Uma Necessdaria Reformulagdo da Teoria do Poder

Constituinte Originario

José Emilio Medauar Ommati

Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG; Professor da Graduagcdo em Direito
da PUC Minas — Campus Serro; Coordenador do Curso de Direito da PUC Minas — Campus
Serro; Professor do Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaina — MG;
Autor de diversas obras juridicas todas publicadas pela Livraria e Editora Lumen Juris.
emilioommati@gmail.com

Resumo

O presente ensaio busca langar reflexGes sobre a necessidade de uma reformulagédo da
teoria do poder constituinte origindrio no Brasil. Para tanto, sera feita uma revisao literdria
sobre os principais autores que abordaram o tema a partir do constitucionalismo francés e
americano. Em seguida, sera analisada as insuficiéncias da abordagem do tema pelos
autores brasileiros e apresentados os argumentos que embasem a referida reformulagdo.
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A Necessary ‘Founding Fathers Theory’ Rethinking

Abstract

The following essay intends to present thoughts about the necessary ‘Founding Fathers
Theory’ rethinking in Brazil. Therefore, we will make a bibliographical revision about the
main theoricals that analyzed the theme after the French constitutionalism and the
American constitutionalism. Next, we will analyze the shortcomings in the Brazilian author’s
analyzez and we will presente the arguments to sustain the necessary rethinking.
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Constituinte; 3. A Legitimidade do Direito Moderno Através ao Momento Constituinte: Uma
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Introdugao

Ainda hoje no Brasil a teoria do poder constituinte originario se encontra presa a uma perspectiva
do inicio da Modernidade, no sentido de entendé-lo como um poder politico e ndo juridico e,
portanto, absoluto e ilimitado.

Utilizando-se de uma expressao de Carl Schmitt, podemos afirmar que a teoria do poder
constituinte originario no Brasil ainda hoje se utiliza de conceitos teoldgicos secularizados.?

O presente trabalho pretende discutir e propor uma reformulagédo da concepc¢do de poder
constituinte origindrio, buscando eliminar esses rangos autoritarios e teoldgicos ainda presentes
na concepg¢do majoritaria em nosso pais.

Para isso, em um primeiro momento, discutirei a evolugdo do conceito de Constituicdo até
chegar no nascimento da Constituicdo Moderna, para, nesse segundo momento, discutir como se
construiu a teoria do poder constituinte originario na Franga e nos Estados Unidos e propor uma
reformulacdo do poder constituinte originario que, acredito, esteja mais adequado ao paradigma
democrdtico.

Pois bem. Em uma obra interessante, Maurizio Fioravanti nos mostra que, ao contrario do
Estado, que é um fendmeno tipicamente moderno, pode-se perceber que a Constituicdo sempre
existiu.2 Mas, em que sentido este autor pode fazer tal afirmac3o?

Isso se deve ao fato de que o termo Constituicdo é plurivoco, ou seja, admite varios
significados, muitas vezes conflitantes. Assim, quando Fioravanti afirma que a Constituigdo sempre
existiu na histéria da humanidade, ele esta jogando com essa multiplicidade de sentidos que o
termo pode adquirir.

Dessa forma, para que se possa entender em que sentido a Constituicdo sempre existiu, é
necessario que entendamos os significados que o termo Constituicdo pode adquirir, e isso sera
feito a partir de uma rapida reconstrucdo da histdria europeia.

A discussdo sobre o conceito de Constituicdo remonta a Aristoteles. Nele, a Constituicdo
(politeia) era concebida, em um sentido muito abrangente, como a ordem da polis, ou seja, como
um conjunto normativo que organizava e configurava a estrutura social de determinada

comunidade. Tais normas eram de naturezas as mais diversas, tais como normas morais, religiosas,

1 Nesse sentido, vide: SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009.
2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: De la Antigiiedad a Nuestros Dias. Madrid: Trotta, 2001;
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econdmicas, politicas e juridicas. Esse conceito desempenhou uma fungdo importantissima até o
inicio da Modernidade quando, agregada a essa nogdo, vem se juntar a nogao de Constituicdo
formal e rigida.? Esse primeiro conceito de Constituicdo é o que denominamos de Constituicdo em
seu sentido material, ou simplesmente Constituigado material, ou seja, um conjunto de normas em
que se percebe o carater constitucional a partir do seu conteldo, de sua matéria. E esse conteldo
constitucional pode ser percebido em razdo das normas organizarem e configurarem as relagées
fundamentais da comunidade. Esse conceito de Constituicdo ainda hoje é prevalecente na
Inglaterra.

Muitas vezes, os antigos e medievais comparavam a constituicdo politica de sua
comunidade a prépria constituicdao do corpo fisico. Assim, era preciso estudar os mecanismos que
levariam a saude ou degenerescéncia do corpo social, da constituicdo dessa comunidade, tal como
se estudava os mecanismos e sintomas que levavam a doenca do corpo fisico. Dai a utilizagdo em
muitas obras da época dessa aproximagdao com a Medicina para se estudar e propor regras para
uma boa constituicdo social.*

Nesse sentido, como mostra Cicero Romdo Resende de Aradjo, nesse periodo, todas as
republicas concretas sdo pensadas como constituicdes mistas, cujas partes, porém, podem estar
(ou ndo) adequadamente “misturadas”, mantidas(ou ndo) num certo “equilibrio”. Dai a
comparagao dessas constituicbes com metaforas médicas, mecanicas e até musicais sao

empregadas para expor a teoria. Como afirma o autor:

A prépria terminologia da qual deriva a palavra “constitui¢do”(tradu¢do moderna do grego
politeia e do latim constitutivo) refere-se a uma dessas metaforas: tal qual o corpo fisico, o
corpo politico € uma composicao intrincada de partes simples. Essas partes podem e devem
incluir “humores” ou “forgas” opostas, desde que sejam neutralizadas ou equilibradas no
conjunto. Do contrdrio, o corpo politico, tal qual o corpo fisico, “adoece” e corre o risco da
“morte” —isto é, de iniciar um movimento de decomposicdo até a completa desintegrac¢do de
suas partes. E, tal como a febre e o mal-estar, o sintoma mais importante desse desequilibrio
é o choque desenfreado entre os grupos sociais que, no interior da comunidade, encarnam os
humores ou as forgas opostas do corpo politico.®

Também aqui prevalecia o sentido material de constituicdo, tal como muitos defendiam que
a melhor constituicdo seria a mista, ou seja, que conseguisse unir Monarquia, Aristocracia e
Democracia.® Na Alemanha, por exemplo, durante a ldade Média, houve uma gradual

transformacdo do termo constituicdo que, inicialmente, era referido através da expressdo

3 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 56 a 57.

4 MOHNHAUPT, Heinz e GRIMM, Dieter. Constituigdo: Histéria do Conceito desde a Antiguidade até nossos
Dias. Belo Horizonte: Tempus, 2012.

5 ARAUJO, Cicero Rom3o Resende de. A Forma da Republica: Da Constitui¢io Mista ao Estado. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2013, p. XIV a XV.

6 Nesse sentido, a defesa feita por Polibio da Constituicdo Mista. Sobre isso, ver: BOBBIO, Norberto. A Teoria
das Formas de Governo. 92 edicdo, Brasilia: UnB, 1995.
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Konstitution, passando a se utilizar a expressdo mais moderna Verfassung.” Segundo Mohnhaupt
e Grimm, o novo termo(Verfassung) provinha de outra expressdo alema e pretendia significar
ligagdo, pacto, acordo. Embora tenha havido essa mudanga de terminologia, ainda aqui, nesse
momento, o sentido de constituicdo para os alemdes era de acordo, pacto, contrato, o que viria a
ser assumido pelas revolugdes burguesas posteriores. Ainda estamos presos ao sentido material
de constituicdo.

No entanto, a tal conceito foi agregado um segundo conceito, que se tornou de maior
fundamentalidade para o periodo moderno, qual seja, o conceito de Constituicdo formal e rigida.
Mas, para que se possa entender como esse novo conceito surgiu e qual a sua importancia,
necessaria se faz uma digressdo sobre as caracteristicas do Direito Moderno, a fungdo da
Constituicdo formal e rigida e o papel dos Tribunais no ordenamento juridico, bem como sobre a
evolucgdo do Direito e da sociedade como um todo. Aqui, desde j3, para se evitar mal entendidos,
o termo evolugdo é empregado como sindnimo de aumento de complexidade do sistema social e

nao como algo que é necessariamente melhor. De acordo com Luhmann:

A evolugdo ainda vem concebida como aumento de complexidade, como aumento do nimero
e da diversidade das situagdes e dos eventos possiveis, mas o mecanismo que produz tudo
isto é entendido hoje de um modo muito mais complicado. [...] De uma perspectiva interna
ao sistema, a evolugdo pressupGe que possam ser satisfeitas trés fungdes diversas: 1)
producdo de possibilidade de tipo novo no interior do sistema, quanto ao mais invariavel, 2)
selecdo das possibilidades utilizaveis e exclusdo daquelas inutilizaveis e 3) estabilizagdo das
possibilidades utilizaveis na estrutura do sistema.?

Em outra obra, Niklas Luhmann melhor esclarece essa ideia de evolugao aplicada ao Direito

da Sociedade:

Empregaremos aqui o conceito de evolugdo de Darwin, o qual, por mais que ainda possa ser
melhorado, é uma das conquistas mais importantes do pensamento moderno. No entanto,
nao empregaremos essa denominagdo etimoldgica como um argumento analdgico, e sim
como referéncia a uma teoria geral da evolugdo que pode encontrar aplicagdes em campos
bastante diversos. Damos preferéncia a essa teoria porque ela parte de um conceito tedrico
da diferencga. Seu tema ndo é a unidade da histéria como desenvolvimento de um principio
dos primdrdios até hoje, mas algo ja mais restrito: as condigdes de possibilidade das mudangas
estruturais ndo planejadas e a explicagdo da diversificagdo ou do aumento da complexidade.®

7 Nesse sentido, vide: KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: Contribui¢do a Semantica dos Tempos
Histdricos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. Ainda: MOHNHAUPT, Heinz e GRIMM, Dieter. Constituigao:
Historia do Conceito desde a Antiguidade até nossos Dias. Op.cit.

8 LUHMANN, Niklas. La Differenziazione del Diritto: Contributi alla Sociologia e alla Teoria del Diritto.
Bologna: Il Mulino, 1990, p. 38 a 39; Tradugao livre. No original: L’evoluzione viene concepita ancora come
accrescimento della complessita delle situazioni e degli eventi possibili, ma il meccanismo che produce tutto
questo, appare oggi considerevolmente pit complicato. [...] Da una prospettiva interna al sistema, I'evoluzione
presuppone che possano essere soddisfatte tre diverse funzioni, cioé: 1) produzione di possibilita di tipo nuovo
all’interno di un sistema, per il resto invariato, 2) selezione delle possibilita utilizzabili ed esclusione di quelle
inutilizzabili e 3) stabilizzazione delle possibilita utilizzabili nella struttura del sistema.”

9 LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 320 a 321.
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Mas, como acontece a evolugdo social? Por que a sociedade se tornou mais complexa?

Para tentar responder a essas e outras questdes, Luhmann partira da teoria da autopoiese
dos sistemas vivos, devida a biélogos como Maturana e Varela, reformulando-a para o sistema
social.®

De acordo com Luhmann, revendo toda a sociologia classica, o sistema social ndo se baseia
nas a¢des humanas, mas em comunicacdes.’> O homem jd é para Luhmann um entorno, um
ambiente da sociedade, ja que ele é formado pela relagdo, ou na linguagem luhmaniana, pelo
acoplamento estrutural entre sistema psiquico e sistema bioldgico.'? Isso n3o significa que o
homem ndo seja importante para a sociedade, ja que ao se relacionarem(homem e sociedade),
produzem irritagSes e modificagdes constantes em seus respectivos sistemas.

Para Luhmann, a sociedade moderna é fruto de uma série de modificagdes que foram
acontecendo em um periodo de mais de trezentos anos, culminando, para o que nos interessa,
com o aparecimento das primeiras Constituicdes formais e rigidas, que marcaram a diferenciagao
funcional entre o sistema juridico e os demais sistemas da sociedade. Aqui, é interessante notar
qgue ndo se pode falar de causas, mas de concausas, de um continuum, de maneira que fica muito
dificil afirmar que determinado evento originou o evento subsequente.

As sociedades arcaicas, antigas, eram baseadas em comunicagGes bastante simples,
rudimentares. A perspectiva temporal se dividia em um tempo humano e a ideia de eternidade. O
contrario do tempo humano era o tempo da eternidade, ou, paradoxalmente, a auséncia de
tempo. Além do mais, o tempo era visto como um eterno retorno para uma situagao inicial, que
s6 terminaria quando chegasse o Juizo Final.** Em termos sociais, havia um amalgama normativo
indiferenciado de religido, direito, moral, tradicdo e costumes transcendentalmente justificados e
que essencialmente n3o se discerniam.* As palavras de Menelick de Carvalho Netto merecem ser

citadas:

10 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para una Teoria General. México: Anthropos Editorial,
1998; LUHMANN, Niklas. La Costituzione come Acquisizione Evolutiva. IN: ZAGREBELSKY, Gustavo,
PORTINARO, Pier Paolo e LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 83 a 128;
LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.

11 SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma Relagao Dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006; CLAM, Jean. Droit et Société chez Niklas Luhmann: La Contingence des Normes. Paris: PUF, 1997.

12 AMADO, Juan Antonio Garcia. A Sociedade e o Direito na Obra de Niklas Luhmann. IN: ARNAUD, André-
Jean e LOPES JR., Dalmir. Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 301 a 344.

13 KOSELLECK, Reinhart. historia/Historia. Madrid: Trotta, 2004; KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado:
Contribui¢do a Semantica dos Tempos Histéricos. Op.cit.

14 MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Sdo Paulo: EDUSC, 2001. Ainda sobre essa questdo do Direito
Arcaico, Pré-Moderno, vide: CARNIO, Henrique Garbellini. Direito e Antropologia: Reflexdes sobre a Origem
do Direito a Partir de Kelsen e Nietzsche. S3o Paulo: Saraiva, 2013.
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O direito e a organizagdo politica pré-modernos encontravam fundamento, em ultima analise,
em um amdlgama normativo indiferenciado de religido, direito, moral, tradi¢do e costumes
transcendentalmente justificados e que essencialmente nao se discerniam. O direito é visto
como a coisa devida a alguém, em razdo de seu local de nascimento na hierarquia social tida
como absoluta e divinizada nas sociedades de castas, e

a justica realiza-se sobretudo pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em “bem observar”
o principio da eqiidade tomado como a harmonia requerida pelo tratamento desigual que
deveria reconhecer e reproduzir as diferencgas, as desigualdades, absolutizadas da tessitura
social (a phronesis aristotélica, a servir de modelo para a postura do hermeneuta).

O direito, portanto, apresentava-se como ordenamentos sucessivos, consagradores dos
privilégios de cada casta e facgdo de casta, reciprocamente excludentes, de normas oriundas
da barafunda legislativa imemorial, das tradigdes, dos usos e costumes locais, aplicadas
casuisticamente como normas concretas e individuais, e ndo como um Unico ordenamento
juridico integrado por normas gerais e abstratas vélidas para todos.1®

Essa percepcdo temporal vai sofrendo, aos poucos, uma erosdo'®, modificando-se e
agregando-se, ou, para continuarmos na metéifora geoldgica, sedimentando-se!’” uma nova
perspectiva, qual seja, a do tempo como uma linha irreversivel, uma verdadeira flecha, em que
uma vez acontecido determinado evento, ele ndo poderia mais se repetir. Agora, o futuro era visto
como algo irreversivel, sendo reconhecivel no préprio passado. E o que Koselleck chama de futuro
passado. Em outras palavras, com essa nova concepgdo de tempo, o futuro ja apresentaria seus
vestigios nos fatos cotidianos que, rapidamente, em uma fracdo de segundos, se tornavam
passado. N3o era a toa que virou algo corrente nesse momento a ideia de que era possivel se
aprender com o passado, para ndo se cometer os mesmos erros. O presente, agora, nada mais era
do que a unidade da diferenca da distin¢c3o entre passado e futuro.'®

O tempo ndo era mais visto como uma unidade imdvel, estatica, tal como nas sociedades
arcaicas, mas sim, como algo fluido. Com isso, foi possivel a sociedade moderna perceber que seria
possivel falar e construir varios tempos: o tempo da economia, o tempo do direito, o tempo da
politica, etc.!® O tempo passou a ser visto como uma construcdo social.?’ O problema, na
modernidade, serd exatamente de como sincronizar os diversos tempos sociais, com o risco
sempre presente da discronia, ou falta de sintonizac3o entre os diversos tempos sociais.

Toda essa mudanca na perspectiva temporal foi acompanhada de outras mudancas sociais
também bastante complexas, tais como a crise da sociedade estamental, a complexificagdo dos

processos econémicos, o aparecimento de teorias jusnaturalistas baseadas na ideia de razdo

15 CARVALHO NETTO, Menelick de. O Requisito Essencial da Imparcialidade para a Decisdo
Constitucionalmente Adequada de um Caso Concreto no Paradigma Constitucional do Estado Democratico
de Direito. IN: Revista da Ordem dos Advogados do Brasil. Ano XXIX, n2 68, jan/jun 1999, p. 79.

16 KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: Contribui¢cdo a Semantica dos Tempos Histdricos. Op.cit.

17 KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: Contribuicdo a Semantica dos Tempos Histéricos. Op.cit.

18 KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: Contribui¢do a Semantica dos Tempos Histéricos. Op.cit.

19 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Bauru : EDUSC, 2005.

20 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Op.cit.; DE GIORGI, Raffaele. A Memodria do Direito. IN: Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Numero 2, julho/dezembro de 2003, p. 59 a 77.

21 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Op.cit.
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humana, que pretendiam limitar o poder do Estado e, assim, buscavam uma legitimidade para o
poder politico(ja uma tentativa de acoplamento estrutural entre direito e politica), o aparecimento
das ideias de individuo, individualidade e individualismo, e, por fim, e apenas para o que nos
interessa, o surgimento das Constituicdes formais e rigidas.

Mostra Luhmann que, aos poucos, as ideias de individuo e individualidade vdo aparecendo
quando a complexidade social exige um maior nimero de comunicag¢des. O individuo que antes
nao existia, ja que soé existia para a comunidade, comega a se liberar dessas amarras. No entanto,
e paradoxalmente, ao se liberar desses vinculos sociais, ele experimenta um alto grau de exclusao.
As ideias de individuo e de individualidade vdo causar, de maneira refletida ou ndo, pouco importa,
grande exclusdo. Ndo é por outro motivo que a sociedade dessa época (finais do século XVIIl e
inicio do XIX) terd uma verdadeira obsessdo pelas tematicas da igualdade e da liberdade. Por sinal,
esses valores aparecerdo nesse momento como direitos universais, como uma tentativa de
reentrada do individuo na sociedade. Mais uma vez, um paradoxo sera experimentado: a
percepcdo de que quanto maior a igualdade, maior a desigualdade.??

Aqui, a sociedade ja percebe uma série de alteragdes e procura reagir a elas. As percepgoes
da individualidade e da ideia de individuo, bem como a ideia de um tempo mutdvel, geram outro
acréscimo de complexidade para o sistema social: a troca da ideia de perigo pela de risco.

De acordo com Luhmann, a modernidade vai marcar a substituicdo paulatina da ideia de
perigo, em que as consequéncias dos atos humanos eram sempre decorrentes de algo externo ao
homem(Deus, natureza, etc.), pela de risco, em que os homens sdo responsabilizados por seus
atos, ja que quando decidem sé podem ver o que podem ver, pois o futuro é aberto, incerto.?

Assim, a sociedade moderna, que comega a se construir nesse momento histérico, mais ou
menos a partir do final do século XVII, é uma sociedade baseada na nogdo de risco, fundada em
decisGes. Ou, para falarmos com Menelick de Carvalho Netto, nossa sociedade, a sociedade

moderna, vive constantemente em crise, alimentando-se dela:

Iniciemos, portanto, por trabalhar um pouco a hipdtese da crise. Contra aqueles que
caracterizam a nossa época como um tempo de crise, acredito perfeitamente cabivel pedir-
Ihes que se indaguem se sdo capazes de se recordar de qualquer periodo de suas vidas que
ndo fosse marcado pelo reconhecimento de crises em curso?

Devemos ter presente que vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade complexa,
uma sociedade em permanente crise, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua
instabilidade, ela faz da prépria mutabilidade o seu moto propulsor. A crise, para esse tipo de
organizagdo social, para essa movel estrutura societdria, é a normalidade. Ao contrario das
sociedades antigas e medievais, rigidas e estaticas, a sociedade moderna é uma sociedade que
se alimenta de sua prépria transformacao. E é somente assim que ela se reproduz. Em termos

22 | UHMANN, Niklas. Individuo, Individualidad, Individualismo. IN: DARDE, Verénica Mufioz(comp.). Zona
Abierta, 70-71, Madrid, Siglo XXI, 1995, p. 53 a 157.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia de Riesgo. México: Universidad Iberoamericana/Universidad de Guadalajara,
1992; RICOEUR, Paul. O Justo ou a Esséncia da Justica. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.
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de futuro, a Unica certeza que dessa sociedade podemos ter é a sua sempre crescente
complexidade.??

Para que essa sociedade muito mais complexa que a anterior pudesse trabalhar com esse
acumulo de informacgdes e de complexidade, diminuindo o préprio risco de suas decisdes, foi
necessaria a especializacdo das fungGes. Assim, apareceu o sistema da economia, da politica, do
direito, do sistema educativo, do sistema sanitario, da arte, etc.?

Essa nova sociedade, a sociedade moderna, caracteriza-se, agora, em contraponto a
sociedade antiga, como uma sociedade funcionalmente diferenciada, com seus subsistemas sociais
funcionando de maneira fechada, com um cédigo, uma linguagem especifica, mas, abertos para o
ambiente, ou seja, comunicativamente aberto. Cada subsistema da sociedade trabalha com seu
proprio cédigo, decidindo com base nele e sé reconhecendo as informagdes a partir de seu codigo.
Dessa forma, por exemplo, o Direito tem como cddigo o direito/ndo direito(Recht/Unrecht), a

Politica, poder/n3o poder ou governo/oposic3o, a Economia, lucro/n3o lucro, etc.?®

As comunicagdes sociais, no interior de cada subsistema, servem para a reprodugao do
proprio sistema, diminuindo sua complexidade, funcionando com base em decisGes. Contudo,
como mostrado acima, ja que toda decisdo é arriscada, envolve complexidade, chega-se a
conclusao que toda redugao de complexidade gera um aumento de complexidade. Assim, percebe-
se que a sociedade moderna tem como seu Unico valor a ideia de mudanga, de contingéncia. Para
dizer com Luhmann, a contingéncia é o autovalor, o valor préprio da sociedade moderna.?’

Os subsistemas sociais, para decidirem, e funcionarem com seus proprios cédigos,
reduzindo e aumentando, paradoxalmente sua complexidade interna e a do préprio ambiente,
utilizardo estruturas tipicas da modernidade, responsaveis por essa fun¢do. Tratam-se das
organizagdes, cruciais para a sobrevivéncia do subsistema social e da prdpria sociedade moderna.
No entanto, as préprias organizagdes constituir-se-do de maneira autopoiética, ou seja,
apresentardo uma ldgica prépria e, o que seria necessario para a sobrevivéncia dos subsistemas,
em algumas situagOes se apresentard como um empecilho para o préprio desenvolvimento do

subsistema. As organizagdes produzirdo cegueira e sempre constante serd o risco de se voltarem

24 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Constituicdo da Europa. IN: SAMPAIO, José Adércio Leite.
(Coordenador). Crise e Desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

25 Para uma interessante discussdo sobre as influéncias do sistema da arte, mais especificamente do rock,
sobre o sistema juridico e, em especial, do rock brasileiro sobre o direito brasileiro, vide o excelente trabalho:
SCHWARTZ, Germano. Direito e Rock: O Brock e as Expectativas Normativas da Constituicao de 1988 e do
Junho de 2013. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

26 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para una Teoria General. México: Anthropos Editorial,
1998.

27 LUHMANN, Niklas. Observaciones de la Modernidad: Racionalidad y Contingencia en la Sociedad
Moderna. Barcelona, Paidds, 1997.
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estritamente para sua reproduc3o interna.?® Além disso, essas organizacbes também estardo sob
o risco de colonizagdo. Em outras palavras, um cddigo estranho pode tentar introduzir sua
linguagem em outro subsistema, gerando o que Luhmann chama de desdiferenciagdo. S3o esses,
por exemplo, problemas visiveis nas sociedades periféricas, aquelas em que as organizagdes ainda
s3o frageis, sendo sempre constante o risco de colonizacdes e da cegueira das mesmas.?®

Toda essa complexidade também se refletiu no sistema juridico. Com a modernidade, o
sistema do Direito passou a operar com um cddigo especifico: direito/n&o direito(Recht/Unrecht).
E o que permitiu o fechamento operacional do sistema juridico foi justamente o surgimento da
Constituicdo formal e rigida. Esse instrumento juridico novo apareceu a partir das revolugdes
burguesas e, como nos mostram Maurizio Fioravanti e Niklas Luhmann, a grande novidade nao foi
o termo em si, que ja era conhecido desde muito tempo, mas o sentido e a reapropriagao que os
modernos fizeram do termo.3° Assim, ao aspecto material, j4 de hd muito conhecido, agregaram o
sentido formal, ou seja, Constituicdo ndo seria mais apenas um conjunto de normas que regulariam
a vida da comunidade, mas um texto formal, de natureza juridica, que regularia seu préprio
processo de mudanga. Ao sentido formal, agregou-se também o sentido de rigidez. Nesse
momento, a Constituicdo ndo seria simplesmente o documento formal, mas também um
documento formal que apresenta procedimentos mais dificeis para sua alteragdo. De tudo isso,
surgiu o sentido de que esse texto normativo ndo era mais apenas um simples texto legal,
apresentando agora um carater superior em relagdo as outras normas. Dai o entendimento de que
a Constituicdo apresentaria a caracteristica de supralegalidade.

Essa Constituicdo apresentaria todas essas caracteristicas em decorréncia da fungdao que
passaria a desempenhar: a criacdo, conformacdo e regulacdo das relagdes politicas, bem como a
limitacdo aos poderes estatais. Além disso, seria um instrumento de universalizagcdo dos entdo
privilégios que, nessa nova linguagem, seriam chamados de direitos. Por fim, e ndo menos
importante, a Constituicdo formal e rigida serviu para positivar o direito natural em direitos
constitucionais na linguagem dos direitos fundamentais.

Assim, com a Constituicdo formal e rigida desaparecia a necessidade de um fundamento

ultimo, absoluto para o direito. Também o direito que anteriormente era visto como imutavel

28 LUHMANN, Niklas. Organizacion y Decision. Autopoiesis, Accion y Entendimiento Comunicativo. México,
Anthropos, 1997.

29 CORSI Giancarlo e DE GIORGI, Raffaele. Ridescrivere la Questione Meridionale. Lecce: Pensa Multimedia
Editora, 1998; DE GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia e Risco: Vinculos com o Futuro. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998.

30 FIORAVANTI, Maurizio. Op.cit.; LUHMANN, Niklas. La Costituzione come Acquisizione Evolutiva. Op.cit.
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passa a ser visto, a partir de agora, como mutdvel, contingente, fruto de uma decisdo: em outras
palavras, direito positivo.3!

Contudo, a Constitui¢do funda e mascara um paradoxo que esta na base do sistema juridico:
o fundamento do Direito estd no prdprio Direito, ou apenas o Direito pode dizer o que é e o que
ndo é Direito. E ndo se pode tematizar qual o direito dizer o que é e o que nao é Direito. Esse
paradoxo, que ndo pode ser visto nem tematizado, somente é desparadoxalizado pela propria
Constituigdo através do reenvio da legitimidade do Direito para a Politica. Assim, as Constitui¢cdes
formais e rigidas afirmam que o fundamento do poder se encontra no povo: é o principio da
soberania popular. Além disso, a desparadoxalizacdo do Direito através da Constituicdo também
ocorre, pois ela funciona como mecanismo de acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica.
Os acoplamentos estruturais, na correta explicagcao de Luis Fernando Schuartz, sdo formas que
restringem, e nessa exata medida facilitam, certos modos de influéncia de sistemas no ambiente
sobre um dado sistema e vice-versa. Se o conceito de acoplamento estrutural responde a demanda
por explicagGes associada a afirmagdo do necessdrio fechamento operacional com “abertura
cognitiva” dos sistemas autopoiéticos, vale, reciprocamente, que é condi¢cdo necessaria para a
interpretacdo de algo como mecanismo de acoplamento estrutural a diferenciagdo e o fechamento
operacional dos sistemas estruturalmente “acoplados” por meio do mecanismo em questdo.*?

Essa relagdo de dependéncia ajuda a explicar porque Luhmann qualifica esses mecanismos
de “estruturais” e explicitamente distinguidos do que ele denomina de “acoplamentos
operacionais”, ou seja, acoplamentos momentaneos das operagdes de um dado sistema com
operagdes atribuidas (pelo sistema ou por um observador externo) a sistemas no ambiente desse
sistema. Acoplamentos dessa natureza d3ao-se apenas como integra¢des pontuais entre sistemas.
Eles existem somente enquanto dura o evento elemento de mais de um sistema responsavel pelo
acoplamento e sé se impdem, num certo sentido, em virtude de uma ambiguidade relativa a
identificacdo do evento em questdo, uma vez que a determinacdo do evento ndo se logra sem uma
investigacdo da rede recursiva na qual ele aparece simultaneamente como resultado de operagdes
precedentes e condi¢do de operac¢des subsequentes.3?

A Constituicdo formal e rigida € um mecanismo de acoplamento estrutural entre Direito e
Politica, pois a Constituicio permite que o Direito positivo se converta em um meio de

conformacao politica, assim como que o direito constitucional se torne um instrumento juridico

31 LUHMANN, Niklas. La Differenziazione del Diritto: Contributi alla Sociologia e alla Teoria del Diritto.
Op.cit.; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Op.cit.; LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Op.cit.
32 SCHUARTZ, Luis Fernando. Norma, Contingéncia e Racionalidade: Estudos Preparatérios para uma Teoria
da Decisao Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma Relagdo
Dificil. Op.cit.; NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. Op. cit.

33 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op.cit.
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para a implantagdo de uma disciplina politica. Essa forma de acoplamento estrutural, através do
Estado constitucional, torna possivel de ambos os lados (no sistema politico e no juridico), a
realizacao de graus de liberdade superiores, assim como uma notdvel aceleragdo da dinamica
propria de cada um desses sistemas. Através das Constitui¢Ges, se alcanga, entdo, devido a
limitagdo das zonas de contato de ambas as partes, um imenso incremento de irritabilidade
reciproca — maiores possibilidades por parte do sistema juridico de registrar decisdes politicas na
forma juridica, como também maiores possibilidades por parte da politica de se servir do direito
para dar resultados praticos a seus objetivos. O problema €, entdo, dos dois lados, a determinagdo
de quais sdo as formas estruturais com as que ha de superar-se um incremento tdo drastico da
variedade. Assim, praticamente, para Luhmann, se pode afirmar que a democracia é uma
consequéncia da transformacgdo do direito em direito positivo e das possibilidades de modifica-lo
a qualquer momento.3*

Na feliz sintese de Gunther Teubner sobre a relagdo entre Direito e Politica:

Do ponto de vista da teoria dos sistemas, as constitui¢cGes politicas dos Estados nacionais
assumem a fungdo constitutiva de dar suporte a autonomia da politica adquirida na
modernidade frente a fontes “externas” de poder, como aquelas religiosas, familiares,
econdmicas e militares, na medida em que elas formalizam o meio de poder “préprio” da
politica.?

Pois bem. Esse direito contingente, fundado em decisdo, tem como fungdo principal
estabilizar expectativas de comportamento.3® Ao contrario do que se pensa normalmente, o objeto
do Direito ndo é a regulagdo de condutas, mas a regulacdo de expectativas de conduta. O Direito
pretende, na sociedade moderna, e como forma de reduzir a complexidade, estabilizar as
expectativas normativas de comportamento. Significa dizer que o Direito opera sempre com o risco
da desilusdo das expectativas, com a frustragcdo das mesmas. Por isso que se fala de expectativa
normativa, pois ao contrario das expectativas cognitivas, na expectativa normativa o aprendizado
esta vedado. O Direito é, portanto, regulacdo de expectativas contrafaticas de comportamento.
Mas, isso ndo significa que o Direito ndo opere também com expectativas cognitivas. Caso
contrario, ele ndo poderia ser mutavel, contingente.

Acontece que as expectativas cognitivas sdo filtradas e recebidas pelo Direito em uma

organizagdo fundamental para o sistema juridico: o Parlamento. J4 as expectativas normativas, ou

34 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op.cit.; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma Relagdo
Dificil. Op.cit.; NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Op.cit.

35 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo Social na Globalizagdo. S3o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 94. Edigao Digital.

36 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Op.cit; LUHMANN, Niklas. La Differenziazione del Diritto:
Contributi alla Sociologia e alla Teoria del Diritto. Op.cit.
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a estabilizacdo dos comportamentos se dda em outra organizagdo também importantissima do
sistema juridico: o Poder Judicidrio.’”

Em outras palavras, existe dentro do préprio sistema juridico uma diferenciagdo interna
entre legislagdo e jurisdi¢do. Para dizermos com Luhmann, existe uma distingdo entre centro e
periferia que da unidade ao sistema juridico. Assim, o binémio legislagdo/jurisdi¢do é observado
com base na diferenciacdo interna entre o centro e a periferia do sistema juridico.3®

Luhmann afirma que o Poder Judicidrio é o centro do sistema juridico, que interliga os
tribunais e suas decisGes. A posi¢do central dos tribunais é determinada dessa maneira porque
somente os tribunais tém o conddo de proferir decises com forga vinculante final. Logo, se o
sistema juridico tem a fungdo de decidir, aquela estrutura que pode dar uma decisdo aloja-se em
seu centro.>

Com isso, ele quer mostrar que é o Poder Judiciario quem tera a funcdo de estabilizar as
expectativas normativas de comportamento. Em outras palavras, cabe ao Judicidrio reduzir as
expectativas as mais diversas para o codigo direito/ndo direito (Recht/Unrecht), reafirmando,
assim, o valor e a fung¢do do préprio cédigo.*°

Por outro lado, cabe ao Parlamento trabalhar as expectativas cognitivas, modificando a
forma do Direito (norma juridica) em casos de desilusdo e de aprendizado. O Parlamento é, assim,
uma organizagdo periférica, pois estd mais proximo com o ambiente do Direito, recebendo e
filtrando suas diversas influéncias. Usando uma figura de Germano Schwartz, pode-se entender a
legislacgdo como uma membrana do sistema juridico, ponto onde hd a abertura cognitiva e pelo
meio do qual se mantém a unidade interna, situando-se em sua periferia como verdadeiro limite
entre os sistemas juridico e politico, visto que é produzido pelo ultimo, mas decidido pelo primeiro,
em sua logica codificada prépria.*

Como ponto fronteirigo do sistema, a legislagdo responde a irritagdo do entorno mediante
regras genericamente validas, positivando expectativas de expectativas. Como ato politico, a
promulgacdo de uma lei no dmbito juridico torna-se um mecanismo de compensacdo da

desarmonia temporal do direito em relagdo a sociedade. O legislador reage e da ao decisor

37 CLAM, Jean. Op.cit.

38 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op.cit.

39 SCHWARTZ, Germano. Op.cit.

40 CAMPILONGO, Celso. A Posi¢do dos Tribunais no Centro e na Periferia do Sistema Mundial. IN: PIOVESAN,
Flavia. (Coordenadora). Direitos Humanos, Globalizagdo Econdmica e Integracdo Regional: Desafios do
Direito Constitucional Internacional. S3o Paulo:Max Limonad, 2002, p. 477 a 490.

41 SCHWARTZ, Germano. Op.cit.
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(tribunal e juizes) elementos suficientes para que se possa, mediante a contrafaticidade normativa
regular o tempo.*

Apesar dessa perspectiva relacionar a necessidade de se entender a Constitui¢do formal e
rigida com a democracia, mostrando o acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica, tal
relagdo nao fica explicitada, devendo ser melhor aprofundada, em uma perspectiva que demonstre
o nexo interno entre Direito Moderno e democracia. E isso é importante até mesmo para melhor
apreendermos as razdes do nascimento da Constituicao formal e rigida e a sua importéncia, ndo
apenas em termos funcionais, mas em termos democraticos. Assim, com essa complementagao,
poderemos também perceber que o Direito Moderno esta em tensdo entre faticidade e validade
e que ele ndo é apenas forma, mas se apresenta em uma tensdo constitutiva entre forma e
contetdo.®

Essa analise sera feita a partir de uma reformulacdo da teoria do poder constituinte
originario, que serviu para justificar internamente, em termos de legitimidade, o nascimento da
Constituicdo formal e rigida. Para essa reformulagdo ser bem sucedida, importante que a teoria
tradicional do poder constituinte originaria seja apresentada, bem como a distingdo entre poder

constituinte originario e poder constituinte de segundo grau também seja explicitada.

1. Aspectos Centrais do Constitucionalismo Francés para a Teoria

do Poder Constituinte

Como vimos no item anterior, a Constituicdo formal e rigida nasce em decorréncia de uma série de
transformacgdes sociais e como decorréncia do aumento de complexidade da sociedade que, a
partir daquele momento, se colocava como uma sociedade moderna. O nascimento desse
instrumento juridico e politico fundamental, denominado de Constituigdao formal e rigida, contou
com uma formulagdo tedrica com o intuito de justificar e fundamentar o nascimento desse
instrumento juridico novo e desconhecido até entdo na histéria da humanidade. Essa teoria ficou
conhecida como a Teoria do Poder Constituinte Originario e contou com a formulagdo do abade
francés Emmanuel-Joseph Sieyés, com forte inspiragdo do pensamento de Jean-Jacques Rousseau.
Sieyés era um abade francés e, portanto, pertencente ao Terceiro Estado francés. Para que
possamos compreender o pensamento revoluciondrio deste autor, importante fazermos uma
rapida incursdo no momento histérico em que a Teoria do Poder Constituinte Originario foi

gestada.

42 SCHWARTZ, Germano. Op.cit.; CAMPILONGO, Celso. A Posi¢do dos Tribunais no Centro e na Periferia do
Sistema Mundial. Op.cit.

43 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho en
Términos de Teoria del Discurso. Op.cit.
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Pois bem. O ano em que a Teoria do Poder Constituinte Originario foi formulada por Sieyes
foi o de 1788, em um panfleto que ficou mundialmente famoso intitulado Qu’est-ce que le tiers
Etat?, que, poderiamos traduzir por O Que é o Terceiro Estado? Existe uma tradugdo para o Brasil
da obra com o titulo A Constituinte Burguesa.* Ora, para entendermos a importancia da questio
formulada por Sieyes, quando se perguntava o que era o Terceiro Estado, devemos entender o que
significa tal termo e como ele se relacionava a dinamica social francesa da época.

A Franga vivia nesse momento um regime social, politico, cultural e econdmico conhecido
como Antigo Regime. Tal forma de vida social estava baseada na premissa da divisdo entre as
pessoas em decorréncia do nascimento. Assim, a posi¢cdo de um individuo era dada desde o seu
nascimento, sendo, portanto, fixa por toda a sua vida. Era, dessa forma, um regime social de
imobilismo e de impossibilidade de ascensdo social, em geral. Essa sociedade era dividida em
castas, também chamadas de estamentos ou estados. Aqui, o principio organizador era o do

privilégio. Explicando esse principio, escreve Robert Darnton:

O privilégio era o principio organizador do Antigo Regime em geral, ndo apenas na Franga,
mas na maior parte da Europa. A lei ndo se aplicava igualmente a todos, pois se supunha que
todos os homens(e, mais ainda, todas as mulheres) nasciam desiguais — e que isto era certo:
as hierarquias eram ordenadas por Deus e estavam inscritas na natureza. A ideia de igualdade
perante a lei era impensavel para a maioria dos europeus, com exce¢do de alguns poucos
filésofos.*

Na Franga, o principio do privilégio era reconhecido na divisdo da sociedade em trés Estados
ou Ordens. O primeiro Estado composto pelo Rei e sua familia real; o segundo Estado, composto
pelos membros mais importantes do Clero e pelos Nobres de maior titulo de Nobreza; e o Terceiro
Estado, composto por todos aqueles que ndao eram nem do primeiro e nem do segundo Estado.
Havia uma estrutura de representacdo politica dessas ordens sociais: os chamados Estados Gerais.
Ao contrario do Poder Legislativo Moderno, que se configura como independente do Poder
Executivo e funciona permanentemente, sem interrupgdes, os Estados Gerais, para funcionarem,
necessitavam de uma convocag¢ao do Poder Real, ou seja, os Estados Gerais somente existiam
quando o Rei assim o desejava. Para se ter uma ideia, na Franga, os Estados Gerais somente foram
convocados em 1614 e, depois, em 1788, isto é, ficaram mais de 150 anos sem serem convocados.

Antes de 1614, os Estados Gerais foram convocados por volta de 1300, ou seja, ficando mais uma

vez, um longo periodo sem serem convocados.*®

44 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001; SIEYES, Emmanuel.
Escritos y Discursos de la Revolucion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

45 DARNTON, Robert. Censores em Ag¢do: Como os Estados Influenciaram a Literatura. Companhia das Letras:
Edicdo Kindle, posigdo 262.

46 RIALS, Stéphane. La Déclaration des Droits de L'Homme et du Citoyen. Paris: Hachette, 1988.
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Além dessa especificidade, os Estados Gerais apresentavam uma segunda e terrivel
especificidade: o voto e a deliberagdo das questGes eram em salas separadas e por Estado, ao invés
da deliberacdo ser em um Unico local e por cabeca como nos modernos Parlamentos.*” Ora, isso
fazia com que o Terceiro Estado que, como vimos, representava os interesses da maior parcela da
populagdo francesa, sempre ou quase sempre perdesse nas votacgdes, ja que, apesar de
numericamente superior, tinha direito a apenas um Unico voto, tal como os outros dois Estados. E,
temos mais um detalhe: o Rei, ou seja, o Primeiro Estado, ndo participava das votagdes. Ficava
esperando o resultado das discussdes realizadas pelo Segundo e Terceiro Estados. O Primeiro
Estado, ou seja, o Rei somente se manifestava quando houvesse um empate na deliberagao, algo
que era muito comum, pois dificilmente o Segundo e o Terceiro Estados concordavam sobre os
diversos temas postos a discussdo e, como se era de esperar, o Rei desempatava a questdo a favor
do Segundo Estado.*® Assim, havia uma injustica muito grande, pois o Terceiro Estado, apesar de
representar a maior parte do povo francés, quase nunca via seus interesses atendidos nos Estados
Gerais, em decorréncia do sistema de votagdo adotado.

Agregue-se a este fato o ano especifico de 1788 e a prépria figura do rei Luis XVI. Podemos
dizer que o ano de 1788 foi a culminancia de uma série de eventos que levaram a uma critica feroz
ao sistema politico e social adotado na Franga e em praticamente toda a Europa. Circulava nesse
periodo uma literatura bastante acida em relagdo aos vicios do regime e ja era corrente a ideia de
que os sistemas politico e juridico deveriam defender e preservar os direitos naturais dos homens.
Dentre as figuras mais representantes dessa literatura temos nomes como Jean-Jacques Rousseau
e John Locke e, aqui, apenas para citarmos dois exemplos. Essa literatura era amplamente
consumida pelos burgueses e por varios nobres.*

Assim, as ideias de que o poder do soberano deve estar limitado por um pacto realizado
entre o povo e este soberano em nome da protegao de direitos inalienaveis desse povo, como vida,
igualdade, liberdade, propriedade e seguranca, e de que, quando isto ndo ocorre o povo tem o
direito legitimo de retirar o soberano do poder, eram bastante difundidas tanto na Franca quanto
em outros locais da Europa.*® Junte a essa literatura politica uma outra igualmente importante,
também de natureza contestatéria ao sistema e ao regime francés: uma literatura pornografica
que ridicularizava os costumes da nobreza, mostrando a falta de carater dos nobres que se

preocupavam apenas em se entregar aos prazeres da carne, ndo dando a devida atencdo as

47 RIALS, Stéphane. Op.cit.
48 RIALS, Stéphane. Op.cit.
49 RIALS, Stéphane. Op.cit.
50 RIALS, Stéphane. Op.cit.
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necessidades da popula¢do em geral.! Tal literatura foi, inclusive, nesse periodo, mais consumida
do que hoje os considerados classicos da Politica, como Rousseau e Montesquieu.>?

E o Rei Luis XVI assistia a tudo sem nada fazer, pois era um rei bastante fraco e sem
habilidade para a Politica. Preferia cagar a cuidar dos negdcios do Estado francés, tendo sido
explicitamente ridicularizado em uma peca de teatro bastante famosa da época, As Bodas de
Figaro, peca, inclusive que assistiu e aplaudiu vivamente.>3

Mas, o que tem o0 ano de 1788 de especial? Foi um ano terrivel para a Franga, pois além de
se encontrar endividada por ter promovido guerras mal sucedidas, o inverno foi rigoroso no pais,
levando a um fracasso nas colheitas. Com isso, houve uma carestia geral no prego dos produtos de
primeira necessidade e, dentre eles, principalmente o pao, gerando também uma inflagdo
galopante.® Assim, tinhamos nesse ano uma literatura de contestagdo, aliada a uma figura
considerada fraca em termos politicos, além de uma crise climatica, econGmica e social, ou seja,
um conjunto de fatores que poderia levar ao questionamento sobre as bases e fundamentos do
regime politico, juridico e social. Para tentar solucionar a crise, o Rei convocou os Estados Gerais,
com o intuito de aumentar os tributos, a Unica forma para se debelar a crise francesa. E é nesse
momento de convocag¢do dos Estados Gerais em finais de 1788 e inicio de 1789 que o abade
Emmanuel-Joseph Sieyes langard o seu ataque ao regime, requerendo uma maior participagdo do
povo em geral na tomada de decisdes estatais.>® Inclusive Sieyés sera eleito pelo Terceiro Estado
para compor os Estados Gerais durante o ano de 1789, colocando-se em uma posi¢do moderada.>®

Sieyes inicia o seu libelo O Que é o Terceiro Estado? com uma interrogagao que é o titulo do
panfleto. Afinal, o que é o Terceiro Estado? A resposta de Sieyés, baseada na teoria do contrato
social de Rousseau, é que o Terceiro Estado é tudo, ja que representa mais de dois milhdes de
franceses, enquanto os outros dois estados n3o chegam a representar dois mil franceses.®” No
entanto, o que ele tem sido até o presente momento na ordem politica? Resposta de Sieyés: nada.
E justamente porque como a deliberagdo nos Estados Gerais é por Estado e ndo por cabecga,

embora o Terceiro Estado represente a maior parte dos franceses e conte com o maior nimero de

51 DARNTON, Robert. Os Best-Sellers Proibidos da Franga Pré-Revolucionaria. SGo Paulo: Companhia das
Letras, 1998; RIALS, Stéphane. Op.cit.

52 DARNTON, Robert. Op.cit.; HUNT, Lynn Avery. A Invengdo da Pornografia: Obscenidades e as Origens da
Modernidade. 1550-1800. S3o Paulo: Hedra, 1999.

53 RIALS, Stéphane. Op.cit.

54 RIALS, Stéphane. Op.cit.

55 RIALS, Stéphane. Op.cit.; SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

56 RIALS, Stéphane. Op.cit.; SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

57 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit., p. 83.
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representantes, na votacdo é sempre derrotado pelos outros dois Estados.*® E quais sdo as suas
exigéncias? Resposta de Sieyés: Chegar a ser alguma coisa.>®

Para que o Terceiro Estado possa chegar a ser alguma coisa, ele precisa entender, diz Sieyes,
que, na verdade, o Terceiro Estado ndo apenas representa a maior parte da sociedade francesa,
ele é a sociedade francesa; o Terceiro Estado corporifica a vontade geral e, portanto, pode
deliberar e decidir em nome dos franceses o destino da Nagdo francesa.®® Aqui, encontramos
claramente a influéncia de Rousseau sobre o pensamento de Sieyés.®! Ora, de acordo com o
pensamento de Jean-Jacques Rousseau, em seu famoso Do Contrato Social, a soberania, enquanto
poder que ndo conhece limites, encontrava-se nas maos da Nagdo, da vontade geral, que
apresenta como caracteristicas ser indestrutivel, atemporal e que ndo estd sujeita a erros.®?
Rousseau foi muito claro em sua obra ao afirmar que a vontade geral ndo poderia ser confundida
com a vontade da maioria, ja que a vontade geral seria uma vontade moral. O grande problema
nao resolvido por Rousseau seria o de saber se estariamos em face da vontade geral ou da vontade
da maioria.®® N3o é por outro motivo que o préprio Rousseau termina por aproximar vontade geral
de vontade da maioria, aproximagdo que sera a leitura corrente na Franca e também do abade
Sieyés.®*

Tanto é assim que os franceses passaram a entender que a fonte de legitimidade do Direito
estaria no Poder Legislativo que, embora constituido, era representante da vontade geral. Ndo é a
toa que nunca vingou na Franca a ideia de um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis
nos moldes do modelo americano, difuso, em que qualquer juiz, ndo sé pode, como deve, no curso
de um processo qualquer, declarar a inconstitucionalidade de uma lei, com eficacia apenas para as
partes e retroativa.

E nesse sentido que Sieyeés afirmard em seu panfleto que o Terceiro Estado é a prépria
Nagdo francesa, podendo inclusive, rever o préprio pacto politico firmado, de modo a corrigir as
distor¢bes que prejudicam os interesses do Terceiro Estado.® Isso porque o Terceiro Estado estaria
dotado de um poder, denominado de Poder Constituinte Originario, ou seja, um poder de recriar
as proprias bases da sociedade francesa. Como um poder decorrente da vontade geral do povo e

como a vontade geral é indestrutivel e ndo erra, tal poder ndo teria qualquer espécie de limitacdo,

58 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit., p. 83.

59 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit., p. 83.

60 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit., p.145.

61 RIALS, Stéphane. Op.cit. No mesmo sentido, vide: BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constitui¢do: Para uma
Critica do Constitucionalismo. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008.

62 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. 22 edigdo, 32 tiragem, S30 Paulo: Martins Fontes, 1998.

63 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op.cit.

64 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op.cit.; SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

65 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v.4, n.1., 2018, p. 54-87.
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: https://doi.org/10.12957/publicum.2018.34286



71

podendo criar a ordem juridica, politica, econ6mica e social a partir do zero, sem dever nada a
ninguém, nem mesmo a histdria.®® Nasce, assim, a Teoria do Poder Constituinte Originario que
ficaria encarregado de criar o instrumento de pactuagdao ou repactuagdo da sociedade, a
Constitui¢do formal e rigida.®’

Além desse poder constituinte, cujo titular é o povo ou a nagdo, no pensamento de Sieyes
encontramos também aquilo que ele denominou de poderes constituidos, ou seja, poderes
limitados pela vontade soberana do povo e que devem cumprir os designios do povo, explicitados
pelo Texto Constitucional.5®

Pois bem. Essas ideias repercutiram fortemente na Franga dos anos de 1788-1789, de modo
que Sieyes foi eleito para o Terceiro Estado e suas ideias perpassaram as discussdes nos Estados
Gerais e, fundamentalmente, na Sala em que ocorria as deliberagdes do Terceiro Estado, conhecida
como a Sala dos Pequenos Prazeres, um nome irénico se considerarmos a gravidade da situac¢3o.5°
N3o é por outro motivo que, assim que o Terceiro Estado se relne na Sala dos Pequenos Prazeres,
sob a verve de Mirabeau, bastante influenciado por Sieyes, por ter lido o panfleto do abade, o
Terceiro Estado dissolve unilateralmente os Estados Gerais e se declaram Assembleia Nacional
Constituinte e somente sairiam dali pela for¢a das baionetas, como afirmou o préprio Mirabeau.”®
Isso porque, como ainda afirmou Mirabeau naquele momento, a situagdo francesa estava tdo
cadtica e tdo podre que ndo bastava mais reformar e rever a Constitui¢do francesa. Era necessario
se criar uma nova Constituicdo para a Franca.”*

E importante ressaltar que Mirabeau utilizava nesse momento dois sentidos diferentes para
o termo Constituicdo. Quando o politico moderado afirmava que a Constituicdo francesa nao
poderia mais ser reformada, ele utilizava o termo Constitui¢cdo no seu sentido material, como um
conjunto normativo que configura determinada comunidade. J4 no momento em que o autor se
referia a necessidade da criagdo de uma nova Constituicdao, que seria, inclusive, produzida pelo
Terceiro Estado, agora como Assembleia Nacional Constituinte, utilizava o termo em seu sentido
formal, ja que somente seria considerado Constituicdo aquele documento que decorresse dos

trabalhos dessa Assembleia Nacional Constituinte.”?

6 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 edi¢do, S3o Paulo: Malheiros, 2003; BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2001; MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 142 edigdo, S3o Paulo: Atlas, 2003; HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 42 edigdo,
Belo Horizonte: Del Rey, 2003; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 edicao,
Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

68 SIEYES, Emmanuel. Escritos y Discursos de la Revolucién. Op.cit.

69 RIALS, Stéphane. Op.cit.

70 RIALS, Stéphane. Op.cit.

7L RIALS, Stéphane. Op.cit.

72 FIORAVANTI, Maurizio. Op.cit.
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Portanto, teoricamente, esse poder de criar uma nova ordem juridica e social, uma nova
Constituicdo, seria ilimitado, absoluto e intermitente, segundo Sieyes. Ilimitado, porque enquanto
poder do povo, serviria para romper com a ordem anterior e, assim, ndo poderia estar limitado por
essa ordem; absoluto, na medida em que o povo nado é erra, ja que dotado da vontade geral, que
€ uma vontade moral, indestrutivel e sempre busca o melhor para o préprio povo; e intermitente,
pois nasce apenas em momentos de crise, desaparecendo logo apds a criagdo da nova ordem
juridica e social.

E interessante perceber, contudo, se teoricamente os franceses revolucionarios
defenderam tais ideias, quando se reuniram para a constru¢do da nova ordem juridica e social
francesa, perceberam que nao possuiam esses poderes gigantescos que se autoatribuiam em
termos tedricos. Na verdade, durante os debates constituintes, sejam para a elaboragdo e
aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1789, sejam para a criagdo da
Constituicdo de 1791, muita argumentagdo e negociagdo foram necessarias, chegando-se,
inclusive, a se discutir se o rei, que ndo tinha sido deposto, deveria assinar e aceitar a nova
Constituicdo ou ndo. Acabou-se por decidir que o rei deveria apenas ser notificado que havia uma
nova Constituicio e que ele deveria prestar obediéncia a ela.”

E assim os franceses realizaram a Revolugao Francesa com grandes repercussdes para todo
o mundo. No entanto, essas ideias chegaram também ao Novo Mundo, ao que ficaria

posteriormente conhecido como os Estados Unidos da América.

2. Aspectos Centrais do Constitucionalismo Americano para a

Teoria do Poder Constituinte

Os americanos leram a Teoria do Poder Constituinte Origindrio de Sieyes com os temperamentos
apresentados por outro grande tedrico moderno: Montesquieu. Ao fazerem sua Revolucgdo, os
americanos contrabalancaram a ideia de soberania absoluta do povo, através do Poder
Constituinte Originario, com a legitimidade do préprio trabalho constituinte. Assim, os americanos
mostrardo que o poder constituinte originario s6 pode ser origindrio e, portanto, fruto da vontade
geral e soberana do povo, se esse povo reconhecer e conferir legitimidade a esse trabalho. Em
outras palavras, com a tradicdo americana e com o trabalho dos Pais Fundadores da Constituicao
dos Estados Unidos, rompia-se o paradoxo da criacdo do Direito a partir de um poder nao juridico,

politico e, dessa forma, destituido de amarras e de limitagdes.

73 Sobre isso, vide: RIALS, Stéphane. Op.cit.; No mesmo sentido, vide: ELSTER, Jon. Argumenter et Négocier
dans Deux Assemblées Constituantes. IN: Persée: Revue Frangaise de Science Politique. 442 Ano, n2 2, 1994,
p. 187 a 256.
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Os americanos nos mostram, com os debates que travam durante o periodo revolucionario
e durante o momento de criagdo da Constituicdo daquele pais, que o poder constituinte originario
é limitado, e bastante limitado, limite esse que é encontrado nos proprios direitos de igualdade e
liberdade que as pessoas se reconhecem reciprocamente. Ora, se os representantes do povo sao
convocados para criar instrumentos juridicos para regular a vida em sociedade desse mesmo povo,
é um absurdo que esses representantes possam fazer o que bem entenderem. Assim, a soberania
popular sé é digna desse nome se for limitada por direitos reconhecidos reciprocamente por todos
os afetados, direitos esses que direcionardo e impulsionardo o préprio trabalho constituinte.”

Nesse sentido, e explicando esse momento constituinte nos Estados Unidos, Maurizio

Fioravanti escreve:

O préprio poder constituinte que os americanos exercem exatamente, em primeiro lugar, para
se separarem da mae-patria e, logo depois, para fundar o Estado federal, ndo tem o mesmo
significado daquele adotado pela Revolugdo francesa. No poder constituinte americano se
manifesta sem dudvida a vontade de um sujeito, que é de todos os modos o povo ou a nagdo,
mas ndo como um poder soberano ilimitado — que no modelo rousseauniano podia se fazer
presente continuamente, o que acabava com frequéncia confundindo-o com a prépria
vontade geral manifestada pela assembleia legislativa -, mas como um poder distinto do poder
legislativo ordindrio que atuava exclusivamente com a finalidade de criar uma norma suprema
superior a ordinaria e, por isso, com capacidade para limita-la. Em uma palavra, a Revolugdo
americana, diferentemente da francesa, vinculava estritamente o poder constituinte com a
supremacia constitucional, e, logo a seguir, vinculava a supremacia constitucional, também
consequentemente de forma estrita, com o ideal do governo limitado. (Tradugdo minha).”®

Esse é o legado da tradi¢cdo americana que, desde cedo, soube ver o risco de se deixar nas
maos dos representantes do povo todo o poder de decisdo. Assim, podemos dizer que se os
franceses levaram as ultimas consequéncias a doutrina de Rousseau, os americanos souberam
como ninguém aplicar e utilizar a doutrina de Montesquieu, no sentido de que uma organizagdo
politica sé consegue adquirir estabilidade se o poder conseguir limitar o poder. Dessa forma,
construiram os norte-americanos um sistema de freios e contrapesos em que um poder limitava e

controlava os demais poderes, de modo a que n3o houvesse abusos.”®

74 BERCOVICI, Gilberto. Op.cit.; DIPPEL, Horst. Histéria do Constitucionalismo Moderno: Novas Perspectivas.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007.

7> FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: Experiencias Histéricas y Tendencias Actuales. Madrid: Trotta,
2014, p. 39 a 40. No original: “El propio poder constituyente que los americanos ejercen precisamente, en
primer lugar, para separarse de la madre patria y, luego, para fundar el Estado federal, no tiene el mismo
significado que el que adopta en la Revolucion francesa. En él se manifiesta sin duda la voluntad de un sujeto,
que es de todos modos el Pueblo o la nacion, pero no como un poder soberano inagotable — que en el modelo
rousseauniano podia hacerse presente continuamente, o que acababa con frequéncia confundiéndose con la
propia voluntad general manifestada por la asamblea legislativa -, sino como un poder distinto del poder
legislativo ordinario que actuaba exclusivamente con el fin de determinar una norma suprema superior a la
ordinaria y, por eso, con capacidade para limitarla. En una palavra, la Revoluciéon americana, a diferencia de
la francesa, vinculaba estrechamente el poder constituyente y la supremacia constitucional, y vinculaba luego
esta segunda, en consecuencia también estrechamente, al ideal del gobierno limitado.”

76 BAILYN, Bernard. As Origens Ideoldgicas da Revolugdo Americana. Edigdo ampliada, Bauru: EDUSC, 2003.
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De acordo com Hannah Arendt, tanto a Revolugdo Francesa quanto a Revolugdo Americana,
pretenderam fundar a liberdade. Esse é o escopo de qualquer Revolucgdo. E liberdade que deve
sempre vir unida a ideia de igualdade, ou seja, do reconhecimento de que as pessoas sdo iguais
ndao porque nasceram iguais, mas porque politicamente, no espaco das relagdes humanas, do
mundo, se reconhecem com os mesmos direitos, como iguais. Assim, para a autora, o escopo de
qualquer Revolugdo é fundar a igualdade e liberdade. Ainda para Arendt, a Revolugdo francesa
fracassou enormemente porque durante seu curso pretendeu substituir a fundagdo da liberdade
pela busca da felicidade e a eliminagédo das desigualdades. Ora, quando um grupo de pessoas que
se dizem representantes de todo o povo comega a achar que sabe o que é melhor para o todo, o
que é a felicidade do todo, abre-se espago para o totalitarismo e para o fim da liberdade. Algo que
nao aconteceu com os americanos, pois nunca perderam de vista o fato de que ao se fundar a
liberdade e a igualdade, deixa-se espaco para que as pessoas possam perseguir sua felicidade, seja
no espacgo publico, o espago dos iguais, em que hda o mundo, enquanto contato intersubjetivo, ou
da luta de interesses, no sentido mais pleno da palavra, enquanto espago entre esses, iguais, ou
no espaco privado.”’

Assim, a Revolugdo francesa caiu no Terror e na ditadura, enquanto a Revolu¢do Americana
produziu uma Constituicdo formal e rigida, baseada nos principios da igualdade e liberdade e uma
estabilidade politica e social até hoje reverenciada.”®

Contudo, se a Revolugdo Francesa ndo foi completamente bem sucedida em termos de
resultado, ela foi muito bem sucedida enquanto modelo seguido por outros paises.” Arendt,
comentando esse aspecto, mostra que a Europa inteira, durante os séculos XIX e XX, sempre que
se refere a revolucdo, lembra-se apenas da Revolugdo francesa, esquecendo-se que os Estados
Unidos também produziram e vivenciaram uma revoluc¢do quica até muito mais bem sucedida do

que aquela vivida na Franga.®

3. A Legitimidade do Direito Moderno Através do Momento

77 ARENDT, Hannah. Sobre la Revolucidn. 12 edi¢do, Madrid: Alianza Editorial, 2004.

78 PALOMBELLA, Gianluigi. Constitucion y Soberania: El Sentido de la Democracia Constitucional. Granada:
Comares, 2000; FIORAVANTI, Maurizio. Op.cit.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Lengua de los Derechos:
La Formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucidn Francesa. 22 reimpressdo, Madrid: Alianza
Editorial, 2001; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta,
2003; BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituicdo Constituinte: Ensaio sobre o Poder de Revisdo da
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000; STAMATO, Bianca. Jurisdigdao Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.

79 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Lengua de los Derechos: La Formacién del Derecho Piblico Europeo
tras la Revolucion Francesa. Op.cit.

80 ARENDT, Hannah. Op.cit.
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Constituinte: Uma Necessaria Reformulagao da Teoria do Poder

Constituinte no Brasil

N3o é por outro motivo que a doutrina constitucional brasileira majoritaria se encontra atrelada
ainda ao pensamento francés, quase que desconhecendo o pensamento norte-americano sobre a
relagdo entre poder constituinte originario e direitos fundamentais. A doutrina brasileira mais
tradicional ainda hoje quando aborda o tema do poder constituinte cita longamente a doutrina
francesa, fazendo pequenas referéncias, quando faz, a historia americana. S6 recentemente uma
nova doutrina constitucional no nosso pais tem se preocupado em reestudar a prépria teoria do
poder constituinte francesa e a histdria da revolugdo americana, para mostrar os limites da teoria
francesa e as potencialidades a serem exploradas a partir da historia e da doutrina americanas.
Nesse sentido, os trabalhos de Claudio Ari Mello, Bianca Stamato e Marcelo Cattoni, apenas para
citarmos esses trés autores, procuram dentro de marcos tedricos semelhantes, reconstruir a teoria
do poder constituinte e apresentar uma saida para a legitimidade da jurisdigdo constitucional em
nosso pais.5!

Mas, para entendermos essa nova proposta tedrica, que aderimos completamente e
subscrevemos, é preciso antes entender a doutrina brasileira tradicional e os limites e aporias que
ela encerra.

Pois bem. De acordo com a doutrina tradicional brasileira, encabegada por nomes como
Celso Ribeiro Bastos®?, José Afonso da Silva®®, Raul Machado Horta®* e Alexandre de Moraes®, e
apenas para citar alguns, o poder constituinte se divide em dois: poder constituinte originario, que
tem como caracteristicas ser absoluto, intermitente, e ilimitado; e poder constituinte constituido
ou poder constituinte de 22 grau, poder de emenda, de revisdo, e aqui a terminologia é variada,
sendo caracterizado por ser um poder juridico, limitado pelo poder constituinte origindrio e que
tem como fungdo modificar formalmente a Constituicdo formal e rigida. Em outras palavras, o
poder constituinte originario é absoluto, porque é um poder politico e ndo juridico, ndo
conhecendo limites juridicos para a sua atuacdo. Dai porque pelo fato de ser absoluto é,

consequentemente, ilimitado. Por fim, é intermitente, ou seja, ele nasce com o Unico objetivo de

81 MELLO, Claudio Ari. Op.cit.; STAMATO, Bianca. Op.cit.; CATTONI, Marcelo. O Projeto Constituinte de um
Estado Democratico de Direito(Por um Exercicio de Patriotismo Constitucional, no Marco da Teoria
Discursiva do Direito e do Estado Democratico de Direito, de Jirgen Habermas). IN: SAMPAIO, José Adércio
Leite(Coordenador). Quinze Anos de Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 131 a 154; CATTONI,
Marcelo. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006.

82 BASTOS, Celso Ribeiro. Op.cit.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Op.cit.

84 HORTA, Raul Machado. Op.cit.

85 MORAES, Alexandre de. Op.cit.
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criar uma Constituicdo e, findo seu trabalho, ele desaparece, podendo renascer em outro
momento histdrico.

E nesse sentido que escreve Paulo Bonavides:

Costuma-se distinguir o poder constituinte originario do poder constituido ou derivado.

O primeiro faz a Constituicdo e ndo se prende a limites formais: é essencialmente politico ou,
se quiserem, extrajuridico.

O segundo se insere na Constituicdo, é 6rgdo constitucional, conhece limitagGes tacitas e
expressas, e se define como poder primacialmente juridico, que tem por objeto a reforma do
texto constitucional &

No maximo, a doutrina brasileira confere uma limitacdo ao poder constituinte originario,

mas mesmo assim de natureza ndo juridica. Mais uma vez, com a palavra Paulo Bonavides:

Foi precisamente uma profunda analise racional da legitimidade do poder, contida nas
reflexdes do contrato social, que fez brotar a teoria do poder constituinte. Quem diz poder
constituinte esta a dizer ja legitimidade desse poder, segundo esta ou aquela idéia basica
perfilhada, numa opcao de crencas ou principios.?’”

Em outras palavras, o poder constituinte originario é ilimitado, ndo conhece amarras
juridicas, a ndo ser a ideia do movimento que originou esse poder constituinte. Assim, um
movimento socialista ndo podera, por impossibilidade l6gica, fundar uma Constituicdo capitalista,
como um movimento autoritario ndo podera fundar uma Constituicdo democratica.

E ai se encontra o problema crucial dessa doutrina até entdo divulgada no Brasil. De acordo
com esses doutrinadores, é possivel que o poder constituinte, que criard uma Constituicao, elabore
uma Constituicdo autoritaria, se 0 movimento que o desencadeou for um movimento autoritario.
Nesse sentido, o Brasil apresentou ConstituicGes autoritarias, tais como as de 1937 e de
1967/1969.

Mas, sera que hoje podemos dizer que uma Constituicdo pode ser autoritaria?

Entendo que ndo. E, para que esse ponto fique claro, sera necessario superarmos o enfoque
socioldgico, redutor, de se entender a Constituicdo apenas como um mecanismo de acoplamento
estrutural entre Direito e Politica. Melhor seria dizer complementarmos esse enfoque com um
enfoque interno que esclareca melhor o primeiro.

Vejamos. Com Luhmann, vimos que a Constituicdo é um mecanismo que possibilita ligar
Direito e Politica. Em outras palavras, para que o Direito e a Politica possam funcionar de maneira
fechada, com base em seu préprio cddigo, necessario um mecanismo que faca a troca de
informacdes entre esses dois sistemas. E esse mecanismo é a Constituicdo formal e rigida. Mas, e

se a Constituicdo for autoritaria? Funcionaria ela ainda como um mecanismo de acoplamento

86 BONAVIDES, Paulo. Op.cit., p. 146.
87 BONAVIDES, Paulo. Op.cit., p. 147.
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estrutural? Parece-me que nao, pois o préprio Luhmann afirma que para que a Constituicdo formal
e rigida possa funcionar adequadamente como um mecanismo de acoplamento estrutural deve a
mesma ser democratica ou pressupor a democracia. Em outras palavras, até mesmo um autor
como Luhmann vé que uma Constituicdo so pode ser digna desse nome se for fruto de um poder
democratico e fundar a democracia, enquanto regime que realiza os principios da igualdade e
liberdade.

Além disso, sé podemos desamarrar e desatar o n6 da legitimidade do Direito Moderno se
pressupusermos, com Habermas, de que é possivel termos legitimidade a partir da legalidade.
Assim, superamos também o problema kelseniano da legitimidade da Constituicdo fundada em
uma norma fundamental hipotética sem conteldo, quando entendemos que o fundamento de
legitimidade do Direito encontra-se no préprio Direito Positivo que, agora, somente pode ser
estruturado e organizado democraticamente.®® Nesse sentido, abordando a teoria discursiva do

Direito de Jiirgen Habermas, explica Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

Para tanto, afastando-se de qualquer postura jusnaturalista, percebe que a legitimidade do
Direito s6 poderia advir da seguinte relagdo: a faticidade da imposi¢do coercitiva do Direito
pelo Estado deveria estar conectada a um processo de normatizagao racional do direito, pois
a coercdo e a liberdade sdo componentes essenciais a dupla dimensdo da validade juridica.
Ele percebe que a legitimidade do Direito ndo se resolve num momento Unico de entrega de
parcela de sua liberdade ao Estado, tal como no pacto social hobbesiano. Tampouco como
institucionalizagdo do Direito Natural em liberdades subjetivas fundadas na autonomia moral,
como propds Kant.®

Isso porque uma Constituicdo formal e rigida sé pode valer se for fruto de um poder
democrético, da vontade do povo, enquanto destinatério das prestac¢des civilizatdrias do Estado™,
que, ao mesmo tempo que é autor é também o destinatario das normas que vao reger suas vidas.
Assim, relacionamos soberania popular e direitos humanos em um nexo interno em que os
mesmos se pressupdem reciprocamente. Somente assim podemos conferir realidade ao poder
constituinte do povo®!, e podemos perceber o Direito como sendo ao mesmo tempo leis de

coercdo e de liberdade. Nesse sentido:

No meu entender, porém, essa alternativa contradiz uma intuicdo forte, pois a idéia dos
direitos humanos, vertida em direitos fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador
soberano a partir de fora, como se fora uma limitagdo, nem ser simplesmente
instrumentalizada como um requisito funcional necessdrio a seus fins. Por isso, consideramos
os dois principios como sendo, de certa forma, co-originarios, ou seja, um ndo é possivel sem

88 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho en
Términos de Teoria del Discurso. Op.cit.

89 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 130.
9 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A Questido Fundamental da Democracia. S30 Paulo: Max Limonad,
2003.

91 MULLER, Friedrich. Fragmento(Sobre) o Poder Constituinte do Povo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.
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o outro. Além disso, a intuigdo da “co-originariedade” também pode ser expressa de outra
maneira, a saber, como uma relagdo complementar entre autonomia privada e publica.
Ambos os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relagdo de
implicagdo material. Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica, garantida
através de direitos politicos, os cidaddos tém que ser suficientemente independentes na
configuragdo de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os “cidaddos da
sociedade”(Gesellschaftsbiirger) sé podem gozar simetricamente sua autonomia privada, se,
enquanto cidaddos do Estado(Staatsbiirger), fizerem uso adequado de sua autonomia politica
— uma vez que as liberdades de agdo subjetivas, igualmente distribuidas, tém para eles o

“mesmo valor”.%?

Ora, uma Constituicdo que visa a garantir a igualdade e a liberdade, sé pode ser fruto de um
poder constituinte originario democratico, aberto, que dé vazao a pluralidade das formas de vida
de uma sociedade que é plural, aberta, sujeita a modificagdes. Em outras palavras, aquele que faz
a Constituicdo, o povo, ndo pode ser identificado no tempo e no espago. Isso porque o préprio
povo, como nos mostra Balibar®®, n3o é algo natural, embora o naturalizemos cotidianamente. O
povo é sempre uma construcdo politica e juridica, passivel de reconstrucGes cotidianas. As
fronteiras que marcam quem é e quem nao é povo de um Estado estdo em permanente mutacao.
Para dizermos com Rosenfeld, a identidade do sujeito constitucional é aberta®*, e ndo pode nunca
se fechar, pois o projeto constituinte e constitucional sé pode ser bem sucedido se for aberto no
tempo e passivel de continuas reconstrucdes pelas geragdes futuras. Ou, para dizermos com

Habermas:

E bom notar que a interpretacdo da histéria constitucional como um processo de
aprendizagem apdia-se numa idéia ndo trivial, segundo a qual as geragdes posteriores tomam
como ponto de partida as mesmas medidas que tinham sido tomadas pela gera¢do dos
fundadores. Hoje em dia, quem carrega seu juizo com a expectativa normativa da inclusdo
completa, do reconhecimento reciproco, e da expectativa de iguais chances para o uso de
iguais direitos tem que tomar como ponto de partida a idéia de que ele pode obter essas
medidas de uma apropriagdo racional da constitui¢do e da histéria de sua interpretagdo, pois
os que vém depois s6 podem aprender com os erros do passado, enquanto “se encontrarem
no mesmo barco”, junto com os antepassados. Eles tém que supor que todas as geragdes
precedentes tiveram a mesma intencdo de criar e ampliar as bases para uma associagdo livre
de parceiros do direito, que doa a si mesma as leis de que necessita. Apesar da distancia, todos
os participantes tém que estar em condiges de reconhecer o projeto como sendo o mesmo
que perdura, através dos séculos, e serem capazes de avalid-lo dentro da mesma
perspectiva.®

Ou, com Marcelo Cattoni, que tdo bem apreendeu o que significa um processo constituinte

democratico, quando afirma, em relagdo a Constituicdo de 1988:

A Constituicdo de 1988 é um marco importantissimo, se ndo for o mais importante
na nossa histéria, de um projeto que transcende ao préprio momento de

92 HABERMAS, Jurgen. Era das Transigdes. Op.cit., p. 154 a 155.

93 BALIBAR, Etienne e WALLERSTEIN, Immanuel. Raza, Nacién y Clase. Santander: lepala, 1991; BALIBAR,
Etienne. Nosotros, ¢Ciudadanos de Europa? Las Fronteras, El Estado, El Pueblo. Madrid: Tecnos, 2003.

94 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

9 HABERMAS, Jiirgen. A Era das Transigdes. Op.cit., p. 166.
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promulga¢do da Constituicdo e que lhe da sentido, de um projeto que é muito
anterior, que vem se desenvolvendo, ainda que sujeito a tropecos, a atropelos, ha
muito tempo. Numa leitura reconstrutiva, a Constituicdo reafirma, mais uma vez,
porque os reinterpreta, os grandes ideais de autonomia e de emancipacgdo presentes
nas grandes revoluc¢des do final do século XVI111.%

Ora, o processo constituinte de um Estado Democratico de Direito é um processo
permanente, que transcende até mesmo os grandes momentos e as grandes datas que, alias, so
sdo grandes momentos e datas a serem comemoradas se representarem alguma coisa para nos,
em termos de constru¢do do nosso futuro, sobre o pano de fundo de uma histéria mundial do
constitucionalismo democrético.®” Nesse sentido, pode-se perceber que uma Constituicdo formal
e rigida ndao funda uma comunidade de pessoas ligadas por valores, costumes, lingua e histéria
comuns, como pensam os autores classicos da Teoria Geral do Estado®, mas uma comunidade de

principios, ou seja, uma comunidade de pessoas que se veem como livres e iguais, apesar de

profundamente divididas em relacdo aos seus projetos de vida pessoais.®® Isso porque:

A constituigdo ndo é uma estdria acabada, com final feliz previamente arranjado, mas a
orientagdo de um caminho a seguir. Obra que deve reconhecer sua essencial incompletude,
ela ndo pode admitir “guardides” nem substituir os cidadaos em sua capacidade de criar novas
e inesperadas formas de socialidade. Ao contrdrio, deve esperar que suas lutas completem
uma estdria cujo texto apenas rascunhou, tornando-a histdria propriamente dita.’%°

E é justamente isso que autores como Habermas, com apoio em Sternberger, no exterior e,
no Brasil, Marcelo Cattoni e Alvaro Ricardo de Souza Cruz, denominardo de patriotismo
constitucional.!0?

O termo patriotismo constitucional foi desenvolvido por Dolf Sternberger para demonstrar

que a Lei Fundamental de Bonn de 1949, da Alemanha, foi responsavel pela criagdo de um novo

9% CATTONI, Marcelo. O Projeto Constituinte de um Estado Democratico de Direito(Por um Exercicio de
Patriotismo Constitucional, no Marco da Teoria Discursiva do Direito e do Estado Democratico de Direito,
de Jirgen Habermas). IN: SAMPAIO, José Adércio Leite(Coordenador). Quinze Anos de Constitui¢do. Op.cit.,
p. 142.

97 CATTONI, Marcelo. O Projeto Constituinte de um Estado Democratico de Direito(Por um Exercicio de
Patriotismo Constitucional, no Marco da Teoria Discursiva do Direito e do Estado Democratico de Direito,
de Jirgen Habermas). IN: SAMPAIO, José Adércio Leite(Coordenador). Quinze Anos de Constitui¢cdo. Op.cit.,
p. 153.

98 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 272 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

99 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000; DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2005; DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo Norte-
Americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

100 ARAUJO, Cicero Romao Resende de. A Forma da Republica: Da Constituicdo Mista ao Estado. Op.cit., p.
320.

101 HABERMAS, Jirgen. A Era das Transi¢cdes. Op.cit.; STERNBERGER, Dolf. Patriotismo Constitucional.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001; CATTONI, Marcelo. Poder Constituinte e Patriotismo
Constitucional. Op.cit.; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional. IN:
GALUPPO, Marcelo Campos.(Organizador). O Brasil que queremos: Reflexes sobre o Estado Democratico
de Direito. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2006, p. 47 a 103.
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vinculo entre os alemdes. Ndo mais aquele vinculo emocional com base em um suposto
compartilhamento de cultura, valores, lingua e histéria comuns, mas agora com base em direitos
e deveres comuns que os alemdes se reconheciam reciprocamente em fungdo do Texto
Constitucional. E isso porque ficou desmascarada a crenga na existéncia de sociedades
homogéneas em termos culturais e de valores. Como mostra Sternberger, os alemaes possuem
valores, cultura e histdria muito dispares, mas sdo capazes de se unir através de uma solidariedade
juridica com a fixagdo dos direitos fundamentais para todos. Temos assim ndo mais uma nagdo de
cultura, mas uma nacgdo de cidaddos que se reconhecem como livres e iguais e, portanto, como
portadores de direitos fundamentais.'®? Essas reflexdes de Sternberger foram apropriadas por
Jiirgen Habermas, que difundiu a ideia, e, no Brasil, por autores como Marcelo Cattoni e Alvaro
Ricardo de Souza Cruz, dentre outros.%

Criticando esse posicionamento tradicional no sentido de o poder constituinte origindrio
ser inicial, ilimitado, indivisivel, incondicionado e permanente, Cldudio Pereira de Souza Neto

assevera:

Apesar de o constituinte eventualmente assumir um papel “fundacional”, como ocorre nos
cendrios de “novo comego”, é insustentavel, ainda nesses casos, definir sua decisdo como uma
creatio ex nihilo, como uma decisdo que “nasce do nada”. A Constituigdo congrega elementos
do presente, do passado e do futuro. Por um lado, é o resultado de um processo histérico que
se reporta as tradigGes politicas que ddo um sentido de adequagdo e pertinéncia ao momento
constituinte. Por outro lado, apesar de proteger a estrutura politico-social vigente, oferece a
cidadania um projeto nacional pelo qual vale a pena perseverar.1%*

Outros autores, tais como Rosemiro Pereira Leal'®, Luiz Sérgio Arcanjo dos Santos'® e

Giorgio Agamben®’

, a partir de pressupostos tedricos distintos, também criticam a mitologia do
poder constituinte origindrio como um poder absoluto e ilimitado, tal como defendido pela teoria

tradicional.

102 STERNBERGER, Dolf. Op.cit.

103 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho en
Términos de Teoria del Discurso. Op.cit.; HABERMAS, Jirge. A Era das Transigoes. Op.cit.; CATTONI, Marcelo.
Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional. Op.cit.; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Poder Constituinte
e Patriotismo Constitucional. IN: GALUPPO, Marcelo Campos.(Organizador). O Brasil que queremos:
Reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Op.cit.; MEYER, Emilio Peluso Neder. A Decisdao no
Controle de Constitucionalidade. S3o Paulo: Método, 2008.

104 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Constitucionalismo Democratico e Governo das Razdes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 67 a 68.

105 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. 22 edi¢do, Belo Horizonte: Férum,
2017.

106 SANTOS, Luiz Sérgio Arcanjo dos. Processo e Poder Constituinte Origindrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016.

107 AGAMBEN, Giorgio. O Uso dos Corpos.[Homo Sacer, IV, 2]. S3o Paulo: Boitempo, 2017, Formato E-book.
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108 & possivel

Também a partir da perspectiva do ourigo, defendida por Ronald Dworkin
defender o equivoco da teoria tradicional do poder constituinte originario.

Para que essa critica seja bem compreendida, reconstruirei, mesmo que bem rapidamente,
a ideia do ourigo defendida por Dworkin e como essa ideia pode levar a uma reformulacdo da
teoria do poder constituinte originario entre nos.

Pois bem. De acordo com Dworkin, utilizando-se de uma frase atribuida a um poeta grego
de nome Arquiloco, a raposa sabe muitas coisas, enquanto o ouri¢o sabe uma Unica grande coisa.
Essa Unica grande coisa que o ourico sabe é a independéncia e a verdade do valor. E isso, segundo
o filésofo norte-americano, é uma grande coisa e muito importante.

A tese de Dworkin é no sentido de defender a unidade e independéncia do valor, ou seja, é
possivel conhecermos racionalmente os valores e falarmos da verdade e falsidade do valor. Assim,
contra os céticos e relativistas, Dworkin defendera a possibilidade de falarmos sobre a verdade do
valor,1%

Além disso, os valores se encontram interligados em uma Unica grande coisa. Em outras
palavras, Dworkin vai defender a possibilidade de se construir uma teoria que consiga unificar
todos os valores, de modo a demonstrar que ndo existem conflitos entre os valores.

A estrutura dos valores seria semelhante a de uma arvore, de modo que cada departamento
do valor seria um galho dessa &rvore. Como departamentos do valor, teriamos a Etica, a Moral, a
Moralidade Politica e o Direito. E a raiz dessa arvore a alimentar todos esses galhos seria o valor
da dignidade humana.!°

N3o é o momento de reconstruir todo o pensamento de Dworkin. Aqui, apresentarei apenas
alguns elementos que levem a uma possivel reconstrucdo da ideia de poder constituinte originario.

0 dominio da Etica é o da busca da felicidade individual. Esse dominio esta relacionado com
dois principios éticos fundamentais que configuram a prépria ideia de dignidade humana: o
autorrespeito e a autenticidade.

Autorrespeito significa que toda vida humana é importante e deve ser protegida,
resguardada e deve frutificar. Vidas humanas devem ser bem-sucedidas. Nenhuma vida humana é
mais importante do que outra. Contudo, o sucesso ou fracasso de uma vida humana depende das

escolhas individuais realizadas. Ninguém pode impor seu projeto de felicidade a uma outra pessoa.

Dai porque ndo é possivel pensar o autorrespeito enquanto principio de dignidade humana sem a

108 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.

109 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit.

110 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit.; Para mais informagdes, vide:
OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. 42 edi¢do, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017.
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autenticidade que significa que as pessoas devem construir seus proprios projetos de felicidade e
desenvolvé-los com liberdade e responsabilidade.

No entanto, os projetos de felicidade individuais necessariamente tocardo e estardo
relacionados com outros projetos de felicidade. Assim, o dominio da Etica que é o da busca da
felicidade e que pretende responder a questdo do que eu devo a mim mesmo, relaciona-se
necessariamente com o dominio da Moral, que diz respeito a questdo do que eu devo aos outros.
Os principios de dignidade da Etica sdo relidos no dominio da Moral a partir de dois principios
basicos: ndo atrapalhar e ajudar sempre que possivel.

Assim, em termos morais, sempre que ndo puder ajudar uma pessoa a desenvolver seu
projeto de felicidade, a Moral indica que ndo posso atrapalhar tal projeto. Caso contrario, ndo levo
a sério a ideia de que todos os projetos de felicidade sdo igualmente importantes.

Esses principios de Etica e de Moral se interligam a um novo dominio do valor, que Dworkin
denominard de Moralidade Politica. A Moralidade Politica é o dominio do valor que se liga a
construgdo de principios que uma comunidade politica organizada deve aceitar e realizar caso leve
a sério a ideia de dignidade humana.

De acordo com Dworkin, se aceitamos a ideia de dignidade humana enquanto autorrespeito
e autenticidade e no sentido de que ndao devemos atrapalhar os projetos individuais de felicidade
e ajudar no desenvolvimento desses projetos sempre que possivel e sempre que nao atrapalhe o
desenvolvimento dos nossos proprios projetos, entdo, em termos de Moralidade Politica, essa
comunidade necessariamente aceitard que as pessoas deverao ser tratadas com igual respeito e
igual consideragdo. Assim, a comunidade deverd se organizar politicamente de modo a tratar a
todos os seus membros como pessoas dotadas de igual respeito e igual consideracdo. E isso
somente é possivel por meio da democracia constitucional.

O Direito, entdo, é a estrutura institucional que visa garantir que a comunidade politica
tratard seus membros com igual respeito e igual consideracdo. E, portanto, o Direito a
institucionalizagdo da Moralidade Politica da comunidade. E exatamente nesse sentido que
Dworkin dird que o Direito € um ramo, um compartimento da Moral, pois visa realizar esses
principios morais fundamentais: as pessoas tém o direito moral de serem tratadas com igual
respeito e igual consideragao.

Ora, se o Direito é a institucionalizacdo da Moralidade Politica de uma comunidade de
principios, de uma comunidade democratica, ndo pode a Constituicdo instituir quaisquer principios
de organizacdo da vida social. A Constituicdo e, portanto, o Poder Constituinte Originario, apenas
pode tornar juridicos os principios morais de igual respeito e igual consideragdo. E esse processo

de institucionalizagdo da Moralidade Politica feito pelo Poder Constituinte Originario traduz essa
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moralidade politica a partir dos principios juridicos de igualdade e liberdade que sdo
complementares e interdependentes, ndo estando em conflito.

Dai porque também na 6tica da unidade do valor ou da teoria do direito como integridade,
de Ronald Dworkin, ndo é possivel entender o Poder Constituinte Originario como ilimitado e
absoluto.

Mas, isso significa que a teoria do Poder Constituinte Originario se tornou imprestavel? Sem
duvida que ndo. Até porque continua a ideia bdsica de que o Poder Constituinte Originario somente
nasce em momentos de crises institucionais gravissimas e, portanto, o Poder Constituinte
Originario ndo pode ser desencadeado a qualquer momento, mas apenas em situagdes
excepcionais para rever o pacto fundamental de toda a comunidade.

Demonstra-se, portanto, a necessdria e urgente revisao da teoria do poder constituinte
originario para ndo mais pensa-lo como absoluto e ilimitado, mas como um processo politico que

visa ampliar e melhorar os direitos de igualdade e liberdade entre nés.
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