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CONSTITUINTE EXCLUSIVA, POLITICA E DEMOCRACIA:
um ponto de vista da filosofia do direito?,?

José Ricardo Cunha?

RESUMO: No ano de 2013, o governo federal brasileiro, por meio da presidenta Dilma
Roussef, prop0s a realizagdo de um plebiscito a fim de convocar uma constituinte exclusiva
para realizar a reforma politica. Tal proposta sofreu varias criticas tanto de politicos da
oposicdo como de alguns juristas. O presente artigo argumenta favoravelmente a proposta de
uma constituinte exclusiva. Em relacdo ao aspecto politico, utiliza fundamentos tedricos da
democracia radical — Ernesto Laclau e Chantal Mouffe — para reconhecer que 0 espaco
politico € o campo do genuino antagonismo e da articulagdo das demandas populares e que,
por isso mesmo, nada mais adequado do que a reforma politica, ou seja, a decisdo sobre a
politica da politica, se realize a partir da participacdo direta da populacdo e, por isso, a
importancia do plebiscito. No aspecto juridico sustenta que ndo ha nenhuma contradicdo no
reconhecimento de limites para uma assembléia constituinte e, nesse sentido, uma
constituinte exclusiva ndo é, ontologicamente, menos poder constituinte. Usa elementos da
Metafisica de Aristoteles para o argumento ontologico. Por fim, sugere que a assembléia
nacional constituinte exclusiva para a reforma politica seja realizada por meio de
representantes que ndo sejam escolhidos apenas entre os politicos profissionais, mas de
movimentos sociais e outros canais de participacdo popular.
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EXCLUSIVE CONSTITUENT, POLITICS AND DEMOCRACY:
a point of view of philosophy of law

ABSTRACT: In 2013, the Brazilian federal government, through President Dilma Rousseff,
proposed holding a plebiscite to convene a constituent exclusive to accomplish political
reform. This proposal has undergone several criticisms of both opposition politicians and
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some jurists. This article argues for the proposal of an exclusive constituent. Regarding the
political aspect, uses theoretical foundations of radical democracy - Ernesto Laclau and
Chantal Mouffe - to recognize that the political space is the field of genuine antagonism and
articulation of popular demands and that , therefore, nothing is more appropriate than the
policy reform , ie , the decision about the politics of politics, takes place from the direct
participation of the population and therefore the importance of the plebiscite. In the legal
aspect maintains that there is no contradiction in recognizing limits for a constituent
assembly and, accordingly, a exclusive constituent is not ontologically less constituent
power. It uses elements of Aristotle's Metaphysics for the ontological argument. Finally, it
suggests that the constituent assembly solely for political reform is carried out by means of
representatives who are chosen not only among professional politicians, but social
movements and other channels of popular participation.

KEYWORDS: exclusive constituent - political reform - radical democracy - limits of

constituent power - ontology.

I) INTRODUCAO

O ano de 2013 foi politicamente marcado por uma série de manifestacdes populares
ocorridas em todo o Brasil, especialmente no més de junho. Numa alusdo ao Maio de 68
ocorrido na Franca, esse movimento passou a ser chamado de Junho de 2013.# Inicialmente
caracterizado como um protesto diante do aumento no valor das passagens dos Onibus
urbanos, o movimento rapidamente ganhou uma conotacdo maior. Na verdade, 0s protestos
eram tdo difusos que foi mesmo dificil capturar o amago da questdo. Contudo, ficou claro
para todos uma certa insatisfacdo dos manifestantes com o0s canais tradicionais de
representacdo politica, especialmente com os partidos politicos e os politicos profissionais.
Em resposta a esse aspecto das manifestacdes, o governo federal da Presidenta Dilma
Rousseff (Partido dos Trabalhadores), no dia 24/06/13, prop0s a realizagdo de um plebiscito
para que o povo decidisse sobre a convocacdo de uma Constituinte Exclusiva para realizar
uma reforma politica.> Essa proposta sofreu reacdes tanto por parte de politicos da oposicéo

4 - Embora seja sim possivel, até certo ponto, uma aproximacdo dos dois movimentos, certamente ha
inumeras diferengas entre eles. Especialmente o fato de o movimento brasileiro ser menos ideologizado do que
o francés.

5 - Cf http//oglobo.globo.com/pais/reforma-politica-dilma-propoe-plebiscito-para-constituinte-
exclusiva-8798045. Cf. http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/Dilma-propoe-Constituinte-

exclusiva-para-reforma-politica/4/ 28208
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como por parte de alguns juristas.® O argumento basico tinha um aspecto politico e um
aspecto juridico. No plano politico dizia-se que a competéncia da reforma politica era do
Congresso Nacional (portanto dos politicos profissionais) e que fazer diferente disso seria
reconhecer a faléncia do sistema politico brasileiro. No plano juridico dizia-se que um Poder
Constituinte € sempre soberano e ilimitado, portanto ndo poderia sofrer reservas quanto ao

seu plano de atuag@o nesse ou naquele aspecto da constituicao.

Esse artigo ira apresentar uma contracritica aos argumentos acima citados e fazer
uma defesa tanto da proposta de um plebiscito quanto, especialmente, de uma Constituinte
Exclusiva para realizar a tdo propalada reforma politica no Brasil.

I1) RADICALIZANDO A DEMOCRACIA: PELA PARTICIPACAO POPULAR NO

PLEBISCITO.

O pensamento liberal tradicional enxerga a politica, via de regra, mediada pelas
ideias de universalismo, racionalismo e individualismo. A comunidade politica é vista como
um conjunto de individuos racionais que adotam mecanismos politicos para fazer a gestdo
de sua convivéncia. A sociedade é tomada como um somatério de partes funcionais e
funcionalizantes onde cada individuo dentro de cada grupo social goza de um status politico
que Ihe permite, a0 mesmo tempo, participar da vida publica em diferentes niveis de
engajamento (conforme sua preferéncia) e dedicar-se a sua vida privada a fim de realizar
projetos e obter os bens que Ihe interessam.

Se, por um lado, essa engrenagem resultante do pensamento liberal tradicional parece
fazer sentido, por outro lado, essa engrenagem surge cOmo um mecanismo autossuficiente
gque mantém a sociedade em permanente estabilidade e harmonia, ainda que aparente, como
se as decisbes politicas fossem sempre legitimas e resultantes de grandes acordos sociais ou,
ao menos, da utilizagdo aceitavel da regra da maioria.

Contudo, a prética politica, quando olhada atentamente, é mais complexa e delicada.
Os interesses, mais ou menos racionais, sdo sempre mais relevantes do que as

funcionalidades e as particularidades costumam pesar mais do que as universalidades. De

6 - Cf http://oglobo.globo.com/pais/constituinte-especifica-para-reforma-politica-contestada-por-
ministros-do-stf-especialistas-8800461
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efeito, uma boa teoria ou filosofia politica parece ser aquela que possui maior capacidade de
incluir elementos que costumam ser desprezados pelo pensamento liberal tradicional, tais
quais as paixdes, as contradicdes, as filiacbes e, sobretudo, o antagonismo inevitavel que
marca 0 campo politico. Nessa perspectiva vai a abordagem de Chantal Mouffe e Ernesto
Laclau desenvolvida desde a década de 1980. Em Hegemony and Socialist Strategy (1986)
0s autores construiram toda uma teoria social que tem por base a pluralidade resultante do
inevitavel convivio fisico e ideoldgico de pessoas reais e grupos sociais encarnados. A vida
social é o produto desse inescapavel convivio onde nada nem ninguém sobrevive fora da
dindmica de relacionamentos. Portanto, ndo ha uma dimensdo de objetividade total como se
algo ou alguém ndo fosse mesmo interpelado e limitado, de alguma maneira, por um outro
objetivo: This ‘'experience' of the limit of all objectivity does have a form of precise
discursive presence , and this is antagonism.” Mas é preciso ter em conta que antagonismo
ndo significa nem oposi¢cdo nem contradigdo:

In the case of contradiction, it is because A is fully A that being-not-A is a
contradiction - and therefore an impossibility. In the case of real opposition,
it is because A is also fully A that its relation with B produces an objectively
determinable effect. But in the case of antagonism, we are confronted with
a different situation: the presence of the ' Other' prevents me from being
totally myself. 8

Chantal Mouffe assim explica a ideia: se aceitarmos que todas as identidades sdo
relacionais e que a condigdo de existéncia de qualquer identidade é a afirmacao de uma
diferenga, determinag¢do de um “outro” que desempenhara o papel de “elemento externo
constitutivo”, torna-se possivel compreender a forma como surgem os antagonismos.® 1sso
significa que longe de representar um esquema harmdnico onde as instituicbes funcionam
em concérdia e com auséncia de conflitos, a democracia ndo pretende fazer desaparecer 0s
antagonismos e mesmo as hostilidades que dele decorrem, mas sim moldar esse

antagonismo para que o outro, o diferente, ndo seja visto como um inimigo a ser aniquilado

7 - MOUFFE, Chantal. LACLAU, Ernesto. Hegemony and Socialist Strategy. Londres: Verso, 1986,
p. 122. Esta "experiéncia” de limite de toda a objetividade tem uma forma precisa de presenca discursiva, e
isto é antagonismo.

8 - MOUFFE, Chantal. LACLAU, Ernesto. Op. cit, pp. 124-125. No caso de contradigéo, é porque A
é totalmente A que esse ser-ndo-A é uma contradicéo - e, portanto, uma impossibilidade. No caso de oposic¢éo
real, € porque A é também totalmente A que sua relagdo com B produz um efeito objetivamente determinavel.
Mas, no caso de antagonismo, somos confrontados com uma situacéo diferente: a presenca do "outro" me
impede de ser totalmente eu mesmo.

9 - MOUFFE, Chantal. O Regresso do Politico. Lishoa: Gradiva, 1996, p. 13.



e sim como um adversario nas inevitaveis disputas politicas. Adversario que, diga-se de
passagem, no momento seguinte pode deixar de sé-lo para se tornar um aliado, ainda que
conjuntural. De qualquer forma, a politica € o espaco do dinamismo e das contingéncias. As
pretensbes de unanimidade e consenso ndo sdo apenas ilusdrias, mas podem trazer
consequéncias nefastas para a democracia por ignorar o antagonismo proprio do politico. E
quando isso acontece, as lutas democraticas tendem a ser substituidas por debates étnicos ou
religiosos, via de regra tendentes a intolerancia. 1©

Portanto, as Iutas populares e democraticas sdo aquilo que animam o espaco politico
e estas devem ser exercidas, como de fato o sdo, diretamente pela populagéo, pelo povo. N&o
ha mal nenhum, ao contrario, que existam canais institucionais de participacdo. Tais canais
organizam estas lutas e podem, em muitos casos, aglutinar ideologicamente as demandas
sociais. Partidos politicos e parlamentares deveriam cumprir este papel, ainda que o fagcam
de forma contraditéria como é tipico dos processos de luta pelo poder. Portanto ndo se trata
de demonizar partidos e politicos profissionais, mas ndo se pode reduzir a vivacidade prépria
do campo politico a estes agentes institucionais. Certamente hd um lugar mais vibrante de
participacdo direta onde o povo pode manifestar-se enquanto tal, ainda que seja dificil a
tarefa de definicdo de povo. Ernesto Laclau!! chamou minha atencdo para um aspecto
especifico da filosofia politica de Jacques Ranciere que é particularmente interessante a

respeito dessa questao:

O demos atribui-se, como sua parcela prépria, a igualdade que pertence a
todos os cidaddos. E, com isso, essa parte que ndo é parte identifica sua
propriedade imprépria com o principio exclusivo da comunidade, e
identifica seu nome — o nome da massa indistinta dos homens sem
qualidade — com o nome da prépria comunidade. Isso porque a liberdade —
que é simplesmente a qualidade daqueles que ndo temnenhuma outra (nem
mérito, nem riqueza) — é ao mesmo tempo contada como a virtude
comum... 0 povo apropria-se da qualidade comum como sua qualidade
prépria. O que ele traz a comunidade é, propriamente, o litigio.12

Ndo ha uma unidade ontologica transcendental naquilo que chamamos povo, muito
menos ideoldgica. Por isso mesmo é comum que juristas recorram a categorias abstratas para
tratar da identidade popular, tais como nacdo/nacionalidade ou cidaddo/cidadania. O povo é

simplesmente a expressao daquilo que é comum, o que certamente ndo € a virtude politica

10 . MOUFFE, Chantal. Op. Cit, pp. 16-17.
11 - LACLAU, Emesto. A Razéo Populista. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013, p. 151.
12 - RANCIERE, Jacques. O Desentendimento: politica e filosofia. Sio Paulo: Ed. 34, 1996, p. 24.



ou moral, mas basicamente a liberdade de uma acdo politica que expressa equivaléncias e
diferencas, o litigio como afirma Ranciére ou o antagonismo como querem Mouffe a Laclau.
No espaco politico ndo pode haver garantias e certezas, mas sim pretensdes, producbes
discursivas de razbes, e articulagbes de demandas que transformam lutas individuais em
lutas populares. Nesse sentido, o espago politico carece de uma fundamentacdo absoluta ou
mesmo de formas absolutas de legitimacdo. Claro que ha formas importantes como a forma
Estado de Direito, mas seria uma ilusdo transformar esta ou qualquer outra forma em razéo
definitiva. Alids, as razGes definitivas inclinam-se inevitavelmente ao totalitarismo, tal qual
a famosa razéo de estado do absolutismo esclarecido.

Para o0 exercicio de uma democracia real é preciso, sob esse ponto de vista,
reconhecer 0 espaco do poder como devir, como espago a ser permanentemente disputado
por sujeitos com identidades cambiantes em processos sociais sempre relacionais, onde
dialeticamente a subjetividade limita a objetividade plena, mas também a objetividade limita
a subjetividade plena. Nesse sentido, € compreensivel que tradicGes politicas distintas
afirmem e neguem certos valores, ao mesmo tempo. S&o expressdes de identidades que se
estabelecem como prevalentes em dado momento, mas que podem se enfraquecer em outro
momento histérico. Dai que a identidade popular se constitua a partir de um principio de
equivaléncia democratical® onde ocorre a convergéncia de diferentes lutas democraticas de
tal forma que as exigéncias de um grupo possam ser articuladas com as de outro grupo. E
fundamental levar em consideracdo que é exatamente a articulacdo destes diferentes grupos
com seus respectivos equivalentes democraticos que assegura 0 campo politico como de fato
democratico, como resisténcia a toda a forma de opressdo, isto é, como campo de
emancipacdo. Nesse sentido ha uma unidade ontoldgica concreta entre identidade popular e
emancipacdo que ndo é redutivel a nenhum canal ou mecanismo formal de representacéo.
Isso nos leva a concluir que a democracia ndo se confunde com as suas instituiches e por
isso deve haver uma forma popular de expressdo e manifestacdo direta.

Tendo ou ndo maior compreensdo tedrica do problema democratico, o fato é que o
constituinte  brasileiro (1986-1988) reconheceu a necessidade de mesclar mecanismos

institucionais tradicionais (como partidos e eleicdes periodicas) com possibilidades de

13 - LACLAU, Emesto. A Razdo Populista. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013, pp. 122-137. MOUFFE,
Chantal. O Regresso do Politico. Lisboa: Gradiva, 1996, p. 33-34.
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exercicio direto do poder politico da populacdo (como plebiscito e referendo, além do
voto).14 Em outras palavras, o constituinte reconheceu que o poder constituinte que Ihe
fundamenta e deu origem ndo se dissolvia com o fim da assembleia constituinte, mas
permanecia na forma povo com a poténcia essencial para fazer as mudangas e ajustes
necessarios e oportunos. Trata-se do campo politico pensando-se a Si mesmo, Seu universo
de limites e possibilidades. O povo, esse espago do comum que relne ndo apenas as pessoas
destacadas por mérito, representacdo, competéncia ou riqueza, mas todos os sem qualidade
(no dizer de Ranciére), mantém-se como espago Vivo que resiste até mesmo aos canais
tradicionais de representacdo. Coloca-se disposto a repensé-los como o método que melhor
dé vazdo as lutas populares.

Diante disso, nada parece mais apropriado e certeiro do que a convocagdo de um
plebiscito (consulta a0 povo) para colocar nas maos do povo (poder constituinte originario) a
reforma das regras democraticas, ou seja, do préprio processo politico. Resta mais do que
evidente que a reforma politica necessaria ao pais encontra varios obstaculos para ser
realizada pelos canais tradicionais, isto €, por partidos politicos e politicos profissionais
(parlamentares). Isso ndo quer dizer que eles sejam menos importantes ou incapazes de
exercer o oficio, mas que quando se trata da politica sobre a politica esses canais tradicionais
se encontram comprometidos por varias razbes mais ou menos Obvias, jA que eles sdo
destinatarios particularmente interessados nesta reforma. Claro que ndo podemos ser
ingénuos a ponto de achar que a populacdo N30 POSSUi Seus COMPromissos e interesses
especificos. Certamente que diferentes setores populares e grupos mais ou menos
organizados possuem interesses que indubitavelmente aparecerdo de alguma forma no
processo constituinte. De efeito, ndo hd como eliminar a questdo do autointeresse e € proprio
do espaco democratico constituir-se numa arena de disputas legitimas. Mas é preciso

reconhecer que os politicos profissionais possuem interesses muito especificos acerca do

14~ Vale lembrar que institutos de participagdo popular ndo chegama ser uma novidade na tradigdo do
constitucionalismo brasileiro. Mesmo a Carta autoritaria de 1937 previa, originalmente, em seu art. 174, 84° a
possibilidade de realizagdo de plebiscito nacional no caso de haver conflito entre Executivo e Legislativo em
matéria legislativa. Esse artigo foi modificado posteriormente pela Lei Constitucional n°9 de 1945, mas a
possibilidade do plebiscito foi mantida. Também na Constituicdo de 1946 o plebiscito foi previsto no art. 2°
como uma das alternativas para se mexer na composicdo dos estados federados. Portanto, a poss ibilidade
juridica da participacdo popular em matéria politica ndo deve ser considerado algo de extraordinario. Agradeco
a Fernando Leal (FGV Direito Rio) por chamar minha atencédo para este ponto.



processo politico que visam a producdo ou asseguramento de beneficios e, talvez, privilégios
para 0 exercicio de mandatos. Este tipo de compromisso é que ficaria, a0 menos, diluido
numa constituinte popular.l® Todavia, ainda que os politicos profissionais ndo estivessem
comprometidos, quando se trata da politica sobre a politica, da preservagdo do antagonismo
préprio da coexisténcia politica, é vital e visceral que a forma povo se manifeste
diretamente, inclusive para dizer se quer ou ndo a reforma. Aqui ninguém fala por ninguem,
mas cada um fala por si, embora certamente movidos pelo principio da equivaléncia
democratica. Nao se trata de representacdo, mas de presentacao politica.

E importante notar que had um compasso historico de lutas emancipatorias que
culmina na participacdo popular sobre a reforma politica. A economia que muitas vezes
subjuga as pessoas e lhes retira a autonomia, pela primeira vez na histéria do Brasil tem
servido para reduzir as desigualdades sociais 1 diminuindo o fosso que separa os mais ricos
dos mais pobres. Evidente que essa distancia continua gigantesca e grotesca e que, de efeito,
a politica de combate a desigualdade e a pobreza precisa ser reforcada, mas ja temos alguns
resultados positivos que permitem um certo nivel de autonomia para que todo o povo —
todos nos que temos como Unica qualidade em comum a liberdade — possa se manifestar
sobre as proprias regras do jogo. Claro que os argumentos elitistas insistirdo em dizer que o
povo ndo é preparado, qualificado e esclarecido o suficiente para tomar decisfes vitais. Mas
o elitismo conservador estd permanentemente campanado nas esquinas da histéria e sempre
reagira a qualquer proposta genuinamente popular.

Assim, todos os elementos formais e materiais estdo presentes para que um plebiscito
seja convocado. Basta que o Congresso Nacional compreenda que a maior nobreza de sua
atuacdo ndo é representar 0 povo, mas permitir que ele presente-se a si mesmo. De efeito,
basta utilizar o instituto do referendo previsto na Constituicdo no art. 14 inciso | e convoca-
lo nos termos do artigo 49 inciso XV. Ao exercer essa competéncia 0 Congresso Nacional
muito longe de reconhecer eventuais limitagOes estaria sim reconhecendo a forga e
legitimidade primeira da soberania popular e da forma povo como expressdo maior de

autonomia e liberdade.

15 - Sou grato a Ana Paula de Barcellos (UERJ) por chamar minha atengéo para este aspecto.
16 - Cf. http://www.cartacapital.com.br/economia/em-2011-brasil-atingiu-menor-indice-de-
desigualdade-social-da-historia Cf. Comunicado 111 IPEA: Mudancas recentes na pobreza brasileira.
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II)A CONSTITUINTE EXCLUSIVA COMO REALIZACAO DE UM PLENO
PODER CONSTITUINTE

E recorrente na teoria constitucional o tema dos limites do Poder Constituinte. Sobre
esse ponto, a doutrina tradicional costuma caracterizar 0 poder constituinte originario como
sendo inicial, autdnomo e incondicionado. E inicial porque a constituicio que ira criar é a
base sobre a qual se desdobraré toda a ordem juridica; é autbnomo porque s6 compete a ele
decidir como serd a constituicdo; € incondicionado porque ndo se subordina a qualquer tipo
de regra prefixada. Alguns autores chegam até a usar a expressdo ilimitado para afirmar que
ndo ha nenhuma forca politica ou de direito que possa restringi-lo.1’

Dito isto, quero argumentar no sentido contrario, de que muito embora boa parte da
doutrina reconheca essas caracteristicas de autonomia e incondicionalidade, a ideia de um
poder constituinte originario totalmente ilimitado, quando tensionada ao extremo, pode
chegar ao absurdo. Note-se que certamente, agrediria ndo sO ao sentimento popular mas,
também, a prdpria consciéncia juridica um poder constituinte que rejeitasse qualquer direito
fundamental j& consagrado ou que se desviasse dos pilares democraticos de sustentacdo do
estado. Como imaginar uma constituicdo, de um ponto de vista eminentemente juridico, que
repelisse principios como do devido processo legal ou da reserva legal? Seria dificil, para
ndo dizer impossivel, exigir obediéncia juridica diante de uma situacdo como essa. A afronta
a consciéncia juridica seria tamanha que restaria pouco provavel reconhecer tal diploma
como uma constituicdo. Esse é exatamente o cendrio que explora Robert Alexy ao tratar da
hipétese do artigo constitucionalmente absurdo. O autor fala de uma assembleia constituinte
que tivesse adotado como artigo primeiro da constituicdo o enunciado: X é uma republica
soberana, federal e injusta. Uma tal situacdo ndo caracterizaria, segundo Alexy, um erro

técnico ou convencional, mas sim uma contradicdo performativa na medida em que con el

17 . Cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 54; FERREIRA
FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 25. TEMER,
Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 34.
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acto de promulgar una Constitucion se formula necesariamente una pretension de justicia.
18 19

Na linha do argumento apresentado por Alexy, temos que a ideia de uma auséncia
total de limites para o poder constituinte originario tem mais sentido retérico do que efeito
pratico, pois permanece como uma ideia valida apenas enquanto ndo testada empiricamente,
isto é, enquanto a elaboracdo constitucional ndo ande distante da tradicdo historica e dos
valores socialmente aceitos. Uma boa teoria constitucional ndo pode compreender o poder
constituinte originario apenas como um fato, como algo que é, mas deve compreendé-lo,
também, como um valor, como algo que deve ser, pois é sobretudo ai que se radica o

fundamento de sua legitimidade. Nas palavras do constitucionalista Paulo Bonavides:

Os governantes, comandando e postulando obediéncia em nome dessas
regras ou desse sistema de organizacdo [poder constituinte], podem,
contudo, ter sua autoridade questionada, numa interrogacao de legitimidade
acerca da licitude ou dos limites da sobredita obediéncia. Se isso acontece,
principia entdo uma reflexdo que obrigatoriamente se inclina para 0 exame
dos valores cuja presenca justifica tanto o comando como a obediéncia. O
poder constituinte deixa de ser visto como um fato, como o poder que é ou
que foi, para ser visto como um fato acrescido de um valor; como o poder
que deve ser, conforme o titulo de legitimidade que lhe sirva de raiz ou
respaldo naconsciéncia dos governados... A grande descoberta ou o grande
passo que a Ciéncia deu e a que se reportava 0 abade Sieyes €
indubitavelmente o que procede da verificacdo de que o poder constituinte
existe como fato. Mas ndo como fato apenas, sendo também como valor,
em cujo nome atuam com legitimidade os poderes constituidos... A doutrina
do Poder Constituinte ndo nasce do fato, mas do valor anexo ao fato. 2°

Com efeito, ndo resta duvida de que o poder constituinte originario que institui o
ordenamento juridico € um poder de fato assentado sobre a representatividade da assembleia
nacional constituinte, mas a qualidade de poder juridico, ou seja, como poder que pode ser
reconhecido como de direito, transcende sua dimensdo meramente fatica para assumir uma
dimensdo axiologica. A legitimidade ndo se refere apenas a representatividade, mas também

aos fundamentos éticos que, assim se espera, sejam salvaguardados na constituicdo nascente.

18 - ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la Justicia. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 38.

- Vale ressaltar que Alexy esta longe do grupo dos autores ndo-positivistas mais radicais. 1sso
porque embora reconheca uma conexdo necessaria entre direito e moral, admite, ao mesmo tempo, que 0
direito também se manifesta como autoridade, como coergdo real. Trata-se do que ele denominou de Tese da
Dupla Natureza do Direito, isto é, o direito possui uma dimensdo ideal (correcdo) e uma dimensdo real
(coercdo). Cf. ALEXY, Robert. On the Concept and the Nature of Law. In Ratio Juris Vol. 21 No. 3
September 2008.

- BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 138
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Por conseguinte, ndo se trata de um poder ilimitado como se partisse do nada — creatio ex
nihilo — e a nada estivesse vinculado, numa ideia (iluséria) de onipoténcia constituinte.
Nessa linha assevera Canotilho:

A doutrina actual rejeita esta compreensdo [de onipoténcia constituinte].
Desde logo, se o poder constituinte se destina a criar uma constituicdo
concebida como organizacdo e limitagdo do poder, ndo se vé como esta
‘vontade de constituicdo’ pode deixar de condicionar a vontade do criador.
Por outro lado, este criador, este sujeito constituinte, este povo ou nagdo, é
estruturado e obedece a padrGes e modelos de conduta espirituais, culturais,
éticos e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e,
nesta medida, considerados como ‘vontade do povo’. Além disto, as
experiéncias humanas véao revelando a indispensabilidade de observancia
de certos principios de justica que, independentemente da sua configuragédo
(como principios suprapositivos ou como principios supralegais mas intra-
juridicos) sdo compreendidos como limites da liberdade e omnipoténcia do
poder constituinte.2?

Mas o0 que tem a ver a desconstrucdo do argumento de um poder constituinte
flimitado e incondicionado com a ideia de uma constituinte exclusiva? Pois bem, lembremo-
nos que o principal argumento juridico contra a constituinte exclusiva era exatamente o de
que um poder constituinte € sempre soberano e ilimitado, portanto ndo poderia sofrer
reservas quanto ao seu plano de atuagdo nesse ou naquele aspecto da constituicdo. Ora, se
forem razoaveis 0s argumentos até aqui apresentados contra a incondicionalidade e
ilimitabilidade do poder constituinte, temos que é plenamente aceitavel que um poder
constituinte  sofra um dado condicionamento, um limite ou uma restricdo quanto ao seu
campo de atuacdo. Isso, ressalte-se, por decisdo do povo soberano, fonte primaria de
legitimidade do proprio poder constituinte, assim manifestado por meio de democratico
plebiscito. Teriamos, entdo, o constituinte derivado (Congresso Nacional) convocando o
plebiscito para que o povo manifeste ser contra ou a favor de uma constituinte exclusiva
para efetuar a reforma politica. Sendo a manifestacdo popular favoravel, novamente o
constituinte derivado iria atuar aprovando uma emenda constitucional convocando o poder
constituinte origindrio para manifestar-se, exclusivamente, sobre assuntos da reforma
politica. Haveria sim, nesse caso, uma limitacdo ou condicionamento do poder constituinte
absolutamente bona fide e totalmente compativel com os valores democraticos e a soberania

popular.

- CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 77.



Além desse limite de atuacdo tematica, certamente haveria um outro limite para a
atividade dessa assembleia constituinte: ndo poderia ela suprimir direitos politicos ja
consagrados na propria constituicdo. Sua tarefa seria a de ocupar-se dos modelos possiveis
de funcionamento das instituicbes politicas, j& que tal funcionamento esta previsto no
préprio texto constitucional brasileiro. Esse segundo limite ou condicionamento continua em
consonancia com todos 0s argumentos anteriormente apresentados.

Em relagdo ao procedimento delineado no paragrafo anterior, é bem verdade que
alguém poderia contra-argumentar dizendo que uma vez instaurado o poder constituinte ele
poderia insurgir-se contra o limite que lhe fora imposto para agir como se fosse um poder
constituinte pleno e ndo exclusivo. Um tal argumento j& abandona o campo da teoria
constitucional e juridica para situar-se no campo dos cenarios possiveis. Claro que, dada a
contingéncia do mundo real, este poderia sim ser um cenario possivel, como também o seria
aquele cenario onde tudo funciona perfeitamente como o previsto. Nessa linha de
argumentacdo, a questdo passa a ser, entdo, de probabilidade. Acho pouco provavel que
alguém, sinceramente, aposte no primeiro cendrio, 0 da insurgéncia do poder constituinte
aos limites que Ihe foram impostos. A estabilidade politica alcancada no Brasil, ap6s longos
periodos de lutas por direitos civis e politicos, j& consolidou uma tradicdo democrética, ao
menos no que tange ao funcionamento regular das instituices politicas.?? Meu
convencimento é que o compromisso juridico e politico, repito: bona fide, assumido
publicamente pelos integrantes da assembleia constituinte seria suficiente para manter 0s
condicionamentos estabelecidos. Além disso, a conformidade de todo o processo com a
forma estado de direito, indubitavelmente produziria uma firme conviccdo tanto nos
constituintes como na sociedade em geral de que as regras devem ser respeitadas e o
guebrantamento de tais regras ensejaria ndo apenas reprovacdo e vergonha publica como
responsabilidade politica e juridica. Além disso, a propria ideia de democracia radical que
fundamenta a proposta no plano politico, também funciona como uma garantia de que a
constituinte exclusiva ira limitar-se a definicdo das regras do jogo politico sem suprimir ou

violar direitos. Isso porque o campo do enfrentamento agonistico coloca sempre 0s

22 - Claro que aqui ndo levo em conta os problemas de desvios da ética e da legalidade onde agentes
publicos ou mesmo setores privados se beneficiam de alguma forma do funcionamento da maquina publica,
como nos casos de corrupgdo. Esse é umgrave problema ainda a ser resolvido tanto no plano juridico como no
plano cultural.



interesses distintos em debate, permitindo que as forcas politicas concretas se manifestem
para alkm das abstracdes universais. Assim, & razodvel imaginar que para cada ameaca
haveria uma resposta concreta.??

Assim sendo, voltamos ao aspecto central do debate que se passa, exatamente, no
campo tedrico. Uma constituinte exclusiva seria menos poder constituinte do que uma
constituinte ndo exclusiva ou plena? Se pensarmos em termos de extensdo a resposta seria
sim. Todavia, 0 que define um poder constituinte ndo é sua extensdo, mas sSim sua
intensdo.?* O poder constituinte é a radical capacidade politica e juridica de fazer mudancas
na ordem social por intermédio da forma direito. Essa capacidade ndo tem a ver com a
abrangéncia do debate constituinte e da constituicdo resultante.

Prova disso é que o mundo conhece constituicdes reais de diferentes tamanhos, das
mais sintéticas, como a americana, as mais analiticas, como a brasilkira. O que
verdadeiramente define esta capacidade constituinte é a forca, o poder, a energia de
deliberacdo, isto é, sua intensdo. De efeito, a resposta correta a pergunta acima formulada é
ndo; uma constituinte exclusiva ndo é menos poder constituinte do que uma constituinte ndo
exclusiva.

O ponto central do nosso problema coincide com a questdo acerca do que seja o
poder constituinte. Estamos debatendo, portanto, no plano ontoldgico, da investigacdo do ser
enquanto ser: 0 que € um poder constituinte? Trata-se do plano de investigacdo que
Aristoteles denominou de saber metafisico, ou seja, qual é a substdncia do ser. Na
perspectiva Aristotélica, conforme desenvolvido em sua Metafisica, a substancia (ousia)
pode ser tomada no sentido de arkhé, como uma forca origindria e, nesse sentido, o
fundamento de todos os seres e tudo 0 que €; no sentido de aitia, como causa ou aquilo que é
responsavel pela existéncia de algo ou do ente; e no sentido de kypokeimenon, como a base,
suporte ou substrato das qualidades essenciais de qualquer ser ou de um ente especifico. Por
conseguinte, conhecer o ser significa saber de sua substancia seja pelo seu fundamento, pela

sua causa ou pelas suas qualidades, de tal forma que do ser em geral eu possa identificar o

23 - Sou grato a Guilherme Leite Gongalves por chamar minha atencédo para esse aspecto do meu
argumento.

24 - Que seja, de plano, esclarecida, caro leitor, a homonimia entre intenséo e intengéo. Enquanto esta
Gltima diz respeito a propdsito, pretensdo, meta; a palavra intensdo designa ato de intensar, forca, veeméncia,
energia.



ente especifico.2> Isso significa que é necessario saber da arkhé, da aitia e do kypokeimenon
de um poder constituinte para se identificar um dado fendmeno concreto como tal — poder
constituinte. Assim, temos que tanto uma constituinte ndo exclusiva como uma constituinte
exclusiva possuem a mesma natureza ontologica. No caso de ambas, a arhké é a forca do
povo ou uma vontade popular gque sustenta o poder constituinte. Sem povo, ndo ha
constituinte e, portanto, constituicdo. J& em relacdo a aitia, poderiamos raciocinar como o
faz Aristételes pensando diferentes planos de causalidade do poder constituinte (causa
formal, material, eficiente ou final), mas ficarei apenas no plano da causa eficiente que, tanto
na constituinte exclusiva como na ndo exclusiva, € a mesma: a acgdo juridico-politica do
poder constituinte derivado que por emenda a Constituicdo existente convoca uma
assembleia constituinte originaria para rever e reformar as bases da ordem social. Sendo que
no caso da constituinte exclusiva, como proposto em junho de 2013 pelo governo federal,
seria para rever e reformar a ordem politica apenas, ou como disse antes, a politica da
politica. Por fim, em relacdo ao kypokeimenon temos, novamente, as mesma caracteristicas
em ambas ideias de constituinte: 0 sujeito ou substrato do poder constituinte que permite que
as qualidades de um poder constituinte se assentem é a assembleia popular ou de
representantes da populacdo atuando com regras préprias, 0 que pode ser feito valendo-se de
um congresso nacional ja existente (politicos profissionais anteriormente eleitos e no
exercicio do mandato) ou fazendo-se coincidir o inicio da assembleia constituinte com o
inicio do mandato de parlamentares (politicos profissionais) que ainda serdo eleitos e
poderdo, por isso, serem escolhidos levando-se em consideracdo o que pensam em relacdo a
proposta de constituinte. Mas nessa dimensdo do kypokeimenon da constituinte ha uma
terceira possibilidade: a de se realizar a assembleia constituinte ndo por meio de politicos
profissionais (congresso nacional), mas sim de representantes da populacdo escolhidos por
setores ou segmentos previamente definidos e que ndo sejam necessariamente politicos
profissionais, mas sim representantes populares que cumpram a tarefa constituinte e apds

retornem ao seu lugar social de origem.

25 . REALE. Giovanni. Aristoteles — Metafisica: ensaio introdutério. Sdo Paulo: Loyola, 2005.
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Ainda pensando em termos ontoldgicos, vale lembrar a afirmacdo de Aristoteles: o
ser se diz em dois modos.?® Aqui, Aristoteles se refere ao ser como enérgeia e como
dynamis, ou seja, como ato e como poténcia. Especialmente no Livro nono da Metafisica,
Aristoteles desenvolve essas duas dimensdes fundamentais do ser afirmando, em apertada
sintese, que ato é o ser na sua forma, como ele se apresenta e enquanto persiste como tal, por
outro lado a poténcia € aquilo em que o ser pode tornar-se, as possibilidades que ele encerra.
Ato € enérgeia porque é a forca em acdo, em atividade e realizando algo e a si mesmo nessa
atividade. Poténcia € dynamis porque € forca em potencial, como aptiddo ou possibilidade
para alguma coisa. Assim, 0 ser como ato encerra uma poténcia de ser algo. Vejamos:

O ato é o exstir de algo, ndo porém no sentido que dizemos ser em
poténcia: e dizemos em poténcia, por exemplo, um Hermes na madeira, a
semirreta na reta, porque eles poderiam ser extraidos, e dizemos pensador
também aquele que ndo esta especulando, se tem capacidade de especular,
mas dizemos em ato o outro modo de ser da coisa... E 0 ato est& para a
poténcia como, por exemplo, quem constroi esta para quem pode construir,
quem esta desperto para quem estd dormindo, quem vé para quem esta de
olhos fechados mas tem a visdo, e 0 que é extraido da matéria para a
matéria e 0 que é elaborado para o que ndo é elaborado. Ao primeiro
membro dessas diferentes relagdes atribui-se a qualificagdo de ato e ao
segundo de poténcia.?’
Todavia, quando admitimos a poténcia de ser, admitimos também a poténcia em sua dimensdo
negativa, qual seja, de ndo ser: de fato, o que ndo tem poténcia de ser ndo pode existir em parte
alguma, enquanto tudo o que tem poténcia pode também néo existir emato.?® O poder que encerra o
ser-em-poténcia é o poder para ser algo ou para ndo ser algo, ou, ainda, o poder para ser algo que,
negativamente, se manifesta como um n&o ser algo, ainda como um produto de sua poténcia. E
importante que se diga que o fato da poténcia se manifestar como um poder de ndo ser, em absoluto
significa que o ser ndo exista. Em outras palavras, algo pode ser em ato e manifestar sua poténcia
como poder para ndo se e, perfeitamente, continuar existindo como ato. Diz Aristoteles: pode ser que
uma substancia sejaem poténcia paraser e que, todavia, ndo exista, e, também, que uma substancia

seja em poténcia para ndo ser e que, todavia, exista.?®

Pois bem, onde pretendo chegar quando destaco a ideia aristotélica de ser-em-ato e ser em-poténcia
e, especialmente, a poténcia como poder para ndo ser? Respondo retornando a ontologia do poder

- ARISTOTELES. Metafisica. Sio Paulo: Loyola, 2013, p. 545.
- ARISTOTELES. Op. Cit., p. 410-411.

28 _ ARISTOTELES. Op. Cit., p. 423.
- ARISTOTELES. Op. Cit., p. 403.
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constituinte: tal poder constituinte, que é constituinte em ato e constituicdo em poténcia, poderia, no
entanto, existir como ato — constituinte — sem realizar-se como poténcia — constituicdo. Basta
imaginar a hipotese de uma assembleia constituinte que apos algum trabalho fosse dissolvida por
uma decisdo institucional ou por uma revolucdo popular. Embora tivesse existido como ato-
constituinte nunca realizou a poténcia-constituicdo. Agora pensemos na hipétese da propria
assembleia constituinte ter decidido, por qualquer razéo, encerrar os seus trabalhos sem aprovar o
texto constitucional. Nessa hipotese seria correto dizer que esta assembleia constituinte nunca existiu
como poder constituinte? N&o. Seria incorreta tal afirmagcdo porque estariamos diante de uma
assembleia constituinte com todas as dimensdes substantivas que lhe sdo proprias mas que optou por
exercer 0 poder de ndo ser, isto €, de ndo ser uma constituicio. E exatamente nesses termos que
funciona a ideia de uma constituinte exclusiva. Estamos diante de uma poder constituinte que desde
sua convocacdo primeira por meio do plebiscito que enseja manifesta soberania popular, manifesta
uma poténcia de ser mas, também, uma poténcia de ndo ser. Em relacdo ao tema da constituinte
exclusiva — nesse caso a reforma politica — teremos uma constituinte que passara (ou podera passar)
do ato — constituinte — a poténcia — constituicdo. Mas em relagdo aos demais temas afetos a
constituicao, temos uma constituinte caracterizada como poténcia de ndo ser o ato constituicdo. Essa
particular caracteristica da metafisica Aristotélica é analisada por Giorgio Agamben em seu livro A
Comunidade Que Vem. Ao fazer um inventario de uma série de conceitos filosoficos importantes
para a relagdo entre esséncia e existéncia, Agamben invoca o conto de Bartleby, o Escrivao®® como
aquele que ndo escreve nada além de sua poténcia de ndo escrever. Diz Agamben:

Na poténcia de ser, a poténcia tem por objeto um certo ato, no sentido de
que, para ela, energein, ser-em-ato, sé pode significar passar aquela
determinada atividade...; para a poténcia de néo ser, ao contrario, o ato néo
pode jamais consistir em um simples transito de potentia ad actum: isto &,
ela ¢ uma poténcia que tem por objeto a prépria poténcia, uma potentia
potentiae. 31

Um poder constituinte exclusivo €, pois, potentia ad actum na sua tematica propria e potentia
potentiae naquele restante que nao Ihe compete. Mas ndo deixa, em momento nenhum, de ser poder
constituinte. Ele existira como tal nos planos ontoldgico, politico e juridico, e fard as coisas das
quais tem poténcia do modo como tem poténcia.*? E € importante que se diga que assim como

Bartleby chama atencdo por aquilo que ndo faz, também uma constituinte exclusiva chamaria a

- Conto escrito pelo americano Herman Melville (1819-1891) que narra a hist6ria do personagem
Bartleby que em dado momento da sua trajet6ria profissional se recusa a fazer os seus trabalhos e assimsegue
até um fim melancélico.
31 . AGAMBEN, Giorgio. A Comunidade que Vem. Belo Horizonte: Auténtica, 2013, p. 40.
- ARISTOTELES. Op. Cit., p. 409.
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atencdo ndo apenas para aquilo que teria feito, mas também para aquilo que néo teria feito, ou seja,
para tudo aquilo da constituicdo que néo teria sido objeto da constituinte e mereceria algum tipo de
ajuste. Mesmo como poténcia de ndo ser produziria alguma reflexdo nesse espaco de negatividade.
Talvez por isso que Agamben afirme que somente uma poténcia que pode tanto a poténcia quanto a
impoténcia é, entdo, poténcia suprema.*

IV) CONCLUSAO

Nesta conclusdo, gostaria de retornar ao ponto do poder constituinte na dimensdo do
kypokeimenon. Afirmei anteriormente a possibilidade de se realizar a assembleia constituinte ndo por
meio de politicos profissionais (congresso nacional), mas sim de representantes da populacdo
escolhidos por setores ou segmentos previamente definidos e que ndo sejam necessariamente
politicos profissionais, mas sim representantes populares que cumpram a tarefa constituinte e apos
retornem ao seu lugar social de origem. Acredito que esse ponto de meu argumento une 0s dois
planos da critica apresentada contra a ideia de uma constituinte exclusiva (plano politico: fazer a
reforma politica fora do Congresso € reconhecer a faléncia do sistema politico; plano juridico: um
poder constituinte ndo pode ser limitado).

Vimos que o espago politico € o campo do genuino antagonismo e da articulagdo das
demandas populares e que, por isso mesmo, nada mais adequado do que a reforma politica, ou seja, a
politica da politica se realizar a partir da participacao direta da populacéo e, por isso, a importancia
do plebiscito. Vimos também que ndo hd nenhuma contradicdo no reconhecimento de limites para
uma assembleia constituinte e, nesse sentido, uma constituinte exclusiva ndo é, ontologicamente,
menos poder constituinte. Mas ao pensarmos 0 sujeito, a base, o substrato (kypokeimenon) dessa
assembleia constituinte e que permitira que as qualidades da constituinte se manifestem da melhor
maneira, nada me parece mais adequado que 0s constituintes sejam escolhidos dentre os diferentes
segmentos da populacdo, sem coincidir tal processo de escolha com as eleicdes para o Congresso
Nacional. Longe de demonizar a classe politica, acho que politicos profissionais e partidos podem
dar uma extraordinaria contribuicdo aos debates. Ndo vejo nenhum obstaculo, inclusive, para que
parlamentares ou ex-parlamentares se candidatem a fungdo de constituintes, mas acho que deve
haver uma oportunidade para que a sociedade se expresse também por outros canais (movimentos

- AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit., p. 40



sociais, organizacbes de classe, instituicdes representativas em geral, associacdes de moradores
etc...). Nesse sentido, poderiamos ter um processo de escolha segmentado por setores e grupos da
sociedade civil e politica de modo a contemplar uma presenca plural e verdadeiramente democratica
na constituinte exclusiva. E preciso ter-se em mente que o fato disso nunca ter sido feito antes no
Brasil ndo quer dizer que ndo se possa fazé-lo. A consolidacdo da democracia ao longo do tempo
sempre foi resultado da imaginacao filoséfica e politica.

Dentre as varias questdes que a ideia de uma constituinte exclusiva para a reforma politica
pode levantar uma delas tem a ver com o receio, fundado diga-se, de que as maiorias ocasionais
possam sobredeterminar o debate e o processo politico.3* O fato da proposta inicial ter partido do
Poder Executivo, pode, inclusive, ter inflamado o debate. A oposicdo ao governo reagiu como se
fosse uma tentativa de manipular o processo da reforma politica. E verdade que dois anos depois de
lancada a proposta pelo governo, os indices de avaliagdo da presidéncia cairam drasticamente e, no
entanto, a oposi¢cdo no Congresso Nacional ainda resiste a proposta. Parece que a questao tem mais a
ver com o desejo de boa parte dos deputados e senadores em manter sob controle o processo de
reforma politica e menos com a ideia de que o governo estaria querendo manipular a sociedade para
ter uma reforma que Ihe interessasse. Nao me parece em absoluto que um plebiscito para a realizagdo
de uma constituinte exclusiva para a reforma politica pudesse ser visto como uma atitude populista
de viés autoritario para a perpetuacdo no poder. H4 um elemento fortemente contingencial numa
constituinte exclusiva, sobretudo com a participacdo popular direta e ampliada, que impediria esse
tipo de manipulagdo. Acredito mais no aspecto agonistico, ao estilo da democracia radical, e menos
no aspecto populista-autoritario de uma tal iniciativa.

H4 guem se pergunte se haveria um controle ou limite de tal constituinte exclusiva. J&
apresentei acima razbes que sustentam que toda e qualquer constituinte possui limites. 1sso se aplica,
obviamente a uma constituinte exclusiva para a reforma politica. Ndo acredito em controle externo
por meio de mecanismos tradicionais, como, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal. Acho que o
contexto da constituicdo vigente e a propria cultura democrética brasileira, ainda que pareca fragil
para alguns, se encarregaria de fornecer o primeiro limite. Um segundo limite viria nos termos da
constituinte em si, seus objetivos e regimento com o respectivo compromisso bona fide de seus
membros em respeitar 0 processo constituinte. Um terceiro, e mais importante limite, resultaria do
processo politico em si mesmo. Desse locus de antagonismo espontaneo onde diferentes forcas se
contrapGe um busca permanente de hegemonia. N&o foi assim com a constituinte brasileira de 1986 a

34 - Por razbes distintas, Joaquim Falcdo, Gisele Cittadino e Ana Paula de Barcellos me apontaram tal
problema. Sou grato aos trés por isso.
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1988? Nd&o é assim com todas as constituintes? A verdadeira alternancia de poder politico iniciada
tardiamente no Brasil parece ter exigido uma revisdo das nossas instituicbes e mecanismos
democraticos. Os que apostam num plebiscito para uma constituinte exclusiva certamente néo
acreditam que essa revisdo vird do proprio Congresso Nacional com a profundidade e amplitude
necessarias. Também ndo cabe exclusivamente ao Poder Executivo realizar tal mudanca o que
poderia, isso sim, favorecer algum tipo de cesarismo. A tarefa pertence ao povo que é plenamente
capaz de realiza-la. Alids, a proposta comeca com um plebiscito. Perguntar ao povo se deseja tal
mudanca. E pode-se perguntar mais: se deseja que tal mudanca seja feita a partir da representacao
segmentada de diferentes grupos e atores sociais. Nada mais legitimo do que abrir-se espaco para a
consulta direta a populagéo.

Alguns acreditam que mudangas na Constituicdo poderiam ensejar golpes contra a prépria
constituicdo. Esse, de fato, € um risco verdadeiro. Talvez, por isso mesmo, durante algum tempo
tenha tido um certo prestigio a tese das normas constitucionais inconstitucionais de Otto Bachof.3®
Pareceu antes, como parece hoje, tentador o argumento de que certas mudangas na constituicdo
poderiam ensejar proposi¢des constitucionais que violassem ndo apenas as clausulas pétreas, mas os
objetivos e o sentido de ser de uma dada Constituicdo. Numa perspectiva semelhante, David Landau
e Rosalind Dixon realizaram pesquisas empiricas por meio das quais verificaram que diferentes
constituicGes em diferentes paises sofreram mudancas severas gque colocaram em jogo seus proprios
fundamentos.®® Por isso mesmo defendem a ideia de restricdo as mudangas constitucionais. Mas
notem que a pesquisa de Landau e Dixon fala em mudangas por propostas de emendas
constitucionais. Isso significa que ndo se justificam temores especificamente voltados para uma
constituinte exclusiva. Isso porque quando os agentes que traduzem os fatores reais do poder
pretendem realizar por qualguer meio seus interesses, mais ou menos legitimos, eles buscam os
mecanismos a disposicdo, como as propostas de emenda constitucional; ndo precisariam criar, como
artificio, uma constituinte exclusiva. Alguns se preocupam que uma constituinte exclusiva para a
reforma politica pudesse suprimir direitos fundamentais. Minha pergunta é: seria necessario uma
constituinte exclusiva para tal? A titulo de exemplo, basta se pensar no caso da votagdo da PEC que
reduziu a maioridade penal de adolescentes. Todo o mundo juridico sabe ter sido uma evidente
reducdo de direitos fundamentais sem que, para isso, tenha sido convocada uma constituinte

exclusiva.

- Cf. BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994.

- Cf. LANDAU, David and Dixon, ROSALIND. Constraining Constitutional Change In Wake
Forest Law Review, Forthcoming. March 1, 2015. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=2624842.
Acessado em 01 de julho de 2015.
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Se, por um lado, os riscos sdo constantes, por outro lado, as virtudes de uma constituinte
exclusiva para a reforma politica parecem ser mais fortes. Sobretudo pelo fato de criar na raiz da
sociedade um amplo processo de debate que seria iniciado j& com o plebiscito. Alem disso, conforme
a proposta sustentada nesse artigo, a melhor constituinte seria aquela feita com participagao popular
direta, isto é, com os jogadores definindo, eles mesmos, as regras do jogo. Além de suprimir-se
intermediarios, hd aqui uma virtude pedagdgica: a populacdo aprendendo cidadania a partir de seu
exercicio direto.

Por fim, esse exercicio direto da cidadania por meio de um plebiscito e de uma constituinte
exclusiva, implica a tarefa de definir os parametros praticos desse proprio exercicio. Supondo-se que
0 plebiscito seria favoravel a constituinte exclusiva e que ela fosse de fato popular e radicalmente
democratica, seria preciso definir as regras do processo: quais segmentos se fariam representar, como
seria a escolha dos grupos e setores sociais, como os partidos e politicos profissionais participariam,
quem conduziria 0 processo constituinte etc... Infelizmente estas questdes ndo podem ser
desenvolvidas nos limites deste artigo, mas a resposta a estas indagagdes de ordem pratica ndo é
condicdo prévia para o debate dos fundamentos de uma constituinte exclusiva, como me propus neste
artigo.

Por fim, ndo gostaria de terminar dando a impressdo ao leitor de que deposito todas as
minhas crencgas, como jurista e cidaddo, na instituicdo constitucional. Claro que as constituicdes sao
fundamentais como horizonte democratico de uma sociedade, como prote¢do das minorias e forma
de garantia de direitos e como balizamento das expectativas normativas das pessoas. Mas ndo me
iludo quanto ao potencial de uma constituicdo. Sei que elas estdo sempre inseridas num processo
politico maior que envolve tanto sua elaboracdo e mudanca, quanto sua interpretacdo e aplicacdo. A
politica que resulta das condicGes concretas de uma sociedade é sempre maior do que as
constituicdes.®” Mas, nesse jovem século XXI, as constituicGes e constituintes parecem ser, ou
continuar sendo, uma importante arena de luta politica. Nada mais adequado e justo que o povo se
invista nessa arena.

Um pais como o Brasil que é uma jovem democracia e que enfrenta tantos problemas sociais,
daria uma licho de democracia ao mundo se realizasse uma assembleia nacional constituinte

exclusiva com representantes diretos da populagcdo. N&o tenho duvida de que apenas a mobilizagdo

- Vale a leitura do instigante artigo de Duncan Kennedy: El constitucionalismo norteamericano
como religidn civil: notas de um ateo. In KENNEDY, Duncan. lzquierda y derecho: ensayos de teoria juridica
critica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2010.
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popular podera emplacar uma proposta assim. E também ndo tenho duvidas que muitos dirdo ser

impossivel fazer tal coisa, mas ndo sabendo que era impossivel, o povo foi la e fez...%
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