 2003, p. 43, traducao nossa).

A constituicdo, evidentemente, representa um ponto de encontro entre 0 campo do
Direito e da Politica ao passo em que a sua dimensdo normativa € capaz de nortear a pratica
politica, principalmente no que tange as agles institucionais e governamentais baseadas em
alguns poderes delegados pelo povo através do poder constituinte (LOUGHLIN, 2003). Mas,
ndo é apenas a capacidade de regular a politica que enraiza a constitui¢cdo nesse campo e sim a
determinacéo do significado das regras que emanam do sistema normativo constitucional pelas
praticas politicas (LOUGHLIN, 2003).

E mediante a Constituicdo que a politica, ao se deixar regular pelo direito, pode
receber a legitimidade que o direito é capaz de lhe fornecer, e que, por outro lado, as
normas gerais e abstratas do direito moderno podem ganhar a densificagéo social que
somente 0 aparato politico da organizagdo estatal pode lhe emprestar. (COSTA, 2006,
p. 33).

E fato que esse papel da constituicdo de regular a politica traz para a ciéncia do Direito
uma dificuldade em compreender a relacdo entre aquela e essa para além da dimensdo
normativa, especialmente na reciprocidade de determinagdes dos dois campos, 0 que traz
reflexos para o entendimento da sua categoria fundadora, o poder constituinte.

Antonio Negri enxerga que em todas as solucdes da ciéncia juridica para compreender
o fenbmeno do poder constituinte ha um mecanismo de tentativa de seu aprisionamento
(NEGRI 2002). Para ele, as solugdes tedricas dessa ciéncia sdo agrupadas em trés perspectivas:
a) a transcendéncia; b) a imanéncia; e c) a coexisténcia.

Na concepcdo da transcendéncia do poder constituinte, essa categoria se encontra no
mundo dos fatos e em uma posic¢do anterior ao ordenamento constituido (NEGRI, 2002). A
funcdo do poder constituinte para os adeptos dessa perspectiva € apenas o de fundar o
ordenamento constitucional em uma espécie de mito fundacional de que nos falam Ana Lia
Almeida e Roberto Efrem Filho (2014). E a essa corrente tedrica que também se refere Loughlin
(2003) ao afirmar que o poder constituinte aparece no pensamento juridico apenas como

principio formal, portanto, ndo incluido no rol de categorias que devam ser desenvolvidas pela
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ciéncia do Direito. Para esse ultimo autor, essa posi¢do tedrica, em ultima instancia, nega a
ideia de Direito Publico ao retirar a poténcia transformadora do poder constituinte de cena.

Na imanéncia, 0 mecanismo de aprisionamento ganha dimensGes mais sutis. Para essa
concepcao tedrica, o poder constituinte se insere no ordenamento, porém, atraves de um
emaranhado de abstrac¢Ges ou concentracdo temporal (NEGRI, 2002). Nesse sentido, em alguma
medida, o poder constituinte atua dando alguma dinamicidade & ordem estabelecida, mas
seguindo procedimentos especificos ou em momentos predeterminados, seja em texto legal, no
caso das previsdes de revisdo por assembleia ad hoc, ou pelo momento transcendental de
ruptura definidos por alguns intérpretes da histéria. Para essa concepcéo, o poder constituinte
“posto num segundo estagio, apds um primeiro estagio no qual se realiza um acordo contratual
sobre os principios de justica” (NEGRI, 2002, p. 14-15), por isso, a investigacdo sobre sua
manifestacdo foge da sua realizacdo no processo historico.

Para o ultimo grupo identificado por Negri, o poder constituinte é integrado ou
coexistente ao ordenamento juridico, no entanto, se encontra na constituicdo material, uma base
social anterior a ordem (NEGRI, 2002). Sua limitacdo esta em permitir que o poder constituinte
sirva apenas para adequar a ordem instituida a intrinseca normatividade de uma formacéo social
material, ou seja, sua poténcia se limita a alterar o constituido enquanto norma, e ndo em alterar
as bases da “constituigdo material” (NEGRI, 2002)

Reconhecer o poder constituinte como categoria limitrofe entre o Direito e a Politica e
0 seu carater dialético de determinante e determinado desses campos significa que o processo
constituinte para ser compreendido em sua totalidade deve ser visto em seu mecanismo
histérico de fundacdo do politico e do direito. Sendo assim, um processo de construcéo
constitucional s6 pode ser entendido se partirmos das relagdes materiais que permitem a
manifestacdo do poder constituinte em toda a sua potencialidade. Essa no¢do permite que sejam
superadas as categorias de analise que apenas relacionam o poder constituinte ao constituido,

como, por exemplo, a nogdo de poder constituinte derivado ou originario.

3.2 O poder constituinte e operac¢do no tempo

Enquanto categoria, o poder constituinte foi formulado com o paradigma da
modernidade e se constituiu enquanto poténcia nas revolugdes e movimentacoes politicas que
0 inauguraram. Nesses eventos e nas formula¢6es modernas, o poder constituinte formou a sua
temporalidade. Desse modo, ha pontos de encontro entre a sua temporalidade e o da

modernidade.
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Negri (2002, p. 21), ao tratar sobre o poder constituinte, observa sua emersdo nos
eventos que fundaram a modernidade, e, ao esbocar a tensdo existente entre o

constitucionalismo, o poder constituinte e, em ultima analise, a democracia, afirma que:

Poder constituinte, ao contrario, é aquele de uma forca que irrompe, quebra,
interrompe, desfaz o equilibrio preexistente e toda continuidade possivel[...]. No
conceito de poder constituinte estd a idéia de que o passado ndo explica mais o
presente, e que somente o futuro podera fazé-lo. [...].

O poder constituinte, portanto, representou uma chave interpretativa para as inovacoes
no campo da politica e no campo do Direito. Seu momento préatico possibilitou que os dissensos
do campo material da politica transformassem a estrutura desses campos. Por isso, ele significa,
em suma, uma categoria que permite a mobilidade.

Ao passo que a modernidade insere a sociedade no tempo abrindo a possibilidade para
que ela se constitua em algo diferente do que € e do que foi; e estabelece categorias ordenadoras
do tempo, como as eras e idades, o poder constituinte representou uma chave de identificacdo
dos mecanismos de transformacdo dessas sociedades no tempo, principalmente no campo da
politica e do Direito. Inserido no centro da politica moderna ja por Maquiavel (LOUGHLIN,
2003), essa categoria permitiu a materializacdo de um projeto moderno de organizagdo da

sociedade pela politica.

O projeto politico da modernidade e a ideia subjacente da organizagdo democrética
do mundo da vida e da nossa forma de vida coletiva, repousa em dois pressupostos
fundamentais acerca da estrutura social do tempo que foram raramente objetos de uma
reflexdo explicita. Em primeiro lugar, hé a convicg¢éo de que a sociedade é um projeto
que pode ser politicamente organizado no tempo. As democracias territoriais,
representativas e de massa da modernidade desenvolveram-se contra o pano de fundo
de um dindmico entendimento da historia segundo o qual a legislagdo em particular,
ndo era um ato para ser concluida uma vez por todas, ndo, por assim dizer, na inscri¢éo
no eterno, mas sim uma tarefa continua de orientar progressivamente o caminho do
desenvolvimento da sociedade no processo histdrico. (ROSA, 2013, p. 251, traducéo
nossa).

A ordem do tempo da modernidade ligada a ideia de progresso e relacionada com a
noc¢éo de vetor apontado para o futuro (HARTOG, 2013) resta presente na formulagéo do poder
constituinte. Sua manifestacdo representa uma ruptura com um ordenamento do passado,
institui uma nova configuracdo da realidade politica e juridica, o que demonstra a temporalidade
futurista, ou progressista do poder constituinte. Por isso, sua caracteriza¢do negriniana é de uma
poténcia virada para o futuro, trabalho vivo, representando, portanto, uma tensdo com a

temporalidade do constitucionalismo, do Direito enquanto norma sempre virada para a ordem
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ja estabelecida, o passado, trabalho morto (NEGRI, 2002). Tendo essa temporalidade futurista
sido conquistada, segundo essa nogéo, pelos eventos da Revolugédo Francesa.

Nessa concepcdo que emerge de um dos eventos fundantes da Modernidade na sua
disputa com o passado do Antigo Regime, o poder constituinte é capaz de instituir o futuro no
presente a partir da acdo do sujeito desse poder e realizar transformacbes na realidade
colocando-a em movimento em contraste com seu passado. A manifestagdo do poder
constituinte, portanto, é responsavel ainda por operar a passagem do tempo, como o fez nas
revolugbes modernas. Mas, essa passagem de tempo ndo se da de forma linear, ordenada e
apartada da politica. Em meio aos processos constituintes ha temporalidades em disputa.

Nesse sentido, ndo existe nenhum dado prévio sobre o projeto que o poder constituinte
materializa, o que é préprio da temporalidade que reveste essa categoria. O tempo do poder
constituinte ndo se enquadra no sentido moderno de futuro que impGe ao tempo vindouro o
progresso, mas, por representar o elemento dindmico de um ordenamento ou sociedade, aponta
sim para o porvir. Dessa forma, os projetos entram em contradi¢cdo na trincheira em que o

processo constituinte se manifesta, é dizer, no processo historico.

[...] o processo constituinte pode gerar arbitrio a supresséo de direitos. Sousa Junior
fez essas reflexdes durante o periodo de revisdo da Constituicdo de 1988 no Brasil,
quando forcas conservadoras buscavam a extincdo de direitos sociais sob 0s
argumentos da modernizacéo e da governabilidade. O processo de atualiza¢do da carta
constitucional esta sempre sujeito as tensdes sociais e ao contexto histérico no qual se
insere, sela ele reforma, revisdo, jurisdicdo constitucional ou pela préaxis social de
(re)interpretacdo. Esses momentos revelam-se também como uma possibilidade de
afirmacdo de direitos, reivindicacdo por novos direitos e por reorganizacdo dindmica
da propria sociedade, na autolegislagdo de homens e mulheres [...] (COSTA, 2005, p.
219).

O vir a ser que o0 poder constituinte contém, portanto, tem carater aberto. E € nele que
até o sentido da propria categoria em questdo pode ser alterado, uma vez que o poder
constituinte € uma chave de leitura sobre uma pratica. 1sso se refletiu ao longo dos eventos da
revolugdo francesa, por exemplo — fato histérico paradigmatico para a formulacdo do poder
constituinte — quando se desenvolveu a disputa sobre a convocacdo da Assembleia Nacional

para fixar a constitui¢do francesa:

O verbo fixar ndo esclarece muito, pois 0 que estava por tras da expressao era um
debate entre aqueles que, vinculados a nobreza, queriam que prevalecesse 0
entendimento de que a Franga j& possuia uma Constitui¢do, e que cabia a Assembleia
simplesmente restabelecé-la, ou ingressar nela. Ja os deputados do Terceiro Estado
compreendiam a expressdo como colocar as bases, dar ou fazer. O termo “fixar” era
ambiguo o bastante para adiar a disputa politica (COSTA, 2005, p. 83).
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Em torno do embate politico sobre o significado do termo “fixar” e da amplitude da
Assembleia Nacional, se delineou também os limites e elementos desse poder que surgia no
seio da modernidade, o poder constituinte. Além disso, essa disputa sobre o papel da assembleia
constituinte desvela ainda o carater limitrofe entre politica e direito, do poder constituinte que
pode ainda ser melhor revelado com o estudo sobre 0 momento constituinte que tomou o solo
brasileiro na transi¢éo de regime politico. Ressalta-se que ndo é o objetivo da presente pesquisa
exaurir toda a discusséo sobre o processo constituinte brasileiro de 1987/1988, passaremos a
estuda-lo apenas para que possamos identificar de forma sucinta a maneira pela qual se
manifesta o poder constituinte no processo histérico. Com isso queremos apontar como 0s

elementos essenciais desse poder sdo desenhados pelos eventos e pelas disputas da historia.

3.3 A disputa sobre o controle da passagem do tempo no processo constituinte brasileiro
de 1987

A transicdo do regime de enunciando autoritério para o democratico no Brasil se iniciou
ainda na década de 1970 com a abertura politica realizada pelo proprio regime baseada no lema
“distensdo politica lenta, gradual e segura” sob o comando de Geisel. Por sua vez, a data de
término desse processo ndo é consenso entre os analistas do periodo (ARTURI, 2001).

O processo constituinte brasileiro se insere em uma onda constitucional notadamente
ocorrida na América Latina entre os paises que sairam dos regimes autoritarios que tomaram
conta desse continente nos anos 1960/1970. No Brasil, apesar do controle militar da transicéo,
se incluiu nesse processo a modificacdo do texto constitucional através de uma constituinte,
tendo sido, portanto, todo o ordenamento constitucional antigo substituido por outro.

Assim como 0 movimento constituinte de hoje que defende a constituinte tematica da
reforma do sistema politico, o de 1987 gerou em reacdo argumentos que sustentavam a
desnecessidade de uma assembleia constituinte. Como hoje, as teses formais contrarias a
realizacdo de uma constituinte ganharam relevo e transitaram entre a inexisténcia de
competéncia do poder Legislativo ou do Executivo para convoca-la e por atribuir como
requisito para a sua realizacdo a configuragdo de uma ruptura institucional-social prévia
(FAORO, 1981). Por fim, o embate pela realizacdo ou ndo de uma constituinte se projetou na
disputa politica sobre sua forma: congressual ou forma-assembleia. Ao que se refere a exigéncia
de uma ruptura prévia, a histdria do poder constituinte no Brasil aponta para a inconsisténcia

da tese dos que defendiam a ndo ocorréncia de uma constituinte:
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A tese de que a constituinte s6 é possivel sobre a ruina do poder esmalta-se com 0s
precedentes brasileiros, invocados contra a cronologia. O simplismo recita esta li¢do:
a constituinte dissolvida em 1823 decorreu da Independéncia, a de 1891 da Republica,
a de 1934 da revolucédo de 30 e a de 1946 da queda do Estado Novo. A constituinte
dissolvida em 1823 foi convocada em 3 de junho de 1822, portanto antes da
Independéncia, exatamente para organizar o berco que esta deveria nascer. Quem
conhece alguma coisa da histdria contemporanea sabe que a constituinte convocada
em 14 de maio de 1932 se deu, embora reconhecida pelo governo provisorio, contra
0 grupo que controlava o poder, gracas as pressoes de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul. Foi uma vitéria das correntes estaduais, modificadas mas ndo
destruidas, contra o tenentismo, A constituinte eleita em 2 de dezembro de 1945 foi
convocada por Getulio Vargas em 28 de fevereiro do mesmo ano, ainda vigente o
Estado Novo, em ato que foi considerado constituinte pelo Tribunal Superior Eleitoral
(lei constitucional n°® 13, de 12 de novembro de 1945), com poderes depois
reconhecidos como ilimitados, mas inerentes ao proprio ato inicial (lei constitucional
n° 15, de 26 de novembro de 1945). Das quatro constituintes de nossa historia, trés
desmentem a tese da preexisténcia de ruptura formal do poder e consagram o principio
da precariedade diante da legitimidade (FAORO, 1985, p. 90-91, grifo do autor).

Desse modo, a defesa da convocacdo da constituinte para possibilitar a transicédo
brasileira ndo representou unanimidade nos setores que compunham a sociedade brasileira a
época. Além disso, sua realizacdo se deu exatamente em um periodo em que as politicas de
abertura se aceleraram, representando um ponto dissonante no plano militar de controle do
ritmo da transicdo. Todo o seu processo de convocacao e instauracdo foi marcado por disputas.
Entre elas, a da sua forma: se através da concessdo de poderes constituintes originarios ou
reformadores ao congresso, ou se por meio da convocacdo de uma Assembleia Constituinte
Exclusiva.

No Brasil, um dos elementos diferenciadores e fundamentais da transicdo do regime
politico de enunciado autoritario para o democratico foi o seu tempo, sua longa duragdo. Fato
esse reforcado com o lema do governo Geisel guiador da abertura politica “lenta, gradual e
segura” que se materializou na liberalizagdo gradual. Essa lentiddo da passagem do tempo da
transi¢do permitiu “o alargamento progressivo do setor moderado da oposicdo e daquele
reformista do regime” (ARTURI, 2001, p. 12). Esse processo foi iniciado e controlado pelo
proprio regime e com objetivo de apaziguar os conflitos ideoldgicos e politicos da instituicdo
militar. Portanto, o proprio regime se tornou responsavel por determinar os objetivos e natureza
desse processo (CODATO, 2005). Segundo Codato (2005), as pressoes realizadas pela
sociedade civil foram responsaveis em suma pela intensificagdo do ritmo. O projeto de Geisel
exigia o controle do tempo da transicdo pelos militares para assegurar certos resquicios de

autoritarismo.

A legenda do governo Geisel foi, como se sabe, distensdo politica “lenta, gradual e
segura. Esse procedimento deveria ser suficientemente arrastado para que ndo pudesse
ser interpretado como uma involugdo da “Revolucdo”, servindo de pretexto a
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contestacdo aberta da extrema-direita, militar e civil. Ele deveria ser também gradual,
isto é, progressivo e limitado, pois ndo poderia abrir caminho a uma ofensiva
oposicionista que conduzisse, por exemplo, a uma ruptura democréatica. (CODATO,
2005, p. 94).

O tempo de transicdo com essa caracteristica da lentiddo permitiu que o processo, ao
invés de marcado por mudancas, se desse por transformismos institucionais e mesmo politicos
(CODATO, 2005). Dessa forma, a transi¢ao pos ditadura militar de 1964 se deu sem qualquer
elemento que destoasse da tradicdo politica brasileira de transicdo por transagio*®, reforcando
o arquétipo da “conciliagdao” entre desiguais (DEBRUN, 1983) gragas a manuteng¢do do capital
politico do regime em virtude dos éxitos no campo da economia. Destarte, a realizacdo da
transicdo brasileira se deu sob controle do préprio regime (ARTURI, 2001) através de
negociacdes e colaboracdo com a oposicdo “responsavel” (CODATO, 2005). O processo
iniciado no governo Geisel foi acelerado no periodo do governo de Figueiredo em grande
medida pelas mobilizagBes ocorridas no fim da década de 1970 e inicio de 1980, com o
surgimento do “novo sindicalismo” e, consequentemente, com o aumento do nimero de greves
realizadas (CODATO, 2005). Fatos esses possibilitados pela onda de industrializacdo realizada
pelo modelo econdémico “nacional-desenvolvimentista” do regime militar.

Marcado pela ambiguidade institucional (ARTURI, 2001), o regime ditatorial, e isso se
perpetua no periodo de transicdo, manteve medidas autoritarias mesmo enquanto assegurava o
funcionamento de instituices democraticas como o Congresso, o Judiciario, e mesmo a
manutencéo de elei¢bes, limitadas por medidas do regime®® (CODATO, 2005).

O processo constituinte e o da transi¢do de regime politico no Brasil se confundem. E
muito das caracteristicas deste sdo transpostos aquele, afinal, o que se constituiu no momento
constitucional em questdo foi exatamente um regime de enunciado democratico em
contraposicdo ao passado autoritario, ou seja, a transicdo. Enquanto bandeira politica, a
mudanca do documento constitucional aparece ja em 1967 em um documento produzido em
um Congresso clandestino do Partido Comunista Brasileiro (PCB), mas ganha relevancia no

18 Categoria desenvolvida por Codato para descrever as caracteristicas elementares do processo de transi¢do no
Brasil que condicionaram a formagdo do sistema politico atual. Cf. CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria
politica da transicdo brasileira: da ditadura militar & democracia. Revista de sociologia e politica, n. 23, nov. 2005.
19 Um exemplo dessas medidas limitadoras das instituicGes que caracterizam a ambiguidade institucional foi o
“pacote de abril” realizado no periodo da transicao, mais especificamente durante o governo Geisel, que consistia
em uma série de alteragBes no sistema juridico brasileiro. Todas elas, sob a justificativa da reforma no judiciério,
minavam a influéncia da oposi¢éo institucional, que ganhara cadeiras no Congresso Nacional suficientes para
barrar alteragBes constitucionais em virtude do quérum qualificado. Com isso, o regime tentava evitar que a
situacdo tivesse de negociar com a oposi¢do, e garantir a permanéncia do controle do processo de abertura sob
suas maos. Cf. BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Historia constitucional brasileira: mudanga
constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil. Brasilia: Camara dos deputados, 2012.
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cenario politico quando o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), a oposicao institucional,
formalizou a reivindicagdo de uma Assembleia Constituinte em 1971 na Carta do Recife. Para
0 setor moderado do MDB, a constituinte representava uma proposta radical, mas, em 1977,
por conta das medidas tomadas pela situacdo para minar a influéncia politica da oposicéo legal,
essa parcela passou a desacreditar na manutencdo da ordem legal da ditadura (BARBOSA,
2012).

Em meio ao processo de transicdo, associacOes e entidades representativas dos setores
médios se colocaram oficialmente na oposicao ao regime, como a Ordem dos Advogados do
Brasil. Em 1974, essa entidade deflagrou campanha contra algumas medidas do governo e,
especialmente com a assunc¢do de Raymundo Faoro da presidéncia da Ordem, passou a defender
a realizacdo de uma Assembleia Constituinte. No mesmo caminho seguiu a Confederacdo
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) que elaborou em 1986 documento em favor de uma
Nova Ordem Constitucional, o que representou um marco para a popularizacdo do debate sobre
a realizacéo de uma constituinte (BARBOSA, 2012).

Também o “novo sindicalismo” entrou no bloco histérico em defesa da realizacdo de
uma nova constituinte, em que pese, em principio, ter se posicionado de forma reticente em
virtude da desconfianca com a Frente Nacional de Redemocratizagdo que tinha como principal
sustentaculo o MDB. Posicéo essa alterada em 1981 com a realiza¢do do Congresso Nacional
da Classe Trabalhadora (BABORSA, 2012).

A mobilizacdo pro-constituinte foi herdeira do processo de rearticulacdo da sociedade
civil que resultou na aceleracdo do processo de transicdo e da relativa perda de seu controle por
parte do regime empresarial-militar durante o governo Figueiredo. A intensa campanha das
Diretas-ja e pela anistia permitiu um cenério superior de mobilizagdo da sociedade civil que
culminou na defesa de uma nova Constituicdo, ou seja, da cria¢do da situacdo constituinte
(SILVA, 2007). Isso findou pondo fim ao projeto dos militares de realizarem apenas uma
gradual revisdo na Constituicdo do regime autoritario (BARBOSA, 2012), intensificando a
passagem do tempo do regime autoritario para o de enunciado democratico. Sendo assim,
limitar a pressdo popular a definicdo do ritmo da transicdo reduz o seu papel historico
principalmente se levarmos em conta a disputa acerca do significado da Constituicdo de 88 no
periodo posterior a sua promulgacao.

O desejo da passagem do tempo atraves de uma Assembleia Constituinte esta expressa
na defesa de Florestan Fernandes (2014, p. 26) da forma-assembleia em detrimento da forma-
congresso: “a historia, que parece estagnada, corre veloz em seus subterraneos e pde-nos diante

de esperancas politicas que transcendem as constituicbes burguesas e nos obriga a pensar o
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futuro como a antitese de um presente contraditorio e enigmatico”. Nesse processo, se delineou

uma disputa de forma? resumida dessa maneira por Fernandes (2014, p. 77):

E aqui que se acha o cerne dos dilemas constitucionais do Brasil de hoje. Cortada no
apice do seu fluxo, a oscilacdo histdrica apontada comporta duas visdes opostas do
que deve ser a Constituicdo em processo de elaboracdo: os que defendem o
“compromisso sagrado de Tancredo Neves”, malgrado sua vocagdo democratica,
afundam no péantano conservador. Para eles, ndo existe uma ordem ilegal, mas um
“entulho autoritario”. Ele poderia ser removido como uma leve dor de cabega, com
uma vassourada. De fato, trata-se de uma colossal mistificagdo, pela qual a ordem
ilegal ndo é expelida da cena histérica e condiciona, ao contrario, o processo de
reconstrucdo da sociedade civil e do estado. os juristas que defendem essa posi¢do
abominam a ideia de uma Assembleia Nacional Constituinte exclusiva e soberana e
se fixam na consolidacdo da Nova Republica como e enquanto rebento da ditadura
militar, descrita eufemisticamente como “Velha Republica”! O Congresso
Constituinte reduz-se a um “poder derivado” e, se extravasar desse limite, esta
condenado a instancia judiciaria, que poderia anular suas decisdes — e, 0 que ndo se
diz, ao quarto poder da Republica, o poder militar, a instancia suprema, que poderia
eliminad-lo do mapa... 0 que se reitera é um afé ultraconservador e ultrarreacionario
(que conta com o apoio da maioria parlamentar e com a tolerancia das dire¢des dos
principais partidos da ordem — o PMDB e o PFL & frente), de conceber a elaboragéo
da constituicdo como uma revisdo constitucional. Nessa revisdo constitucional, a
ordem ilegal vigente seria reinstaurada “legitimamente”, como um sonho “liberal” dos
antigos e novos donos do poder. Para isso foi concebido o Congresso Constituinte!
(FERNANDES, 2014, p. 77).

As formas de modificagbes do texto constitucional ndo foram consenso no cenario
politico da transicdo. O regime tentou, a principio, imprimir um processo de revisdo
constitucional (FAORO, 1981), enquanto a oposi¢do, de forma genérica, defendia uma
assembleia constituinte. Esse ultimo setor, no entanto, divergia quanto a forma congressual
(advogava por essa forma o setor moderado da oposicdo legal), ou seja, a investidura do
Congresso em exercicio com o poder de redigir uma nova constituicdo, ou da Assembleia

20 A disputa pela forma necessaria para a realizacéo da construgdo constitucional de 1987 ndo se limitou aos agentes
politicos em sentido estrito. Nessa batalha, fortalecendo a tese aqui defendida que a producéo teorica integra o
enfrentamento social que pde em movimento a dialética entre permanéncia e mudanga, tedricos do direito
constitucional, como Paulo Bonavides (2010), realizaram verdadeira campanha contraria a forma congressual de
producdo do texto constitucional. Para esse autor, “[...] a constituinte, da maneira como foi convocada, ¢é tio-
somente um episédio da historica constitucional em que as oligarquias, buscando sobreviver, evitaram o encontro
do povo com sua prépria soberania (BONAVIDES, 2010, p. 31). Suas criticas a forma congressual perpassaram
pela contestacdo do seu jeito responsavel por sua convocagdo — o poder executivo que imprimiu os desvios
autoritdrios do regime que era deposto —; pela auséncia de qualquer procedimento plebiscitario; pela
impossibilidade do poder constituido — através do congresso eleito — exercer o poder constituinte; pela
extraordinaria concentracdo de poderes no legislativo constituido que se promoveria; e pela composicdo do
congresso — especialmente em face da presenca de senadores bi6nicos e da representacdo exclusiva de interesses
partidario e oligarquicos (BONAVIDES, 2010). O mesmo ponto de vista defendeu José Afonso da Silva (2007)
para quem nao haveria forma de dar legitimidade a outorga de poderes constituintes ao Congresso Nacional eleito.
Em oposicdo ao defendido por Bonavides e Afonso da Silva, Manoel Goncalves Ferreira Filho advogou que a via
correta de reformulacéo da ordem constitucional s6 poderia ocorrer através da concessao de poderes revisionais
ao Congresso Nacional. Para este Gltimo a constituinte deveria representar a institucionalizagdo permanente dos
principios da “revolugdo de margo”, ou seja, do golpe militar (PAIXAO, 2014).
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Constituinte Exclusiva. Essa Ultima proposta era defendida por parcela minoritaria da oposicéo
legal e por alguns setores da sociedade civil que objetivavam um processo de transi¢cdo que
findasse com um rompimento completo com o Regime dos Militares e viam a forma
congressual como uma tentativa de frear a transicdo (FERNANDES, 2014). Esse cenério é

evidenciado pelo diagnostico de Florestan Fernandes (2014, p. 22).

[...] ha uma demora cultural, um hiato histérico e politico entre as transformacdes da
sociedade e suas repercussdes sobre a organizagdo, funcionamento e rendimento das
instituicGes-chave. E estas, movidas por enquanto pelos que se acham raptados na
garupa do poder estatal (em todos os niveis da organizagdo e da competigao do poder),
modificam-se muito devagar, resistindo a tidas as mudangas e reformas, mesmo
aquelas que seriam do seu interesse de classe. Uma Assembleia Nacional Constituinte
exclusiva teria a virtude de acelerar os ritmos da transformacdo, encolhendo as
distancias existentes entre o estado e a nagdo. Todavia, esse caminho foi cortado
tortuosamente pelos donos do poder, movidos pela ideia de que “segurando as pontas”
podem “controlar o processo histérico”

A forma congressual da constituinte representou a meta-sintese da “Nova Republica”
articulada pela “Alianga Democratica” que pds fim ao projeto de uma Assembleia Constituinte
Exclusiva. Essa articulacdo permitiu a ocupacdo da presidéncia da republica por um civil
através do voto de um colégio eleitoral com membros simpaticos ao regime militar (ARTURI,
2001). A campanha das “Diretas-J4” foi capaz de efervescer a cena politica do pais e de
promover um cenario de mobilizacéo que se prolongou ao longo da década de 1980. Porém, foi
incapaz de realizar modificagdes nas regras do sistema politico. Este produzido pelo regime
autoritario pela afirmagao da liberalizagdo pelo alto que culminou com a formagao da “Alianga
Democratica” e com o paradigma da “Nova Republica” (ARTURI, 2001). Por fim, a Nova
Republica cumpriu a funcao de congregar em um projeto de liberalizacéo lenta e gradual setores
moderados do regime e da oposicao legal, impedindo um momento critico de rompimento ao
atingir o seu desfecho com um acordo que levou a elei¢ao da chapa da “Alianga Democratica”

para a presidéncia.

Nesse contexto, 0 movimento das diretas-ja, que poderia propiciar uma saida limpida
e radical, submergiu numa composicao conservadora, que decidiu, a partir de cima,
atravessar o Rubicdo através do Colégio eleitoral. Aliaram-se os chefes militares
“‘civilizados”, o PMDB através de suas ctpulas dirigentes e os “democratas” recém-
saidos do ventre do regime em decomposicao. Isso significa que a oscilagao foi detida
por uma nova conspiragao, que se crismou como um ato de conciliagdo politica. ela
também endossou a férmula politico-militar de uma transicdo democratica lenta,
gradual e segura! A ordem ilegal atrasou a crise letal, que se esbocara, e protegeu o
nascimento da Nova Republica. Convertido em partido da ordem, o PMDB deu
guarida a Alianca democratica, pela qual os chefes militares e os notaveis da ditadura
iriam cobrar, em conlbio com a maioria conservadora da cupula do PMDB e do
Parlamento a continuidade da ordem ilegal forjada pela republica institucional.
(FERNANDES, 2014, p. 77).
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A mudanca do sistema constitucional através de um Congresso Constituinte foi,
finalmente, realizada gracas a articulacdo do primeiro governo civil eleito pelo Colégio
Eleitoral de 1985 ap6s 0s anos em que o cargo da presidéncia havia sido ocupado por membros
da ordem militar. A Constituinte, portanto, se desenhou com o objetivo de reduzir as
transformac6es promovidas pela conjuntura critica (PILATTI, 2008). A elei¢do indireta de
Tancredo Neves, que havia assumido publicamente o compromisso de realizar um Congresso
Constituinte (BABOSA, 2012), e de Jose Sarney, um civil que saira ao fim do processo de
transicdo dos quadros do Regime autoritario (ARTURI, 2001), foi possivel pelo acordo que se
materializou na “Nova Republica” (ARTURI, 2001) e trouxe consequéncias para a composi¢ao

da constituinte, e, sobretudo, a forma de sua realizacao.

A maioria liberal-conservadora no Congresso de 1985, que incluia os senadores
“bidnicos” designados pelo regime em 1978, a vontade da presidéncia da Republica e
as pressdes dos militares impuseram uma Assembléia Constituinte formada pelos
membros da Camara dos Deputados e do Senado que seriam eleitos em 1986,
derrotando assim a proposta da esquerda que almejava uma Assembléia composta de
representantes eleitos exclusivamente para redigir a nova carta (ARTURI, 2001, p.
22-23)

Dos 559 (quinhentos e cinguenta e nove) parlamentares constituintes, entre eles o0s
senadores “bidnicos” indicados pelo regime, 217 (duzentos e dezessete) tiveram passagem pela
legenda sustentaculo do Regime militar, a ARENA (FLEISCHER, 1988), 72 (setenta e dois)
desses findaram ingressando nos quadros do PMDB (FLEISCHER, 1988) — herdeiro da
oposicao legal no periodo do bipartidarismo. Esses fatos evidenciam o transformismo politico
gue marcou 0 processo constituinte e transicional no Brasil e a consolidacdo da maioria
conservadora no Congresso Constituinte (PILATTI, 2008). Isso projetou nele uma ideia de
continuidade e ndo de ruptura, ao ponto de alguns afirmarem ter sido a constituinte de 87-88 o
triunfo do Golpe Militar de 19642 (BARBOSA, 2012).

2L Apesar da presenca e da forca de blocos conservadores e, em sentido contrario, da pequenez dos setores
progressistas, a constituinte produziu um texto constitucional predominantemente progressista gragas as vitorias
pontuais dessa parcela progressista no Congresso Constituinte. Isso se deu tanto por fatores enddgenos ao processo
— como a capacidade dos progressistas de explorarem brechas procedimentais e a regra do jogo para pautarem as
suas agendas (PILATTI, 2008) —, como por elementos externos ao congresso — como a pressdo dos grupos
organizados da sociedade civil; 0 mecanismo das emendas populares (MICHILES; et al., 1989; SILVA, 2007); e
as audiéncias publicas (SILVA, 2007). Ao longo de redacdo do novo texto constitucional, o cenario foi marcado
por disputas regimentais entre progressistas e conservadores, como bem demonstra a tentativa do bloco
conservador de, ap6s o éxito politico dos progressistas ha Comissao de Sistematizacao, alterar o Regimento Interno
na fase posterior para minar a influéncia progressista na votagao final (PILATTI, 2008). Fato € que os progressistas
souberam também manejar as diferencas politicas entre os integrantes do bloco conservador, como demonstra a
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A realizagcdo desse congresso constituinte provocou decepgdo entre 0 movimento
chamado do “novo sindicalismo” que via na forma da Assembleia Constituinte Exclusiva um
meio de romper definitivamente com a cultura politica autoritaria do regime militar
(BARBOSA, 2012), e entre 0s setores da oposi¢ao que desejavam uma ruptura, como é possivel

verificar no diagnostico realizado por Florestan Fernandes (2014, p. 56):

[...] Ela [constituinte] deveria levar até o fundo a ruptura com a “Nova Republica” e
aordem ilegal que ela preserva e fortalece, como herdeira e continuadora da Republica
institucional, isto é, do regime ditatorial dos generais e de seus aliados politicos,
nacionais e estrangeirosl...].

O processo constituinte que permitiu a superacao do regime de enunciado autoritario
para o de enunciado democratico no Brasil realizou uma transic¢do politica marcada por uma
passagem de tempo lenta e longa. Tendo sido iniciado ainda na década de 1970 e, em que pese
0 pouco acordo quanto ao evento que representou o seu término entre os analistas do periodo,
findou, no minimo, no inicio da década de 1990 sendo a constituinte de 1987 e a Constituicdo
da Republica de 1988 produtos e, a0 mesmo tempo, impulsionadoras desse processo de
transicdo. Como produto, a constituinte carregou consigo as caracteristicas da transi¢do, como
propulsora, imprimiu a ele novos elementos e reafirmou antigos, tudo isso € evidenciado na
disputa da forma em que se realizariam as modifica¢Ges no sistema constitucional.

A Forma-Congresso Constituinte, adotada finalmente com a edigdo da Emenda
Constitucional n® 26 em 27 de novembro de 1985, que permitiu 0 seguimento de um tempo de
transicdo gradual e participacdo no processo de senadores indicados pelo regime, foi defendida
e guiada pela “Alianga Democratica”. Nela se incluia um presidente civil com caminho trilhado
nos quadros do Regime Militar, e os setores moderados da oposigéo legal, o que findou por
fortalecer o continuismo, o carater gradual do processo, e o transformismo dos atores politicos
evidenciado na migracdo de parlamentares do partido apoiador da ditadura as legendas da
oposicdo. Ja a Forma-Assembleia Constituinte foi advogada por parcela da sociedade civil que

se interessava pela ruptura completa com o regime e com toda a sua estrutura constitucional.

articulagdo daqueles para a eleicdo de Mério Covas como lider da maioria (PILATTI, 2008). Por sua vez, como
reacdo ao avango da agenda dos progressistas, os conservadores constituiram o “centrdo”, sem niimero suficiente
para aprovar suas proprias posi¢0es, mas capaz de exercer o poder de veto e barrar as proposi¢cdes mais radicais
daquele outro setor (PILATTI, 2008). Toda esse enfrentamento teve seu desfecho favoravel ao setor progressista
com a aprovacdo de um texto constitucional com marcante presenca das propostas defendidas por eles, o que levou,
inclusive, o presidente Sarney, representante da Nova Republica no executivo, a criticar o projeto de texto
constitucional proposto (PILATTI, 2008).
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A constituinte significou um descompasso nos projetos iniciais da transicdo dos
militares possibilitado, em grande medida, pela aceleracdo do processo imprimida pelas
pressdes populares da sociedade civil em reorganizacéo. Mas, a intensidade de sua operagédo no
tempo restou em todo o seu processo em disputa, até mesmo nas discussdes sobre o seu
regimento e seu funcionamento ordinario (COELHO, [19887?]). Portanto, mais que uma querela
de simples forma, o embate entre a Forma-congresso Constituinte e a Forma-Assembleia
Constituinte representou um enfrentamento sobre o controle do tempo e de sua passagem na
transicdo brasileira, estando em questdo a ruptura ou a continuidade com um projeto politico
que persistiu na disputa de sentido que se projetaria processo constituinte e a Constituicdo de
1988.

Através do momento constituinte que representou a transicdo brasileira podemos
verificar que o poder constituinte, antes de obedecer a formulas predefinidas ou normas do
préprio ordenamento, se define a partir do processo histérico que o legitima tanto em sua forma
como em seu contedo. Aqui resta demonstrada a complexidade que representa essa categoria
gue ndo consegue ser domada pelos institutos bem formulados do constitucionalismo moderno
pelo seu carater limitrofe entre dois campos: o direito e a politica. Resta-nos agora inferir
categorias que se adequem a praxis desse poder e que permitam interpretar a sua manifestacao

concreta no processo historico.
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4 PARA UM CONSTITUCIONALISMO DA LIBERTA(;AO

Da analise sucinta sobre a disputa pela forma do processo constituinte brasileiro que
culminou no Congresso Constituinte de 1987 podemos concluir que o poder constituinte, como
categoria limitrofe entre a Politica e o Direito, s6 pode ser compreendido quando analisado
através do processo em que ele se manifesta. Destarte, sua legitimidade, seu sujeito, seu projeto,
sua temporalidade e as demais questdes que surgem da sua praxis se afirmam no processo
politico em que ele se realiza. Isso o constitucionalismo moderno, ao subordina-lo a arquitetura
constitucional constituida, ndo reconhece. Esse dado finda limitando a sua capacidade de
compreender o fendmeno e a categoria em quest&o.

O poder constituinte em sua natureza é uma poténcia com dimensao aberta e absoluta
sobretudo por representar a capacidade da comunidade politica de definir a sua forma de
organizacdo, é dizer, o arranjo institucional do sistema politico e o seu projeto de sociedade.
Desse modo, esse poder se realiza cotidianamente no seio da sociedade e sua manifestagéo se
da no processo histérico e ndo seguindo previsdes da arquitetura constitucional ou de
doutrinadores. A categoria em estudo tem duas formas de manifestacdo: a) como processo
social, capaz de alterar e constituir dimensdes do sistema politico da comunidade a partir da
acao de um coletivo de homens e mulheres com reflexos em outras esferas da vivéncia humana,
esse processo constituinte €, portanto, 0 que movimenta o vetor-historico social que é o
fendbmeno juridico; enquanto processo, ele jamais é interrompido uma vez que se concretiza nas
relacBes humanas cotidianas — na politica, pedagdgica e na erotica —, uma vez que, ao passo
gue a humanidade em comunidade produz cotidianamente as condi¢des de sua existéncia, ela
da formas ao sistema politico, o que assegura a laténcia do poder constituinte nesse processo
social; e b) como momento, no qual verificamos a alteracdo no ordenamento positivado através
de assembleias ou congressos constituintes e emendas constitucionais. Esse momento
constituinte de forma alguma é estanque, cindido daquela outra forma de manifestacao do poder
constituinte (o processo constituinte). O momento constituinte resulta do processo social
constituinte encontrando nele seus fundamentos e elementos legitimadores. Portanto, entre
essas duas formas de manifestagdo do poder constituinte, ha uma relagdo concreta em que o
processo constituinte, que é um fendmeno do processo histérico, determina 0 momento
constituinte.

“[...] Enxerga-lo como parte integrante do processo de interpretacdo e aplicacdo do
direito ndo € pouco, ao contrario, significa dizer que o poder constituinte se manifesta
continuamente na pratica do direito por meio da reconstru¢ao do projeto de uma sociedade [...]”

(COSTA, 2005, p. 119-120), dessa forma, como processo, podemos encontrar poténcia
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constituinte até nas praticas cotidianas dos tribunais nas suas tomadas de decisdes, seja dando
dinamicidade ao ordenamento constitucional ou, em sentido contrario, preservando a ordem
constitucional de alteracdes. Isso porque podemos deduzir que o poder constituinte permanece
no texto constitucional e que a manutencdo da ordem € a sua concretizacdo (CHUERI;
GODOQY, 2010), uma vez que a constituicdo incorpora a vontade constituinte (DALMAU,
2014). De fato, esse ultimo entendimento de que o poder constituinte se manifesta
especialmente na aplicacdo e manutencdo do ordenamento constitucional, isto €, de que a tenséo
entre vontade de poder e vontade de constituicdo sempre produz um vetor em direcdo a
constituicdo (CHUERI; GODQY, 2010), representa uma tentativa tedrica de minar o paradoxo
do constitucionalismo democratico, no qual a soberania popular aparece como fundamento da
ordem, mas, se encontra limitada pela ordem que institui. Em verdade, essa questdo sobre a
permanéncia do poder constituinte na decisdo pela manutencdo da ordem constitucional
(CHUERI; GODOY, 2010), conjugada com a discussao negriniana de que o poder constituinte
é sempre mudanca, de que representa a capacidade de um sujeito coletivo, a multiddo, alterar a
realidade (NEGRI, 2002), termina por nos indicar uma questdo fundamental: esse poder se
materializa como processo na dialética entre permanéncia e mudanca que resulta na decisdo
politica contraria ou favoravel a ordem.

H& um elemento ainda mais relevante para entendermos os limites do
constitucionalismo moderno em face da interpretagdo do fendmeno e da categoria do poder
constituinte. Como demonstramos até aqui, esse constitucionalismo reconhece certo
imobilismo na estrutura constituida ao passo que encontra apenas no ordenamento 0S
componentes fundamentais do fenémeno juridico e, por consequéncia, do poder constituinte.
Ao fazé-lo, a sua fortuna teérica termina por cindir o Direito do processo historico uma vez que
nega aquele como processo.

A sociedade histérica tem seu futuro e seu passado sempre como problema, por isso,
através da acdo dos proprios sujeitos que a compdem, pode ter suas estruturas fundantes
alteradas. Essa caracteristica das sociedades historicas decorre de uma capacidade humana de
superar aquilo que Ihe condiciona, de, em face de uma nova necessidade, supri-la através de
sua propria acdo. “[...] A esséncia humana é a possibilidade, a abertura que os seres humanos
tem ‘de libertar-se’, a medida que vai descobrindo o que os ‘determina’” (FEITOZA, 2014, p.
33).

[...] a liberdade é justamente essa negatividade, essa possibilidade dos seres humanos
de transcenderem sua natureza, de tomarem consciéncia do que os condiciona e 0s
constitui e assim agirem na direcdo de superar tais condicionamentos, alcancando seus
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objetivos proprios. E o que afirma a formula de Hegel citada por Lyra Filho: “o ser
humano sabe o que o determina: eis ai sua independéncia”. Notem, na passagem
anterior, que a isso Kojéve declara que é o que ha de propriamente humano no ser
humano (FEITOZA, 2014, p. 30-31).

Sendo assim, as institui¢@es juridicas, objeto principal do constitucionalismo moderno,
e o fendbmeno juridico estdo sujeitos a acdo humana porque existem no tempo. Ao passo que
reconhecemos a liberdade como processo que se constroi cotidianamente no tempo, que se
determina pela agdo humana com o objetivo de superar as condi¢des que lhe negam a liberdade,
por fim, como libertacdo, desvelamos os limites do constitucionalismo moderno. Este, por ndo
reconhecer as reais dimensdes da poténcia constituinte bem como dos elementos que realmente

condicionam o poder constituinte, promove a negacao do fenémeno juridico como processo.

Necessario destacar que descrever a liberdade como ato, ndo como algo que se tem ou
ndo, mas como processo constante de efetivagdo de necessidades é levar em
consideracdo que os seres humanos ndo agem no vazio, mas em um determinado
contexto e em uma determinada época, condicionados pela realidade que faz parte da
relagdo dialética que os constitui. Nesse sentido, ndo é possivel pensa-la como
liberdade absoluta — possibilidade real de fazer qualquer coisa em qualquer tempo —
mas sim como processo-a¢do, como libertacdo. Libertacdo de situacdes concretas que
limitam o processo de invencao e reinvengdo humano na busca pelo bem-viver. Ou
como diria Lyra Filho: “a liberdade ndao ¢ um dom; ¢ tarefa, que se realiza na Historia,
porque ndo nos libertamos isoladamente, mas em conjunto” (FEITOZA, 2014, p. 31-
32).

Nesse momento do trabalho, destarte, trataremos de assentar a fortuna critica que nos
permita solidificar uma teoria constitucional acerca do poder constituinte capaz de responder
as questdes que foram repostas ao constitucionalismo com o surgimento do movimento pela
constituinte tematica. Faremos isso sem que adotemos uma perspectiva normativista e
referenciada apenas na ordem estabelecida. Com isso se pretende reconhecer a dimenséo
concreta da poténcia constituinte e adequar a teoria a capacidade humana de alterar a sua

realidade através da acao.

4.1 O poder constituinte achado na rua

O Direito Achado na Rua tem como principal fundamentacéo tedrica a concepcao de
direito inaugurada pelo jurista Roberto Lyra Filho que assentou uma fortuna critica responsavel
por permitir a formag&o da Nova Escola Juridica Brasileira — NAIR (ESCRIVAO FILHO; et
al., 2015). O Humanismo dialético proposto por Lyra Filho realiza um verdadeiro acerto de
contas entre o campo do direito e 0s marxistas, entre o direito e o materialismo historico

dialético, entre o campo da politica e do direito.
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O Direito Achado na Rua, a teoria Lyriana e a NAIR trazem em sua produgdo o0s
fundamentos para uma ontologia do direito enquanto processo. Um objeto que vem a ser no
processo historico e ndo um dado fixo e distante das intervengdes das decisfes e do trabalho
humano. A ontologia juridica delimitada pelo Direito Achado na Rua desconstroi as nogdes
estaticas e a-historicas sobre o que constitui o fendmeno juridico ao passo que também o
reconcilia com o campo da politica. No entanto, “[...] ndo basta identificar o Direito como um
fendbmeno dialético gestado no caminhar mesmo da histéria. E preciso também uma teoria
propriamente dialética que possa acompanhar e apreender o movimento de seu objeto [...]”
(FEITOZA, 2014, p. 62).

Ao tomar o direito pelo que realmente €, e ndo pelo que se diz sobre ele, enquanto trata
de enxergar o fendmeno juridico no ser social concreto, nas relagdes sociais e nas relacdes de
poder desenvolvidas no processo historico, a concepc¢ao de direito que fundamenta a préaxis do
Direito Achado na Rua permite desconstruir as imagens parciais sobre o objeto do direito
produzidas pelas ideologias juridicas que tomam como direito apenas parte de sua
materializacdo no processo historico. Aqui ha uma primeira aproximacao entre o humanismo
dialético de Lyra Filho e o0 marxismo.

O projeto marxista tem como principal objetivo superar o processo da alienagdo no
processo historico, encerrando a pré-historia da humanidade. A proposta comunista e socialista
em Marx € uma decorréncia desse projeto de garantir que a humanidade tome as rédeas de todos
0s aspectos de sua histéria, culminando, por fim, na defesa do comunismo e do socialismo como
projetos relevantes para assegurar que a producdo e reproducdo da vida tenham por objetivos
as necessidades humanas e sejam controladas por decisdes da humanidade.

A concepcao de direito pelo Direito Achado na Rua foge a definicdo de direito sempre
subordinada ao Estado e como mecanismo exclusivo de submissao de uma classe sobre a outra,
como insiste em se referir o marxismo standard ao fundamentar sua tese em frases isoladas nas
obras de Marx — o que revela a tendéncia desse marxismo de enxergar o fenémeno juridico de
forma parcial, ou seja, apenas em parte da totalidade do processo que o engendra de fato. A
preocupacdo central da ontologia do direito presente no Direito Achado na Rua é o de
compreender como se realizam as transformacdes no Direito e no processo histérico. E, dessa
forma, uma teoria que extrai do marxismo ndo dogmas, mas sim a forma de compreender e
explicar o mundo em transformacé&o e de incidir nesse processo de mudancas do real.

No entanto, ndo ha qualquer negligéncia quanto a existéncia de instrumentos de
opressdes ou exploragdo de classe ou de grupos sociais. A teoria lyriana reconhece que no

fendmeno juridico, no processo de libertacdo, o Direito e o anti-Direito desenvolvem uma
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relagdo dialética, disputam a hegemonia social entre si, assim como revolucdo e contra-
revolucao, reforma e contra-reforma. O que ndo se assume é que o fendmeno juridico é apenas
opressao. Ao contrario, € a legitima organizacdo social da liberdade (LYRA FILHO, 1995), um
mecanismo que se constroi coletivamente e que realiza a organizacdo da liberdade para que
toda a liberdade possivel naquele momento histdrico possa se manifestar.

Apresenta-se, portanto, um Direito em fronteiras, um Direito que esta sempre no limite
transformador de tornar-se outro Direito. Isso devido a nocdo de que a liberdade que ele
organiza é processo de libertacdo, é caminho de transformar homens e mulheres cada vez mais
humanos, livres de qualquer processo de alienacgao, assim como o projeto marxista. Esse Direito
em fronteiras € movimento, € dialético, e as transformacdes nele sdo realizadas pelos homens e
mulheres na producdo e reproducdo das condicdes de sobrevivéncia destes no processo
historico, nas ruas como metafora para 0 ambiente pablico, e ndo apenas nos gabinetes nem

encastelado nas torres dos tribunais.

Dentre outros elementos, é por isso que Marilena Chaui afirma que a obra lyriana
restitui a dignidade politica do Direito. A recuperacgao do politico, o reconhecimento
de antagonismos dentro da ordem/desordem da polis, é uma das tarefas mais
importantes de uma teoria critica e completa do Direito. (FEITOZA, 2014, p. 91).

Temos, pois, as bases de uma concepc¢do de Direito que se reconcilia com a politica e,
principalmente, ndo esta restrito a ordem estabelecida, mas que se reconhece em processo. O
objeto desse direito deixa de ser apenas leis, decisdes, ou instituicBes estatais e passa a ser
também as relacbes sociais concretas realizadas no processo historico. Ao adotar a fortuna
critica do marxismo ndo como dogma, mas como parametro de raciocinio que nos permite
compreender o real em sua natureza concreta e transforma-la pela praxis, o Direito Achado na
Rua consegue superar a no¢do do marxismo standard de direito como instrumento de opressao
de classes. Portanto, o fendbmeno juridico para o direito achado na rua é um momento do

processo de libertacdo da humanidade.

Segundo Lyra Filho, a histéria nada mais é que um processo social de libertagdo
constante, no qual mulheres e homens, através da praxis cotidiana, agem no sentido
de superarem os desafios que a existéncia os impde para a realizacdo de suas
necessidades. Esse desenrolar processual e constante sé é possivel pela capacidade de
libertacdo humana, ou seja, pela capacidade de se conscientizar, reagir e se libertar de
seus condicionamentos, sejam eles frutos do enfrentamento constante que a
humanidade trava em relagdo ao restante da natureza em via de sua sobrevivéncia e
reproducdo, ou das relagdes sociais resultantes dos modos de organizacao social para
tal enfrentamento e que podem gerar outros enfrentamentos no sentido de dominacéao
de uns pelos outros. (FEITOZA, 2014, p. 113)
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Uma concepcdo de direito como essa, que o enxerga inserido no processo historico e
retira deste os elementos que constituem a explicacéo sobre os fendmenos juridicos pode jogar
luzes sobre uma categoria como a do poder constituinte que tem origem na pratica politica e se
materializa sempre em movimento. Lyra Filho da inicio a sua formulacdo sobre o direito
partindo das suas concepcdes ideoldgicas com o intuito primeiro de encontrar pontos que
indiguem a natureza do objeto estudado e permitam superar o discurso ideoldgico sobre o
direito do jusnaturalismo e do positivismo. O autor, portanto, reconhecia que a ideologia ndo
significava mera fantasia sobre a realidade. Em verdade, o discurso ideologico fala sobre o real

deformando aspectos do seu objeto.

Assim, Lyra Filho pretende iniciar seu trabalho a partir da “negacdo”, da reflexdo do
que o Direito ndo é, para s6 entdo, através de procedimentos dialéticos de superacéo
(aufhebung), em que forma e contetido encontram-se imbricados, apreender o Direito
em seu movimento mesmo, afirmando o que ele é, ou melhor, esta sendo. E condicéo
fundamental para o0 método dialético procurar desvelar as contradigdes existentes no
seio das ideologias analisadas, ndo apenas para apontar suas insuficiéncias, mas
principalmente encontrar pontos moveis que permitam engendrar novos rumos diante
da resolucéo das contradicdes [...] (FEITOZA, 2014, p. 81).

Na obra em que Roberto Lyra Filho delimita a sua concepc¢éo sobre o Direito, ele inicia
por apontar notaveis correntes que, em seu tempo, demonstravam qual o objeto do direito que,
como ele demonstra, se caracterizavam como abordagens ideoldgicas, quais sejam 0
jusnaturalismo, que identificava o direito na ordem justa, e o direito positivo, que reduzia o
direito a Lei. Reitera-se que Lyra Filho realiza essa imersdo tedrica sobre as concepcdes
ideoldgicas sobre o direito ndo apenas para demonstrar os seus equivocos, afinal, para ele o
discurso ideoldgico representava apenas uma deformacdo sobre o real e, por isso, poderia

indicar algumas caracteristicas sobre o fenbmeno juridico:

Vimos que as ideologias refletem certas caracteristicas do Direito, embora
deformadas, porque tendem a polarizar-se em torno de duas visdes unilaterais e
redutoras. Os positivistas conservam a tendéncia a enxergar todo o Direito na ordem
social estabelecida pela classe e grupos dominantes, diretamente (com suas normas
costumeiras) ou através das leis do Estado. Os iurisnaturalistas insistem na
necessidade dum critério de avaliagdo dessas mesmas normas, para medir-lhes a
“Justica” (isto é, a legitimidade da origem e contedo); entretanto, ndo conseguem
determinar satisfatoriamente o padrdo da medida (LYRA FILHO, 1995, p. 49).

Portanto, ao demonstrar o carater ideoldgico das concepgdes jusnaturalista e positivista,
a teoria lyriana tem como objetivo encontrar o que essas ideologias juridicas sdo capazes de
falar sobre o real e demonstrar que o mecanismo da ideologia engendra um movimento que

cinde o objeto do direito do processo histérico mesmo.
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Toda a critica lyriana de ambas as ideologias juridicas aqui abordadas se propde a
mostrar que nenhuma consegue realmente resolver o problema da Justica, ou seja, o
problema da fundamentacdo vista na perspectiva da legitimidade e funcdo social do
Direito. O que a critica lyriana tem como objetivo é pensar uma superagdo de ambas
as ideologias levando em conta que a positividade do Direito ndo conduz
inevitavelmente ao positivismo, assim como a pretensdo de pensar a justica dentro do
movimento do proprio Direito ndo signifique necessariamente “voar para nuvens
metafisicas”, desligando-se das lutas sociais e seu desenvolvimento histérico [...]
(FEITOZA, 2014, p. 93).

A partir dessa constatacao, Lyra Filho trata de erguer um discurso critico que permite
conjugar direito e processo historico e encontrar nesse ultimo os elementos que constituem o
objeto do direito, superando a oposicao entre direito positivo e direito natural (LYRA FILHO,
1995). Lyra Filho tem como objetivo central forjar uma concepcao de direito que reconheca a
mobilidade do fenébmeno juridico para enxergar 0 proprio processo que engendra a
transformagao no fendmeno estudado, ou seja, a “Dialética Social do Direito”, rompendo com
uma tradicdo cientifica que se limita a identificar a alteracdo apds a sua materializacdo na

ordem.

4.1.1 Da dialética social do direito ao poder constituinte
Lyra Filho traz como objeto do direito a prépria sociedade, razdo pela qual a sociologia
juridica lhe seria instrumental para compreender o fendmeno juridico, “capitulo da Sociologia

Geral, versando sobre o0 aspecto juridico da vida em sociedade” (LYRA FILHO, 1995, p. 54).

As ciéncias que objetivam compreender o fendmeno juridico devem ter como ponto
central de referéncia a sociedade mesma na qual o Direito se desenvolve e para qual
se volta. Para muitos, essa afirmacdo pode parecer 6bvia. Mas para o campo juridico
académico, seguramente ndo é. Basta ver os curriculos dos cursos de Direito no pais
e a predominancia quase absoluta do estudo da legislacdo oficial e da jurisprudéncia
dos tribunais, pura e simplesmente (FEITOZA, 2014, p. 96).

No entanto, o tedrico reconhece que nem mesmo a sociologia esta livre dos mecanismos
que engendram o discurso ideoldgico. Por isso, 0 autor passa a descrever duas posi¢oes
hegeménicas na Sociologia Geral que, em ultima analise, traduzem também as posicdes das
ideologias juridicas referidas no topico anterior. O primeiro modelo apontado por Lyra € o da
“estabilidade, harmonia e consenso” no qual hd apenas um bloco que concentra todas as normas
oriundas de um consenso presumido (LYRA FILHO, 1995). Nesse modelo, o Direito esta
localizado unicamente nas normas e instituicdes que se constituem a partir do Estado. Nele, as

mudangas sdo sempre controladas pelos ritos e procedimentos estabelecidos pelo poder
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constituido, o que permite a este maior controle sobre a dimensdo das transformagbes que
jamais podem alterar os fundamentos da ordem estabelecida. Portanto, o Direito nessa
perspectiva sociologica ndo passa de um instrumento de controle e repressdo de condutas

contrarias a ordem.

Nesse modelo, o conjunto de normas compdem um sé bloco, presumido consensual
pela comunidade politica da qual é fruto, fixado nas e pelas institui¢des sociais —
“armacdo estabilizada e sistematica das praticas normadas” — as quais se reservam os
instrumentos de controle responsaveis pela coesao social, cuja legitimidade também
se considera presumida. O conjunto de normas e os meios de controle que
fundamentam revestem a organizacéo social com sistemas de crencas (ideologias),
consideradas validas e uteis, e que sdo “a ‘alma’ das institui¢cdes estabelecidas, isto é,
o ‘espirito’ da ordem social, com a mascara de cultura do ‘povo’” (FEITOZA, 2014,
p. 100).

O segundo modelo sociolégico delimitado pelo autor ¢ o da “sociologia da mudanga,
conflito, coa¢do”, esse centrado nas forcas centrifugas da sociedade, na desordem, e, por
esconder os elementos essenciais que delimitam os fenémenos sociais, sdo em regra absorvidos
pela ordem constituida (LYRA FILHO, 1995). Essa concepcdo socioldgica reconhece a
existéncia das contradicdes no seio social, porém, sem esclarecer as suas razdes. Para o autor,
0 modelo em questdo ganha um colorido jusnaturalista uma vez que realiza a dicotomia entre o
direito positivista, o direito estatal imposto, e um direito expresso nas contra-instituicbes. No
entanto, ha uma insuficiéncia nesse modelo ao ndo ser capaz de estabelecer critérios de avalicdo

das normas dominantes e de legitimacdo ou validacdo do Direito.

Enguanto no primeiro modelo o Direito tem conota¢do claramente positivista,
reduzido & atuacdo estatal, nesse segundo modelo o Direito ganha uma difusdo mais
ao “tom jusnaturalista”, face a contestagdo continua ao poder estabelecido e a
reivindicacdo de direitos opostos de grupos contrarios a ordem. Apesar de seu carater
centrifugo, com énfase na contestacdo, o0 modelo continua a omitir as contradi¢6es
advindas da base socioecondmica que resultam em oposic¢des inconciliaveis dentro do
mesmo modelo (FEITOZA, 2014, p. 103-104).

Em que pese a centralidade do segundo modelo no conflito, no maximo ele é
responsavel por explicar os periodos de crise sem indicar os caminhos para soluciona-las. Ou
melhor, sem desvelar os pontos mdveis que permitem alterar a estrutura da ordem estabelecida.
Esse modelo sociolégico acaba sendo absorvido pelo ja constituido. Ndo por menos se

aconselha a utilizacdo de ambos os modelos:

Em verdade, considerando a énfase de cada modelo em dindmicas sociais
completamente opostas, Lyra Filho conclui que um modelo ndo chega a cancelar o
outro. Poderiam inclusive se referir & mesma sociedade em momentos temporais
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distintos. Por isso que DAHRENDORF sugere o emprego dos dois modelos pelos
socitlogos. Tal sugestdo de incorporacao de um modelo pelo outro também é alvo de
criticas por Lyra Filho, pois facilmente levaria & uma compreensao superficial e
mecanica da dindmica social e dos processos de juridicizacdo e pluralismo juridico, o
que é agrava pela negacdo por DAHRENDORF da validade, em seu tempo, da analise
marxiana sobre as classes. Além disso, a falta de uma visao dialética do processo, que
a exige por ser ele mesmo dialético, impede a compreensdo que processos sociais de
inclusdo geram exclusdo e vice-versa, assim como elementos que servem a
manutencdo da coesdo social e da ordem sdo responsaveis pela dispersao, contestagdo
e desordem (FEITOZA, 2014, p. 104).

Apesar das falhas presentes nesses modelos, Lyra Filho enxerga como relevante para
entender o real alguns elementos trazidos por eles. Sem davida, o modelo de conservacao nos
indica a existéncia de uma ordem sem, no entanto, explicar como e para que ela se impde.
Através dele se desvela a existéncia de elementos centripetos no campo social. Assim como 0
segundo modelo demonstra que a legitimidade presumida da ordem é mero mito (LYRA
FILHO, 1995). Essas conclusdes sdo relevantes para a elaboragédo do roteiro do autor brasileiro

para delimitar o fenémeno juridico.

No sentido da superac¢do de ambos os modelos, na obras “O que ¢ direito” ¢ “O direito
que se ensina errado”, Lyra Filho sugere um terceiro modelo aplicavel apenas as
sociedades de classes, ainda em carater inicial e provisorio, formulado por si préprio
na perspectiva dialética. Um modelo aberto, dentro de uma perspectiva que “enfatiza
o devir (a transformacéo constante) e a totalidade (a ligacdo de todos os segmentos da
realidade, em funcéo de conjunto)”. A partir dele pode-se enxergar de forma mais
clara a integracdo entre os diversos elementos da vida social que conformam e
concorrem para o fendmeno juridico, o que permite a sua abordagem em sua
globalidade, sem recortes ou reducdes [...] (FEITOZA, 2014, p. 105).

Por fim, Lyra Filho apresenta um terceiro modelo com o objetivo de superar as
fragilidades dos modelos anteriores e de descobrir os elementos que configuram o fenémeno
juridico dentro do processo historico. A concep¢do lyriana intenta desenvolver uma perspectiva
gue permita conciliar as dimens@es centripetas e centrifugas que se desenvolvem no seio da
sociedade. Seu objetivo é fundar uma teoria dialética sobre o direito, o que implicaria dizer que
cada momento da constituicdo do fenémeno juridico apontado por ele determinaria e seria
determinado por todo o processo global em que ele esta inserido.

No modelo proposto, 0 autor reconhece que a sociedade nacional esta inserida no
sistema mundo. Em face disso, a dialética desenvolvida na sociedade internacional que emerge
da infraestrutura socioecondmica internacional e se manifesta nas lutas de libertacdo dos povos
que compdem o sistema mundo € relevante para a formacao das sociedades nacionais e do

fendmeno juridico, conforme reconhece Pedro Feitoza em seu trabalho sobre a teoria lyriana:
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Assim, o Direito tem também raiz internacional, ndo se limitando a dinamica social
interna do processo histérico. Uma correta viséo do Direito ndo pode abrir méo da
compreensdo do contexto socioecondmico internacional, seu jogo de influéncias e
dominacBes, e muito menos das instituicbes internacionais, sobretudo daquelas
diretamente ligadas a formulacdo e aplicacdo do Direito Internacional (FEITOZA,
2014, p. 107).

Nesse sistema mundo é que se estabelecem as rela¢bes nas sociedades nacionais com a
sua infraestrutura socioecondmica nacional na qual se manifestam as lutas entre classes sociais
exploradas e exploradoras a partir de sua divisdo econdémico-politica, e entre grupos espoliados
e espoliadores. Para a categoria central do nosso trabalho, o poder constituinte, desse contexto
internacional nascem o0s primeiros limites materiais para o exercicio dessa poténcia. Nao
podemos deixar de pontuar que no jogo de influéncia entre os atores internacionais emerge um
conjunto de valores que representam, na formulacdo de Peter Haberle sobre o processo
constituinte, determinantes culturais (HABERLE, 2007). Além disso, 0 reconhecimento de
raizes na sociedade internacional permite também explicar o fendmeno da migracdo de
conceitos internacionais na ordenacdo de um sistema constitucional, que, no processo
constituinte, se materializa de forma mais clara na influéncia dos tipos de Estado Constitucional
de constituicBes estrangeiras no processo constituinte nacional (HABERLE, 2007).

A influéncia da sociedade internacional para a determinacdo dos limites e caracteristicas
da manifestacdo do poder constituinte ganha contornos praticos quando levamos em
consideracdo 0s processos concretos de mudancas constitucionais vividos pelos paises da
América Latina a partir da década de 1990, e, especialmente, a da Africa do Sul de elaboragéo
do seu texto constitucional de 1996. Para a America Latina, é evidente a mutua influéncia dos
processos vividos pela Colémbia em 1991, Venezuela em 1999, Equador em 2008 e Bolivia
em 2009, como no momento imediatamente anterior ao processo constituinte com a adocdo da
narrativa dos movimentos politicos ao utilizarem a simbologia desses processos. Mas, €,
sobretudo, pela semelhanca dos mecanismos adotados para a realizacdo da mudanca
constitucional — como a opgdo por submeter o novo texto constitucional a um procedimento de
ratificacdo popular, ou, em um momento prévio, a consulta a populacdo sobre a necessidade de
uma mudanca constitucional —, e em alguns grandes temas no contetdo da ordem constitucional
inaugurada — como o da participagdo popular nas decisfes do Estado e do tratamento com o
povos indigenas (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLO,
2015) — que essa influéncia fica mais clara. Quanto ao caso sul-africano, tivemos a pressédo dos

atores internacionais para o fim da politica do apartheid e pela liberacdo do lider da oposicéo,
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Nelson Mandela, como elementos relevantes para a inauguracdo do momento constituinte desse
pais (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLO, 2015).

Na dialética social do Direito, ha elementos que definem a sintese juridica nas interagdes
entre 0s agentes internacionais, sejam as instituicbes e entidades internacionais, ou na
geopolitica dos Estados internacionais. E fato que o poder constituinte dos povos encontram
limites materiais nessa rede, ndo por menos as interagdes internacionais foram fundamentais
para delimitar a ordem constitucional nos paises latino-americanos ap6s a independéncia
(RAMOS, 2012), por exemplo. O reconhecimento da limitacdo do poder constituinte pelas
relagBes travadas entre atores do sistema-mundo justifica também a ocorréncia das ondas
constitucionais (PAIXAO, 2014; GARGARELLA, 2015), como a das novas constituicdes do
fim de regimes autoritarios na América Latina ou a do fim dos regimes comunistas do Leste
Europeu (PAIXAO, 2014), que projetam caracteristicas ao processo constituinte e estabelecem

alguns elementos organicos para as novas ordens constitucionais.

A partir desse contexto que se encontram as sociedades nacionais, os pontos Ill e IV
se referem ao modo de produgéo correspondente que compde a infraestrutura nacional
e as divisdes entre classes que estdo diretamente ligadas a antagonismos econémicos
(e dependendo podem ser espoliadas ou espoliadoras) e oposi¢cdes entre grupos
(podem ser oprimidos ou opressores) que incluem grupos étnicos, religiosos, sexuais
etc. Tais divisdes movimentam a dialética social de dominacdo-libertacdo que se
reflete diretamente nas normatizagOes juridicas e sem as quais o Direito torna se
“incompreensivel e inexplicavel” [...] (FEITOZA, 2014, p. 107-108).

Da rede de interlocucéo entre a infraestrutura e as lutas internacionais e da infraestrutura
e lutas nacionais que emerge a superestrutura e seus ramos centripetos e centrifugos. As
relacBes sociais travadas na infraestrutura ganham estabilidade e padronizam-se em uma
organizacdo social que goza de garantia de cumprimento a partir de um sistema de controle
social, esse ordenamento se materializa no ramo centripeto do modelo lyriano (LYRA FILHO,
1995). O positivismo encontra o fendmeno juridico apenas nos momentos que constituem esse
ramo. No ramo centrifugo, por sua vez, Lyra Filho aloca as atividades contestadoras dos grupos
e classes espoliados e oprimidos, a atividade anémica que contesta a estrutura constituida e que

tambem conforma o fendmeno juridico.

A constante tensdo entre as forgas centripetas e centrifugas constituem processos de
disputa social de suma importancia que, de acordo com Lyra Filho, a Ciéncia do
Direito até entdo tentava ignorar, mas que deve ser objeto de estudo na abordagem
global do fendmeno juridico que sdo os fendmenos que o0s cientistas politicos
denominam de “poder dual”- isto é, mais de um poder social na dialética de conflito
— e que no plano das contra-institui¢des juridicas (ponto VII) se manifesta como
pluralismo juridico [...] (FEITOZA, 2014, P. 111).
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A nocéo lyriana de forgas centripetas e forgas centrifugas da ordem deixa claro que a
tensdo entre permanéncia e mudanca nao é exclusiva do constitucionalismo ou uma
caracteristica Unica do poder constituinte. Em verdade, o esquema proposto pela dialética social
do direito reconhece que a dialética entre mudanca e permanéncia nasce do processo historico,
das forcas que constituem a realidade. Essa tensdo se projeta no fenémeno juridico em todas
suas dimensdes. Esse conflito, no constitucionalismo, se apresente proeminentemente na
relacdo entre constituinte e constituido.

Na estrutura social em que se as relacionam forgas centripetas e centrifugas é que se
desenvolve “[...] 0 problema juridico da tensdo entre legitimidade/ilegitimidade do sistema, na
medida em que atue na promocao da liberdade ou na espoliacdo, opressao e esmagamento de
direitos de classes e grupos dominados [...]” (FEITOZA, 2014, p. 109). Para a concepgdo
lyriana que estamos demonstrando aqui, o fendmeno juridico se encontra em todo esse processo
global descrito em seu modelo. A sintese juridica se percebe na observacdo de todo esse
processo e ndo de forma fatiada em um ou dois momentos dessa totalidade que constitui o

fendmeno juridico.

E a sintese juridica: Seus critérios, porém, ndo sdo cristalizacdes ideoldgicas de
qualquer “esséncia” metafisica, mas o vetor historico-social, resultante do estado do
processo, indicando o que se pode ver, a cada instante, como direcdo do progresso da
humanidade na sua caminhada histérica. Esta resultante final (final, ndo no sentido de
eterna, mas de sintese abrangedora do aspecto juridico naquele processo historico-
social, em sua totalidade e transformagdes) se reinsere, imediatamente, no processo
mesmo, uma vez que a histéria ndo para (LYRA FILHO, 1995, p. 78).

Essa sintese juridica se define dentro do processo historico em que o fenémeno juridico
se manifesta, pelas lutas sociais entre conservadorismo e progressismo, entre mudanca e
manutencdo, futuro e passado, que, na época em que emergiu a formulacdo sobre o poder
constituinte, se materializou na conquista liberal (LYRA FILHO, 1995). O fendmeno juridico,
segundo Lyra Filho, abarca o Direito e o Antidireito, e os critérios para identifica-los se extrai
do proprio processo historico. “[...] As contradigdes de Direito e Antidireito fazem explodir
(com mediacao da préxis juridica progressista) a ostra normativa para que se extraia a pérola
da superagao” (LYRA FILHO, 1995, p. 79). Por fim, o autor encontra a esséncia do direito no
processo de libertacdo humana, sendo assim, para ele, o direito é a legitima organizacdo da
liberdade, esta entendida de forma concreta no proprio processo histérico.

A concepcdo lyriana, portanto, se adequa a uma posicao sobre o direito e sobre a historia

gue é processo. Esse movimento no modelo lyriano € reconhecido ao se declarar a existéncia
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ndo s6 do ramo centripeto da dialética social do Direito, mas também o ramo centrifugo. Além
disso, ao estabelecer que o fendbmeno juridico se manifesta no processo historico e a sua sintese
se extrai ao analisar o processo global de constituicdo desse fendmeno, a totalidade, Lyra Filho
rompe com as concepcdes ideoldgicas do Direito que enxergam o fenémeno juridico em apenas
alguns momentos de todo o processo que o constitui. A Dialética Social do Direito aponta uma
postura tedrica no Direito que exige que busquemos o0s elementos que o constituem no processo

historico global e ndo mais em sentencas normativas do Estado ou da teoria juridica.

Retomando, para Lyra Filho a constituigdo do Direito é uma faceta do processo sécio-
politico, ou seja, ¢ processo dentro do processo histérico humano e, “como este, um
processo dialético”. Essa caracteristica do Direito - de ser fruto desse processo -
permite a investigacdo, analise e descri¢do do trabalho cientifico. N&o ha outra forma
de tomar o Direito como problema nas diversas sociedades humanas se ndo enxerga-
lo dentro do processo global, que se d& tanto através do tempo como do espaco [...]
(FEITOZA, 2014, p. 96).

A partir do defendido pelo teérico em comento, podemos chegar a conclusdo que toda
formacédo social — inclusive as instituicdes que compdem determinado Direito — € histdrica, tem
data de nascimento e pode ter data de falecimento. Por isso, ndo basta apenas descrever a ordem
constituida, mas compreender também o movimento inerente ao fendmeno juridico, destrinchar
o0s elementos que engendram suas transformag6es. Em uma concepcéo de Direito que o enxerga
dentro do préprio processo histdrico, esses mecanismos geradores das mutaces s6 podem ser

encontrados nas lutas sociais travadas e funcionam como engrenagem para o porvir da historia.

E a luta social constante, com suas expressdes de vanguarda e suas resisténcias e
sacanagens reacionarias, com suas forgcas contraditorias de progresso e
conservantismo, com suas classes e grupos ascendentes e libertarios e suas classes e
grupos decadentes e opressores - é todo o processo que define o Direito, em cada
etapa, na procura das direcBes de superacao. (LYRA FILHO, 1995, p. 83).

Desse modo, retornando a categoria central de nossa investigacdo, uma concepgdo de
Direito como essa exige que encontremos 0s elementos do poder constituinte no préprio
processo histérico. Isso tem uma relevancia pratica. Adotando essa perspectiva tedrica
conseguimos evitar que tomemos como poder constituinte um simples ato de arbitrio por se
revestir com o formalismo da legalidade — como poderiamos fazer em face dos atos
institucionais que moldaram a ordem constitucional da ditadura militar brasileira, por exemplo.
Com ela também impedimos que, de antem&o, ndo reconhecamos a manifestacdo do poder
constituinte por ndo seguir os ritos pré-estabelecidos pelo poder constituido ou ndo cumprir

alguns requisitos teoricos estanques. Essa nog¢éo permite que ndo caiamos na armadilha teorica
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de considerarmos a nossa atual ordem constitucional — fruto da constituinte de 1987/1988 —
como um quadro nascido de um ato ilegitimo simplesmente por ndo ter havido previsao
constitucional sobre a convocacdo de um Congresso Constituinte.

Além disso, é inegavel que a perspectiva tedrica lyriana reconhece uma poténcia
constituinte viva no processo historico, diferentemente do que o faz o Constitucionalismo
Moderno. O intento mesmo da Dialética Social do Direito é entender o fenémeno juridico em
movimento, em processo. Objetivo esse cumprido pela adocao da dialética e de uma concepcéo
de mundo que reconhece a capacidade humana de transformar a sua propria realidade e suas
instituicdes. A poténcia constituinte, portanto, ganha em Lyra Filho um caréter aberto e
concreto no sentido que seus limites, suas caracteristicas e sua forma de materializacdo se
definem pela dialética entre mudanca e permanéncia manifestada no processo historico e, acima
de tudo, sua capacidade ndo se limita a alteracdo pura e simples do texto constitucional, mas
também dos campos social, politico e econémico.

A existéncia de uma constituicdo com pretensdo normativa, por exemplo, foi fruto dessa
poténcia constituinte que se realizou como processo, mas se materializou em momentos
revolucionarios que alteraram o fendmeno juridico no sentido de construcdo da sintese juridica
do liberalismo do passado. Essa poténcia, portanto, é também momento que, por vezes, se
manifesta na alteracdo do texto constitucional ou apenas da narrativa tedrica constitucional,
mas, principalmente, ndo se limita a alteracdo do campo do direito constitucional. Ressalta-se,
no entanto, que mesmo 0 momento de altera¢do do texto constitucional ndo pode ser tomado de
forma abstrata. Por isso, “[...] para que seja possivel o surgimento de uma nova constituicdo, ¢
necessario que todos 0s elementos que compdem estejam j& na sociedade, caso contrario, essa
nova constitui¢do nao existiria [...]” (COSTA, 2005, p. 175). Os elementos concretos do
processo histérico que definem o fenémeno juridico, como demonstrou Lyra Filho, precisam
permitir o surgimento de uma nova ordem constitucional para que assim se realize. Esse tipo
de constatacdo, no entanto, s6 pode ser aferida caso o constitucionalismo tenha como problema
ndo apenas o poder constituido, a ordem estabelecida, mas o fendmeno juridico realizado na
totalidade do processo historico.

“A pratica do poder constituinte, portanto, ndo se constréi somente de forma idealizada,
ela confronta-se com a facticidade do direito e dos riscos inerentes as tomadas de decisdes por
uma coletividade, povo, que se coloca como autor e destinatario do direito [...]” (COSTA, 2005,
p. 148). O agir na historia, destarte, ndo € recheado de certezas. Essa poténcia constituinte
sempre carrega riscos de avancos e retrocessos na historia, afinal, o fenémeno juridico vive na

contradicdo entre o Direito e o Antidireito. Dessa dialética € que nasce a sintese juridica.
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Desse modo, somente atraves da investigacdo do processo histérico podemos delimitar
o significado concreto das questdes postas como problema desse trabalho. Nesse mesmo
sentido, a Dialética Social do Direito nos aponta caminhos para atingirmos as conclusées sobre
a categoria principal do presente trabalho, rompendo com as visdes parciais das ideologias
juridicas que tomaram conta do Constitucionalismo Moderno e com a sua pretensdo
termidoriana sobre a poténcia constituinte. Essa concepcéo tedrica permite, finalmente, uma
aproximacéo do locus no qual o poder constituinte encontra os seus limites, 0 seu sujeito, a sua

legitimidade e até mesmo a sua forma de manifestacao: no processo historico global concreto.

4.2 Da fetichizacdo a libertacéo

O fetiche é aquilo feito pelas mdos humanas, mas que passa a submeter a humanidade.
Por sua vez o fetichismo é, para 0 que queremos demonstrar, o processo pelo qual um dado
sistema, a totalidade, se torna absoluto, se fecha e se diviniza (DUSSEL, 1977). Ele representa
“essa inversao espectral: o fundado aparece como fundamento e o fundamento como fundado
[...]” (DUSSEL, 2007, p. 45). Através da fetichizacdo, o sistema se fecha e se imp6e como dado
imutavel para os homens e as mulheres que o constitui, e, sobretudo, como fonte Unica de
legitimacdo das relagdes sociais travadas nele. Esse processo produz uma cisao do sistema com
0s elementos fundadores de suas dimens@es. Por isso, a filosofia da libertacdo tem como meta
realizar a desfetichizacdo, o que significa relacionar as categorias do sistema com suas fontes
criadoras. Esse processo, na economia, esta expresso nas formulacdes que ndo reconhecem a
criacdo de valor pela forca humana (DUSSEL, 2008), que p6e em movimento o mecanismo da
alienacdo capaz de tomar as coisas cOmMo pessoas e as pessoas como coisas.

Dussel, na sua formulacéo sobre a filosofia da libertacdo, assenta o entendimento de que
todo sistema tende a fetichizar seu fundamento (DUSSEL, 1977) através de uma ontologia
divinizante: a er6tica diviniza o falo; a politica, a vontade do governante, a ordem instituida. O
fetiche € uma forma pela qual o sistema se torna imovel, tenta se petrificar no tempo. Para isso,
o discurso ideologico cumpre uma fungédo instrumental.

Com o fetichismo, o sistema, tal como esta, se fecha as agdes humanas e pée em
andamento o processo de alienagdo. Na politica, esse fetichismo reverbera numa adoracgao da
ordem estabelecida, do governante e da sua vontade (DUSSEL, 2007). O constitucionalismo
moderno e a teoria politica que Ihe deu fundamento produziram esse fetichismo ao adentrarem
na fase termidoriana daquele e ao formularem um Direito e um sistema politico parciais,
centrados no Estado e cindidos de alguns momentos determinantes dos seus respectivos

fendmenos.
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No cenério em que o mecanismo do fetichismo é posto em movimento através do
constitucionalismo moderno, o unico poder reconhecido € o institucional, o poder constituido.
Nesse sentido, toda a manifestacdo de vontade relevante para conformacéo do sistema politico
decorre unicamente das instituicdes. Dessa nocao aparecem as teses da soberania fundada na
autoridade do governante e do poder constituinte mediado pelo constituido. No tema da
fetichizacdo ha um ponto de congruéncia entre a filosofia da libertacdo de Dussel e as questdes
levantadas pela teoria lyriana sobre as ideologias juridica e incapacidade destas de explicar o
movimento do fenémeno juridico.

Um momento importante da fetichizacéo do sistema politico e do Direito € o da reducao
de toda a legitimidade a critérios legais. Em verdade, a Lei garante uma presuncdo de
justificacdo a um ato no sistema politico (DUSSEL, 2007), no entanto, a legitimidade é
verdadeiramente verificada em toda a totalidade do sistema, e ndo apenas em parcela dele, como
uma das manifestagdes do processo descrito aqui tenta fazer crer. Reconhecendo a tendéncia
fetichizante do sistema e da funcdo imobilizante que ela cumpre, a base da filosofia da
libertacdo de Dussel é a contingéncia de tudo que forma o mundo, ou seja, a possibilidade de

tudo néo ser.

A contingéncia e possibilidade metafisica da totalidade do cosmos (3.4.6) garantem
amplamente a contingéncia e possibilidade das institui¢des sociais de uma formacéo
social, de um sistema politico, erético, pedagdgico e até religioso. A contingéncia
carcome assim a pretensdo da divindade do Estado opressor. Destitui-o de sua
eternidade: coloca-o em movimento dialético, libertador (DUSSEL, 1977, p. 107-
108).

Essa contingéncia aparece em Dussel como um ateismo necessario, o antifetichismo que
ndo aceita 0 processo que torna o sistema divino, e que se contrapde a sacralizacdo do
fundamento do sistema (DUSSEL, 1977). Este antifetichismo caracteriza a filosofia da
libertacdo como uma corrente tedrica que reconhece a constituicdo do real através do processo.
Por isso, seu fundamento é a “libert-acdo”. O problema central dessa filosofia é descrever esse
processo de como o sistema rompe com as crencgas divinizantes de seu fundamento e se altera
através da acdo humana. Dussel encontra na alteridade e na metafisica da exterioridade as
chaves de leitura para explicar esse movimento: “o sistema, quando se totaliza como mundo
fechado, tende a fetichizar-se, como ja dissemos. Somente a provocagéo interpelante do outro,
do pobre [...], faz desmoronar a ordem estabelecida ¢ a boa consciéncia do dominador [...]”

(DUSSEL, 1977, p. 110).
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Chega-se, portanto, a um ponto basilar da filosofia da libertagcdo estruturada por Enrique
Dussel e que vai nos auxiliar a compreender a arquiteténica do sistema politico descrito por ele.
O referido autor ndo intenta apenas reconhecer 0 movimento do sistema, mas, principalmente,
descrever e constatar como surge a inovacgdo, o inédito. Assim, ndo interessa a ele descobrir
apenas 0 desenvolvimento do projeto do mesmo, a quem interessa a fenomenologia, ou a
ontologia (DUSSEL, 1977), mas sim 0 caminho que se observa no mito semita da travessia do
deserto do Egito escravizador a terra prometida (DUSSEL, 2015).

Para tanto, Dussel propGe a superacdo da fenomenologia, da ontologia, paradigmas da
modernidade, para que seja possivel compreender o real além do projeto do mesmo, superando
o0 nucleo essencial do sistema. O autor, portanto, utiliza como categoria chave para explicar a
producdo da inovacdo a exterioridade o outro que se revela distinto e interpela a totalidade: “o
rosto do homem se revela como outro quando se apresenta em nosso sistema de instrumentos
como exterior, como alguém, como uma liberdade que interpela, que provoca, que aparece
como aquele que resiste a totalizagao instrumental. Nao ¢ algo, ¢ alguém” (DUSSEL, 1977, p.
47).

O Outro se faz relevante para a formulacdo dusseliana por ele ndo se justificar pela
ordem estabelecida e, principalmente, pela sua capacidade de dizer e fazer o impossivel para o
sistema, uma vez que € ele o centro do seu proprio mundo. Essa capacidade do Outro de inovar
decorre do fato de seus fundamentos, sua visao de mundo, e, principalmente, suas necessidades,
ndo se justificarem ou serem supridas pelo ordenamento estabelecido, uma vez que “[...] o
direito do outro, fora do sistema, ndo é um direito que se justifique pelo projeto do sistema ou
por suas leis. Seu direito absoluto, por ser alguém, livre, [...] funda-se em sua prépria
exterioridade [...]” (DUSSEL, 1977, p. 49). Dussel se preocupa ainda em esclarecer que, para
que o Outro seja capaz de produzir o novo, a sua exterioridade ndo é necessariamente absoluta,
como o foi na relacdo coldnia e metrépole. Ela pode ser compreendida em uma
transcendentalidade interior que decorre ndo apenas de caracteristicas inerentes ao sujeito, mas

da funcionalidade social que ele ou ela realiza na totalidade do sistema.

A metafora espacial da exterioridade pode levar a mais de um equivoco. Poderiamos
denominar também a este “além” do horizonte do ser do sistema uma
transcendentalidade interior, um “além” do sujeito no sistema, de seu trabalho, de seu
desejo, de sua possibilidade, de seu projeto. Transcendentalidade interior ou
exterioridade tém a mesma significacao neste discurso filoséfico (DUSSEL, 1977, p.
45-46).
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A filosofia da libertacdo formulada por Enrique Dussel, por fim, tenta superar a
fenomenologia ao adotar uma metafisica da exterioridade. Para ele “a metafisica, no sentido
que Ihe damos no presente discurso da filosofia da libertacdo, é o saber pensar o mundo desde
a exterioridade alterativa do outro [...]” (DUSSEL, 1977, p. 54). Todo o pensar filos6fico dessa
corrente tedrica tem como categoria central essa exterioridade, o que significa a reflexéo sobre
o mundo além do horizonte sistémico do ser. E nela que a filosofia da libertagio encontra a
pulsdo transgressora que permite ndo s6 0 movimento do real, mas, principalmente, o poder
criador dos homens e das mulheres, a atividade inventiva que abre caminho para o surgimento
de relagbes sociais e instituicies completamente inovadoras. E através da afirmacdo da
exterioridade que a teoria dusseliana abre caminho para a dessacralizagdo do fetiche e para a
acdo humana de libertagao, uma vez que “a afirmacdo da Exterioridade absoluta é fechar o
caminho a uma futura tautologica negagao da afirmagao libertadora” (DUSSEL, 1977, p. 107).
A metafisica da exterioridade, portanto, intenta desvelar a realidade além do ser, muito além do
mesmo, para, por fim, compreender o processo de libertagéo.

O Outro e a exterioridade sdo fundamentais para a compreensdo do significado da
libertacdo para essa corrente filosofica, tendo em vista que, para esta, “[...] a libertacdo nédo é
uma acdo fenoménica, intra-sistémica; a libertacdo é a préxis que subverte a ordem
fenomenoldgica e a transpassa numa transcendéncia metafisica que é a critica total ao
estabelecido, fixo, normalizado, cristalizado, morto” (DUSSEL, 1977, p. 64).

A libertacdo, portanto, se realiza pela acdo afirmativa daquele que é negado pelo
sistema, por quem tem suas necessidades ndo saciadas pela ordem estabelecida que, ao ter o seu
ser e sua existéncia inviabilizadas ou dificultadas pelo constituido, interpela por transformacées
podendo, por fim, estabelecer o inédito. Destarte, “a libertacdo € o préprio movimento
metafisico ou transontoldgico pelo qual se ultrapassa o horizonte do mundo. E o ato que abre a
brecha, que fura o muro e se adentra na exterioridade insuspeita, futura, nova da realidade”
(DUSSEL, 1977, p. 67). A capacidade de promover o inedito decorre de o fato do movimento
de libertagé@o ndo ter como fundamento o centro do sistema, mas sim a exterioridade, o horizonte
metafisico. Nesse marco teorico fundado pela filosofia da libertagdo ndo cabem idolatrias ao
sistema, nem aos seus fundamentos: ndo existe nada que ndo possa ser transformado pela agéo
humana.

Quando falamos em poder constituinte nos referimos simultaneamente ao fruto dessa
capacidade humana de produzir movimento na realidade politico-juridico e a poténcia
inovadora da acdo do homem e da mulher. O constitucionalismo moderno, marcado pela

fetichizacdo do constituido e pela agdo dos mecanismos da ideologia, como demonstrado,
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retirou da sua preocupacdo a producgdo do inédito. Essa negligéncia com o inovador torna esse
constitucionalismo incapaz de compreender o fendmeno do poder constituinte e do préprio
Direito. Por isso, a filosofia da libertacdo pode representar um importante marco teorico para
reconciliar o constitucionalismo com o fenbmeno real e permitir desvelar a dialética entre
permanéncia e mudanca que, em sua sintese, € capaz de explicar a producdo da inovacéo.

Mais que anular o poder de produgdo de inovacdo, ha no constitucionalismo um
mecanismo de anulacdo de uma dimens&o importante da soberania popular. E esse fato que é
denunciado na critica negriniana a teoria constitucional sobre o poder constituinte. Nesse
fendmeno, o constitucionalismo imp&e a soberania popular um carater de mito fundacional da
ordem, cristalizada em formulagdes de que “todo poder emana do povo”. Ao definir como
funcdo do poder constituinte o de representar a abdicacdo por parte do povo da propria soberania
e ao estabelecer um governo de poderes limitados, o constitucionalismo moderno produz o
paradoxo da democracia constitucional (COSTA, 2011) e a fetichizacdo da ordem estabelecida.
A categoria teodrica do poder constituinte, para Alexandre Aradjo Costa (2011), cumpre para 0
constitucionalismo a funcdo de anular o referido paradoxo ao estabelecer que a soberania
popular permanece presente mesmo na vigéncia de uma ordem constitucional. Ou seja, a teoria
constitucional, através dessa categoria, além de alocar a origem da autoridade do texto
constitucional em um ato do passado da soberania popular — em uma operacdo tedrica —
reconhece a permanéncia da soberania popular na prépria impossibilidade de alterar a ordem
constitucional por ritos distintos ao estabelecido em seu texto (CHUERI; GODOY, 2010).
Nesse passo, realiza a divinizacdo da ordem estabelecida por meio de um mecanismo que
outorga a soberania popular a origem do poder, mas, simultaneamente, interdita a ela a
possibilidade de alterar o sistema.

Ressalte-se que o paradoxo que nos fala Alexandre Aradjo Costa (2011) é de fato
existente e se apresenta de forma clara quando tratamos o tema da proposta da realizacdo de
uma constituinte tematica sobre o sistema politico, sobretudo na reacdo tedrica a essa
proposicdo. Ora, como pode a soberania popular permanecer presente e ser o fundamento de
todo o poder, se esta mesma entidade ndo tem legitimidade para se pronunciar sobre a
necessidade ou nédo da realizagcdo de uma assembleia constituinte? Somente um mecanismo
teorico de identificacdo entre a soberania popular e a soberania da constituicdo permite superar
teoricamente esse paradoxo. “O constitucionalismo realiza essa milagrosa identificagdo
afirmando que o povo € o autor da constituicdo e que, portanto, somente o0 proprio texto
constitucional pode ser entendido como manifestacdo legitima da soberania popular” (COSTA,

2011, p. 209). Com essa formulagéo, resta afastada a dialética concreta entre permanéncia e
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mudanga, em uma tentativa de apaziguar a tensdo e prever apenas transformagbes com
seguranca pela democracia constitucional (MAGALHAES, 2014), e, principalmente, se
mantem impedida a manifestacdo de qualquer acdo politica que ndo se realize por meio das
instituicOes estabelecidas pela ordem constitucional. Prevé-se, portanto, com a democracia
constitucional, uma constituicdo soberana produzida por uma autoridade também soberana que
anula sua soberania no momento em que institui a ordem constitucional, a constituicéo.

Em Costa (2011), a utilizacdo do constitucionalismo da categoria do poder constituinte
representa a reducao da soberania popular. Isso porque esse movimento tedrico representa a
passagem de uma categoria do campo da politica para o do Direito. Através dessa transi¢éo, se
promove o confinamento dela a um momento revolucionério. Sendo assim, o poder constituinte
do constitucionalismo, o poder politico do passado que formulou uma ordem constitucional, se
distancia da categoria do revolucionario Sieyes — para quem o poder constituinte representava
uma dimensdo da soberania que tinha a capacidade de estabelecer os fundamentos do governo
e da ordem constitucional (COSTA, 2011). O poder constituinte na formulagdo do
constitucionalismo se distancia da politica constitucional, afinal, ndo cabe invocacdo dessa
dimensdo da soberania popular para qualquer alteracdo legitima da ordem constitucional
(COSTA, 2011), cumpre, portanto, sendo a funcéo de mito, a de féssil juridico que assegura a
legitimidade da ordem vigente, ou seja, um artigo do passado, quase como um fossil, que ndo
tem vida na ordem constitucional vigente. Com esse engenho, o constitucionalismo moderno
reconhece o fato da modificacdo das ordens constitucionais mas ndo nos indica critérios para
reconhecer a legitimidade dos processos constituintes (COSTA, 2011). Ha, portanto, um
processo que torna a ordem teoricamente imutavel através do qual os fundamentos desta
permanecem fetichizados. Em seu turno, a deciséo inovadora da soberania popular € subsumida
ao sistema constitucional apenas como ato fundador externo a ordem que serve para legitimar
0 estabelecido. Com esse mecanismo, o constitucionalismo desloca das suas preocupacoes a
contingéncia da ordem constituida.

A0 passo que o constitucionalismo moderno realiza certa domesticagdo da poténcia
constituinte, como demonstramos de forma mais aprofundada nos capitulos anteriores,
submetendo-a a certos ritos e protocolos do constituido ou até o cumprimento de um roteiro
politico, se revela a sua tendéncia fetichizante e seu compromisso com a manutencdo do
constituido e sua pouquissima preocupacdo com a descricdo do fendbmeno concreto. O
constitucionalismo moderno, ao ndo se dedicar sobre o processo concreto de mudanca pelo qual
passa o direito no processo historico, e por ndo trazer como tema juridico a constituicdo do

novo, se filia ao projeto termidoriano de uma modernidade que intenciona parar 0 motor da
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historia e a uma sociologia da estabilidade. Para superarmos a compreensdo moderna do poder
constituinte, portanto, nos debrucaremos sobre a politica de libertagdo dusseliana e suas
formulacGes sobre o poder constituinte e sobre o Direito que, invariavelmente, partem da base

filoséfica descrita nesse topico.

4.2.1 A politica da libertacéo e o poder constituinte

Para Dussel, e nesse ponto reside um influéncia forte do marxismo na formulacéo da
filosofia da libertacdo dusseliana, os pressupostos da existéncia e da constituicdo do mundo é a
vivéncia e a relacdo de alteridade entre os homens e as mulheres atraves do trabalho para a
criagdo das condigdes de sobrevivéncia humana (DUSSEL, 1977). A filosofia da libertagédo
explica a constituicdo da totalidade — chamada pelo autor de mundo — através da categoria de
relacdo de alteridade dos homens e mulheres entre si e da concessao de sentido por eles aos
entes. Essa chave tedrica se manifesta concretamente através de sistema-dimensfes 0s quais
podemos definir como: politica, erética e pedagogia (DUSSEL, 1977).

Portanto, a politica de que nos fala a filosofia da libertacdo ¢ uma dimensédo da alteridade
de “fronteira de influéncia muito maior (qualitativamente) e funciona como primeira
condicionante das demais” (DUSSEL, 1977, p. 73). A categoria dusseliana da politica é
relacional e toma sua forma a partir da criacdo das condicOes de existéncia da humanidade
através do trabalho. Representa, portanto, a relacdo entre homens e mulheres como partes
constitutivas de uma sociedade na qual cada um desempenha um papel no cotidiano da
producdo material da subsisténcia (DUSSEL, 1977).

Para a filosofia da libertagdo, é através do trabalho e da relagdo com o outro — com rosto,
classe, desejos e emogdes — que a humanidade constitui a sua realidade e conforma seu mundo
em todas as suas dimensdes (DUSSEL, 1977). Sendo assim, € através da intervencdo do mundo
gue os homens e mulheres exercem, por meio do trabalho, seja na politica ou em outras
dimens0es, a poténcia constituinte. Esta, porém, nédo se realiza de forma fragmentada, em cada
sistema, mas na totalidade da realidade. Isto significa que homens e mulheres, na concepgéo
dusseliana, detém o poder de conformar as formas pelas quais se organizam em todas as
dimensGes sociais.

Sendo o poder constituinte, assim como a Constitui¢do, uma categoria limitrofe entre o
Direito e a Politica, a investigacdo sobre os momentos fundamentais do sistema politico e das
suas influéncias para a praxis do poder constituinte apresenta-se como um imperativo,
sobretudo, quando temos como ponto de partida uma concepgdo de Direito como desvelada

pela teoria lyriana. A importéncia dessa relacdo entre politica e Direito para a compreensdo do
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poder constituinte é desvelada quando levamos em consideracdo as formas concretas de
manifestacdo desse fendmeno. A concretude do fenémeno do poder constituinte e do processo
engendrado por ele esta expressa na disputa pela passagem do tempo que se tomou no processo
constituinte de 1987, bem como na formulagao teérica da nogdo de “sala de maquinas da
constitui¢do” (GARGARELLA, 2011) que indica a relevancia da organizacdo real dos
mecanismos de tomada de deciséo para a formacdo da ordem constitucional.

Aponta também para a centralidade dessa zona de intersecdo entre politica e Direito a
concepcio de “ondas de constitucionalismo” (PAIXAO, 2014; GARGARELLA 2015) capazes
de determinar o0 momento de grandes mudancas constitucionais e também as caracteristicas das
ordens geradas por elas. Exemplo das chamadas ondas constitucionais séo o constitucionalismo
democratizante sul-americano, posterior aos regimes autoritario pela América Latina, e a do
constitucionalismo da reconstrucdo, posterior a vitoria dos Aliados no grande conflito que
findou determinando grandes reformas constitucionais nos principais paises envolvidos na
segunda guerra mundial (PAIXAO, 2014). A concepcdo de ondas constitucionais revela a
importancia das conjunturas politicas para determinacdo da manifestacdo do poder constituinte,
inclusive para os seus limites materiais. Afinal, a capacidade delas de determinar, de algum
modo, as caracteristicas da nova ordem constitucional indica que essas conjunturas atuam como
limites fluidos ao exercicio do poder constituinte. Esse liame entre a esfera do Direito e da
politica por meio da constituicdo permite transformar esta em “chave de compreensdo dos
processos politicos na contemporaneidade” (PAIXAO, 2014, p. 422), especialmente pela
influéncia da politica para a producdo da ordem constitucional e para a construcdo de sentido
das normas, esta realizada por meio do poder constituinte. Por isso, para compreensdo do
fendmeno do poder constituinte, € fundamental a reconciliacéo entre constitucionalismo e teoria
politica.

A mesma limitacdo que encontramos e demonstramos na abordagem da modernidade
sobre o Direito e sobre o poder constituinte se revela na teoria moderna sobre a politica. E
comum na teoria moderna sobre a politica encontrar abordagens redutivistas que tomam as
partes como o todo, que findam por centrar a analise sobre o politico em apenas parcela da
manifestacdo do politico. Assim como para o0 Direito, essas concepgdes parciais revelam sim
momentos relevantes para a determinagdo do respectivo campo, no entanto, ndo sao suficientes

para explicar isoladamente todas as suas determinacdes.

Ha tantas “falacias redutivistas” do politico como determinagdes ou momentos da
arquitetdnica complexa deste fendmeno. Em geral, os filésofos politicos se empenham
em querer descrever o “conceito” do politico, considerando um momento
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(frequentemente necessario e irrenunciavel), mas que ndo pode de maneira unilateral
explicar toda a complexidade do tema. [...] E uma “falacia redutivista” tentar definir
o todo por uma parte, ¢ “reduzir” o “conceito” do politico a um aspecto, repito,
frequentemente necessario, mas de nenhuma maneira suficiente. A “suficiéncia” do
conceito exige outras determinacBes que devem articular-se simultdnea e
diacronicamente sem fixar o processo descritivo afirmando um aspecto, e nédo
mantendo no ar a matua determinacdo dos diversos momentos, que se relacionam com

os demais momentos do “conceito” constituindo uma complexa estrutura. (DUSSEL,
2009, p. 23-24, traducao nossa).

Assim como Lyra Filho em relacdo ao Direito, Dussel tenta superar as concepcdes
redutivstas do fendbmeno politico tomando como pressuposto a totalidade da Politica, ou seja,
uma categoria que congrega o conjunto daquelas visdes parciais, podendo encontrar nelas

instituicdes e préaticas politicas adequadas e inadequadas:

[...] O politico ndo é exclusivamente nenhum de seus componentes, mas sim todos em
conjunto. Uma casa ndo é sé uma porta, nem s6 uma parede, nem um teto, etc. Dizer
que a politica é um de seus componentes isoladamente é uma reducéo equivocada.
Deve-se saber descrevé-la como totalidade. Mas, além disso, na totalidade ha casas
ruins, casas que nao permitem viver bem, que sdo muito pequenas ou indteis, etc. O
mesmo ocorre no politico (DUSSEL, 2007, p. 15)

A politica de libertacdo dusseliana, em face dessa constatacdo, através da dialética e da
analética?? intenta por em movimento o fendmeno politico, e reconhecer a totalidade que
constitui a politica, delimitando os seus momentos constitutivos, bem como descrevendo a
interacdo desse campo com o real. .Nesse tdpico, tentaremos percorrer 0 mesmo percurso
tedrico de Enrique Dussel sobre a politica com o fim de descobrir as chaves de leituras que nos
facam reconciliar a capacidade humana de criar o inédito com o constitucionalismo, e que
possibilitem identificar os elementos concretos do processo historico que delimitam a categoria
do poder constituinte. Com isso, se objetiva revelar como se manifesta a dialética fundamental
do poder constituinte entre permanéncia e mudanca.

Para tanto, iremos seguir o mesmo “roteiro” utilizado pelo autor em comento em sua

abordagem sobre a politica da libertagdo?3: descreveremos em primeiro lugar os momentos

22 Analética é um método proposto por Enrique Dussel que tenta superar a dialética — esta formulada nos
parametros da modernidade. Em que pese a analética ser uma proposicdo chave na Filosofia da Libertacéo
dusseliana, seu aprofundamento néo é central para a compreensdo da teoria politica formulada por esse autor nem
para responder &s questdes desse trabalho. De forma sintética, 0 método analético é um desdobramento da
concepcdo de proximidade de Dussel, representa, em verdade, um momento do método dialético metafisico e tem
como principal objeto aquele ou aquela que esta além do sistema, a exterioridade. A analética é a abertura do
sistema para o Outro, o distinto, para a inovagao. Para melhor compreender essa categoria teorica, Cf. DUSSEL,
Enrique. Método para uma filosofia da libertagédo. Séo Paulo: Loyola, 1986.

23 Dussel tem como trabalhos de folego sobre a politica a libertagdo o livro 20 (vinte) teses sobre politica e a
cole¢do politica da libertagdo. Nesses dois, 0 autor segue 0 mesmo roteiro em virtude de sua opcéo metodoldgica:
do abstrato — o particular — ao concreto — a totalidade. Parte, portanto, da descrigdo sobre a arquitetonica do campo
politico para, em seguida, descrever o giro critico que garante seu movimento.
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constitutivos do politico em seguida nos debrugcaremos sobre o nivel concreto e conflitivo que
cria a inovagdo nesse campo, momento esse que deixou de estar no centro das formulagdes do
constitucionalismo moderno. Esse roteiro que parte do abstrato ao concreto e estad expresso
também na andlise filoséfica realizada por Dussel aos textos de Pablo de Tarso revela,
sobretudo, o tema central da politica de libertacdo e que nos serd fundamental para superarmos
as limitagcOes do constitucionalismo moderno no trato do poder constituinte: a criagdo da nova
ordem e da inovacdo. A politica da libertagdo tem como preocupacédo central compreender o
processo que justifica a derrubada e a criacdo de uma nova ordem, por isso, sdo temas
fundamentais das formulacdes dusselianas: a) a justificacdo dos agentes politicos e das
instituicOes da ordem; b) a legitimacéo da ordem vigente pela lei; c) o processo de perda de
legitimidade da lei; d) a criacdo de critério de legitimacdo fora da lei; €) a ruptura com a ordem;
e f) a criacdo de uma nova ordem (DUSSEL, 2012).

4.2.1.1 Os momentos constitutivos da politica

A compreensdo dusseliana sobre a politica utiliza da teoria dos campos de Pierre
Bordieu. Nessa teoria, 0s campos — e a politica € um deles — possuem um sistema de
hierarquizacédo, grupos de interesse, parametros de acdo. Deles se projetam simbolos, imagens
e explicacdes (BORDIEU, 1986). Por isso, o politico, para a filosofia da libertacdo, representa
um campo dentro do qual se realiza agdes, se apresentam sistemas e instituicdes da atividade
do politico (DUSSEL, 2007). “O campo € esse espago politico de cooperacdo, coincidéncia,
conflitos. Ndo €, portanto, a estrutura passiva (do estruturalismo), sendo um ambito de
interagdes [...]” (DUSSEL, 2007, p. 19). Esse campo é também sistema capaz de condicionar
0s demais sistemas que constituem a totalidade.

O trabalho da politica da libertacdo principia em investigar qual o fundamento do
politico, ou seja, 0 elemento que constitui a esséncia do seu sistema. O autor encontra na
vontade esse ponto fundante da politica: “[...] a politica ronda sempre o tema do poder. A
esséncia do poder é a vontade, sendo que a esséncia da vontade é a vida [...]” (DUSSEL, 20009,
p. 47, tradugéo nossa).

Mas ndo é qualquer vontade o fundamento da politica da libertacdo, mas sim a vontade-
de-vida, o querer-viver. A influéncia marxiana, também presente na teoria lyriana do direito, se
revela ja nesse momento da formulagéo dusseliana sobre a politica. Em Marx, como em Dussel,
0s homens e as mulheres, ao produzirem existéncia deles em comunidade, reduzem a sua
vulnerabilidade e evitam o seu perecimento em face dos perigos da natureza, e essa producao e

reproducéo da sua existéncia que justifica a acdo humana, o querer-viver (DUSSEL, 2007).
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Em face disso, temos uma defini¢do importante para a politica da libertagdo da politica
como atividade que gerencia a producdo, a reproducdo e o aumento da vida dos membros de
uma comunidade (DUSSEL, 2007). A vontade de viver como fundamento do sistema em
questdo tem o cond&o ainda de se contrapor a nog¢do eurocéntrica de que adota a concepgéo
negativa de poder como dominacao e que projeta na categoria central da politica, o poder, um
contetdo que indica um projeto de dominagao. Por isso, a “vontade-de-viver” se apresenta em
um contetdo positivo que indica e também revela um projeto (DUSSEL, 2007).

A vontade-de-viver como principal fonte de legitimidade, por fim, traz a politica uma
noc¢do de valor, uma base de justificacdo e de legitimidade distinta da mera legalidade que se
apresenta na teoria politica e juridica moderna, e diferente, sobremaneira, da teoria politica fruto
do periodo termidoriano da modernidade. Em verdade, esse fundamento do politico é
desenvolvido pela politica da libertacdo como categoria capaz de legitimar o surgimento do
dissenso critico e da acdo inauguradora de uma nova ordem, ou seja, como elemento capaz de
promover a justificagdo dos movimentos contrarios & ordem, do eixo centrifugo da dialética
social do direito, como melhor sera tratado nos paragrafos adiantes.

O referido fundamento do sistema politico representa uma das trés determinacfes
constitutivas do poder politico — o que significam os momentos fundamentais do fenémeno
politico — sdo elas: a) a vontade-de-viver; b) o consenso racional; e ¢) a factibilidade do poder
(DUSSEL, 2007). A formulacdo teorica da politica da libertagdo, com isso, demonstra a
complexidade do campo politico que ndo € exclusivamente o consenso discursivo do poder
comunicativo, ndo € apenas a superestrutura de uma estrutura econémicas, nem é somente
instituicdes. O consenso racional enquanto determinacdo do poder politico representa,
primeiramente, a negacdo da politica como violéncia e integra o eixo centripeto de uma
sociedade. Atraves dele, o poder politico se forma pela possibilidade de realizacdo de acordos
através da comunicacdo racional dentro de uma comunidade que permite a formacdo de um

consenso minimo e a convergéncia de vontade em torno de um bem comum.

[...] A comunidade, como comunidade comunicativa, linglistica, é aquela em que seus
membros podem se dar razfes uns aos outros para chegar a acordos. Mediante o0 uso
de argumentos dos mais diversos tipos [...] como expressao retorica publica em
referéncia a comunidade de vontades, e quando o cidaddo participa simetricamente,
pode-se chegar a consensos, as vezes hao intencionais, mas sim aceitos por tradi¢do e
ndo por isso menos vigentes, que produzem a convergéncia das vontades para um bem
comum. 1Isso é 0 que podemos denominar propriamente “poder politico” (DUSSEL,
2007, p. 27).
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O consenso formado na comunidade politica consolida o principal eixo centripeto. Por
essa razéo precisa ser formado com a participacdo de todos os integrantes da comunidade para
que o sistema politico tenha uma coesao solida e forte, possibilitando a criacédo de instituicdes
duradouras. Dessa determinacdo constitutiva do politico nasce um dos seus principios
normativos, o democratico, pois, a garantia de formagdo desse consenso é assegurada com a

participacdo efetiva nas tomadas de decisoes.

[...] O consenso deve ser um acordo de todos os participantes, como sujeitos, livres,
autdbnomos, racionais, com igual capacidade de intervencao retérica, para que a solidez
da unido das vontades tenha consisténcia para resistir aos ataques e criar as
institui¢des que lhe déem permanéncia e governabilidade (DUSSEL, 2007, p. 27).

O consenso racional como determinante constitutivo do poder politico revela ainda o
momento fundamental do poder politico. Um elemento, de fato, difuso, mas que é responsavel
pela sua sustentacdo e legitimidade: a vontade da comunidade. Essa constatacdo tem como
primeira consequéncia tedrica reconhecer que “[...] o sujeito coletivo primeiro e ultimo do
poder, e por isso soberano e com autoridade prépria ou fundamental, € sempre a comunidade
politica, o povo [...]” (DUSSEL, 2007, p. 31).

As vontades unidas em torno de um consenso da comunidade representam o fundamento
primeiro do poder politico. No entanto, é inegdvel que a vontade da comunidade sozinha néo
ganha factibilidade objetiva, por isso, € mera possibilidade de poder. Para superar o seu carater
de poténcia, a comunidade politica precisa elaborar instrumentos que fagam o momento
fundamental do poder — ainda difuso — uma existéncia objetiva e real — empirica. Por isso, “para
possuir a faculdade do poder, a comunidade deve poder usar mediacGes, técnico-instrumentais
ou estratégicas, que permitam empiricamente exercer a tal vontade-de-viver do consenso
comunitario (ou popular) [...]” (DUSSEL, 2007, p. 28). Esse momento inaugural e fundamental
difuso é denominado pelo autor de potentia, nela repousa em ultimo grau a soberania e
autoridade:

Denominaremos, entdo, potentia ao poder que tem a comunidade como uma faculdade
ou capacidade que é inerente a um povo enquanto Ultima instancia da soberania, da
autoridade, da governabilidade, do politico [...]. Poderiamos dizer que o politico é o
desenvolvimento do poder politico em todos os seus momentos. (DUSSEL, 2007, p.
29).

A partir da politica, a vida em comunidade garante a reproducdo da vida e Dussel,
encontra na potentia o principal sustentaculo do poder politico. “A potentia é, entdo, o ponto

de partida. Mas o mero poder da comunidade, ndo obstante seja o fundamento ultimo, nédo
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possui ainda existéncia real, objetiva, empirica [...]” (DUSSEL, 2007, p. 31). Por isso, a
formulacdo dusseliana, que pretende ndo tomar a totalidade do politico como o todo, reconhece
o0 papel das instituicoes, afinal, a comunidade politica tem poder somente em poténcia. De fato,
0 momento pratico de seu exercicio € o das instituicdes fixadas pela comunidade. O poder,
portanto, passa a ser cindido entre a potentia — a vontade difusa da comunidade — e aquilo que
passa a ser denominado de potestas — 0s instrumentos institucionais que permitem a

concretizagio dessas vontades e o exercicio fatico desse poder?,

A necessaria institucionalizacdo do poder da comunidade, do povo, constitui o que
denominaremos a potesta. A comunidade institucionalizada, ou seja, tendo criado
mediacBes para seu exercicio possivel, cinde-se de mera comunidade indiferenciada.
Esta cisdo entre potentia e potesta [...], entre (a) o poder da comunidade politica como
sede, origem, e fundamento (o nivel oculto ontol6gico) e (b) a diferenciacéo
heterogénea de fungbes por meio de instituigdes que permitam que o poder se torne
real, empirico, factivel, que apareca no campo politico (como fendmeno) é necessaria,
e marca a apari¢ao antiga da politica, sendo a0 mesmo tempo o perigo supremo como
origem de todas as injusticas e dominac@es. Gracas a esta cisdo, todo servigo politico
sera possivel, mas também toda corrupcdo ou opressdo inicia sua corrida
incontrolavel. O ser sucede o ente, e entre na histéria da justica e seus opostos
(DUSSEL, 2007, p. 32).

A construcdo dos instrumentos institucionais que permitem a factibilidade do poder
politico se da pela vontade e pela decisdo da comunidade politica de realiza-la. Ela representa
a passagem da potentia, 0 momento fundamental do poder politico, a potestas, 0 momento
pratico e de factibilidade de seu exercicio. Nesse sentido, para a politica da libertacdo, a
formagéo das instituicdes que garantem a factibilidade do poder repousa em uma vontade
politica. Essa conversdo passa pela afirmacgdo do poder instituinte da comunidade politica na
tarefa de organizar e dividir de fungbes que permitam que as suas decisGes sejam tomadas e

postas em pratica.

[...] O processo de passagem de um momento fundamental (potentia) a sua
constituicdo como poder organizada (potesta) comeca quando a comunidade politica
afirma a si mesma como poder instituinte [...]. Decide dar-se uma organizacao
heterogénea de suas fungdes para alcancar fins diferenciados [...] (DUSSEL, 2007, p.
32).

24 Com essa diferenciacéo entre potentia e potestas, Dussel reconhece tanto a necessidade das institui¢des politicas
para dar factibilidade as decisfes da comunidade, como também o fato de que as manifestagcGes da potestas nao
representam necessariamente a vontade da comunidade. Para ele, o funcionamento correto do sistema politico
ocorre com 0 poder obedencial, ou seja, quando os representantes das instituicbes, a potestas, exercem o poder
delegado pela comunidade politica obedecendo as decisdes tomadas por ela. A inversdo dessa logica representa a
fetichizacdo do poder, processo esse através do qual este se aliena no sistema das instituigdes politicas.
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Nessa etapa da formulacdo dusseliana sobre a politica se desvela algumas das
caracteristicas do poder constituinte na politica da libertacdo, que assinalaremos por ora para,
no momento mais oportuno desse topico, retomar e aprofunda-las. O poder instutinte representa
a poténcia constituinte da comunidade politica, do povo. Ou seja, sua capacidade de formatar
toda a sua estrutura institucional para melhor cumprir as suas vontades. Esse poder instituinte
se transmuta em poder constituinte propriamente dito quando toma a decisdo de forjar uma
ordem constitucional. Essa passagem aparece na historia ocidental e se consolida na praxis
constitucional a partir da disputa politica que se materializou nas revolugfes burguesas, através
da formulacédo de constituicGes com pretensdo normativa e da forja do poder capaz de elabora-
las em contraposicdo a ordem vigente.

Desse modo, o poder constituinte, por si, € um produto da forca inovadora da poténcia
constituinte — do poder instituinte. A funcdo daquele, elaborada pelas lutas politicas liberais,
por 6bvio é constituir uma ordem constitucional e, por isso, em que pese ter a capacidade de
atingir outras dimensdes sociais como a economia, sua razdo de existéncia € a elaboragdo ou
transformacéo de uma ordem. Sendo assim, a existéncia do poder constituinte esta condicionada
ao seu produto, a ordem constitucional. Nesse sentido, ndo ha que se falar em poder constituinte
sem um tempo constituido posterior a sua ativacdo (DALMAU, 2014). O poder constituinte
produzido pelo poder instituinte dusseliano tem uma natureza instrumental de produzir uma
ordem constitucional. Desse pressuposto se apresenta um limite aquele: se sua funcao é produzir
esta, ele ndo pode permanecer constantemente ativado sob pena de ndo constituir coisa alguma
(DALMAU, 2014). Esse limite decorre, destarte, da prépria dinamica do processo constituinte.

A teoria constitucional explicou a impossibilidade do poder constituinte permanecer
ativo indefinidamente através da nocdo de autolimitacdo desse poder (DALMAU, 2014), ou
seja, tendo ele produzido um sistema constitucional ele opta por seguir 0s ritos da ordem
forjada. No entanto, se assim fosse, 0 poder constituinte poderia decidir em sentido contrario,
continuar permanentemente ativo (DALMAU, 2014). Ocorre, no entanto, que de sua funcéo,
produzir uma ordem constitucional, nasce o limite aqui exposto. Sendo assim, sempre ha um
lapso de tempo constituido no qual vontade constituinte e constituida sdo convergentes
(DALMAU, 2014). A producdo de uma nova vontade constituinte que ativa o poder em estudo
necessita de uma fase constituida anterior e posterior. Dessa concep¢do temos um
constitucionalismo em transicdo (DALMAU, 2014) que faz integrar nas suas concepcdes a
dialética entre mudanca e permanéncia. Traduz-se, portanto, na relagcdo entre tendéncia
regeneradora, através da qual a vontade constituinte tenta criar estruturas e formas de

organizacdo que deem vazao as necessidades ndo supridas pela ordem instituida, e tendéncia
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reprodutiva, pela qual a vontade constituida intenta assegurar que os elementos essenciais da
ordem estabelecida continuem sendo reproduzidos no processo histérico, inclusive em
momentos de mudancas. Na nocéo de Rubén Dalmau (2014), da contraposicéo entre a tendéncia
regeneradora e a tendéncia reprodutiva estd expressa a dialética essencial do
constitucionalismo. Um constitucionalismo de libertacdo que reconheca a producédo da
novidade no processo historico necessita reconhecé-la também para compreender os elementos
materiais que conformam a ativacdo do poder constituinte.

A nocdo de poder constituinte se desenvolveu, principalmente, de maneira ndo escrita
pela acéo inovadora das massas (HABERLE, 2007). A forma de surgimento dessa categoria no
Iéxico politico da modernidade € fruto desse mecanismo do poder instituinte, da poténcia
criadora da comunidade politica em coexisténcia. Tal categoria nasceu da praxis revolucionaria
darevolucdo francesa, pela acéo politica das massas em revolucéo e das formulacdes de tedricos
como o abade Sieyeés. O seu surgimento deu-se para legitimar a mudanca na Constituicdo por
meio da acdo de um sujeito coletivo e para se contrapor a tese de que a rigidez constitucional
permanece intacta a vontade da coletividade (COSTA, 2011), ou seja, a tese de que nem mesmo
a comunidade politica tem legitimidade de alterar a forma de governo.

O poder constituinte foi desenvolvido da atividade andmica dos revolucionarios
franceses que viam na Constituicdo? do Antigo Regime uma ordem a ser modificada em face
da sua estrutura produtora de privilégios (SIEYES, 2009). Com isso, ha um reconhecimento de
gue uma das reivindicacdes do terceiro estado, das massas revolucionarias, ndo se limitava a
uma mudanca legislativa, mas, por passar por uma alteracdo da estrutura do governo, se
pretendia, também, uma mutacdo constitucional (COSTA, 2011). A categoria do poder
constituinte, portanto, se apresenta como uma alternativa da praxis revolucionaria para superar
o limite imposto pela Constituicdo francesa da época que impossibilitava a alteracdo da ordem
constitucional por qualquer agente politico. Com essa categoria, Sieyes e 0s revolucionarios
franceses legitimaram a convocacdo e eleicdo de uma assembleia com poderes de alterar a
ordem constitucional vigente (COSTA, 2011), estabeleceram o poder popular com capacidade
para criar e transformar o governo (DALMAU, 2014).

No polo oposto da disputa, 0s contrarios aos anseios do terceiro estado afirmavam que
as regras constitucionais vigentes deviam ser respeitadas (COSTA, 2011). Destarte, o poder

constituinte aparece como sintese da dialética entre permanéncia e mudanca que se manifesta

25 Na Franca pré-revolucéo ndo havia uma Constituicdo no sentido moderno do termo, ou seja, um corpo normativo
gue impde limites a atuacdo do Estado e prevé um nlcleo essencial de direitos. No entanto, o pais apresentava, por
obvio, uma forma de organizacgdo do governo definida por costumes e por leis positivas.
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no processo histdrico concreto. Sendo assim, seus parametros séo resultados de forcas que se
manifestam em ideias politicas, teses cientificas e, sobretudo, em préticas ndo escritas
(HABERLE, 2007). Essa capacidade de a comunidade politica instituir novas préticas e regimes
de governo aparece na filosofia da libertacdo na categoria do poder instituinte. A titularidade
desse poder que permite & potentia ganhar seu momento pratico é sempre de uma coletividade,
da comunidade politica. Nesse ponto, a politica da libertagdo ndo se distancia muito da
formulacdo moderna sobre a politica. Com esse mecanismo teorico, a teoria dusseliana
reconhece a soberania popular como fundamento de qualquer poder politico. No entanto,
paradoxalmente, hd um distanciamento com relagdo ao constitucionalismo moderno quando
reconhece essa soberania popular, na categoria da potentia e na capacidade do poder instituinte,
ndo como legitimador anterior a0 momento constituinte, mas como uma figura viva e

determinante de todo momento do poder politico.

O poder é tido s e sempre em poténcia pela comunidade politica, o povo. Torna-se
real gracas a institucionalizacdo (potestas), mediando, esta claro, a acdo estratégica,
que, como tal, € 0 momento agente mas ndo o término estabilizador histérico. Ou seja,
0 exercicio do poder sempre é um momento da potestas, ou das fun¢des fixadas pelas
instituicGes, uma vez que quando se atua, ainda no caso inicial de um poder
constituinte (que é a potentia como poder instituinte em ato de querer dar uma
constituicdo juridica), a acdo politica estratégica (de todo o dirigente a convocar 0s
representantes que se reunirdo na assembléia constituinte) fica de algum jeito
emoldurada pela institui¢do natural democratica [...] porque, com efeito, quando uma
comunidade concorda em dar a si prépria um governo, deve decidi-lo
comunitariamente e isto ja € um ato democrético [...] (DUSSEL, 2007, p. 33).

Delimitadas as determinacgdes constitutivas do poder politico que apontam 0s momentos
de formacdo e concretizacdo do poder, tema central da politica, passaremos evidenciar o que
significa o campo politico e sua atividade. Dussel propGe a existéncia de esferas de cruzamento
entre a politica e os demais campos que constituem a totalidade do ser social. Esses pontos de

encontro terminam por determinar elementos importantes da politica.

[...] As esferas politicas sdo &mbitos de cruzamento entre campos. Isto explica tanto
as instituicdes como os principios normativos da politica devem ser abordados tendo
em consideracdo ao menos trés esferas dentro das quais se entrecruzam com o campo
e o0s sistemas politicos outros campos e sistemas que ndo sdo intrinsecamente
politicos, mas que determinam muitos aspectos da politica, e, vice-versa, que a politica
influencia na realizagao das agdes e instituicoes desses campos ecolégico, econémico,
cultural, de direito, da administracéo, etc. (DUSSEL, 2009, p. 40, tradugdo nossa).
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Esses pontos nodais entre os campos determinam os niveis que constituem o politico: a)
o nivel das ag0es estratégicas; b) o das instituicdes; e ¢) o dos principios normativo implicitos?®.
Através desses niveis, a politica da libertacdo aponta na arquiteténica do sistema politico o que
consiste a atividade politica concreta, e constréi o esquema que permite fazer dela uma

totalidade e ndo os fragmentos das teorias modernas.

O poder se desdobra por todo o campo politico, ocupando-o com uma rede de relagdes
de for¢a com nds (cada cidaddo, cada representante, cada instituigdo sao esses “nos”).
Queremos, entretanto, para dar mais clareza a exposicdo, propor trés niveis dento dos
quais trataremos todos os momentos em que consiste a politica. O primeiro nivel (A)
s8o as acles estrategicas [...]. O segundo nivel (B) do politico sdo as instituicdes [...]
que constituem uma ordem politica. O terceiro nivel (C), que cruza os dois anteriores,
sdo o0s principios normativos implicitos de toda ordem politica vigente ou por
transformar-se [...]. Indiquemos o contelido desses trés niveis arquiteténicos de toda
politica (DUSSEL, 2007, p. 51).

Por meio da acdo humana o campo politico se constitui, por isso, Enrique Dussel (2007,
p. 52) afirma que “a acdo politica [...] é a atualidade do ato politico no campo politico. Pela
acao, o cidaddo se faz presente publicamente no exercicio de algum momento do poder. Essa
acdo € o contingente e incerto por exceléncia [...]”. A acdo politica, primeiro nivel de
constituicdo do politico, tem natureza estratégica por se dirigir a outros sujeitos humanos livres
que podem opor resisténcia a ela ou, ao contrario, auxilia-la “em um campo de forcas que
constituem o que denominamos poder. Por isso, a vontade consensual da a acéo coletiva forca,
unidade, poder de alcancar os propdésitos” (DUSSEL, 2007, p. 52-53). A acdo estratégica tem
seu resultado condicionado pelo potencial estratégico, ou seja, a conjuntura, a correlacdo de
forcas do momento politico. Essa inter-relacdo de forcas significa a estrutura pratica que esta
posta em face do ator politico. A forca deste, destarte, emerge da capacidade de aglutinar em
torno de sua acdo um consenso forte o qual é denominado pelo autor por hegemonia (DUSSEL,
2007).

“Hegemonica seria uma demanda (ou a estrutura coerente de um grupo de demandas)
que consiga unificar em uma proposta mais global todas as reivindicagdes, ou ao menos as mais

urgentes para todos. As ac¢des reivindicatorias sdo ac¢les politicas” (DUSSEL, 2007, p. 55). A

% Os principios implicitos representam a normatividade dessa arquitetura politica esdo intrinsecos a comunidade
politica — a potentia —, e as institui¢des — a potestas. Os principios implicitos sdo esferas que decorrem dos niveis
do politico, por isso, sdo, essencialmente, trés: 1) Principio material de garantia e melhora da vida; 2) Principio
formal de cumprimento dos procedimentos que asseguram a legitimidade democratica. 3) Principio da factibilidade
de operar dentro do possivel. Esses principios ndo sdo absolutos entre si, guardam, em verdade, uma relagdo de
mutua determinagdo. Em que pese ser um momento determinante na arquitetdnica politica dusseliana, ndo
aprofundaremos a tematica dos principios normativos da politica por ser um tema que toca apenas lateralmente no
nosso objeto de pesquisa, qual seja, o poder constituinte.
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busca pela hegemonia €, em ultima medida, a procura pela formacgao do consenso minimo que
pode justificar a movimentacdo da estrutura politica para determinado fim (DUSSEL, 2007).
Assim, ela “entre a violéncia e a unanimidade politicamente impossivel [...], permite que
apareca fenomenicamente no campo da politica a esséncia do poder politico [...]” (DUSSEL,
2007, p. 56), qual seja, o consenso de vontades da comunidade politica, a potentia. Através da
busca por tornarem hegemanicas as suas demandas e as suas reivindicagdes, os atores politicos
tentam construir em torno delas a legitimidade no campo da politica que possui como momento
fundamental o consenso racional. Essa construcdo de legitimidade para as reivindicacdes que
se apresentam fora da ordem e que podem gerar o inédito nesse campo carrega o 6nus de
justificacdo maior se comparadas as demandas que encontram fundamento na ordem vigente,
afinal, toda a sua legitimidade decorre de sua capacidade de se tornarem hegemonicas.

A acdo estratégica, por fim, € o meio pelo qual os atores politicos e as atrizes politicas
interferem e desenham o campo da politica, que, pela natureza deste, nega a violéncia e busca
a formagdo minima de consensos. Nessa categoria se enquadra a construcdo, por exemplo, de
um movimento constituinte que, seguindo a construcao tedrica dusseliana até aqui demonstrada,
ganha forca ou a perde através da sua capacidade ou incapacidade de se constituir como uma
acdo hegemonica. Temos, até 0 momento, que a contradi¢do, os conflitos e a cooperacBes
compdem por exceléncia esse campo em uma relacdo dialética em um sistema que trata de
organizar a producao, reproducdo e aumento da vida:

Com efeito, ao contrario do que pensava Schmitt, e muito semelhantemente ao que
disseram Espinosa e Maquiavel, o politico ¢ um campo cujo espago compde-se de
conflitos, coincidéncias e cooperacdo, um ambito atravessado por forcas e sujeitos
com vontade e certo poder, dentro do qual, além disso, existem inimeros sistemas ou
subsistemas e institui¢des. “E como um campo minado, cheio de tensdo, em que se
pisar mal, explode uma bomba”, diria Dussel. Mesmo estando delimitado, o campo
politico é atravessado por outros tantos campos, como o econdmico, o ecoldgico, o
cultural, etc. Embora Hannah Arendt o negue, o social € um subcampo do politico
atravessado, também, pelos campos ecolégico, cultural, econdmico, etc. Nessa
medida, os problemas sociais (que podem ter causas econdmicas, ecoldgicas...)
demandam sempre solugGes politicas. Nesse campo politico, ndo ha pacto, nem
contrato para fundar a sociedade, pois o sujeito desde sua origem é comunitério,
intersubjetivo, ao contrario do sujeito livre do individualismo metafisico liberal,
solitariamente imerso em um fantasioso estado de natureza. Enquanto o politico é um
campo, a politica é uma atividade. Uma atividade que, em Dussel, tem por finalidade

organizar e promover a producdo, reproducdo e aumento da vida humana em
comunidade e de toda a humanidade. (MADRUGAL, 2008, p. 97-98).

O segundo nivel do politico apontado pelo autor é o das instituicbes que, por sua vez,
possui também trés niveis que representam o cruzamento da politica com outros campos como
do Direito: a) um que se refere ao conteudo, a produgéo, reproducgéo e aumento da vida humana,

fundamento ultimo da politica — as instituicfes responsaveis por responder as necessidade e a
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conduzir o ordenamento dos campos materiais como 0 campo econdmico, o cultural e
ecoldgico; b) um formal, procedimental-normativa, de instituicdes que asseguram a
legitimidade das acGes e demais instituicdes; e, por fim, ¢) outro de factibilidade politica que
garante a realizacdo empirica dos niveis anteriores e a execu¢do do contetido nos marcos da
legitimidade — s&o exemplo de instituicGes desse nivel o sistema de arrecadacao de recursos, 0s
poderes que compbem o Estado, a policia, o exército, etc. (DUSSEL, 2007).

A vontade da comunidade politica, mera poténcia, necessita das instituicdes historicas,
potestas, para se tornar factivel, por isso, “[...] para uma politica realista e critica, as institui¢coes
s80 necessarias, embora nunca perfeitas; sdo entrdpicas e, por isso, sempre chega 0 momento
em que devem ser transformadas, trocadas ou aniquiladas” (DUSSEL, 2007, p. 61). As
instituicGes sdo produtos de seu tempo e Gteis ao campo politico enquanto cumprem suas
funcBes. Deixando de sé-lo, o préprio campo, através da acdo estratégica dos atores politicos e
atrizes politicas, trata de transformé-las. Essa transformacgdo se realiza através da decisdo
politica da comunidade ao identificar a necessidade de promover mudangas no seu quadro
institucional. A mutacdo mencionada é o exercicio das poténcia constituinte da comunidade
politica e por vezes é realizada pelo uso do poder constituinte quando a comunidade politica
assim decide fazé-lo. Por isso, a invocagdo do poder constituinte aparece na literatura
constitucional vinculado ao esgotamento das instituicbes vigentes (DALMAU; SILVA
JUNIOR, 2014). Essa decisdo por grandes transformacdes constitucionais é fruto de uma
vontade politica da comunidade que se forma através da dialética entre permanéncia e mudanca

manifestada no processo historico.

[...] Ser necessarias ndo significa serem eternas, perenes, ndo transforméaveis. Pelo
contrério, toda instituicdo que nasce por exigéncias proprias de um tempo politico
determinado, que estrutura fun¢des burocraticas ou administrativas, que define meios
e fins, é indevidamente corroida pelo transcurso do tempo; sofre um processo
entropico. No comeco, € o momento disciplinador criador de dar reposta as
reivindicacdes novas. Em seu momento classico, a instituicdo cumpre eficazmente seu
encargo. Mas lentamente decai, comeca a crise: 0s esfor¢os por manté-la sdo maiores
que seus beneficios [...] (DUSSEL, 2007, p. 132).

As determinacges constitutivas do poder politico se projetam tambem para a esfera das
instituicOes. Em face disso, as trés esferas de institucionalidade se referem aquelas. A politica
como producéo, reproducdo e aumento da vida se traduz na esfera material, o consenso da
comunidade aparece na institucionalidade na esfera formal, e a realizagdo empirica na esfera da
factibilidade politica (DUSSEL, 2007).
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Na primeira esfera, enquanto contetido, a politica trata sobre a vida humana em sentido
amplo. Seu tema por exceléncia é o social, € dizer, 0 &mbito da politica que cruza com todos 0s
campos materiais que interessam a producao, reproducédo e aumento da vida humana (DUSSEL,
2007). A politica é responsavel por propor solucdes as questdes postas por esse campo material
no sentido de garantir a existéncia da humanidade. Portanto, longe do que propde uma analise
idealista do sistema em questdo, para Dussel (2007, p. 60) “‘o politico’, em relag@o ao social e
ao civil, é, por uma parte, a propria sociedade civil [...]. Mas, em sentido restrito, o politico
poderia ser reservado para o nivel institucional mais alto da potestas [...]”.

A segunda esfera opera na determinagéo constitutiva da formagdo do consenso. Esta
indica os ritos que devem ser adotados para que a acdo politica seja dotada de legitimidade e
assegura o cumprimento deles (DUSSEL, 2007). O seguimento dos ritos determinados pela
esfera formal das instituicdes assegura as decisfes e acbes uma presuncdo de legitimidade
instrumental ao campo da politica. “O sistema da legitimidade politica tem um momento central
referencial, ‘o sistema do direito’, em sentido amplo [...]” (DUSSEL, 2007, p. 68), ou seja, um
dos momentos do esquema sobre o fenémeno juridico lyriano integra a esfera em questdo. Ele
é responsavel por fortalecer a unidade da vontade da comunidade, e, por isso, se encontra no

eixo centripeto da sociedade. A terceira esfera é a da factibilidade:

[...] s@0 necessérias instituicbes ndo s6 materiais (para reproduzir e aumentar a vida
do cidadédo) ou de legitimidade (para operar dentro do consenso mutuamente aceito),
mas sim igualmente instrumentos administrativos que permitam cumprir com os fins
das outras duas esferas (a material e a formal indicadas). Esta esfera € a da
factibilidade (DUSSEL, 2007, p. 71) — arrecada¢do de impostos, etc.

As instituicdes ganham forma no sistema politico a partir da repeticéo das acOes até que
sdo tomadas como padrées a serem seguidos. O estabelecimento desses ritos cumpre a fungédo
de garantir aos atos que o0s seguem uma presuncdo de legitimidade, diminuindo o dnus de
justificacdo. De fato, a institucionalizacdo de determinada agéo politica representa uma tomada
decisdo por parte do poder instituinte da comunidade politica. Porém, ao passo que a acéo
politica de transforma em instituicdo, passa a condicionar as ac¢6es politicas futuras, mas ndo
em uma relacdo linear e sim dialética. Isso significa dizer que as agdes politicas sdo
condicionadas e condicionantes das instituicdes de um sistema politico, dado que, nos fatos, a
consolidacdo de uma instituicdo ndo opera uma blindagem desta & acdo humana, conforme
alerta Dussel (2007, p. 60-61):
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De certa maneira, a agdo politica [...] € um momento pontual, contingente, perecivel.
Com a repeticdo no tempo e a sistematizagdo do campo politico as agdes se depositam,
coagulam-se em instituicdes [...], que acumulam o alcancado pelas acdes estratégicas
e sdo condicdo de acdes futuras. As instituicGes sdo condi¢cBes condicionadas
condicionantes — como expressava Marx a respeito da producdo nos Grundisse.

A elaboracdo da constituicdo politica e a ativacdo e elaboracdo por parte do poder
instituinte do poder constituinte se enquadram nesse processo de criagdo de uma instituicéo
descrita pelo autor. Ora, a Constituicdo politica com pretensdo normativa aparece no léxico e
na praxis politica ocidental através da luta travada no seio das revolucdes burguesas. Nem por
isso 0 constitucionalismo permaneceu intocavel frente as agdes politicas ulteriores que o
atualizou em face das necessidades que surgiram ao longo do processo histérico de cada
sociedade. Com a institucionalidade criada pelo movimento do constitucionalismo, temos o

seguinte roteiro de construcdo do sistema constitucional:

Quando o poder indiferenciado (potentia) decide organizar-se institucionalmente, o
exercicio delegado do poder se determina [...] em primeiro lugar como poder
instituido (potestas) que, com relagdo a uma possivel constituicdo, constitui-se a si
préprio como poder constituinte (que se concretiza como assembléia constituinte, seta
b). A constituicdo (que deve positivizar os direitos humanos) estabelece [...], por sua
vez, necessariamente um 6érgdo que devera ditar as leis [...] (DUSSEL, 2007, p. 69) —
0 resto descreve as funcGes dos poderes.

Esse poder constituinte é responsavel por instaurar toda a ordem institucional do sistema
politico, de todas as esferas: material, procedimental e da factibilidade. Ele aparece quando a
poténcia constituinte, a comunidade politica, o poder indiferenciado (potentia), se transmuta,
através de uma decisao politica, em poder instituinte capaz de dar a si a funcdo de estabelecer
0 texto constitucional com pretensdo normativa que permanecera no limite entre o politico e 0
juridico. Por fim, esse instrumento normativo criado pela poténcia constituinte representa,

portanto, um ponto nodal entre o sistema Politico e o sistema do Direito.

4.2.1.2 A préxis de libertacéo e o surgimento do inédito na politica

Em uma anélise filoséfica dos textos de Pablo de Tarso, Enrique Dussel nos traz que,
uma vez instituida a ordem, para ela “a Lei é o critério tido por todos como vigente para a
‘Justificagdo’ (do agente e de usa praxis)” (DUSSEL, 2012, p. 22, traduc¢do nossa). O instituido
é para o proprio sistema, em um claro engendramento do processo de fetichizacdo, o critério de
legitimag&o, mas, nos fatos, o campo da politica e do direito, como demonstrado por Lyra, ndo
sdo apenas o ja constituido. Essa Lei assegura, em verdade, a presuncao de legitimidade que

diminui o 6nus de justificacdo dos atos tomados conforme seus ditames. A ordem pode tentar
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reduzir o critério de legitimacdo ao seguimento dos ritos legais, no entanto, para a filosofia da
libertacdo, ha outras determinagdes do politico que constituem a legitimidade — como a

vontade-de-viver, o consenso racional e a factibilidade do poder.

[...] H& um antes e depois que sdo essenciais na politica da libertacdo. A Lei joga sua
fungdo em um primeiro momento que deve ser superado, sem o qual tudo perde
sentido. Para resumir o que levamos ganhado podemos dizer que, em enfeito, a Lei é
critério ou fundamento de justificacdo da praxis cumprida em toda ordem dada,
vigente (DUSSEL, 2012, p. 23, traducdo nossa).

Dussel encontra que o constituido, a Lei, nos textos pablinos, é historico, perecivel,
sujeito a rupturas surgidas no seio do processo histérico. A acédo politica do campo centrifugo
“[....] produz a derrubada da legitimidade da Lei. [...] E 0 momento negativo, da ruptura, e que
pode ser interpretada como anarquista [...], momento politico por exceléncia que permeara todas
as tradices criticas posteriores [...]” (DUSSEL, 2012, p. 23, tradu¢do nossa). Chegamos agora
ao momento proprio da libertacdo da teoria dusseliana, a virada que explica o surgimento da
inovacdo. Saimos da arquitetdnica do politico rumo a critica, momento em que a exterioridade
passara a ser central na teoria politica em estudo.

O autor, ao elaborar sua politica da libertacdo, ndo tinha como meta a simples descri¢ao
do fendmeno politico. Ao ter em mente a conclusdo marxiana sobre as teses de Feuerbach, de
que “os filosofos apenas interpretaram o mundo de diferentes maneiras; 0 que importa é
transforma-lo” (MARX, 2009, p. 126, grifos do autor), Dussel trata de tragcar um esquema
tedrico que compreenda o processo ocorrido no fendmeno real que engendra a criacdo da
inovacado, da transformacgéo das instituigdes. Com isso, a filosofia da libertagdo intenta desvelar
0s momentos do sistema politico na América Latina, que ao negarem a vontade de viver do
Outro, dao génese a0 movimento de mudanca protagonizado por este. Ou seja, se pretende jogar
luz a dialética entre permanéncia e mudanca que se desenvolve no processo histrico de nosso
continente. “Das vitimas, quando o sofrimento se torna inaceitavel, intoleravel, surgem os
movimentos sociais de contestacdo no campo politico empirico. Surgem igualmente teorias
criticas organicamente articuladas a tais movimentos [...]” (DUSSEL, 2007, p. 87), destarte, o

autor encontra na exterioridade do sistema politico o sujeito e a raz&o da criagdo do novo.

O processo de uma politica da redencdo (ou da libertacdo) vai dando uma passagem
[...], da Arquitetdnica & Critica, da Totalidade a Exterioridade (e a nova Totalidade
futura). A “libertagdo” ¢ critica, é redengdo, € recriagdo de nova praxis e de novos
sistemas politicos desde o consenso critico, a “fé” comunitaria do ator coletivo da
nova politica: o povo (DUSSEL, 2012, p. 69, tradugdo nossa).
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A transformacdo do sistema politico se inicia ao se formar mobiliza¢Ges de setores que
reivindicam uma solucdo para as suas necessidades surgidas das negatividades do sistema
instituido (DUSSEL, 2007). Sendo assim, nascem movimentos politicos com reivindicagdes
préprias quando alguma dimenséo da vida ou da propria participacdo democratica € impedida
ou dificultada pela ordem estabelecida, o que implica em pdr em questdo 0 consenso e a
permanéncia das regras da ordem. Desses movimentos e setores excluidos ou negados surge
um bloco histérico que luta, através da mudanca de elementos da ordem, pela satisfacdo das
dimensGes da vida negada.

“Para além da totalidade politica estruturada funcionalmente — a do estruturalismo e do
funcionalismo — encontra-se 0 povo [...]. Definimos como povo os oprimidos de uma totalidade
politica [...] que contudo conservam exterioridade cultural [...]: o outro politico periférico”
(DUSSEL, 1977, p. 75). O povo?’ é a categoria pela qual a exterioridade se manifesta na
politica. E esse bloco de vitimas do sistema constituido, dos que tem as suas necessidades néo
satisfeitas pela ordem dada, dos oprimidos, que, finalmente, constituem um projeto de
superacdo do posto para que suas negatividades sejam extintas. As reivindicacfes das classes
ou setores oprimidos na totalidade constituida surgem, segundo Dussel, da VVontade-de-Viver:
“[...] essa Vontade-de-Viver contra todas as adversidades, a dor e a iminente morte se transforma
em uma infinita fonte de criagdo do novo [...]” (DUSSEL, 2007, p. 97). Elas sdo capazes de
romper as barreiras da totalidade da ordem dada, estabelecendo o espaco para que a

Exterioridade, as classes e setores vitimados pelas negatividades do sistema, produzam o inédito

21 A categoria de povo na politica de libertagdo tem um carater de contrapoder evidente: sua existéncia evidencia
um fosso no consenso estabelecido. Por sua vez, no constitucionalismo, o povo representa a fonte primeira de
legitimidade de todo o poder (BONAVIDES, 2010), ou seja, 0 meio de justificacdo de todo poder pds-monéstico
(MULLER, 2003). O constitucionalismo, portanto, encontra na categoria povo a fungio de instancia global de
atribuicdo de legitimidade, o que requer a existéncia de um povo ativo, que possa fazer suas reivindicacdes
reverberar na estrutura do poder (MULLER, 2003). Dessa fungdo da categoria povo emerge a necessidade do
constitucionalismo democratico de assegurar a participagdo popular na deliberagdo — seja por meio da eleigdo de
representantes ou diretamente em referendos ou plebiscitos. Aplicada a dinamica de construcdo constitucional,
para um poder constituinte democratico, a dimensao normativa do povo como fonte de legitimidade exige a eleicao
popular dos membros da constituinte e a posterior ratificacdo do texto constitucional por meio de referendo
(MULLER, 2003), havendo quem considere apenas a manifestacio do poder constituinte do povo quando o texto
constitucional produzido é submetido a um referendo (DALLARI, 1984). Essa categoria também cumpre a funcéo
de destinatario no constitucionalismo no sentido de quem deve ser regido pela ordem constitucional que ele
legitima e a quem deve assegurar direitos o texto constitucional (MULLER, 2003). Disso decorre, em sua dimens&o
normativa, a necessidade de se estabelecer um nicleo de direitos que devem ser protegidos da acdo do poder
constituido, os direitos de status negativo. O descumprimento dessas dimensdes normativas transforma a categoria
povo em povo-icone dos regimes autoritarios, ou seja, mero elemento de retérica que supostamente assegura a
legitimidade da ordem (MULLER, 2003). Esse caminho percorreu o processo de construcdo constitucional que
tomou corpo ap6s o golpe de 1964 que levou a desvinculagdo entre povo e poder, em que pese a mengdo pelo
regime da categoria povo em seus documentos legais (SILVA, 2007) e, por isso, ndo se tratou da manifestacio do
poder constituinte do povo. A nogdo normativa de Miiller nos auxilia em indicar os parametros praticos que de
fato tornam o povo fonte de legitimidade.



93

e a inovacdo. As proposicOes destes podem ser inovadoras sobretudo porque representam a
transcendentalidade interior da exterioridade dusseliana, e por isso, podem engendrar a criagéo

de uma nova ordem.

As classes oprimidas, como oprimidos, sdo partes disfuncionais da estrutura da
totalidade politica. Séo partes que devem realizar trabalhos que alienam, que os
impedem de satisfazer as necessidades que o proprio sistema reproduz neles. Essas
classes exploradas e insatisfeitas anelam por isso um novo sistema [...], porque, além
disso, tém experiéncias do outro mundo que €é exterior ao sistema que os oprime [...]
(DUSSEL, 1977, p. 75-76).

Povo, na politica da libertacdo, ndo € uma categoria sociolégica nem econdmica, é
propriamente politica (DUSSEL, 2007), “uma categoria socio historica de uma formacgao
social” (DUSSEL, 2008, p. 150, tradugdo nossa). No entanto, ao passarmos para uma analise
econémica ou socioldgica do tema da transformacdo, ela ganha um equivalente para cada
campo. Sdo exemplos dessa transformacao categdrica: o proletariado ou a pequena burguesia,
no sistema capitalista; ou 0 negro e a negra, no que tange a questao racial. A categoria povo,
por fim, revela a fratura no tecido social, o dissenso critico em face do consenso hegeménico
gue sustenta a ordem estabelecida. A chave tedrica proposta por Dussel pde em relevo o papel
da contradi¢do na producao da histéria por representar o bloco social dos oprimidos, e congrega
grupos explorados nas mais diversas dimensdes das relacdes de alteridade, em contraposicdo

ao bloco histérico no poder gramsciano (DUSSEL, 2008).

O “povo” estabelece uma fronteira ou fratura interna na comunidade politica. [...]
Chamaremos plebs (em latim) ao povo como oposto as elites, as oligarquias, as classes
dirigentes de um sistema politico. Essa plebs, uma parte da comunidade, tende,
entretanto, a englobar todos os cidaddos (populus) em uma nova ordem futura na qual
as atuais reivindicagdes serdo satisfeitas e se alcancard uma igualdade gragas a uma
luta solidaria pelos excluidos (DUSSEL, 2007, p. 93).

O povo? se constitui sujeito historico em conjunturas criticas (DUSSEL, 2008). Ele é,

destarte, um sujeito conjuntural que congrega os setores e classes que se veem vitimados pelo

28 A categoria Dusseliana de povo nos auxilia a dimensionar como se faz nascer uma situagdo ou momento
constituinte a partir da atividade critica de um sujeito conjuntural dissidente. E fato que a nogéo de povo da teoria
da libertacdo se distingue da comumente utilizada pelo constitucionalismo (BONAVIDES, 2010; DALLARI,
1984; FERREIRA FILHO, 2014; MULLER 2003) de agentes com cidadania que se relacionam com o Estado e
podem ter o papel ativo através do voto. Povo em Dussel representa a cisdo na hegemonia social e, por isso, é
instrumental em nos auxiliar a identificar o surgimento de um momento constituinte e de disputa pela hegemonia.
Enquanto a categoria tradicional do constitucionalismo nos permite pensar em procedimentos que asseguram a
legitimidade de decisdes, a da politica da libertacdo traz a baila a questdo da criagdo da novidade no processo
histérico. Para a delimitagdo do significado do poder constituinte e de seus elementos fundamentais, as duas
guestdes sdo essenciais, tanto a acdo contestatoria de grupos que se constroem como o sujeito historico povo, como
0s instrumentos que eles usam para assegurar a legitimidade e a hegemonia de suas agendas.
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sistema vigente e estabelecem para si uma estratégia que permite atender suas reivindicagdes.
Essa categoria se transforma, portanto, em ator coletivo de uma nova ordem e desaparece
apenas quando cumpre a tarefa atribuida por si para si, ou quando fracassa na tentativa
(DUSSEL, 2007). Em face disso, identificar quem compde esse bloco social s6 é possivel se
for analisado no processo histérico os sujeitos oprimidos que se pdem em movimento para

fundar uma nova ordem.

Gramsci, para evitas substantizacdo (a classe operaria como “sujeito historico” do
marxismo standard), usa o conceito de “bloco”. Um bloco ndo é uma pedra; quanto a
sua consisténcia, s6 é um conjunto integravel e desintegravel; pode ter “contradigdes”
em seu seio [...]; aparece como forca em um momento e desaparece quando tiver
completado a sua tarefa (se é que obtém, e 0s povos também fracassam, e é freqiiente).
E um “bloco social” porque procede dos conflitos dos campos materiais [...], € que
lentamente passa o primeiro umbral da sociedade civil, e dai o segundo umbral da
sociedade politica [...] (DUSSEL, 2007, p. 94).

Os oprimidos formam esse bloco histérico quando percebem a sua situacéo no sistema
vigente e se tornam dissidentes, minando o consenso em torno do poder hegeménico. “[...] Sua
consciéncia critica cria um consenso critico em sua comunidade oprimida, que agora se opde
como dissidéncia ao consenso dominante. Trata-se de uma ‘crise de legitimidade’, ‘crise de
hegemonia’, caos anterior e que antecipa a criagdo da nova ordem (DUSSEL, 2007, p. 99). Esse
mesmo entendimento se repete na analise filoséfica dos textos de Pablo de Tarso por Enrique
Dussel: “[...] seu dissenso critico [do povo] rompe a possibilidade de constru¢do de um projeto
hegeménico legitimo [...]” (DUSSEL, 2012, p. 27, tradugdo nossa). O dissenso critico
produzido pelo povo é o critério de justificacdo necessario para a negacdo do sistema
constituido quando se adota uma dimensdo positiva como novo consenso critico. Dissenso
agora é a fonte de legitimacdo, ndo mais a lei. Por isso, carrega um énus maior no processo de
justificacdo. A legitimacdo das acdes desse bloco ndo encontra na ordem os seus critérios, mas
no consenso critico de superacdo do sistema vigente em face das suas negatividades.

[...] Agora, a comunidade messianica, o resto, descobre uma nova fonte de
legitimagdo. Propomos que se trata [...] do novo consenso critico messianico ante a
derrubada da Lei. A comunidade messianica, 0 povo, ante 0 imenso poder do Império
(romano), do templo (de Israel), a tradicdo [...], se atreve sem embargo a enfrenta-los
desde sua certeza de ter uma convicgao que pode transformar a totalidade da realidade.
Essa certeza, esse consenso critico da propria comunidade, [...] que poderia descrever-
se como a certeza entusiasta da comunidade critica [...] (DUSSEL, 2012, p. 27-28,
traducdo nossa).

O poder popular que emerge desse bloco historico em movimento — para distinguir da

capacidade desorganizada da comunidade politica que assegura o consenso hegeménico, a
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potentia, e da estrutura institucional que faz o poder politico existir empiricamente, a potestas
— Dussel chama de hiperpotentia (DUSSEL, 2007). Essa nova determinacao do poder politico
emerge no momento em que se da a fratura do tecido social entre o povo e o restante da
comunidade politica, e se faz perceptivel em processos que engendram a criacdo na histdria.
Sua manifestacdo concreta se contrapde a ordem estabelecida, é fendmeno do eixo centrifugo
lyriano. A hiperpotetia, o poder popular, por sua vez, tem trés momentos constitutivos:

Se (a) a Vontade-de-vida e (b) ao consenso critico da situacdo em que se encontram e
dos motivos da luta e o projeto da ordem nova [...] adiciona-se o descobrimento na
prépria luta de (c) a factibilidade da libertagdo, do alcangar nova hegemonia, de
transformar [...] a ordem politica vigente, temos as trés determinagdes do poder do
povo, da hiperpotentia (DUSSEL, 2009, p. 100).

A hiperpotentia faz surgir um novo critério de justificacdo distinto da lei da ordem
constituida. Ele é o consenso critico do povo, ou, nos textos de Pablo de Tarso, “[...] a nova
justificacdo pela fé ‘do’ povo ‘no’ povo mesmo que se autoafirma como agente de
transformagao historica [...]” (DUSSEL, 2012, p. 28, traducdo nossa). Essa hiperpotentia €, em
verdade, um antipoder e, ao revelar seu momento pratico, forja um verdadeiro estado de
rebelido. “Esse antipoder diante do poder dominador, esta hiperpotentia [...] diante da potentia,
efetua eficazmente a transformacéo da potestas, agora a servi¢o do povo [...]” (DUSSEL, 2007,
p. 101). Esse sujeito conjuntural em praxis de libertacdo e de mudanca, que, ao se constituir
como povo produz o novo, o inovador, engendrando com sua préatica politica a alteracdo da

potestas, € a interpelacdo da exteriodade politica.

[...] consenso critico que, agora, cria desacordo ante o antigo acordo vigente que
constituia os proprios oprimidos ou excluidos na massa obediente do poder “como
dominagdo legitima” [...]. O consenso dos dominados é 0 momento do nascimento de
um exercicio critico da democracia (DUSSEL, 2007, p. 109).

O antipoder do povo em praxis de libertacdo produz uma fratura no consenso
hegeménico “a democracia critica, libertadora ou popular [...], pde em questdo 0 grau anterior
de democratizagdo alcancado; ja que a democracia € um sistema a ser reinventado perenemente”
(DUSSEL, 2007, p. 110). Ele é, destarte, anti-hegemonico, ndo apenas em seu carater, mas,
especialmente, no sentido de producdo de uma nova hegemonia critica que pode desaguar no
surgimento de outra ordem, um novo momento institucional. Por isso, “[...] os excluidos ndo
devem ser incluidos [...] no antigo sistema, mas devem participar como iguais em um novo
momento institucional (a nova ordem politica)” (DUSSEL, 2007, p. 110). A produ¢do do novo

na histdria se da pela presenca desse sujeito conjuntural, o povo, que no campo politico
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movimenta o polo da mudanca na dialética entre permanéncia e mudanca. Sendo assim, 0 novo
nasce das praxis de libertacdo que produzem as novas instituicdes de um novo sistema; a

potestas, a ordem vigente, se transforma pela acdo do povo em nova potestas.

A acdo politica intervém no campo politico modificando, sempre de algum jeito, sua
estrutura dada. Todo sujeito ao transforma-se em ator, ainda mais quando é um
movimento ou povo em ac¢do, é 0 motor, a forca, o poder que faz histéria. Quando é
uma “atividade critico-pratica” esta sera denominada praxis de libertacdo [...]. Essa
Praxis tem dois momentos: uma luta negativa, desconstrutiva contra o dado [...], e um
momento positivo de saida, de construcdo do novo [...] (DUSSEL, 2007, p. 116).

A acdo de libertacdo que permite o surgimento de uma nova ordem politica precisa,
antes de afirmar o momento positivo de criacdo de uma nova institucionalidade, de um
momento negativo de deslegitimagédo da ordem estabelecida tendo como fonte de justificacéo
0 consenso critico dos que sofrem a negatividade do sistema. O momento negativo instaura um

verdadeiro Estado de Rebelido.

[...] o tema da suspensdo da Lei em um evento messidnico, que ndo é um “estado de
excecdo”; sem embargo, porque este ao final é uma referéncia a Lei, j4 que acabado
o0 “estado de excegdo” se volta o “estado de direito”; ndo € 0 mesmo que um auténtico

“estado de rebelido” sem retorno. Do “estado de rebelido” se segue um novo eon [...],

novo tempo, com o ditado de outra nova lei mais justa [...]. Ndo é uma mera inversao
ou restauracdo, sendo que ¢ a “redencdo” que instaura uma nova ordem (DUSSEL,
2012, p. 68, traducéo nossa).

O Estado de Rebelido em muito se distancia do Estado de exce¢do exposto por Agamben
por ndo ter em si qualquer referéncia ao constituido além de sua negac¢do, nesse sentido, ndo
tem qualquer referéncia na Lei do sistema politico hegemdnico. Por sua vez, este nasce do
préprio constituido, da figura carismatica dos que exercem o poder na potestas. (DUSSEL,
2009). Dessa forma, a inovacao no sistema politico vem das praticas anémicas e, por isso, a
desobediéncia civil constitui um elemento constitutivo do poder constituinte (COSTA, 2005) e
da praxis de libertacéo.

Em resumo do exposto até aqui sobre a politica da libertacdo, as institui¢fes, potestas,
uma das dimensdes do poder politico, surgem para dar factibilidade as decisdes da comunidade,
potentia. E esta Ultima a instancia de soberania. A politica, a vida em comunidade, se apresenta
como forma de tornar a reproducdo da vida possivel, ndo como uma opc¢dao individual, mas
como uma necessidade pratica de produzir as condi¢des de sobrevivéncia dos homens e

mulheres. Ela é, dessa forma, uma comunidade comunicativa capaz de produzir consensos.
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As instituicdes elaboradas pelo sistema politico sdo concretas, existentes nas sociedades
historicas divididas em classe, e nelas produzem efeitos negativos que geram os dissensos. Com
a producao desses efeitos negativos surge a exterioridade do outro, os oprimidos, 0s negados —
na geopolitica mundial, a América Latina, a Africa, as periferias do sistema capitalista global;
na estrutura nacional, o sujeito povo, 0s que sdo afastados das tomadas de decisfes, os que
sofrem os efeitos negativos da economia nacional, etc.

O povo se constitui enquanto sujeito conjuntural quando percebe a sua condi¢cdo de
outro; produz um consenso critico, a hiper-potentia; e se lanca em uma acéo politica que
consegue abarcar um grande nimero dos outros do sistema politico. A hiper-potentia dusseliana
é o poder popular que surge na praxis de libertacdo dos setores vitimados pelo sistema
constituido quando estes forjam o povo como sujeito coletivo conjuntural. E ela que permite a
criacdo de uma nova ordem, “o poder constituinte, em Antonio Negri, surge dessa poténcia,
dessa forca criadora que ndo se deixa institucionalizar, que se opde ao poder e que em ato inova
a historia” (MADRUGAL, 2008, p. 99). Por ter sua origem nesse setores vitimados que
intentam buscar suprir suas necessidades, o0 poder constituinte democratico de Rubén Dalmau
entende que € uma condi¢do do poder constituinte ser sempre emancipador (DALMAU, 2014).
Apesar de ser uma conclusao razoével para um constitucionalismo de libertacdo que as razdes
de sua ativacdo sejam sempre emancipadoras ndo podemos olvidar da possibilidade do
resultado do processo constituinte gerado por ele gerar arbitrio (COSTA, 2005). Isso porque no
processo historico se manifesta a dialética entre direito e anti-direito que disputam entre si a
hegemonia social na politica. Além disso, a historia de conquista de direitos ndo se apresenta
de forma linear. A experiéncia das civiliza¢cbes humanas demonstra um histérico de avancos e
retrocessos em relagdo a garantia de direitos (FERNANDEZ, 2012).

As mudancas no sistema advém da interpelacdo daqueles que sofrem os seus efeitos
negativos, o povo. No esquema trazido por Dussel, esta estabelecido como se materializa o
poder constituinte. A capacidade de a sociedade transformar a sua esfera politica e social ocorre
a despeito da vontade do constitucionalismo vigente, uma vez que ndo se submete ao potestas.
Em verdade, ele encontra seus fundamentos legitimadores no consenso da potentia que se
transforma em poder instituinte, e, por vezes, em poder constituinte, ou no consenso critico da
hiper-potentia em sua ac¢ao anti-hegemonica que engendra o surgimento de uma nova ordem

politica.
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4.2.1.3 Da politica da libertagdo para um constitucionalismo de libertacao

Se é producéo da hiper-potentia, o poder constituinte encontra no consenso critico, além
do seu critério de legitimacao, verdadeiro limite material ao seu exercicio. Ou seja, ele ndo pode
tudo. Em que pese ndo encontrar limites na ordem constituida, o poder constituinte ndo pode
fazer mais do que a comunidade politica critica permita que o faca, e, sobretudo, ndo é ele
onipotente a ponto de fazer mais do que a conjuntura em que ele se materializa possibilita. A
categoria de “Constituicdo como estado cultural” de Peter Haberle (2007) tenta expressar esse
limite fluido ao poder constituinte que, na teoria haberliana, representa etapas de
desenvolvimento cultural e constitucional. Haberle (2007) aponta que processos constituintes
encontram alguns principios estruturais — como o federalismo para a realidade estadunidense
no momento politico da independéncia desse pais — que ndo podem ser superados. Esses limites
sdo fluidos, no sentido que ndo encontra a rigidez da norma, mas, apenas a das vontades
politicas dos atores que se constituem sujeitos do poder constituinte. No mesmo caminho, a
teoria do poder constituinte democratico de Rubén Dalmau (2014) reconhece limites que
representam, em verdade, condi¢cdes externas do contexto histérico-politico e naturais do
ambito social de sua ativacdo. Dessa forma, a amplitude do poder constituinte sempre esta
condicionada a essa vontade que se apresenta na politica da libertagdo como o consenso critico.

A hiper-potentia exerce o poder instituinte quando altera a ordem estabelecida, o que
permite trazer um novo esqueleto institucional, a nova potestas. Essa transformacéo da ordem
pode ser a manifestacdo do poder constituinte quando altera de alguma forma — ou textualmente
Ou apenas na narrativa — a ordem constitucional. Em verdade, o poder constituinte €, em Ultima
instdncia, um momento pratico do poder instituinte. Ele apareceu na praxis politica e
constitucional ocidental pela hiper-potentia, uma vez que é fruto do processo revolucionario
hegemonizado pela burguesia do século XVI1I na Europa e da movimentacédo de independéncia

nas américas.

Como em Negri, 0 poder constituinte em Dussel é a aquela forga que irrompe como
“contrapoder”, acelerando o tempo, expandindo-Se No espago, COMO expressao
coletiva da fundacdo de um mundo novo. Uma fundagdo tdo radical que ndo permite
antecipar a singularidade inovadora do evento, e por isso o poder constituinte é a
poténcia em ato que ndo se presta a qualquer finalidade, ndo exigindo sequer
constituicdo. Partindo do nada, da exterioridade, da imaginagdo transcendental a
totalidade, da utopia futura e esperada, o poder constituinte é a projecdo de algo que
ainda ndo existe, um conceito de uma auséncia. De fato, mais do que uma auséncia, €
um conceito de uma crise, um procedimento absoluto: onipotente e expansivo,
ilimitado e inconcluso, o poder constituinte ndo tem outros limites sendo os limites do
mundo da vida, mas agora ininterruptamente transformado e ampliado pela acéo
politica. Mas este absoluto ndo é propriamente um absoluto, como explica o fil6sofo
italiano: “ele ¢ sobretudo o produto de condigdes dialéticas abertas e negativas, é o
resultado de um processo historico”. E precisamente praxis de libertagdo:
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procedimento absoluto, mas principioldgico, pois se enraiza eticamente, ajustando-se
as exigéncias da responsabilidade pelo outro, num esquema categorial critico que
envolve factibilidade, procedimento e materialismo (MADRUGAL, 2008, p. 107)

O poder constituinte irrompe e se manifesta no processo historico a partir das lutas
sociais travadas nele, da sintese da dialética entre mudanca e permanéncia, entre consenso
racional e consenso critico, quando a vontade constituinte e a vontade constituida ndo mais
coincidem. Com isso € posto em curso um processo que e se produz a legitimidade de um
movimento com intuito de alterar os fundamentos da comunidade politica (DALMAU, 2014).
Desse modo, o critério de legitimidade de transformacdes na estrutura institucional ndo repousa
tdo sé no cumprimento de procedimentos previamente estabelecidos pela potestas, pela ordem
constituida. Ha ordens constitucionais — como a da Suica, a da Costa Rica, a da Colémbia, a da
Bolivia, e a do Uruguai — que preveem o procedimento de reviséo total do texto constitucional
(HABERLE, 2007; BARRIENTOS, 2004), 0 que garante a movimentos constituintes uma via
de menor 6nus de justificacdo. No entanto, ndo € apenas na ordem estabelecida que movimentos
encontram critérios de legitimacdo, afinal, apenas as reformas constitucionais operam sob as
regras da ordem vigente. Ja as transformac@es constitucionais podem se dar sob regras novas
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015). Mesmo
apos a producdo do texto constitucional, a dialética entre permanéncia e mudanca assegura um
caréater de laténcia do poder constituinte sobretudo pela capacidade de movimentos produzirem
0 consenso critico que gera inovacGes na ordem estabelecida.

A teoria constitucional moderna elaborou sua nogéo classica de poder constituinte tendo
como ponto de partida as revolugbes burguesas, por isso, para ela, hd& uma vinculacdo
insuperavel entre revolucdo e poder constituinte. Esse liame, no entanto, cumpre para esse
constitucionalismo uma func¢éo instrumental de promover uma cisdo entre direito e politica ao
produzir, teoricamente, um momento da politica, o pré-constitucional, e o tempo do direito, 0
propriamente constitucional, que guardam entre si uma relacdo de verdadeira antitese, afinal, a
politica é capaz de depor o periodo do direito e instaurar a anomia (FERNANDEZ, 2012). Para
essa concepcao, € no momento revolucionario, pré-juridico, que se desenvolve a disputa entre
as mais diversas forgas, por isso, ndo ha espaco para reconhecer no momento constitucional a
coexisténcia de estruturas juridicas em conflito (FERNANDEZ, 2012) que pdem em
movimento a dialética entre permanéncia e mudanca. Para essa teoria, é inconcebivel que o
poder constituinte produza algo distinto das institui¢des classicas do direito estatal positivo-
formal moderno (FERNANDEZ, 2012), ou seja, rompa com os fundamentos do

constitucionalismo moderno ou da moderna organizagéo politica.
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Nessa nocdo se enquadra a teoria de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2014) ao
estabelecer que apenas a revolugdo representa o verdadeiro veiculo do poder constituinte?®.
Mais clara se torna a filiacdo do autor a teoria classica do poder constituinte quando afirma ser
ele um fato anterior a ordem que decorre do ato revolucionario em sentido estritamente juridico,
ou seja, pela distingdo que ele faz entre revolugdo como fendmeno social e revolugdo como
fendmeno juridico. Revolucdo em sentido juridico significa, para ele, toda modificacdo
ilegitima — ndo prevista no texto constitucional — da constituicdo (FERREIRA FILHO, 2014),
e é ela a manifestacdo do poder constituinte. Isso significa dizer que, para Ferreira Filho (2014),
até mesmo um golpe de Estado representa a ativacdo do poder constituinte. Sendo assim, a
questdo da legitimidade interessa apenas ap0s a ativacdo desse poder, no ato constituinte, no
ambito da producéo da eficacia da nova constituicdo (FERREIRA FILHO, 2014). Por isso, para
sua teoria, 0 povo cumpre necessariamente um papel ativo apenas na tarefa de cumprir ou
assegurar a eficacia de uma constituicdo, ndo na sua construcdo. Ao direito resta o papel apenas
de reconhecer o fato de que constitui¢cdes sdo produzidas por forcas sociais em um periodo pré-
constituido ao legalizarem as suas revolucdes, ndo interessando, portanto, entender como o
contrapoder se torna hegemdnico, muito menos o de perquirir sobre a legitimidade do ato
fundador. Por fim, j& esse autor reconhece o carater incondicional do poder constituinte, o que
significa que ndo ha forma pré-estabelecida para sua manifestacdo, e o reconhecimento da
impossibilidade de se medir a sua legitimidade pela legalidade (FERREIRA FILHO, 2014).

2 Ha uma inegavel fragilidade na tese de Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre a revolugdo como veiculo
verdadeiro do poder constituinte. Apesar dessa afirmacdo, o autor traz uma série de exemplos de negam a tese por
ele defendida, como o precedente insélito do “Mayflower” dos colonizadores europeus do solo estadunidense que
serviu de base para a constituicdo de Massachusetts; o exemplo do estabelecimento pelo poder britanico de
constituicBes as suas coldnias em processo de independéncia; bem como as experiéncias de produgdo de ordens
constitucionais por meio reformas, o que significa uma alteracdo global da ordem constitucional através de
mecanismos previstos no texto da constituicdo (FERREIRA FILHO, 2014). Nesse ponto se revela ainda mais uma
inconsisténcia na tese do autor. Apesar de ele definir a manifestacdo do poder constituinte por meio da reforma
constitucional como um processo que respeita o rito estabelecido na constituicdo, ele enquadra a construgédo
constitucional de 1987 como uma revisdo constitucional mesmo ndo havendo previsdo para tal. Em verdade, a
emenda iniciadora da construcéo constitucional de 1987 no Brasil teve apenas nome de emenda, sua natureza foi
efetivamente de exercicio do poder constituinte originario, afinal, foi ela responsével por pér fim a ordem
constitucional anterior e inaugurar uma nova (SILVA, 2007). E fato que o autor estabelece essas experiéncias
historicas como exceg¢des a sua tese, no entanto, ele, na verdade, aponta exemplos que a invalidam. Se o poder
constituinte encontra outras formas de manifestacdo, ndo pode ser a revolugdo tomada como o seu veiculo,
sobretudo se levarmos em consideracdo as experiéncias de ativacdo do poder constituinte nas democracias
contemporaneas que levaram Albert Noguera Fernandez (2012) a reconhecer trés formas de manifestacéo do poder
constituinte: a) através de um tradicional processo revolucionario que rompe com a ordem juridica anterior por
meio de uma agdo violenta; b) por meio da vitoria eleitoral de uma forga politica que tenha como proposta a
ativacdo de um processo constituinte; c) a partir da articulacdo de mecanismos de pressdo que obriga os gestores
estatais a ativar o processo constituinte.
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Por sua vez, o constitucionalismo democratico (CHUERI; GODOY, 2010;
GARGARELLA; COURTIS, 2009), ao ver a materializa¢do da vontade constituinte sempre na
aplicacdo e manutencao da ordem constituida, mina a dialética entre permanéncia e mudanca e
impede o surgimento de um constitucionalismo de transicdo que veja na ordem constituida um
lapso de tempo constituido entre momentos constituintes (DALMAU, 2014). Para esse
constitucionalismo, a democracia se torna subproduto da ordem onstitucional (DALMAU,
2014). Portanto, apesar de por fim aos resquicios autoritarios da concepcdo classica que
reconhece como poder constituinte até o mais evidente ato de arbitrio, acaba por sucumbir a
tendéncia reprodutora do constitucionalismo. Por isso, ha espaco tedrico para surgimento de
um constitucionalismo de libertacdo que integre em suas concepcdes a dialética fundamental
do constitucionalismo e a capacidade humana de producdo do inédito também na ordem
constitucional.

As experiéncias de produgéo constitucional mais recentes em nosso continente que tem
motivado alguns teodricos do direito constitucional (PASTOR; DALMAU, 2010;
BARRIENTOS, 2014; DALMAU; SILVA JUNIOR, 2014; JIMENEZ, 2013; GARGARELLA,
2011) a defenderem a existéncia de um Novo Constitucionalismo latino-americano podem
também indicar alguns fundamentos para um poder constituinte do constitucionalismo de
libertacdo. Essas experiéncias se manifestaram quase que em sua totalidade pela ativagéo direta
do poder constituinte pela populacéo de seus paises. Elas culminaram em processos de intensa
participacdo popular na producdo de novas ordens constitucionais (PASTOR; DALMAU,
2010) com o objetivo de reconstruir sistemas institucionais deslegitimados apds sucessivas
crises (BARRIENTQOS, 2014). A realizacdo dessas producdes constitucionais, em sua maioria,
se deram por mecanismos ndo estabelecidos pela ordem constitucional vigente
(BARRIENTQOS, 2014). No entanto, 0 movimento constituinte desenvolveu sem os moldes de
uma ruptura revolucionaria com a ordem, o que evidencia um giro da praxis constitucional que
descola a nocdo de poder constituinte com o paradigma de revolucdo da modernidade
permitindo formular processos de constru¢do constitucional que representam alguma
continuidade com a ordem legal (ARATO, 2000; ARATO, 1997). Em verdade, a continuidade
OU a ruptura aparece sempre nos processos constituintes como uma questdo em aberto (ARATO,
1997), e uma das tarefas da manifestag@o concreta do poder constituinte € o de definir esse tema
através da decisdo da comunidade politica.

Na préatica dos processos constituintes que configuraram o que alguns denominam o
“novo constitucionalismo latino-americano”, a atividade contestadora da ordem estabelecida de

alguns setores foi essencial para a inauguracdo do momento constituinte. A exemplo disso, na
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Colémbiaem 1991, o movimento popular estudantil convocou um plebiscito ndo oficial, similar
a movimentac&o politica ocorrida no Brasil em 2014, como mecanismo legitimador de uma
grande mudanca na ordem constitucional colombiana por meio de uma assembleia constituinte.
Essa consulta informal contou com apoio tdo massivo a ponto de pressionar o Presidente da
época, Virgilio Barco llamo, a convocar um plebiscito oficial sobre o tema o que culminou na
elaboracdo de um novo texto constitucional (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA EL DESARROLLO, 2015). Como na Colémbia, conjugado com manifestacfes
populares ativas (protestos e mobiliza¢6es politica em geral) ou passivas (por meio de consultas
por referendos ou plebiscitos), o poder executivo foi relevante nos outros processos da América
Latina, como na Venezuela, no Equador e na Bolivia, para dar inicio aos respectivos processos
constituintes (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO,
2015; BARRIENTOS, 2014; JIMENEZ, 2013) a ponto de haver teéricos (BARRIENTOS,
2014) que mencionam a existéncia de um costume constitucional no continente que assegura a
legitimidade dos processos constituintes que fogem dos procedimentos elencados na ordem
vigente através da decisdo presidencial submetida a um referendo®.

O que revela a pratica desses paises € que: a) em que pese a manifestacdo do poder
constituinte estar relacionada com um contrapoder que nega a ordem estabelecida, ele ndo exige
obrigatoriamente a ruptura total com o constituido; b) ndo ha como o processo de construgao
constitucional ter como Unico critério de legitimacdo a ordem constituida. Ha, portanto, uma
transformacéo na praxis constitucional que se relaciona com a mudanca do momento historico
que desloca o poder constituinte da nocdo de revolucdo moderna sem minar a potencialidade
da comunidade politica de determinar o quadro institucional de exercicio do poder. Isso se
revela no papel que o poder executivo cumpriu nos processos de construgdes constitucionais
nesses paises e, especialmente, no dialogo entre os agentes politicos e instituicdes da ordem
vigente para construcao da legitimidade desses processos (BARRIENTOS, 2014). Some-se a
iSs0 que os sistemas de justica da Colémbia, da Venezuela, da Guatemala e do Equador atuaram
no sentido de legitimar os processos constituintes inaugurados nos seus respectivos paises
guando provocados a se pronunciar sobre a constitucionalidade das propostas constituintes
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015;

30 A submissdo do ato convocatdrio de uma constituinte a uma etapa plebiscitaria ndo é novidade no
constitucionalismo. Em verdade, ja no processo de 1987 do Brasil, Paulo Bonavides (2010), sugeria, como solucéo
para dar legitimidade a emenda constitucional proposta por José Sarney, a convocagdo de um plebiscito que
trouxesse para a discussdo o povo brasileiro. Sobre a constitucionalidade de um plebiscito constituinte proposto
pelo legislativo, o autor afirmava que “Nao temos duvidas quanto a constitucionalidade do primeiro referendum,
pois o poder constituinte menor, a saber, o poder de reforma constitucional, estaria apenas recorrendo diretamente
ao poder constituinte maior — o da soberania popular [...]” (BONAVIDES, 2010, p. 59).
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BARRIENTOS, 2014). Destarte, essas experiéncias revelam: 1) certa continuidade
institucional mesmo sob a ativagdo do poder constituinte; 2) que a ndo previsao na ordem de
mecanismo de revisao total do texto constitucional ndo implica na sua impossibilidade ou na
inexisténcia de legitimidade de qualquer acdo nesse sentido, muito pelo contrario, o poder
constituinte encontra legitimidade fora da ordem; e 3) que é possivel fazer uso de elementos da
ordem constituida para legitimacdo dos processos constituintes fora da ordem, como a

declaracédo da constitucionalidade pelo sistema de justica.

[...] na medida em que a maioria das constitui¢des incluem mecanismos claros para a
reforma, mas ndo para a substituicdo total. Se produz, portanto, um vazio tem sido
necessario suplantar. Na pratica, a grande maioria dos processos constituintes sdo
movidos por uma decisdo politica que tem éxito em produzir o acordo e apoio de
jogadores-chave, tanto entre as elites politicas como entre os cidadaos; decisdo que é
posteriormente traduzida ou referendada por mudancas juridicas que permitem
formalizar uma estratégia de mudanca constitucional. Em particular, a experiéncia
internacional revista neste relatério mostra que as inovacbes tém ocorrido com
frequéncia sobre a forca institucional quando se engatilha os processos de mudangas
constitucional. Os processos bem-sucedidos foram aqueles que conseguiram elaborar
novas constituicdes que sdo aceitas como legitimas pelas elites politicas e pela
cidadania, que conseguiram encontrar solu¢cdes que combinam fatores politicos e
legais, incluindo amplo apoio popular [...] (PROGRAMA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015, p. 57, tradugdo nossa).

A incapacidade dos procedimentos da ordem constitucional vigente servirem como
unicos critérios de legitimacdo do processo constituinte € uma consequéncia do carater de
contrapoder do poder que o pde em movimento. A sua hatureza contestatdria e sua permanéncia
latente, mesmo na vigéncia da ordem, que repousa na decisdo da comunidade politica pdem em
questdo a fetichizacdo da ordem estabelecida. Por isso, processos constituintes, sdo alicer¢ados
nos processos politicos do pais (GARGARELLA, 2011) e encontram formas de legitimacéo
que, por vezes, podem dialogar com a ordem estabelecida, como na tentativa de Madison na

revolucdo estadunidense de afirmar a legalidade da experiéncia constituinte (ARATO, 1997).

[...] para Ackerman, a validacdo de um mecanismo de mudanca constitucional ndo
previsto em seu texto supfe condigdes adicionais, estritas e materiais que se devem
adicionar para que 0 processo constituinte seja considerado legitimo: (i) convencer
um ndmero extraordinario de seus concidadaos (superior ao que se requer para aprovar
uma legislagdo ordinaria); (ii) permitir a seus opositores uma justa oportunidade para
organizar sua propria forca, e (iii) articular um férum deliberativo onde as propostas
possam ser debatidas amplamente (BARRIENTOS, 2014, p. 404, traducdo nossa).

Por sua vez, a impossibilidade da ordem constitucional anular qualquer manifestacdo do
poder constituinte que ndo siga 0s seus ritos € uma consequéncia da laténcia desse poder que é

revelada na constante disputa em torno dos elementos fundamentais (titularidade, exercicio e
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consequéncia) dessa categoria na experiéncia politica brasileira. A disputa sobre a categoria do
poder constituinte se apresenta na experiéncia brasileira nas conjunturas de intensas mudancas
politicas nesse pais, demonstrando que o0 embate sobre o regime politico brasileiro se traduz no
enfrentamento sobre os elementos fundamentais dessa categoria e de conceitos tipicamente
modernos — soberania, povo, etc. (PAIXAOQ, 2014).

Esse fato se apresenta como veridico se levarmos em conta a disputa pela passagem do
tempo no processo constituinte de 1987, que se materializou também na dicotomia entre
institucionalizacdo ou superacdo do regime de 1964 permeada em todo o referido processo
constituinte (PAIXAO, 2014). Também os movimentos politico imediatamente anteriores a
deflagracéo do golpe de 1964, bem como a cuidadosa utilizagdo desses conceitos pelo regime
ditatorial inaugurado pelo mencionado golpe para legitimar a suposta revolu¢do inaugurada e a
também meticulosa instrumentalizacdo dessas categorias pela oposicdo para revelar a sua
auséncia de legitimidade (PAIXAO, 2014), apontam no mesmo sentido. A laténcia desse poder
permite também a intensa discussao que se tomou no Chile sobre a convocagdo de uma nova
Assembleia Constituinte (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO, 2015; BARRIENTOS, 2014) na qual a dialética entre permanéncia e mudanca
também se desenvolve nas formulacGes tedricas e nas movimentagdes politica do pais.

E comum na teoria constitucional (ARATO, 1997; CHUERI; GODOY, 2010;
GARGARELLA; COURTIS, 2009) enxergar a longevidade das constituicbes como uma
qualidade a ser buscada por todas as democracias do mundo. Isso, em grande medida, por alguns
tedricos enxergarem o constitucionalismo como uma garantia de estabilidade ou de mudanca
com seguranca (MAGALHAES, 2014). Frente a isso, a laténcia do poder constituinte é negada
para assegurar a estabilidade da ordem constitucional vigente através de mecanismos teéricos
gue reconhecem a capacidade da soberania popular se manifestar apenas por procedimentos
estabelecidos pelo texto constitucional. Mesmo com essa forte tendéncia tedrica em
deslegitimar a manifestacdo do poder constituinte fora da ordem constitucional, a realidade
juridico-politica do mundo demonstra que o tempo médio de vida de constitui¢cbes alcanca
apenas 19 (dezenove) anos (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO, 2015), o que depde para a laténcia do poder constituinte e da dialética entre
mudanca e permanéncia.

O poder constituinte se manifesta, sobretudo, nessa dialética entre permanéncia e
mudanca dos processos politicos concretos que por vezes resultam, como defende alguns
(CHUERI; GODOY, 2010; GARGARELLA; COURTIS, 2009), na manutencdo e

cumprimento de principios e regras estabelecidos na ordem constitucional, mas também na
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superacao do estabelecido através da decisdo politica coletiva gerada pelas acOes estratégicas
da hiper-potentia (DUSSEL, 2002). A dialética fundamental do constitucionalismo —
permanéncia e mudanca — mesmo em um constitucionalismo como o moderno centrado no
Estado, se apresenta no processo histérico. Afinal, os elementos capazes de dar legitimidade a
um Estado constitucional — o procedimento fundamentado na soberania e o conteddo justo de
garantidor da dignidade humana — s&o questdes abertas e sujeitas aos dissensos gerados pelos
conflitos entre grupos e classes sociais (FERNANDEZ, 2012). Sendo assim, a propria
legitimidade do Estado constitucional é uma questdo aberta e plural e objeto de disputa entre
aqueles que compdem a politica. Ela se traduz em um processo social aberto em curso
(FERNANDEZ, 2012). Desses fundamentos disputaveis emerge a dialética entre permanéncia
e mudanca.

No processo historico, as movimentacBes do polo da permanéncia ou da mudanca se
justificam e constituem sua legitimidade. Essa passa também pelo cumprimento de ritos, ora
estabelecidos pela ordem constitucional, ora extraidos da dimensdo normativa da democracia
que contribui para a possibilidade de formacGes de consensos da comunidade e impedem a
manifestacdo autoritaria do poder constituinte (COSTA, 2005). Em adi¢do a isso, as demais
determinacOes constitutivas do poder politico propostas pela filosofia da libertacdo, de fato,
constroem os seus critérios de justificacdo. Esses ritos a serem cumpridos pela manifestacao do
poder constituinte, por isso, guardam intensa relacdo com o contexto politico. Para essa
conclusdo aponta o fato de que ja se foi aceitavel que as produgfes constitucionais fossem
realizadas por comissdes de especialistas; e, em sentido contrario, hoje, principalmente com o
fortalecimento de regimes democréaticos, essa hipdtese tem sido reportada a caracteristicas
autoritarias do processo. Razao pela qual, nos altimos 15 (quinze) anos, a maioria dos paises
gue passaram por grandes mudancas constitucionais adotaram a Assembleia Constituinte ou
Congresso Constituinte como meios de construcdo constitucional (PROGRAMA DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015).

Sendo assim, hd um processo de transformacéo da nogéo sobre o poder constituinte. Se,
no passado, era teoricamente aceitavel a manifestagdo autoritaria do poder constituinte que

relegava ao povo na produgdo da nova ordem constitucional um papel passivo®® ao diferenciar

31 para Ferreira Filho (2014), o povo tem uma titularidade passiva do poder constituinte. A manifestacdo desse
poder estaria condicionada a existéncia de uma elite capaz de substituir o povo no exercicio do poder e de propor
uma organizacdo do poder politico. Para ele, esse exercicio poderia tanto ser delegado pelo povo como também
através da autopromocao dessa elite como responsavel por elaborar de uma organizagao politica. E fato, portanto,
gue essa concepgdo ndo tem a menor preocupacdo com a legitimidade do processo de construgdo constitucional o
gue acarreta que esta ndo representa um ato da soberania popular.
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a titularidade desse poder do seu exercicio, mas um papel ativo no cumprimento do seu texto
(FERREIRA FILHO, 2014), hoje, ja se tornou inconcebivel que a ativacdo do poder constituinte
ndo se dé de forma democratica (COSTA, 2005). Isso motiva as formulacbes de que a
deliberacdo por referendo do novo texto constitucional é uma exigéncia para a sua legitimidade
formal e que a Assembleia Constituinte e o referendo constituinte € um bindmio insubstituivel
que assegura a forca do consenso em torno da ordem vindoura (BONAVIDES, 2010). H3,
inclusive, quem defenda que a clausula legal, mesmo inserta na constituicdo, que permita
alteracdo da constituicdo pelo poder constituido sem qualquer mecanismo de consulta ao titular
do poder constituinte, o povo, estd maculada por um déficit de legitimidade (DALMAU, 2014).
A mudanga aqui demonstrada néo é so tedrica, mas também de praxis, como revela a disputa
no processo constituinte de 1987 no Brasil pela construcdo pelo povo da nova ordem
constitucional que se projetou no enfrentamento sobre a forma da nova constituinte e impediu
a elaboragdo do novo contexto por uma comissdo®? sem qualquer vinculo de legitimidade com
a soberania popular (BONAVIDES, 2010). Essa transformacédo teorica decorre da dimenséo
normativa da democracia que exige uma maior capacidade de gerar consensos em torno das
decisbes da comunidade politica.

A compreensdo de tal fato se da na analise do Direito em meio ao processo historico, na
dindmica real, concreta do poder constituinte. Em resumo: a) o poder constituinte ndo obedece
a procedimentos pré-estabelecidos pela ordem; b) sua manifestacdo, enquanto momento, se da
em determinadas conjunturas em que se € possivel realizar transformac@es na organizacao da
sociedade; e ¢) a manifestacdo do poder constituinte, que pode se dar por uma assembleia
constituinte, tem sua legitimidade no préprio processo que a forja e ndo se enquadra em
categorias da constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Por fim, seu terreno ndo é das
categorias normativas ou da ordem estabelecida. E outro. Mais complexo. O da totalidade da
realidade social. Finalmente, para um constitucionalismo da libertacdo, o poder constituinte € a
legitima manifestacdo da poténcia constituinte do povo na producdo ou modificacdo de uma
ordem constitucional, a sintese da dialética entre permanéncia e mudanga que emerge do

processo historico.

32 A transformacdo dos elementos legitimadores do poder constituinte pela consolidagdo da dimensdo normativa
da democracia que exige participacdo popular no processo deliberativo fez com que a experiéncia brasileira de
1987 frustrasse a tentativa de elaborar o texto constitucional por comissdo de notaveis. Essa dimensdo normativa
ganhou corpo com a apropriacdo popular da bandeira da constituinte, o que fez dela um tema de grandes
manifestacdes, coloquios, trabalho de base de movimentos sociais (SILVA, 2007). Sendo assim, a Comissao
Provisoria de Estudos Constitucionais, nomeada pelo entéo presidente da republica com a funcéo de elaborar um
anteprojeto, participou do processo constituinte apenas influenciando de forma secundaria o processo deliberativo
(SILVA, 2007).
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4.3 A constituinte temética e a préaxis legitimadora

Temos até aqui uma concluséo relevante para 0 nosso problema de pesquisa: o poder
constituinte tem sua manifestacao e seus elementos legitimadores auferidos no proprio processo
historico. Em que pese parecer Obvia, em um cendrio tedrico que temos, fruto do
constitucionalismo moderno que trata de fazer uma analise meramente normativa do fenémeno
em guestdo (ao submeter ao cumprimento de procedimentos da ordem constituida ou, quando
muito, condicionar a sua manifestacdo a determinados acontecimentos historicos como o
genérico termo de “ruptura” ou “revolugdo”) e nada concreta sobre ele, € necesséria essa
constatacao.

A tbnica das respostas tedricas dadas ao movimento constituinte, como resta
exemplificado na introducdo desse trabalho, em face da tese de realizacdo de uma assembleia
constituinte tematica sobre a reforma politica, ronda sempre a perspectiva do
constitucionalismo moderno — como o enquadramento nas categorias da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, ou da investigacio sobre um momento de ruptura®® — havendo pouco
espaco para auferir o processo de criacdo de legitimidade do movimento constituinte. Essa
busca pelo momento de ruptura também gera uma perspectiva normativista para o estudo do
fendmeno do poder constituinte e se justifica pela associacdo entre o poder constituinte e o
paradigma moderno de revolugdo como superagéo violenta de toda a ordem anterior (ARATO,
2000). A concepcao de poder constituinte como ruptura radical encontra esse fendmeno apenas
em grandes revolugdes de paradigma moderno (CABALLERO, 2008), interessando mais a ela
0 cumprimento de etapas revolucionaria de manifestacdo desse poder e pouco o processo de
criagdo de legitimidade do momento e do processo constituinte. Essa nogdo de poder
constituinte como fruto do ato revolucionario de ruptura inspirou a utilizacdo dessa categoria
nos atos institucionais do Regime Militar de 1964 no Brasil como legitimador dos atos de
excecdo da ditadura instaurada (PAIXAO, 2014). Essa praxis constitucional de vincular

mudangas constitucionais totais com grandes rupturas com o regime politico, no entanto, tem

33 O fetiche pela ruptura no momento constituinte chega ao ponto de haver quem defenda que a Constituigéo de
1988, que instaurou o Estado Democrético de Direito em face do verdadeiro Estado de Excecéo da ditadura militar,
ndo nasceu da manifestacdo do poder constituinte por ndo ter havido ruptura. Esse entendimento se fez presente
nos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.105-8, do
Distrito Federal. Cf. COSTA, Alexandre Bernardino. Desafios da teoria do poder constituinte no estado
democratico de direito. 2005. 255 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.
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se alterado. Estando hoje a maioria dessas reformas relacionada com a simples op¢do da

comunidade politica de realiza-las.

[...] Além disso, enquanto em grande parte do século XX as mudancas constitucionais
totais estavam ligadas quase que exclusivamente as mudancas de regime politico
produzidas por guerras civis, intervencdes estrangeiras, levantes populares ou colapso
institucional, hoje tem aumentado o nimero de democracias que decidem promover
processos de mudanga constitucional sem que isso seja ligada a mudanca de regime
(como nos casos da Islandia e da Colémbia) [...] (PROGRAMA DE LAS NACIONES

UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015, p. 56, tradugdo nossa).

Esse problema ganha outra dimensdo quando levamos em conta que a modernidade, e,
por consequéncia, o seu constitucionalismo, tem forte tendéncia eurocéntrica e que, nas suas
formulacBes, ndo ha qualquer preocupacdo com as particularidades latino-americanas, e,
principalmente, da periferia como problema tedrico. Isso se reflete no conteldo dos textos
constitucionais que, desde o processo de independéncia da América Latina revolucionario “[...]
redigiram-se soberbas constitui¢des, de cunho europeu ou norte-americano, estabelecendo 0s
trés poderes de Montesquieu em provincias esfarrapadas erguidas como ‘nacfes’, que até
careciam de burguesia [...]” (RAMOS, 2012, p. 358); na quase inexistente discussdo sobre o
carater de desobediéncia civil, anti-hegemdnico e negativo quanto ao constituido do poder
constituinte tdo presente nos movimentos que inauguraram o poder constituinte na América
Latina (RAMOS, 2012); e no ndo reconhecimento da manifestacdo do poder constituinte em
alguns momentos constituintes, como no congresso constituinte de 1987 no Brasil, por nao

encontrar sinais de rupturas.

[...] qual é, entdo, a tese tedrica que, em relagdo ao poder constituinte, Dussel sustenta?
A formagéo do poder constituinte acompanha 0s momentos criticos da ética, agora
aplicados no campo politico: a acdo politica libertadora, revolucionéria ou
transformadora, entéo, é antecedida pela factibilidade do evento constituinte, que, por
sua vez, esta sobredeterminado pelo consenso formado entre as vitimas do sistema
politico vigente. A relagdo com o poder constituido é tensa e inesgotavel, como a de
uma dialética que nunca encontra sintese: num primeiro momento, as instituicdes
atendem as reivindicacOes populares, permitindo a producéo, reprodugdo e aumento
da vida dos cidad&os, mas, ao longo do tempo, tendem a fetichizar-se, formando uma
totalidade sobre si mesma, que exclui, oprime, vitimiza uma parte dos cidad&os.
Fechando-se a vontade constituinte, tornando-se fundamento de si mesmo, o poder
antes obediencial se torna dominacéo, violéncia, irracionalidade. O poder constituinte
inicialmente se apresenta como a forca que constitui e imprime legitimidade as
instituices, antes de ser domado e reprimido pelo poder constituido, num processo
de fetichizacéo institucional inevitavel. (MADRUGAL, 2008, p. 103-104).

O poder constituinte engendra uma relagdo tensa com o poder constituido. O que pode

ser verificado na produgéo tedrica do constitucionalismo moderno que, em face da fetichizagéo
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do constituido, tenta explicar aquele sempre em fungdo deste. Em um momento originario, “o
poder instituinte se torna constituinte, e a sociedade instituida promulga uma constituicdo, que
estrutura a diferenciacdo do poder politico e atribui a parcela de poder das diversas instituicdes
politicas” (DUSSEL, 2009, p. 205, tradug¢do nossa), por sua vez, o poder constituinte pode se
manifestar na crise do constituido em face da interpelacdo do sujeito coletivo conjuntural, o
povo, da hiper-potentia, da sua capacidade de alterar a institucionalidade e do poder instituinte
gerado pela hiper-potentia. Com esse fim, pode atuar grandes manifestacfes de rua que, ao
construirem uma hegemonia®*, tem a possibilidade de colocar na agenda politica do pais a
necessidade da mudanca constitucional (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
EL DESARROLLO, 2015).

Sendo assim, a titularidade do poder constituinte sempre € de uma coletividade
intersubjetiva, seja da comunidade politica — a potentia — que inaugura a ordem, ou do povo, 0
sujeito que se funda em um momento conjuntural de crise. Por sua vez, 0 momento constituinte
nasce da manifestacdo do poder constituinte em um momento de crise do constituido que ndo
necessariamente se da em uma ruptura absoluta com a ordem anterior, uma vez que a disputa
sobre a passagem do tempo se realiza no processo constituinte inaugurado pela perda de
legitimidade do sistema politico vigente.

E preciso reconhecer que o0 momento constituinte, que passa necessariamente por um
momento negativo de negacdo da ordem estabelecida, ndo € regulado pelo texto constitucional
que ele depde. Nesse diapasdo, evidentemente, tentar submeté-lo a procedimentos dispostos na
Constituicdo é querer mediar o poder constituinte pelo ja constituido. Por isso, qualquer
momento constituinte, assim como o defendido pelo movimento pela Assembleia Constituinte
tematica sobre a reforma politica, se torna possivel ndo pela adogdo de certos procedimentos
gue asseguram sua constitucionalidade. A questdo que deve ser posta é tdo somente quanto a
sua legitimidade, afinal, ndo ha processo de mudanca que possa ser validamente iniciado sem
legitimidade (JIMENEZ, 2013). Essa categoria é perquirida no no d&mbito do ordenamento
positivado, que lhe asseguraria apenas uma presuncao de legitimidade, mas da totalidade da
realidade social, especialmente na intersecdo em que essa categoria se encontra: entre 0 campo

do Direito e o campo da Politica.

3 A necessidade de conquista de hegemonia social para se dar legitimidade a uma agenda de grande transformacéo
constitucional se projeta na elaboragdo teodrica de José Afonso da Silva (2007) sobre a transmutacdo da “[...]
vontade politica do povo capaz de constituir o Estado por meio de uma constituigdo” (SILVA, 2007, p. 68, grifos
do autor) em vontade social no sentido de que a agenda deve conquistar apoio popular para ganhar legitimidade.
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A legitimidade de um momento constituinte tem unicamente o povo como fonte de
justificacdo. Essa legitimagdo, em um processo concreto, entra em tensdo com o da legalidade
e, por isso, a propria formulacao teodrica sobre a impossibilidade de uma assembleia constituinte
em face das regras procedimentais postas integra a disputa de legitimidade de hegemonia
travada no seio do processo histdrico. A legitimidade ou ilegitimidade nasce da sintese dessa
disputa descrita pelo esquema da politica da libertacéo e do direito achado na rua, uma vez que
“[...] a legitimidade do direito € construida no processo historico, e nisso ndo ha garantias,
sempre ha a possibilidade, o risco, de o discurso juridico aparentemente fundado na justica
trazer consigo, ao invés de democracia, o arbitrio” (COSTA, 2005, p. 208).

A questdo da legitimidade aparece como relevante na formulagdo de poder constituinte
como decisdo da comunidade politica proposta por Schmitt ao reconhecer a necessidade de que
0 povo, o titular desse poder, se identificasse com a sua manifestacdo nos processos de
construcdo constitucional (ARATO, 1997). Essa investigacdo sobre a legitimidade de um
processo constituinte é o centro das reflexdes de Andrew Arato (1997). Seu intento € o de acabar
com as analises que utilizam modelos ideias como padrdes de construcdo constitucional,
tratando, portanto, de encontrar principios que devem estar presentes na producdo de uma nova
constituicdo (ARATO, 1997). As conclus@es de Arato clarificam que ndo tem como a ordem
estabelecida impedir o processo de mudancga constitucional se certos principios sdo levados em
considera¢do no momento constitucional.

A experiéncia da Uganda de mudanga constitucional de 1995 evidencia a relevancia da
legitimidade para 0s processos constituintes: primeiramente o presidente nomeou uma
comissao responsavel por elaborar o texto constitucional, no entanto, no decorrer do processo,
depois de 4 (quatro) anos de trabalho da Comisséo, ela concluiu pela necessidade de uma
assembleia constituinte em que a populacdo do pais votasse diretamente a sua composi¢do
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015) em virtude
da caréncia de legitimidade de um processo de construgdo constitucional guiado por uma
comissdo de notaveis.

Outro ponto que emerge da discussédo sobre a legitimidade de um momento constituinte
é dos seus limites. Especialmente no que se refere possibilidade de uma constituinte temaética,
esse assunto é dos mais caros. Afirma-se que todo poder constituinte originario € ilimitado e

ndo pode ser restrito a determinado tema®. Essa tese tem fundamento em uma concepgao de

35 Como pode ser visto nas manifestacdes de tedricos sobre o tema ao longo do trabalho, essa é a questdo mais
controversa sobre o tema, sendo ela o principal alvo dos juristas que se manifestaram contrarios a possibilidade da
Assembleia Constituinte tematica.
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Direito que cria realidade, e, sendo o poder constituinte instaurador de um novo ordenamento,

ele é portanto, autbnomo, o que justifica, inclusive, a implantacdo de regimes autoritarios.

[...] s6 é possivel elaborar uma constituicdo rompendo definitivamente com o regime
e a constituicdo anteriores a partir deles proprios. Ademais, para que seja possivel o
surgimento de uma nova constituicdo, é necessario que todos 0s elementos que a
compdem estejam ja na sociedade, caso contrario essa nova constituicdo nao existiria.
Ha& na pratica social cotidiana um fundo de siléncio compartilhado que possibilita a
comunicagdo voltada ao direito nos novos termos. A tese do poder constituinte
ilimitado, autbnomo e incondicionado, ainda muito presente nos manuais de direito
constitucional brasileiros, reproduz a idéia de que o poder constituinte tudo pode em
razdo de “dar inicio a uma nova ordem”. E essa visdo, compartilhada na teoria e na
prética constitucional brasileira por muitos juristas, termina por possibilitar uma
associacédo entre autoritarismo e poder constituinte, que chega a explicar e justificar o
golpe de Estado de 1964 e a produgéo constitucional sob a ditadura (COSTA, 2006,
p. 38-39)

Realmente, em face do poder constituinte ser fruto de um momento negativo do sistema
estabelecido, ele ndo encontra limites na ordem constituida nem em seu ordenamento
constitucional. No entanto, é preciso reconhecer que a realidade material, 0 movimento politico
que o institui, e, principalmente, o consenso critico que forja o povo em luta, Ihe impdem
barreiras, sob pena de cairmos em um idealismo extremo de que o direito tudo pode e nédo
enxergarmos o seu carater concreto e fronteirico entre o Direito e a Politica. E evidente que o
movimento constituinte que forja 0 momento constituinte e toda a realidade social que o
envolve determinam até onde pode ir a mudanca promovida por esse poder, pois sua
manifestacdo € concreta. Se o fenbmeno juridico, como afirma a teoria lyriana (LYRA FILHO,
1995), € a sintese de todo o processo global realizado na histéria que envolve infra-estrutura
internacional, infra-estrutura nacional, formas de controle global e atividades andmicas, entre
outros elementos, é essa sintese da dialética que funciona como vetor da histéria responsavel
por estabelecer os limites do poder constituinte.

No processo constituinte estdo presentes mudancas em elementos ndo juridicos no
sentido estrito do termo, ou seja, que ndo se referem a normas, como também a elementos
juridicos (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015).
Isso significa dizer que dentro desse processo hd& um momento de mudanga que se relaciona
com as forgas politicas que tentam fazer entrar na agenda politica a necessidade de mudancas
constitucionais. Este momento pode se dar por varias razdes “[...] como a derrota de um regime
ditatorial, o surgimento de um movimento de independéncia nacional, ou uma crise econdmica,
entre outras coisas [...]” (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO, 2015, p. 10) e se concretiza no questionamento da ordem vigente por um ator
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coletivo. Do elemento ndo juridico faz parte uma inter-relacdo de forcas politicas de
enfrentamentos e producéo de acordos sobre a proposta de mudanca constitucional. Essas for¢as
disputam e acordam temas em torno dos objetivos e alcances da nova construcao constitucional.
Dessa relacdo politica nascem os principais limites ao processo constituinte.

O elemento juridico das mudancas tem manifestacdo em dois estagios: a) um anterior
do momento constituinte propriamente dito; b) outro de producdo do novo ordenamento
constitucional. Aquele nasce dos acordos e disputas travados no momento nédo juridico do
processo constituinte em que sdo definidas as principais regras procedimentais®® de construcéo
na nova ordem constitucional (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARROLLO, 2015). Essa etapa tem enorme relevancia para o grau de legitimidade que a
nova ordem alcancara mormente se o processo de mudanca se da por meios nao descritos na
ordem vigente.

A tese de que o poder constituinte origindrio ndo permite a existéncia de limites
representa uma tentativa de que a realidade se adeque as abstragfes tedricas®’, e ndo o contrario.
Esse mecanismo é claramente marcado pela inversdo da ideologia uma vez que produz a teoria
completamente desligada da préaxis juridica®. Em verdade, a totalidade das manifestagdes do
poder constituinte é limitada por barreiras fluidas que estéo sujeitas a serem alteradas no curso
de um processo constituinte.

A possibilidade ou ndo de uma constituinte teméatica ser4d demonstrada na disputa
politico-juridica que ja se estabelece no centro do processo historico, assim como ela tornou
possivel o surgimento do poder constituinte na praxis politico-constitucional do ocidente e

forjou textos constitucionais com pretensdo normativa. Pois, segundo a propria praxis

3% Na nossa experiéncia constitucional do processo constituinte de 1987 é evidente esse momento de elaboragdo
prévia de novas regras para a construgdo da nova ordem constitucional que ndo se limitam ao ja estabelecido. A
intensa discusséo sobre a forma de elaboracéo da constitui¢do de 1988 é um exemplo disso, bem como a defesa de
José Afonso da Silva (2007) de reformas pré-constituintes que induziriam a consolidacéo da situagao constituinte
e a elaboracdo de uma constituicdo legitima. Para ele, era necessaria a democratizagdo das normas sobre os partidos
bem como a invalidacao das regras que impediam o livre exercicio da opinido e a elei¢do direta para o chefe do
executivo (SILVA, 2007). O estabelecimento de regras prévias sobre a realizacdo de uma constituinte, no entanto,
ndo significa o enquadramento do constituinte ao ja estabelecido, mas apenas um acordo entre os agentes politicos
de normas que tanto assegurem a possibilidade de disputa por todos aos atores e atrizes bem como permitam que
todos saibam que esta se preparando uma nova constituicdo (DALLARI, 1984).

37 E claramente perceptivel esse posicionamento teérico de tentar fazer a realidade se adequar as formulacdes
tedricas na entrevista concedida pelo atual ministro do STF Luis Roberto Barroso ao TV Migalhas ja& mencionado
na introducdo do presente trabalho. Cf. TV MIGALHAS. Entrevista Luis Roberto Barroso (constituinte
exclusiva). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ipaYn19QrMw>. Acesso em: 03 set. 2014.

% Essa constatacdo fez o Ministro Luis Roberto Barroso voltar atras acerca de sua declaracdo sobre a
impossibilidade juridica da constituinte parcial, em que pese manter sua posi¢do contraria a sua realizagao. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Para Barroso, reforma politica pode ser feita por Constituinte com limites. Brasilia, 25 jun. 2013,
G1. Entrevista concedida a Nathalia Passarinho. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/06/para-barroso-constituinte-poderia-ser-exclusiva-para-reforma-
politica.html>. Acesso em: 21 set. 2015.
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constitucional, é no processo histérico que todos os elementos que compdem o poder
constituinte (titularidade, limites, forma) s&o definidos.
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5 CONCLUSAO

A categoria central do presente trabalho, o poder constituinte, aparece como fenémeno
no processo histdrico concreto. Razédo pela qual os seus elementos constitutivos so sdo definidos
e apenas podem ser compreendidos se investigados como processo constituinte que congrega
fatores ndo juridicos em sentido estrito e propriamente juridicos. Desse modo, a categoria em
andlise representa uma fronteira entre dois campos: Direito e Politica. Seu sujeito, sua
temporalidade, sua legitimidade, e, sobretudo, seu projeto emergem da praxis juridico-politica
do processo historico. Por sua vez, as constituicbes tem existéncia histérica e, por isso, a
producdo e a longevidade destas, seus sentidos, e adesdo a elas de tem relagdo com as
circunstancias politico-sociais em que elas se fazem concretas. Dessa forma, a ordem
constitucional € passivel de mudancas pontuais ou totais caso 0s sujeitos que a legitimam assim
decidam.

Logo, as forcas reais existentes na comunidade politica, e a correlacdo de forcas dada
na conjuntura, sao responsaveis por conformar a ordem constitucional. O poder capaz de
construir o sistema politico e juridico surge das relacdes travadas na produc¢éo das condicdes de
existéncia da humanidade, se ergue da producdo da historia pelas a¢des dos homens e das
mulheres. S8o dessas interagdes que o texto e a construcdo constitucional recebem ou ndo
legitimidade.

No entanto, o constitucionalismo moderno, ao por em movimento 0 mecanismo de
fetichismo do constituido através da perpetuacdo de sua fase termidoriana, inverte a realidade
social fazendo com que o determinado apareca como determinante, ou seja, aquilo que €
determinado pelas interagcdo concreta das forgas sociais — a producéo e a construcao de sentido
da ordem constitucional - aparece nas formulagdes como determinante da realidade politico-
juridica. Essa operacdo € facilmente perceptivel na formulacdo teoricas desse
constitucionalismo sobre o poder constituinte na sua tentativa de enquadra-lo sempre a ordem
estabelecida através de analises normativistas sobre ele. Esse mecanismo se manifesta na
utilizacdo de categorias que se referem unicamente a legalidade (constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da mudanca constitucional), ou na utilizacdo de modelos abstratos de
“ruptura” ou de modelos ideais de construgdo constitucional. As formulagbes do
constitucionalismo moderno sobre esse poder implicam na incapacidade dessa ciéncia de
compreender esse fendmeno em sua dimensao concreta e de perceber no processo historico as
reais determinagdes de um momento constituinte.

Esse constitucionalismo relega a teoria constitucional um papel normativista de

estabelecimento de procedimentos formais ou etapas materiais a serem cumpridas por esse
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poder. Por isso, a teoria se torna incapaz de explicar o fenémeno real que se revela na dialética
social do direito. O que coaduna com as inconsisténcias das respostas tedricas ao movimento
constituinte que defende a realizacdo de uma Assembleia Constituinte tematica da reforma do
sistema politico no Brasil. Estas se resumiram: a) na declaracdo da inconstitucionalidade da
proposta por ndo seguir procedimentos dispostos na ordem constitucional; b) na
impossibilidade de estabelecer limites prévios ao exercicio do poder constituinte; ¢) na
inexisténcia de um momento de ruptura na conjuntura politica; e d) no argumento de que ordens
constitucionais exigem a longevidade de seus textos, tese essa que nao encontra reverberagdo
nos fatos.

Vimos que no processo historico se manifesta uma tenséo entre permanéncia e mudanca
que se projeta na contradicdo entre constitucionalismo e as pretensfes de mudancas da politica
constitucional. O constitucionalismo € resultado dessa dialética entre forcas e movimentacdes
politicas que apontam ora para a permanéncia, ora para a mudanca. Dessa interacdo de forcas
participam também as formulacgGes cientificas do constitucionalismo. Estas atuando como
freios ou propulsores de processos de transformacdes quando se ligam as atividades politicas
de sujeitos coletivos. Nesse sentido, o constitucionalismo moderno, ao produzir a inversdo entre
constituinte e constituido, pde em acdo um projeto de reduzir a poténcia constituinte em
beneficio da permanéncia.

A tensdo entre permanéncia e mudanca foi capaz de forjar a nog¢éo de poder constituinte
fazendo-a surgir no léxico politico moderno a partir da praxis das revolugdes burguesas liberais.
A categoria de poder constituinte surge na historia politica como elemento legitimador de
grandes mudancas, como um instrumento capaz de produzir o inédito através da acdo de um
sujeito coletivo, de uma comunidade politica. Esse poder é contrapoder, ou seja, faz parte de
seu nucleo fundamental uma dimensdo contestatéria do estabelecido que advém da capacidade
da comunidade politica de alterar a forma de organizacéo e exercicio do poder. Através desse
poder, a modernidade, por meio das lutas nacionais travadas no seio das revolugdes liberais,
p6s em cheque a ordem estabelecida e fundou a nocéo de constituicdo politica com pretenséo
normativa capaz de impor limites ao exercicio do poder constituido. A sua ativagdo se deu sem
qualquer formalismo. Sendo baseada a sua legitimidade unicamente no consenso critico da
comunidade politica critica, o que fez surgir experiéncias variadas de construcoes
constitucionais centradas no autogoverno.

A experiéncia brasileira de 1986 ajuda-nos a dimensionar como esse poder tem
intrinseca relagdo com o contexto politico social de sua manifestagcdo. Todos os elementos desse

poder — legitimidade, projeto, significado e forma — se definem a partir do processo histérico
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que o legitima. O momento constituinte em questdo se legitimou a partir da poténcia
constituinte do povo, das manifestacbes de rua, das movimentagdes de diversos setores da
sociedade brasileira quando estes resolveram que era hora de repensar as estruturas do pais. O
processo que produziu a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 se deu por procedimento ndo
previsto na ordem constitucional vigente. No entanto, construiu sua justificagdo em acordos
institucionais e mobilizagbes politicas que se iniciaram na campanha das “Diretas Ja”.
Finalmente, a construcao constitucional de 1987 encontrou sua via formal na edicdo da Emenda
Constitucional n° 26 (vinte e seis) de 27 de novembro de 1985. Em todo o processo de producao
da nova constituicdo do Brasil, os elementos fundamentais do poder constituinte estiveram em
disputa, estd se projetou também no embate sobre a forma de realizagdo da grande mudanga
constitucional.

O processo constituinte brasileiro de 1987 revela o carater limitrofe entre Direito e
Politica do poder constituinte ao demonstrar que a sua titularidade, o seu significado e a sua
forma estdo sujeitos a disputa que se manifesta no processo histérico concreto. Nele se revelou
embates entre elementos centripetos e centrifugos que engendram uma dialética entre
permanéncia e mudanca que aparece de forma transversal em todo o processo constituinte.

Homens e mulheres tem a capacidade de superar tudo que é capaz de Ihes condicionar
através de suas agdes. Por isso, produzem sua libertacdo no processo historico e podem por em
questdo as estruturas das sociedades em que vivem. Por sua vez, o constitucionalismo, ao tentar
impor certo imobilismo a estrutura constituida, termina por negar a possibilidade de libertacdo
e por produzir uma cisdo entre Direito e processo histérico uma vez que 0 hega como processo.
Dessa forma, € preciso incorporar a analise do constitucionalismo categorias tedricas que
permitam conceber o surgimento do inédito e da novidade, e que relacionem a formacdo da
ordem constitucional com os momentos constitutivos do sistema politico em face da intersecéo
entre esses dois campos que se manifesta na Constituicdo politica e na sua producéo. Esse giro
epistemoldgico que permite integrar ao constitucionalismo a dialética entre permanéncia e
mudanca capaz de engendrar o poder constituinte € possibilitado com a utilizacdo de nocGes da
filosofia da libertagéo e do direito achado na rua.

A manifestacdo concreta do poder constituinte impGe a ele limites materiais e formais
que surgem das interacOes entre forcas sociais (em esfera nacional e internacional) no processo
historico. Em verdade, o poder constituinte vé delimitar sua forma e seu contetido nos acordos
e disputas que fazem surgir o momento de grande mudanga constitucional. No ac&o de colocar
na agenda politica a mudancga constitucional como exigéncia, ou seja, na constru¢do da

hegemonia, 0s movimentos constituintes vao delimitando o seus elementos essenciais.
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Esses limites se manifestam em dimensdes materiais, no sentido de projeto e alcance
das mudancas - nessa dimens&o se inclui a disputa pela passagem do tempo que se realizou no
processo constituinte de 1987 ; e em uma dimensao formal na construcao das normas que devem
ser seguidas na producdo da nova constituicdo — a) se necessitara passar por alguma consulta
popular referendando ou autorizando a construgdo constitucional; b) como seréo escolhidos os
formuladores e formuladoras da nova ordem constitucional; ¢) quais 0s mecanismos de tomada
de decisdo do 6rgdo constituinte, etc. Essa constatacdo mina o principal impeditivo teérico da
realizacdo de uma constituinte tematica: a de que € impossivel conceber uma constituinte que
seja limitada a um tema especifico, ou seja, de que 0 movimento constituinte imponha a si, de
inicio, limites de contetdo.

De fato, o poder constituinte ndo encontra limites na ordem constitucional vigente. Mas,
se sua manifestacéo repousa na decisdo de uma comunidade politica critica, no consenso critico
na hiper-potentia, nela ele encontra os seus principais limites. Dessa forma, se, no ato de
ativacdo do poder constituinte, esse sujeito coletivo decide que ele se restringira a um tema,
impondo uma barreira a ruptura com os elementos fundamentais da ordem constitucional
anterior, assim o sera. Porém, esses limites tem natureza fluida, afinal, sdo produzidos pela
interacdo entre forgas sociais que podem ser alteradas no movimento mesmo do processo
historico.

O poder constituinte encontra sua titularidade sempre em um sujeito coletivo que se
constitui e se define na historia. A categoria povo representa uma fratura no tecido social através
de um consenso critico que permite construir a titularidade para exercicio desse poder. O povo
se apresenta como fendmeno em conjunturas criticas, ou seja, € um sujeito coletivo conjuntural
que congrega setores que ndo veem suas necessidade supridas pelo sistema vigente e constroem
uma estratégia para ver suas reivindicacdes atendidas. Esse sujeito € capaz de ativar o poder
constituinte com o objetivo de reestruturar a organizacao e o exercicio do poder quando disputa
e consolida uma hegemonia em torno dessa pauta.

A dialética entre permanéncia e mudanca que se manifesta no processo histérico é um
elemento constitutivo e constituinte do poder constituinte. Ou seja, sua ativacdo e existéncia
nascem da sua sintese e, em sentido inverso, ele engendra essa relagdo dialética através das
forgas sociais que reivindicam sua titularidade. Através dela, o poder constituinte se faz latente
no processo histdrico, o que assegura a permanéncia da possibilidade de seu exercicio como
uma questdo aberta, mesmo sob a existéncia de uma ordem constituida. Isso gracas a capacidade

da comunidade politica de decidir sobre a organizacéo e exercicio do poder.
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Essa laténcia e a natureza contestatdria do poder constituinte permitem que grandes
mudangas constitucionais sejam feitas com procedimentos ndo estabelecidos pela ordem
vigente. As experiéncias concretas de construcao constitucional no continente latino-americano
e pelo mundo revelam essa tendéncia de realizacdo de grandes mudancas constitucionais por
instrumentos ndo previstos na ordem, sustentadas apenas no acordo politico surgido na disputa
para cria¢cdo de uma nova ordem. Desse modo, mesmo ndo havendo previsdo constitucional
nesse sentido, é possivel sim a realizacdo de uma mudanca no sistema politico do Brasil através
da ativacdo do poder constituinte com a convocacgdo de uma constituinte tematica.

No entanto, a factibilidade s6 pode ser construida na disputa politico-juridica que se
estabelece no processo historico da qual fazem parte as formulagdes dos tedricos do direito
constitucional. O que se apresenta como problema para um momento constituinte ndo € o da
sua legalidade mas sim o da sua legitimidade. Para um movimento constituinte que propde
mudancas constitucionais por procedimentos ndo previstos na ordem vigente € imposto um énus
de justificagdo maior por este ndo contar com a presuncao de legitimidade que a legalidade
assegura. No entanto, o critério de legitimidade, sobretudo do poder constituinte, ndo é apenas
a constituicdo vigente, mas sim a totalidade da realidade social, a dialética entre permanéncia e
mudanca do processo historico concreto. Essa legitimidade perpassa necessariamente pela
construcdo de hegemonia da bandeira favoravel a uma nova ordem constitucional, ou seja, pela
capacidade dos agentes politicos do movimento constituinte de consolidar na agenda politica
do pais a necessidade de uma nova construcao constitucional.

Por fim, resta a teoria constitucional compreender como se constrdi a legitimidade de
um processo constituinte pela ativagdo do poder constituinte. Para essa resposta, a aplicagéo de
principios pré-definidos para sua verificacdo (ARATO, 1997) repete uma perspectiva
normativista sobre o poder constituinte e ndo se dedica a compreender a interacdo entre as forcas
sociais que engendram a dialética entre permanéncia e mudanca e constroem a legitimidade dos
processos. Em verdade, solucionar esse problema exige uma investigacao sistematica sobre a
historia de alguns processos constituintes contemporaneos representativos das suas respectivas
“ondas constitucionais” (GARGARELLA, 2015), fazendo, portanto, um estudo comparado
entre eles, o que permitiria, finalmente, encontrar os elementos concretos que produzem a

legitimidade de um processo de construgédo constitucional.
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