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RESUMO

O presente trabalho pretende abordar a questdo da normatividade Constitucional, bem
como a Crise do Poder Constituinte e a possivel relacdo entre os dois temas,
realizando a analise de possibilidades alternativas para a efetivacdo Constitucional,
especificamente aquelas protagonizadas pelo povo. Para tanto, seré realizada uma
breve analise do conceito bem como dos fundamentos histéricos do Poder
Constituinte. Em seguida sera abordada a Crise do Poder Constituinte, procurando
compreender o que € tal crise e quais suas supostas causas, bem como quem é e
qual o papel desempenha o povo no cenario constitucional. Diante deste contexto,
sera estudada a baixa normatividade Constitucional no Brasil e qual a sua relacéo
com a Crise do Poder Constituinte, buscando-se no povo a possibilidade de
fortalecimento da praxis constitucional.

Palavras-chave: constitucionalismo; normatividade constitucional; crise do poder
constituinte; povo.



1 INTRODUGCAO

Um tema muito discutido quando se fala em constitucionalismo atualmente € a
questao da baixa normatividade da Constituicdo. O Brasil possui uma Constituicao
amplamente garantidora de direitos que procura propor, no ambito normativo, uma
realidade quase perfeita. Entretanto, a falta de efetividade material das normas
constitucionais, € uma questao evidente e por isso amplamente discutida.

Em contraponto, o tema a respeito do poder constituinte do povo € pouco
explorado pela doutrina patria. Entretanto, o professor Gilberto Bercovici! desperta a
atencdo para a importancia de se estudar criticamente o tema, que pode explicar o
problema da falta de efetividade préatica da Constituicdo brasileira, sendo, por isso, de
importante reflexdo e merecedor de um estudo mais atento.

Compreende-se que o debate a respeito do Direito Constitucional ndo deve ser
unicamente juridico, constitui-se de um debate igualmente politico, por ser o Direito
Constitucional um Direito também politico. Por tudo isso, considera-se relevante esta
pesquisa, ao passo que analisara a crise do poder constituinte do povo como um dos
fatos geradores da baixa efetividade constitucional, sendo ainda ele, povo, como titular
da soberania e laténcia do poder constituinte originario, a forca capaz de impulsionar,
dar vida e efetividade a Constituicéo.

Paraisso, no primeiro capitulo, sera realizada uma analise do conceito de poder
constituinte, a fim de compreender suas caracteristicas, titularidade, formas de
manifestacao e exercicio, funcéo e limites, bem como sua importancia para um Estado
Constitucional. Sendo possivel, a partir dai, percorrer brevemente os fundamentos
histéricos do poder constituinte percebendo que, como poder ele sempre existiu, mas
como teoria surge no século XVIII no contexto revolucionario francés como forma de
legitimacao do poder. Analisa-se entdo, como essa teoria foi introduzida e atuou no
cenario brasileiro.

No segundo capitulo sera estudada a crise do poder constituinte, realizando-se

um percurso teorico, a fim de compreender que crise é esta e quais suas supostas

1 BERCOVICI, Gilberto. O Poder Constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise
constituinte. Lua Nova, S&o Paulo, n.88, p.305-325, 2013. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452013000100010&Ing=en&nrm=iso.
Acessado dia 14 de abril de 2015. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64452013000100010.
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causas. Percebendo assim, que a crise constituinte € uma crise de legitimidade do
proprio Poder Constituinte, que existe desde os primordios da historica politica do pais
e gue nunca foi solucionada, uma vez que o poder constituinte nunca galgou refletir a
soberania do povo, seu real titular. Por esta razdo, e tendo em mente a importancia
do povo para todo o processo democratico, se buscard também compreender quem &
este “povo”, titular da soberania e do poder constituinte, por meio das reflexdes
tedricas de Friedrich Muller.

Por fim, o terceiro capitulo busca compreender se ha relacdo entre a baixa
normatividade constitucional e a crise do poder constituinte no Brasil, bem como qual
seria importancia do povo para a superacgao de tal crise. Percebe-se que as teorias
constitucionais e as respectivas Constituicbes existentes no Brasil, e
consequentemente as Assembleias Nacionais Constituintes que elaboraram tais
textos constitucionais, adequaram-se a realidade oligarquico-patrimonialista da
época, e aos interesses de quem estava no poder com o transcorrer do tempo. Assim,
o verdadeiro titular da soberania e do poder constituinte, o povo, teve seu poder
usurpado e seus interesses deixados de lado. Todos esses aspectos acabaram por
contribuir para a existéncia de uma baixa efetividade da Constituicdo, que poderia ser
solucionada, entre outros fatores, por meio da superacdo da crise do poder
constituinte, na qual o povo tem papel central, quando participa ativamente do
exercicio do poder constituinte, e quando se sente responsavel pela vivéncia e
concretude das normas constitucionais.

N&o se pretende com esta pesquisa esgotar o assunto a respeito da
normatividade constitucional ou sobre o poder constituinte, nem mesmo oferecer uma
Unica e acabada proposta para a efetivacao constitucional. O objetivo é compreender
as caracteristicas do poder constituinte, o contexto histérico no qual ele se
desenvolveu e suas especificidades no Brasil, para que assim, seja possivel perceber
alguns dos motivadores da baixa normatividade constitucional no pais e demonstrar a
importancia e potencialidade que tem o povo como efetivador da Constitui¢ao.

O presente trabalho utilizou o0 método I6gico-dedutivo, que consiste em tomar
como verdade a crise do Poder Constituinte, a falta de legitimagédo material da
Constituicdo e o carater eminentemente politico e social da Constituicdo, a fim de
perceber a relacdo entre esses aspectos e compreender importancia e o papel do

povo na efetivacdo das normas constitucionais.
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O Método de procedimento consistiu no método monografico e a técnica de
pesquisa técnica bibliogréfica, utilizando-se de materiais j& publicados sobre o tema,

como artigos e livros.
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2 O QUE E O PODER CONSTITUINTE?

Quando se fala em constitucionalismo moderno automaticamente surge a ideia
de Constituicao, sendo ela escrita ou nao, o que remete de pronto “a no¢do de um
poder constituinte, ou seja, de uma instancia de poder que elabora a constituicdo na
condicdo de norma juridica fundamental do Estado”.? Imprescindivel, portanto, o
estudo da teoria do poder constituinte quando se estuda a teoria da constituicao.

O poder constituinte € um poder histérico, de fato e ndo limitado pelo direito.
Ndo pode ser reduzido juridicamente por possuir carater originario e imediato. E,
apesar de nao poder ser limitado, ele ndo é arbitrario, pois possui “vontade de
constituicdo™. Assim, é uma questédo politica e ndo exclusivamente juridica, ndo se
podendo separar seu conceito do conceito de constituicdo sob pena de perder-se a
efetividade desta.*

Para compreender melhor tal afirmativa e poder adentrar no questionamento a
respeito de uma eventual crise do poder constituinte e sua relacdo com a baixa
efetividade constitucional no Brasil, necessario se faz compreender o conceito de
poder constituinte bem como percorrer brevemente seus fundamentos histéricos. E o

que se fara a seguir.

2.1 COMPREENSAO CONCEITUAL DE PODER CONSTITUINTE

Compreende-se o poder constituinte como aquele poder que tem determinada
comunidade politica de produzir e implementar sua constituicdo. Assim, ndo se pode
pensar na ideia de uma constituicdo escrita e deixar de lado a nocdo de poder

constituinte, pois sem este, aquela ndo existe.®

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Do poder constituinte e da mudanga constitucional. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (coautores). Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 97.

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes.

4 BERCOVICI, Gilberto. O Poder ...

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 98.
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Tomando por marco as primeiras constituicdes escritas, pode-se afirmar que a
histéria constitucional moderna, principalmente a partir da teoria de Emmanuel Sieyes,
diferencia o poder constituinte, enquanto elaborador de uma nova constituicdo, dos
poderes constituidos, que seriam aqueles poderes instituidos, regulados e limitados
pelo primeiro. Deste modo, por definigdo, o poder de reforma ou revisdo constitucional
é um poder constituido, ou, em outras palavras, um poder constituinte derivado.®

Diferente do que ocorre com as normas infraconstitucionais, nas quais o
fundamento de validade encontra-se em uma norma superior, a constituicdo ganha
autoridade juridica superior por conta do desejo das forcas determinantes e
representativas de uma determinada sociedade: o poder constituinte. Pode-se afirmar,
entdo, que questionar a respeito do poder constituinte, é questionar acerca da origem
e do fundamento de validade da prépria Constituicdo.’

Assim, a instauracdo de uma nova ordem constitucional, ou, 0 processo
constituinte, representa sempre um Novo comeco, isto porque, a0 menos em sentido
juridico-formal, ndo € hierarquicamente dependente de regras constitucionais
anteriores ou de outra fonte normativa superior e externa. E por esta razdo que se
costuma incluir “originario” na expressao “poder constituinte”.®

Por tudo isso, pode-se afirmar que o poder constituinte originario ndo é um
poder prépria e exclusivamente juridico, mas sim um poder politico, pré-juridico ou até
mesmo extrajuridico, que age de forma autbnoma a processos juridicos anteriores e
cria a prépria ordem juridica estatal, pertencendo, portanto, ao mundo do ser, e ndo

do dever ser. Assim:®

O poder constituinte poder ser definido como uma poténcia, no sentido de
uma forgca em virtude da qual determinada sociedade politica se da uma nova
constituicdo e, com isso, (re)cria e/ou modifica a estrutura juridica e politica
de um Estado. (...) ha de ser compreendido (...) como uma grandeza politica
real, que fundamenta a forga normativa (juridica) da constitui¢ao, (...).1°

6 ldem.

7 Ibidem, p. 99.
8 |dem.

9 Ibidem, p. 100.
10 |dem.
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Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco o poder constituinte, “portanto,
¢é a forcga politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de
convivéncia na comunidade politica. "1

E por habito fazer a diferenciacdo entre poder constituinte material e formal.
O primeiro seria o sentimento, a vontade de se criar uma nova ordem constitucional,
enquanto o segundo é a exteriorizacdo deste sentimento, enquanto edi¢cdo de normas
constitucionais com supremacia normativa. Disso, depreendem-se dois momentos no
processo constituinte, que sdo complementares, a vitoria de uma certa ideia de direito
ou de um regime, e a posterior formalizacao do tal direito vitorioso, por meio de sua
inclusdo na constituicdo formal.'?

De acordo com o exposto, pode-se observar algumas das caracteristicas do
poder constituinte, que serdo agora melhor exploradas. E possivel afirmar que o
poder constituinte € um poder inicial e anterior, isto porque, € o marco criador de
uma nova ordem juridica estatal, acarretando uma ruptura com a ordem anterior,
mesmo que ndo uma ruptura radical, como aconteceu na Franca revolucionaria.3

E também um poder autdnomo e exclusivo, porque ndo ha como dois poderes
constituintes coexistirem em uma mesma sociedade, cada ordem estatal pode ter
apenas uma constituicdo, criada por um Unico poder constituinte originario.*

E um poder superior e juridicamente ilimitado e incondicionado, superior
aos demais poderes e a ordem juridica interna (caracteristica esta da qual, apesar de
nao exclusivamente, decorre a supremacia da constituicdo), incondicionado e ilimitado
uma vez gque a organizacao e a atuacao do poder constituinte ndo se submetem a
condi¢des anteriormente fixadas, ou seja, como poder politico, o poder constituinte
nao fica atado (juridicamente falando) a normas juridicas anteriores, o que, entretanto,
nao faz dele um poder absoluto, reconhecendo limita¢des, que serdo posteriormente
analisadas.!®

O poder constituinte € um poder permanente e inalienavel. Permanente
porque ele continua existindo, permanece em estado latente, mesmo apés a entrada

em vigor da nova Constituicdo, diferentemente da Assembleia Constituinte, que

11 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder constituinte. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet (coautores). Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.117.
12 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 102.

13 |dem.

14 |bidem. p. 102-103.

15 |bidem. p. 103.
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desaparece, deixa de existir. Nao se deve confundir, portanto, a titularidade do poder
constituinte com aquele que esté a exercé-lo em determinado momento. E inalienavel
uma vez que seu titular € o povo e somente ele pode decidir a respeito de sua
manifestacéo.!®

Nas exatas palavras do autor:

O poder constituinte € um poder permanente e inalienavel. A qualidade da
permanéncia prende-se ao fato de que o poder constituinte ndo desaparece
com a entrada em vigor da constituicdo. Portanto, ao contrario da assembleia
constituinte (ou de quem exerca, em concreto, a fungdo constituinte), cuja
atuacao se exaure com a promulgacao da constituicdo, o poder constituinte
segue presente, em estado latente, pois sua titularidade néo se
confunde com a condi¢cdo de quem, em carater eventual e provisorio,
exerca a tarefa de elaborar uma nova constituigdo. (...) é inalienavel (...)
nesta perspectiva que o poder constituinte pode vir a se manifestar a qualquer
momento, visto que ao povo (como titular do poder constituinte) cabe sempre
decidir sobre a manutencéo, alteracdo e mesmo substituicdo de determinada
ordem constitucional vigente (...). (Grifo meu)?’

Paulo Bonavides explica que sao dois os conceitos de poder constituinte, quais
sejam, o conceito “politico” de poder constituinte, e o0 conceito “juridico” de poder
constituinte, que é justamente a distingdo entre 0 poder constituinte originario e o
poder constituinte derivado, ou constituido.!®

Segundo o conceito politico o poder constituinte originario € aquele que cria
a Constituicdo, ndo possuindo limites formais e sendo, por isso, um poder
essencialmente politico, ou extrajuridico.®

O poder constituinte derivado, por sua vez, esta inserido na Constituicédo,
submete-se a limitacdes tacitas e expressas e tem por objeto a reforma do texto
constitucional, ele é, portanto, um poder primordialmente juridico. Este poder emana
frente a necessidade de harmonizar o sistema representativo com as manifestacdes
diretas de uma vontade soberana.?®

Conforme este conceito, o poder constituinte originario € entendido como uma
guestdo de fato, fora da dimensao dos valores, fundamentando sua legitimidade em
si mesmo, em ndo em seu titular. De acordo com tal concepgédo, quem conquista o

poder € livre para decidir a respeito da modalidade e forma de existéncia politica a ser

16 |bidem, p. 103-104.

17 |dem.

18 BONAVIDES, Paulo. O poder constituinte. In: . Curso de direito constitucional. 26 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 146.

19 |dem.

20 |dem.
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adotada.?! Tal posicdo leva a um conceito de Constituicdo em sentido material e faz
“‘do poder constituinte um poder politico, um poder de fato, um poder que se nao
analisa em termos juridicos formais e cuja existéncia e acdo independem de
configuracéo juridica”.??

Por outro lado, ha quem entenda necesséria a associa¢ao do poder constituinte
com um principio de legitimidade, admite-se a existéncia de valores incorporados ao
fato. Ora, foi justamente uma andlise da legitimidade do poder, a partir das reflexdes
de Rousseau, que fez nascer a ideia de poder constituinte. H4 sempre uma opc¢éao de
crengas e principios.?® Esta teoria, entretanto, encontra dificuldades, uma delas
consiste em separar dois aspectos fundamentais, o mero titular do titular legitimo e a
titularidade do exercicio da titularidade.?*

De acordo com a teoria classica do poder constituinte (aquela trazida por
Sieyes) o titular legitimo do poder constituinte é exclusivamente a Nacao. Esta, é obra
do direito natural, e nunca abandona o estado de natureza, ndo sendo dependente de
leis, regras ou formas. Tem, por isso, o direito absoluto de mudar a Constituicdo. Desta
forma, as ConstituicGes ndo podem vincular ou sujeitar a nacdo soberana. Ainda, o
poder constituinte, como nocao politica, se confunde com a vontade da nacéo.?®

Entende-se, portanto, o poder constituinte como estando fora da Constituic&o.
Entretanto, Bonavides explica que este entendimento se mostra contraditério ao tentar
concilia-lo “com a aplicagao do regime representativo em matéria constituinte”, ou
seja, ele considera impossivel adaptar o “regime representativo ao ato fundamental
de elaboracéo da Constituicdo”.?8

Pode-se afirmar, desta forma, que em seu aspecto politico, 0 poder constituinte
tem a funcao de fazer com que os sujeitos da soberania sejam a Nag&ao, o Povo ou 0s
governados.?’

Em suma, o aspecto politico do poder constituinte consiste em versa-lo ora
como categoria fatica que independe de valores, ora como categoria valorizada que

exprime uma determinada forma de legitimidade.?®

21 |dem.

22 |bidem, p. 147.

23 Ibidem, p. 146-147.
24 |Ibidem, p. 148.

25 |dem.

26 |bidem, p. 149.

27 |dem.

28 |dem.
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Segundo o conceito “juridico”’, o poder constituinte necessita de uma
organizac&o constitucional anterior que o regule, que dé a ele legitimidade.?°

Desta forma, o poder constituinte esta contido na Constituicdo, e manifesta-se
por meio de érgdos que possuem cunho representativo, que pode ser uma assembleia
especial, os cidadaos, ou um poder constituido, atuando assim, sempre em conjunto
com o Direito, pautado por determinado ordenamento juridico. Pode por este motivo
ser chamado de poder constituinte do Direito Constitucional, manifestando-se,
portanto, de acordo com as normas juridicas vigentes, em tempos de certa
“normalidade e paz”.%°

Este poder constituinte, diferencia-se do poder constituinte que surge de
Revolucdes ou Golpes de Estado, que aparece sempre com o fim de uma determinada
ordem juridica, e se caracteriza por ser um poder extrajuridico, podendo por isso,
segundo o autor, ser chamado de poder da Ciéncia Politica.3!

De acordo com tal conceito, a funcdo do poder constituinte € mudar a
Constituicao, por vezes limitando-se a pequenas emendas, outras vezes realizando
uma revisdo mais ampla, podendo inclusive, gerar uma nova Carta. Desta forma, a
Constituicdo nova deriva da Constituicdo velha, vindo desta a sua legitimidade. Ou
seja, “toda produgdo constitucional obedecera sempre a moldes pré-organizados ou
preestabelecidos e ocorrera nos limites da ordem juridica, cujos fundamentos néo
poderdo ser ignorados nem violados pela acdo do poder constituinte”.3?

Assim, segundo esta tese o poder constituinte, mesmo guando este esta
fazendo uma nova Constituicdo, em rigor, ndo é poder constituinte originario, mas
poder constituido. Somente haveria poder constituinte originario quando este
manifesta-se de forma extrajuridica por meio de Revolugbes e Golpes de Estado,
quando sua motivacéo se baseia em fatos e ndo no direito.33

Bonavides esclarece, entretanto, que o entendimento acima explanado de
versao juridica do poder constituinte ndo € assim entendido por todos os
constitucionalistas. Alguns doutrinadores entendem que segundo tal aspecto
(juridico), ao poder constituinte cumpriria unicamente a reforma parcial da

Constituicdo, sendo que a criacdo de uma nova Constituicdo seria ato politico por

29 |Ibidem, p. 149-150.
%0 |bidem, p.150.

31 |dem.

32 |dem.

33 |Ibidem, p. 151.
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exceléncia, privativo de um poder constituinte originario, que néo se vincula com as
normas juridicas anteriores.®*

Com relacdo a sua natureza, segundo uma divisdo classica, o poder
constituinte pode se distinguir em originario e derivado.

Entretanto, Paulo Bonavides traz um questionamento a respeito da
possibilidade de haver um poder constituinte que ndo seja originario. Segundo ele, a
divisdo classica entre poder constituinte originario e poder constituinte derivado &
desprovida de fundamento se houver a pretensdo de limitar teoricamente o seu
exercicio. Isto porque, estabelecer limitacdes ao poder constituinte seria negar o seu
carater soberano, indo contra a esséncia desse poder.3®

Por conta de sua natureza eminentemente politica, o poder constituinte ndo se
sujeita a limitacdo de uma Constituicdo. Por esta razdo, explica Bonavides, pode-se
concluir por aquela teoria por ele defendida, de que mesmo que inserido em uma
Constituicao, o poder constituinte seria sempre originario e pleno, ndo sendo possivel
limita-lo materialmente, sendo sempre soberano, independente da forma que se
manifeste. O autor explica, entretanto, que a teoria constitucional moderna segue
posicionamento diverso, atribuindo carater mais juridico do que politico ao poder
constituinte derivado.3®

Bonavides explica que duas doutrinas diferentes balizam a teoria do poder
constituinte, cada uma a seu modo, sé@o elas a doutrina da soberania nacional e a
doutrina da soberania popular.3’

A teoria do poder constituinte segundo a doutrina da soberania nacional é a
doutrina francesa. Ela baseia-se no principio de que o poder constituinte deve ser um
orgao diverso daqueles constituidos, sendo ele inclusive quem cria os poderes
constituidos (legislativo, executivo e judiciario), que ndo podem exercer fungéo
constituinte, seja ela originaria ou derivada. A Constituinte é assim, um poder a parte,
diverso dos poderes constituidos, e que tem competéncia tanto para a reviséo total
quanto parcial da Constituicdo. O poder Constituinte ndo podera exercer a fungéo
legislativa para criacdo de lei ordinaria, seu a&mbito de competéncia restringe-se a

revisdo constitucional, e neste aspecto pode-se afirmar que ele possui poderes

34 |dem.
35 |dem.
36 |Ibidem, p. 152.
37 Ibidem, p. 153.
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limitados. Entretanto, quando se fala em exercicio do poder de revisdo total ou
indeterminada da Constituicdo, o poder Constituinte ndo conhece limites. A
Assembleia Constituinte entdo, convocada e eleita para revisdo constitucional,
dissolve-se assim que completa sua tarefa, assim que a Constituicdo € elaborada,
devendo esta, por sua vez, ser retificada pelo povo ou pela nacédo.*®

Bonavides explica que:

A teoria do poder constituinte, do ponto de vista ideolégico, se prende a
concepcéo do Estado Liberal; este, por sua vez, guarda intima e estreita
conexdo com a doutrina da soberania nacional. (...) Gragas a essa doutrina,
a burguesia fez legitimas as instituicdes representativas de sufragio limitado
e mandato representativo, nascidas durante a fase revolucionaria de fins do
século XVIII. Institucionalizou-se entdo pelo instrumento das Constituicdes
rigidas a presenca dos governados na formacao da vontade oficial, presenca
ndo de todos mas de uma parcela ja consideravel, que assim introduzia o
principio democratico no sistema representativo do Estado liberal.3°

Neste contexto, a separacao entre poder constituinte e poderes constituidos foi
uma maneira de garantia formal, uma protecédo dos direitos individuais, uma vez que
a rigidez constitucional impede a restricdo ou modificacdo dos direitos individuais, que
estdo fora da competéncia do legislador ordinario. Tal separacao, portanto, € uma das
“‘medidas acautelatérias mais importantes que a organizagdo constitucional de um
pais pode oferecer a garantia dos direitos individuais”.*° Pode-se observar por esta
razdo, que quando h& um enfraquecimento da supremacia das normas
constitucionais, ha também um desprestigio do Estado liberal.*!

Ou seja, quando surge a ideia de poder constituinte originario, como um poder
diferente dos poderes que dele derivariam, é possivel se falar em uma Constituicéo
rigida, perante a qual os demais poderes devem limitar-se. Desta forma, lembrando
que tal teoria nasce no contexto liberal da revolucdo francesa, a constituicao rigida se
presta, neste primeiro momento, a garantir de uma maneira mais eficaz os direitos
individuais.

Por sua vez, de acordo com a teoria do poder constituinte segundo a doutrina

da soberania popular o poder constituinte possui duas concepc¢des distintas, uma

38 |dem.
39 |Ibidem, p. 154.
40 ldem.
41 |Ibidem, p. 155.
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concepcao francesa revolucionaria e uma concep¢do americana, ambas de inspiracéo
rousseauniana.*?

Segundo a versdo francesa revolucionaria, que parte da separacdo e
diferenciacdo entre poder constituinte e poderes constituidos, funcdo de fazer a
Constituicdo e fungbes meramente legislativas, leis fundamentais e leis ordinarias, o
poder constituinte, que se manifesta pela forma representativa, passa a ser a
Constituinte, com ela confundindo-se. Observou-se historicamente, que essa mescla
do poder com o proprio 6rgado gerou terriveis consequéncias de usurpacao do poder
popular, pois caiu no grande erro de delegar todos os poderes de soberania a uma
assembleia politica, conferindo competéncia ilimitada a uma autoridade.*3

Para a versdo americana o povo € o verdadeiro titular da soberania, e também
a base de todos os poderes constituidos. Assim, as Convencdes (ou Constituintes)
eram assembleias de poderes limitados, que tinham como funcéo preparar e redigir o
projeto de Constituicdo, que posteriormente deveria ser submetido ao voto popular.**

Em resumo, o autor afirma que existem duas teorias diferentes quando se trata
da doutrina da soberania popular, quais sejam, a teoria francesa e a teoria americana.
Segundo ele a teoria francesa, que considera a Constituinte como sendo o proprio
povo, se utiliza de uma concepc¢ao falsa, isto porque, a soberania teria natureza
indelegavel. A teoria americana por sua vez, “vé na Constituinte ou Convengéao
apenas uma assembleia limitada cujo trabalho se legitima unicamente com a
aprovacéo do povo”.4®

E possivel perceber, portanto, que existe certa controvérsia doutrinaria no que
se refere a titularidade do poder constituinte. Apesar disso, quando se pretende
constatar quem possui 0 poder de criar uma nova constituicdo, dando inicio a uma
ordem juridica e estatal nova, que obriga toda uma comunidade politica, importante
se faz que as noc¢des de titularidade do poder constituinte, de soberania, bem como o
problema da legitimidade de uma determinada ordem constitucional, sejam analisadas
sempre em conjunto.*®
Apesar de comumente relacionar-se a nocdo de soberania a ideia de

poder/dominacdo, seu conteltdo passou por consideraveis mudancas ao longo do

42 |dem.

43 |Ibidem, p. 155-157.

44 |bidem, p. 157.

45 |dem.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p.104.
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tempo, paralelamente as modificacdes das estruturas e sistemas de poder politico.
Por um grande periodo, a nocdo de soberania era atrelada a Deus, posteriormente,
com a vitéria da Revolucdo Francesa, foi atribuida a nacdo, e mais tarde ainda, ao
povo. Por isso, afirma-se que “a determinagao do titular do poder constituinte, como
poder concreto e factual, se da com base nas circunstancias histéricas e sempre sera
por elas condicionado. "4’

Por sua vez, a relacéo da titularidade com a legitimidade do poder constituinte
refere-se ao fato de a atividade do poder constituinte possuir uma legitimidade que se
sujeita a forma de elaboragéo da constituicdo (legitimidade quanto ao procedimento)
e a observancia de certos valores que confirmem a autoridade no ambito da
coletividade politica (legitimidade do conteuddo da decisdo constituinte),
diferentemente das normas infraconstitucionais, que se legitimam por critérios
juridicos preexistentes, submetendo-se ao controle de validade imposto pela
constituicdo vigente.*8

E exatamente neste contexto que se identifica o problema da titularidade do
poder constituinte. E os dois principais pontos de vista que caracterizaram a
evolugdo constitucional neste aspecto séo as teorias da soberania nacional e da
soberania popular anteriormente explanadas. A primeira, que tem como expoente
Sieyes, segundo o qual o titular absoluto do poder constituinte seria a nacdo, sendo,
por isso, a soberania entendida como soberania nacional. De acordo com esta teoria,
nacao constitui a manifestacdo dos interesses permanentes de uma comunidade, e
nao do interesse de um grupo de homens que compde a comunidade num dado
momento histérico, podendo inclusive contraporem-se tais interesses. A atuacéo do
poder constituinte que se concentra na nacdo, se da por meio de delegacdo a um
corpo de representantes extraordinarios, reunidos exclusivamente com a finalidade de
elaboracao e aprovacéo da constituicdo, ndo devendo se confundir tal grupo com os
representantes da legislatura ordinaria.*

Por outro lado, segundo a doutrina constitucional norte-americana:

(...) o titular do poder constituinte é o povo, concep¢édo vinculada a nogéo de
soberania popular, que passa a operar como fundamento de legitimidade
do proprio exercicio do poder constituinte e que pode ser reconduzida

47 Ibidem, p.105.
48 |dem.
49 |bidem, p.106.
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especialmente — ressalvadas importantes diferengcas — a doutrina de John
Locke, na Inglaterra, e de Jean-Jacques Rousseau, na Franga. 5°(Grifo meu)

A nocdo de povo encontra-se em constante processo de reconstrugao,
dependendo para sua identificacdo, da concepc¢do juridica e politica preponderante
num certo momento histérico.>! A problematica de identificacédo do povo e sua melhor
compreensao serd melhor tratada e explorada em um topico proprio no proximo
capitulo.

No que tange a titularidade do poder constituinte, Bonavides explica que, tendo
por base uma dimenséo exclusivamente historica, pode-se afirmar que a titularidade
vem atribuida, na Idade Média, a Deus, com as monarquias, a um principe, e na
Revolucado Francesa a Nacao ou ao Povo, apesar de efetivamente ser de uma Classe:
a burguesia. Desta forma, é certo afirmar que o poder constituinte ndo se concentra
em um Unico titular, mas possui uma titularidade indeterminada, fugaz, indecisa.>?

Pode-se afirmar que o poder constituinte € uma acao que tem a capacidade de
criar ou modificar a ordem constitucional, bem como de elaborar as instituicbes
basilares de uma sociedade.>®

Bonavides explica que:

Os governantes, comandando e postulando obediéncia em nome dessas
regras ou desse sistema de organizagéo, podem, contudo, ter sua autoridade
guestionada, numa interrogacdo de legitimidade acerca da licitude ou dos
limites da sobredita obediéncia. Se isso acontece, principia entdo uma
reflexdo que obrigatoriamente se inclina para o 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 poder que deve ser, conforme o
titulo de legitimidade que lhe sirva de raiz ou respaldo na consciéncia dos
governados. (...). Se o valor prevalecente na consciéncia dos governados é
aquele que ndo dispensa a feitura da obra constituinte sem a participacéo dos
cidadaos, a saber, daqueles que até h& pouco, tendo sido mero objeto do
poder politico, se convertem doravante em sujeitos desse mesmo poder,
desponta desde ai uma teoria do poder constituinte, historicamente nova,
inédita, revolucionaria.5

Desta forma aconteceu no século XVIII na Franga revolucionaria, onde tedéricos

astutos, como Sieyes, perceberam a oportunidade e perspicazmente expuseram para
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toda sociedade politica a existéncia do poder constituinte até converté-lo em um
importante instrumento doutrindrio que permitiu a modificacdo das bases de
organizagdo do Estado.>®

Quando a legitimidade do poder constituinte se fundamenta na vontade dos
governados e no principio democratico da participacdo, ele ganha a forca e
intensidade que necessita para ter autoridade. Assim, quanto menor for a participacao
dos governados menor sera a legitimidade da atividade constituinte.>®

Vérias sédo as formas de manifestacdo do poder constituinte, sendo trés as
principais experiéncias constituintes, sustentaculos do constitucionalismo
contemporaneo, quais sejam, e experiéncia inglesa, a americana e a francesa. A
experiéncia constitucional inglesa ndo é muito adepta a uma nocdo de poder
constituinte em sentido formal ou constituicdo em sentido formal, isto porque, acredita-
se que a reconstrugdo da ordem constitucional é algo permanente.>’

J& as experiéncias norte-americana e francesa, atribuem centralidade a nogéo
de poder constituinte. Para os americanos, trata-se de um momento de criacdo da
nova ordem constitucional, que tem como propdésito garantir os direitos dos cidadaos
e limitar o poder. O constituinte assim, mostra-se como instrumento para instalacao
da nova ordem. Diferentemente na Franga onde, como a no¢ao de poder constituinte
vincula-se muito forte com a nocao de nacao, a ideia passa a ser diferente. Ha a
criacdo de uma nova ordem juridico-politica, que acaba com a ordem antiga, e que &
reproduzida em um texto escrito, a Constituicdo. Por ser forte a ideia de soberania
nacional, e de a nacdo ser uma entidade abstrata, ha a inclusdo do instituto da
representacdo.>®

Pode-se ainda, diferenciar o exercicio do poder constituinte em formas
democraticas e ndo democréaticas. As primeiras normalmente consistem em
eleicbes de uma assembleia constituinte, que ficara como O0rgado encarregado de
elaborar o novo texto constitucional. As formas democraticas possuem dois
modelos basicos, que ainda podem se desdobrar em mais dois: assembleia
constituinte soberana e assembleia constituinte ndo soberana, ambas podendo ou néo

ser exclusivas. A assembleia constituinte soberana é aquela que tem como

55 |dem.
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propdsito elaborar e aprovar a constituicdo, sem que haja qualquer participacdo do
povo. A assembleia ndo soberana possui somente o objetivo de elaborar e discutir
0 projeto de constituicdo, a entrada em vigor do texto constitucional, contudo,
necessita da aprovacdo do povo, que, como titular propriamente dito do poder
constituinte, tem a palavra final por meio de manifestacédo direta.>®

Ambas as modalidades podem ter carater exclusivo ou ndo exclusivo. A
assembleia constituinte (soberana ou nao) exclusiva é aquela que tem finalidade
Gnica, competéncia exclusiva de elaboracdo da constituicdo, j4 a assembleia
constituinte ndo exclusiva é aguela que acumula atribuicdes, ou seja, segue atuando
como poder Legislativo.5°

No Brasil, tradicionalmente, mostrou-se mais comum a instauracdo de
assembleias ndo exclusivas, sendo que, por este motivo, inclusive a Constituicao
Federal de 1988 sofreu criticas, o que por si s6, nao retira sua legitimidade
democréatica, uma vez que a assembleia constituinte ndo é vinculada a um
determinado tipo de procedimento de criacdo da constituicdo. E possivel afirmar
também, que “nem todas as experiéncias constitucionais reconhecidas como
democréticas podem ser reconduzidas a alguns modelos fixos. As possibilidades
quanto ao modo de exercicio (...) sdo multiplas”. 6

N&o se pode, contudo, ignorar que existem formas ndo democréticas segundo
as quais o poder constituinte se expressa. Mesmo que seja um tanto quanto
contraditorio falar em uma maneira ndo democratica de manifestacdo do poder
constituinte quando se considera apenas 0 povo como seu titular, a experiéncia
histérica mostra casos nos quais as constituicbes ndo resultaram de nenhum dos
processos democraticos acima mencionados.?

E o caso de constituicbes que surgem de processos revolucionarios. Em tal
contexto, a revolugdo mostra-se como forma de expressdo do poder constituinte,
reportando-se, portanto, a um poder constituinte revolucionario. Para compreender
um pouco melhor a temética importante esclarecer o conceito de revolugao, que
pode ser um conceito sociolégico bem como um conceito juridico. Segundo o viés

socioldgico, ha revolugdo quando ocorre uma mudanca abrupta e fundamental,

59 |Ibidem, p.108-109.
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violenta ou ndo, na estrutura e no sistema de poder de uma sociedade. No seu aspecto
juridico, a revolugdo marca o rompimento com um ordenamento juridico antigo e a
instauracao de um novo, sem que haja um processo previamente regulamentado para
tanto.®®

N&o se deve confundir arevolucdo em sentido sociolégico com um mero
golpe de Estado, isto porque, este ndo causa uma modificacdo significativa nas
estruturas da sociedade. O golpe de Estado, contudo, acarreta uma revolucdo em
sentido juridico, pois ha o rompimento com a ordem juridica anterior, tanto no plano
material quanto formal. Por isso, € correto afirmar que uma revolucdo em sentido
sociolégico acarreta uma revolugdo em sentido juridico, mas o oposto ndo é
verdadeiro.%4

A relacao entre a revolucao e o poder constituinte baseia-se exatamente no fato
de o poder constituinte “ressurgir’, manifestar-se, quando sobrevém uma revolucao,
operando até que uma nova constituicdo entre em vigor e substitua a ordem juridico-
constitucional anterior. Desta forma, o “ciclo revolucionario” possui dois estagios, o
rompimento com a ordem juridica anterior e a instauracado de uma nova ordem juridica,
através da promulgacdo de uma nova constituicdo. Esses estagios ndo seguem um
padrdo necessario. No intervalo entre o0 rompimento constitucional e a instauracéo da
nova ordem, ou reconstitucionalizagéo, observa-se a existéncia de “uma espécie de
direito constitucional (...) provisorio, consistente de atos normativos editados pelas
liderancas revolucionarias e destinados a regular provisoriamente a situacéo”.%®

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) € preciso enfatizar que a reconstitucionalizagdo, como segunda etapa da
atuacdo do poder constituinte revolucionario, implica, como ja foi frisado, a
instauracdo de uma nova ordem constitucional, mediante a entrada em vigor
de uma nova constituicdo. O fato de a ruptura ter sido mais ou menos violenta,
de ter operado mais ou menos transformac8es nas estruturas econdmicas,
sociais e politicas, ndo impede que a nova ordem juridico-constitucional seja
instaurada de forma democratica. (..) A assim, chamada
‘reconstitucionalizacdo’ pode, portanto, ocorrer de forma ndo democratica,
mediante a outorga de uma constituicdo (...) ou pode recorrer as diversas
modalidades democraticas de elaboracao de uma constituicéo, seja por meio
de consulta popular direta, seja pela eleicdo de uma assembleia constituinte.
(...) seja qual for a forma de expresséo do poder constituinte, democrético ou
ndo, é certo que a atuacdo de uma assembleia constituinte, ou mesmo a
outorga de uma constituicdo, ndo surgem do nada, mas sdo a consequéncia
de um conjunto de fatores (e decisbes politicas) anteriores. (...) que se situam

63 Ibidem, p.111.
64 |dem.
65 Ibidem, p.112.
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numa fase que pode ser também designada de pré-constituinte, mas que de
algum modo ja integra o processo constituinte no seu conjunto.®

Diante de todo o exposto, fica a indagacao de quais seriam os limites do poder
constituinte. Originalmente, segundo a teoria elaborada por Emmanuel Sieyeés,
influenciada pelo direito natural, que prevalecia na época, o poder constituinte, por ser
poder superior e anterior ao direito positivo, hdo estaria subordinado a nenhum tipo
de limite ou condi¢do determinada por uma norma juridica anterior ou superior. Sarlet,
afirma, contudo, que este entendimento ndo prevalece mais nos dias de hoje.
Segundo o autor hoje em dia entende-se que ha limitagdes sim ao poder constituinte,
limitacdes de carater fatico e de valores sociais, limites historicamente construidos.®’

O poder constituinte apesar de ser ilimitado, ndo o é por inteiro, sendo
condicionado por questdes de ordem tanto juridicas como ndo juridicas, que
abrangem dimensdes tanto externas como limitacfes internas, uma autorregulacao,
autolimitacdo da funcdo constituinte. Como limites anteriores a criacdo do texto
constitucional, pode-se citar por exemplo o processo de escolha dos membros
constituintes, bem como o proprio procedimento de deliberagdo. Como elementos que
condicionam o poder constituinte apos a criacdo do texto constitucional tem-se, por
exemplo, eventual ratificacdo popular da constituicdo. Ainda, como limitacdo externa
aponta-se o fato de o poder constituinte se vincular aos valores sociais e politicos que
levaram a sua convocagdo.58

Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que:

(...) a partir do estabelecimento de uma primeira constituicdo formal (...
determinado Estado (...) costuma ter mais de uma constituicdo, de modo que
se justifica a indagagéo em torno da circunstancia de que o novo constituinte
encontra-se vinculado a determinada tradicdo constitucional, como se o que
existisse ndo fosse propriamente a elaboracdo de uma nova constituicéo,
mas, sim, de uma espécie de revisdo ampla (...) da constituicdo anterior,
ainda que formalmente se fale em uma nova ordem constitucional originaria.
(...). Alias, o quanto uma nova constituicdo guarda sintonia (e mesmo
reproduz em boa parte o texto) com a constituicdo imediatamente anterior ou
mesmo com a propria tradicao constitucional pretérita guarda relagdo com a
decisdo do constituinte historico (portanto, também uma autovinculacédo) de
manter a maior afinidade possivel com a constituigdo material e com os
valores dominantes no corpo social, 0 que, por sua vez, reflete nos niveis de
legitimidade da nova ordem constitucional. Contudo, falar-se, também aqui,

66 Ibidem, p.113-114.
67 Ibidem, p.114-115.
68 Ibidem, p.115.
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de limites juridicos apenas faz sentido se nédo se tomar tal limitagdo, como ja
destacado, no sentido de uma subordinagéo juridico-formal.®® (Grifo do autor)

Pode-se questionar, contudo, até que ponto essas condicionantes,
principalmente externas, apresentam-se como legitimadoras do poder constituinte ou
acabam sendo uma maneira de usurpacdo do poder pelas classes ou grupos
dominantes, fator gerador de uma crise do poder constituinte e que tem ilustrado o
contexto Constitucional do pais desde a época do império. Para adentrar neste
assunto, importante se faz perpassar pelos fundamentos histéricos do poder

constituinte. E o que se fara a seguir.

2.2 FUNDAMENTOS HISTORICOS

Pode-se afirmar que a concepcao e definicdo de poder constituinte € produto
do final do século XVIII, ou seja, da fase final da Idade Moderna.” A teoria do poder
constituinte € essencialmente uma teoria de legitimidade de poder, que nasce a partir
da manifestacéo historica e revolucionaria de uma nova forma de poder, obtido a partir
dos conceitos de soberania nacional e soberania popular.”

Esta nova forma de poder, diferente do poder absoluto das monarquias de
direito divino, se vale da razdo humana, colocando como titular da soberania a Nacao
no lugar que antigamente pertencia a Deus. E desta forma que surge a teoria do poder
constituinte, que passa a legitimar um novo titular do poder soberano, bem como
conferir relevancia juridica aos conceitos de soberania nacional e soberania popular.”

Importante ndo confundir o poder constituinte com a teoria do poder
constituinte. Em toda sociedade politica sempre houve um poder constituinte.
Entretanto, um estudo que realmente reconheceu e explicou o tema, s aconteceu a
partir do século XVIII com o pensamento iluminista da filosofia do contrato social.

Assim explica Bonavides:

69 Ibidem, p.116.
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Poder constituinte sempre houve em toda sociedade politica. Uma teorizagao
desse poder para legitima-lo, numa de suas formas ou variantes, s6 veio a
existir desde o século XVIII, por obra da sua reflexdo iluminista, da filosofia
do contrato social, do pensamento mecanicista anti-historicista e
antiautoritario do racionalismo francés, com sua concepc¢ao de sociedade. (...)
Poder constituinte sempre houve, porque jamais deixou de haver o ato de
uma sociedade estabelecendo os fundamentos de sua prépria organizacao.
O que nem sempre houve, porém, foi uma teoria desse poder, cuja apari¢cao
configura um traco de todo original, ou seja, uma peculiaridade digna talvez
de justificar o pasmo e a vaidade do orador constituinte, ao formula-la em fins
do século XVIII. 73

A partir desta teorizagdo e a entdo separacdo entre poder constituinte e
poderes constituidos, foi possivel o surgimento das Constitui¢cdes rigidas, permitindo
também a ideia de um exercicio da soberania por meio de instrumentos
constitucionais de limitacdo do poder. A teoria do poder constituinte entdo, teve a
mesma importancia para o pensamento revolucionario que a doutrina da soberania
para o estabelecimento das realezas absolutas. Desta forma, o poder constituinte
nacional seria a soberania a servico do sistema representativo.’*

A teorizacao do poder constituinte, soberano em sua esséncia, constitui marco
da transformacéo do poder, que entdo institucionaliza-se e despersonaliza-se. Por
conta disso, mudam as bases de legitimidade historica do poder constituinte, que
deixa de ser a vontade de um principe de direito divino e passa a ser a vontade
nacional onipotente. Desta via surgem também as categorias de povo e de nacao que
vinculam- se a nova versao de soberania trazida pelo poder constituinte.”

Do ponto de vista formal o poder constituinte € entendido como instrumento que
cria a Constituicdo, a forma de Estado, a organizacdo e a estrutura da sociedade
politica. Ou seja, é a presenca de uma vontade criadora, apta a criar instituicdes
politicas de modo originario. Neste aspecto, considera-se que o poder constituinte
sempre existiu e sempre vai existir. Ja do ponto de vista material, o poder constituinte
como conceito desenvolvido em termos historicos no ambito de uma teoria é algo
novo, e tem como intensdo manifestar uma certa filosofia do poder, que deve ser
compreendida dentro de sua acepcao ideoldgica especifica. Neste aspecto, pode-se
afirmar que o poder constituinte se conecta com o seu titular, no sentido de que

exterioriza os valores por ele pactuados.’®
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A partir desses conceitos, é possivel compreender que na Franca, o que
aconteceu, foi que a burguesia revolucionaria difundiu, portanto, aquilo que era
apenas o interesse de uma classe ou uma ideologia. Desta forma, o poder constituinte
da nacéo foi anunciado como o unico legitimo, mas na realidade, tratava-se nada mais
nada menos de conduzir a burguesia, classe entdo dominante, ao poder. Ou seja, a
burguesia utilizou-se da ideia do poder constituinte da nagéo e de sua legitimidade
para obter uma certa anuéncia da coletividade e galgar ao poder. Pode-se afirmar por
isso, que a burguesia de certo modo usurpava a representacdo da coletividade.
Entretanto, ndo se deve considerar uma usurpagdo, mas uma “imagem, progresso e
expressao veridica de uma legitimidade vitoriosa (...) sobre o poder constituinte dos
soberanos, que em sua pessoa o haviam usurpado a nagédo sudita ou a todos os
governados”.”” (Grifo do autor)

O poder constituinte é caracteristica basilar da soberania, tornando-se uma
concepcao basica de toda a Teoria do Estado, isto porque, indica precisamente o
momento no qual a titularidade do poder é retirada de uma divindade ou um individuo
e direcionada para uma instituicdo, qual seja, o Estado, pessoa juridica. Desta forma,
trata-se o conceito de poder constituinte, de um complemento juridico para o processo
de institucionalizacdo e despersonalizacdo do poder, base de todo o Direito
Constitucional moderno.”

Em resumo, a teoria do poder constituinte traz aspecto juridico para as
instituicdes criadas pelo homem em sociedade (comunidade politica). E, portanto,
uma teoria juridica, ligada ao conceito formal de constituicdo, distingue o poder
constituinte dos poderes constituidos, se torna ponto de partida e instituicdo principal
do constitucionalismo do final do século XVIII e da primeira metade do século passado
e marca o surgimento das Constituicdes rigidas.”

Paulo Bonavides explica que a teoria do poder constituinte deriva do movimento
racionalista dos pensadores franceses, especificamente de Sieyés. Segundo o autor,
Sieyes parte do conceito de soberania popular de Rousseau, segundo o qual o poder
constituinte do povo € a fonte Unica da qual todos os demais poderes publicos se
originam. Entretanto, Sieyés como tedrico por exceléncia do sistema representativo,

e avesso as teses de Rousseau em seu livro Contrato Social, habilmente inseriu o

77 Ibidem, p. 144.
8 |dem.
79 |Ibidem, p. 145.
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poder constituinte nos moldes do regime representativo, de modo a amenizar 0s
efeitos mais drasticos provenientes do sistema da soberania popular.&

Explica o Bonavides:

A férmula é sabida: o poder constituinte, distinto dos poderes constituidos, é
do povo, mas se exerce por representantes especiais (a Convencédo). Nao se
faz necessario, acrescentava Sieyés, que a sociedade o exerca de modo
direto, por seus membros individuais, podendo fazé-lo mediante
representantes, entregues especificamente a tarefa constituinte, sendo-lhe
vedado o exercicio de toda a atribuicdo que caiba aos poderes constituidos.8!

Tal teoria foi posteriormente alterada pelos constituintes franceses, que a
reaproximaram de Rousseau, ficando estipulado que as novas Constituicoes teriam
sua validade vinculada a sancéo do povo, através de um referendo constituinte.?

Diante de todo o exposto é possivel afirmar, portanto, que os titulares, bem
como as bases de legitimidade do poder constituinte ao longo da histéria, mostram-se
diversas. Se expressam por vezes na divindade, outrora no monarca, na nagao, no
povo, em uma classe, etc.%

Na histéria constitucional do Brasil, salvo algumas excecdes, o0 poder
constituinte teve seu exercicio guiado pelo principio legitimidade democratica.
Bonavides compreende o principio da legitimidade como “o da livre participacédo dos
governados na formacao da vontade oficial, podendo ocorrer em escala variavel de
intensidade ou extensdo, conforme o grau de abertura reconhecida a presenca
governante dos cidadédos”.8

Quando o Brasil se emancipou de Portugal, os governados, pela primeira vez,
“participaram” da criagdo das novas instituicbes politicas que regeriam a sociedade.
Foi elaborado um projeto de Constituicdo para o Império do Brasil por meio de
Assembleia Geral Constituinte, o qual foi nomeado de Projeto Antonio Carlos. Apesar
deste projeto ter sido discutido, ndo chegou a ser votado devido ao golpe de Estado
que dissolveu a Assembleia.®

Este Projeto prezava pelo principio da legitimidade democratica. Iniciava pela

separacdo de matéria constitucional e matéria ndo constitucional, possuindo notavel

80 |dem.

81 |dem.

82 |bidem, p. 146.

83 |bidem, p. 148.

84 |Ibidem, p. 161-162.
85 |bidem, p. 162.
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rigidez para qualquer modificagdo das primeiras. O poder constituinte derivado, por
sua vez, munido de faculdades representativas, possuia competéncia somente para
decidir se a revisdo deveria ser realizada ou nao, a revisdo em si, s0 poderia ser
realizada por uma Constituinte.8¢

A Constituicdo do Império, de 1824, acabou se distanciando daquela rigidez do
Projeto, por varios motivos. Possuia uma parte rigida e outra flexivel, mantendo o
conceito de materialidade constitucional fundado pelos tedricos do Estado Liberal.
Estabeleceu um limite temporal de quatro anos para o exercicio do poder constituinte
derivado. Qualquer emenda ao texto constituinte sé teria eficacia na legislatura
subsequente e ap6s uma audiéncia do poder constituinte derivado aos cidadaos
(poder constituinte originario). Pode-se afirmar, portanto, que a reforma constitucional
era legitimada pela manifestacdo de vontade dos cidadéos.®’

Importante salientar, que o conceito de cidaddos aqui € utilizado em seu sentido
estrito, referindo-se somente aos homens livres, uma vez que a sociedade brasileira
da época era escravocrata. Destaca-se desta forma, a contradicdo histérica e a
incongruéncia existentes no pais, posto que apesar de a Constituicdo consagrar 0s
direitos individuais, vigorava a escraviddo, que perdurou até 1888. Ou seja,
pregoavam-se discursos progressistas e a0 mesmo tempo executavam-se praticas
violadoras de direitos.

A Constituicdo do Império, por sua vez, ndo previu nenhuma rigidez formal com
relacdo a revisdo ou reforma de matéria ndo constitucional, que era realizada pela
legislatura ordinaria.®®

Paulo Bonavides explica:

Em suma, pela Carta outorgada s6 na legislatura seguinte, apés ouvido o
corpo de cidadéos, onde, de acordo com o principio democratico, reside a
esséncia da soberania, € que se consentia uma reforma da Constituicdo, em
sua parte substancial, ou seja, aquela materialmente constitucional. Devemos
acentuar muito este aspecto para mostrar sobretudo que no Império o poder

86 |bidem, p. 162-163.

87 |bidem, p. 163-164.

8 A titulo de curiosidade trago o texto Constitucional de 1824 referente ao assunto: Art. 178. E s6
Constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, e aos
Direitos Politicos, e individuaes dos Cidadaos. Tudo, o que ndo é Constitucional, péde ser alterado sem
as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias. Constituicdo Politica do Império do Brasil,
elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro |, em 25.03.1824. Ver em:
BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, em 25 de margco de 1824. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm > Acesso em: 24 de outubro de
2015.
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constituinte derivado esteve muito mais perto do poder constituinte originario,
ou seja, da admitida vontade dos governados, do que em qualquer das varias
Constituicdes republicanas ja aplicadas ao Pais desde 1891!%° (Grifo do
autor)

Pertinente atentar para o fato de que nao é particularidade do poder Executivo
esquivar-se do povo. Historicamente se observa que tanto os corpos constituintes
COmMo 0s representativos incorrem nesse vicio. Os poderes constituintes, esquivando-
se de sua soberania, e 0S corpos representativos, usurpando a competéncia soberana
do poder constituinte originario e abusando do poder constituinte derivado a eles
concedido unicamente em caréater limitado.*°

Na Constituicdo do Império, por exemplo, o titular do poder constituinte
originario foi o Imperador, o que representava uma clara usurpacdo do desejo
constituinte dos governados. Fato que se repetiu mais de um século depois “na
plenitude do regime republicano, com o golpe de Estado desferido por Getulio Vargas
ao outorgar a Carta de 10 de novembro de 1937”.°1 E também, “com a Revolugéo de
1964, exatamente a partir do Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965, expedido
sem nenhuma legitimidade, mediante verdadeiro golpe de Estado (...)".%

Assim, 0 processo usurpatorio se alastrou a partir do Golpe de 1964, que apoia
a legitimidade revolucionaria do seu poder constituinte no Ato Institucional de 9 de
abril daquele ano, feito para vigorar até 31 de janeiro de 1966. Tal Ato conservou a
Constituicdo de 1946, convertendo-a em documento politico e juridico que teria de
tracar o préximo governo, influenciada pelo modelo do movimento militar vitorioso.%?

Quando acontece o golpe de Estado de 1965, intentado pelo Presidente
Castello Branco, que baixou o novo Ato Institucional n.2, acima ja mencionado, surge,
sob o pretexto de um contexto revolucionario, um poder constituinte originario que
reduziu a nada a atuacao do poder constituinte derivado. Assim, o poder constituinte
originario, que em principio deveria ser extraordinario, excepcional, passa a ter
atuacdo quase que permanente, gerando na sociedade o arbitrio e a inseguranca das

instituicdes.%

89 BONAVIDES, Paulo. O poder ..., p. 164.
9 |bidem, 165.

%1 |dem.

92 |dem.

9 |bidem, p. 165-166.
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A edicao da Atos Institucionais passou entéo a ser algo corriqueiro, havendo o
terceiro em 1966 e o quarto no mesmo ano, que convocava o Congresso Nacional
para uma reunido extraordinaria com a finalidade de discutir, votar e promulgar uma
nova Constituicdo. O que houve aqui, foi a conversao do poder constituido (Congresso
Nacional) em poder constituinte, gerando total crise na legitimidade do sistema, que
nao foi superada pela reconstitucionalizacdo de 1967, mal sucedida tanto com as
expectativas dos liberais quanto com os designios autocraticos imperantes nas
regides do poder.%®

Essa Constituicdo teve seu fim com o Al-5, em 1968, o segundo golpe de
Estado. Este manteve a Constituicdo vigente, prosseguindo, contudo, com a edi¢ao
de mais 12 Atos Institucionais, até que veio o terceiro golpe de Estado, desferido 1969,
guando os militares tomaram o poder, e que foi sucedido da outorga da Emenda
Constitucional n.1 de 17 de outubro de 1969.%

Paulo Bonavides explica que o “recurso aos Atos Institucionais nao sé aniquilou
as bases juridicas do poder constituinte como institucionalizou politicamente a sua
usurpacéao, (...) com inteiro menosprezo do principio da soberania popular e sua
legitimidade”.®” O problema ficou tdo grave que a solucdo “ndo podia ser outra sendo
aquela contida no sufragio da opinido soberana, ou seja, da legitimidade popular, da
qual erros politicos crassos desviaram e distanciaram o Pais”.%

O autor relata que somente as Constituicdes de 1891, 1934, 1946 e 1988 foram
resultado de Constituintes soberanas, livremente eleitas pelos cidaddos e que
representavam a vontade nacional, sendo legitimadas pelo principio democratico.®®
Afirma ainda, que alguns ordenamentos juridicos do século XX, sofrem uma crise de
legitimidade, por conta de “fatores ideoldgicos, perda de crencgas e erosao de valores”,
e por isso se faz importante o estudo e reflexdo sobre o tema do Poder Constituinte.1%0

Em resumo:

O poder constituinte, (...). Nasceu no século XVIII abragcado a um processo
revolucionario de emancipacdo, a uma legitimidade que forcejava por
institucionalizar na sociedade do ocidente a vontade soberana dos
governados. (...) é o Unico legitimo para instituir um Estado de Direito.

9 |bidem, p. 167.

% |bidem, p. 167-168.
97 Ibidem, p. 168.

% |dem.

9 |dem.

100 |pidem. p. 169.
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Outros poderes poderdo existir, (...). Nunca porém logrardo eles fazer
Constituicdes capazes de exprimir a vontade legitima do povo ou conter a
verdadeira dimensao da soberania nacional.

E portanto o poder constituinte da nacdo soberana, seu exercicio (nico e
exclusivo pelo povo, ou por suas Constituintes, aquele que cabe na legitima
tradicdo constitucional do Pais.10t

Diante do exposto, pode-se afirmar que a teoria do poder constituinte consiste
numa teoria de legitimidade de poder. Legitimidade esta, que no Estado democratico
assenta-se no povo. Ou seja, o povo € titular da soberania e por isso titular do
exercicio do poder constituinte. Entretanto, no Brasil, 0 povo ndo vem conseguindo
exercer de forma plena sua soberania, que vem sendo indevidamente apoderada por
quem estd a exercer o poder. Ha assim, uma crise de legitimidade do poder
constituinte, que gera uma crise no proprio poder constituinte, e que sera assunto do

préximo capitulo.

101 1 dem.
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3 A CRISE DO PODER CONSTITUINTE

E possivel afirmar que se vive um contexto de baixa efetividade e normatividade
constitucional. Diante de tal afirmativa, busca-se compreender as raz0es que levam a
uma crise de efetividade da Constituicdo, e uma dessas razbes pode ser crise do
poder constituinte, merecendo o tema por isso, um estudo mais atento. Ou seja,
busca-se compreender a crise do Poder Constituinte do povo no Brasil, e qual relacdo
ela pode ter com a atual crise de normatividade e efetividade de nossa Constituigao.

Este segundo capitulo propde-se abordar a crise do Poder Constituinte,
efetuando seu mapeamento tedrico e identificando suas supostas causas. Além de
tentar compreender, por meio das reflexdes teoricas de Friedrich Muller, quem é este
‘povo”, titular da soberania e do Poder Constituinte, e qual o seu lugar nessas

discussoes.

3.1 UM PERCURSO TEORICO: QUE CRISE E ESTA E QUAIS SAO SUAS
CAUSAS?

O tema a respeito do poder constituinte ndo tem recebido a devida atencéo por
parte da doutrina brasileira, que, quando trata do assunto, na maioria das vezes faz
de maneira meramente conceitual e pouco critica. Entretanto, o estudo do tema é
essencial “para a compreensao das relagées complexas entre o Estado, constituigao,
soberania, democracia e politica”.19

De acordo com Gilberto Bercovici, ao abordar a respeito do poder constituinte,
a doutrina ndo considera o povo e o0 poder constituinte como categorias juridicas,
fazendo com que ndo tenham lugar, assim, no direito publico. Sendo o poder
constituinte a manifestacdo méaxima da soberania do povo, pode-se afirmar que tais
categorias sdo eminentemente politicas, por isso deixadas de lado muitas vezes pela
doutrina patria. Entretanto, o autor afirma ndo ser possivel a separagdo entre

Constituicao e politica, tendo em vista que “as questdes constitucionais esséncias sao

102 BERCOVICI, Gilberto. O Poder ...
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politicas”.1%% E é justamente essa desvinculacéo, subtracdo do elemento politico do
Poder Constituinte o fator gerador de uma crise.

O poder constituinte € um poder historico, de fato e nédo limitado pelo direito.
N&o pode ser reduzido juridicamente por possuir carater originario e imediato. E,
apesar de nado poder ser limitado, ele ndo é arbitrario, pois possui “vontade de
constituicdo”.1%* Assim, é uma questao politica e ndo exclusivamente juridica, ndo se
podendo separar seu conceito do conceito de constituicdo sob pena de perder-se a
efetividade desta.1%

Desta forma, o poder constituinte além de fundador, é também o legitimador da
ordem constitucional. Isto porque, o poder constituinte € a origem popular da validade
da constituicdo, é “uma forga politica real que fundamenta a normatividade da
constituicéo, legitimando-a.”t0

Por tudo isso pode-se afirmar que o poder constituinte € expressao e revelacao
da soberania, devendo sua titularidade condizer com o titular da soberania, que, a
partir da revolucéo francesa, passa a ser o povo.t%’

Entretanto, no Estado constitucional, ndo se pensa no poder constituinte como
um poder exercido diretamente pelo povo, mas sim um poder exercido indiretamente
por ele, de forma representativa, mediada, sendo historicamente inseparaveis as
ideias de poder constituinte originario assentando no povo, e de representacdo em
assembleia constituinte.'% Por isso a importancia da reflexdo do pensamento tedrico
de Friedrich Muller'® em seu livro intitulado Quem é o Povo: A questdo fundamental
da democracia, que sera objeto de estudo do préximo item.

Bercovici atenta para o fato de que a doutrina do direito possui certa resisténcia
em aceitar que a producao juridica seja fruto de um poder “de fato”, livre segundo a
determinacdo de sua propria vontade, em forma predeterminada de manifestacdo e
sem limites juridicos, por ser contraditorio as aspiracfes de estabilidade e
continuidade que se pretendem de um ordenamento juridico.°

Segundo o autor:

103 | dem.
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(...) o poder constituinte atua de forma permanente. Ele se refere ao povo
concreto, com autoridade e for¢ca para estabelecer a constituicdo, manter sua
pretensdo normativa e revoga-la. A manutencdo ou erosao da
normatividade constitucional esta ligada a permanéncia do poder
constituinte, fonte de sua forca normativa.

(...) O poder constituinte do povo é a grande manifestacdo da soberania. (...)
As limitacbes ao poder constituinte (...) sdo (...) de ordem concreta e
estrutural. (...) O poder constituinte do povo é um poder absoluto, mas
exercido dentro das condicionantes culturais, histéricas e materiais que
encontra. (...)

O problema central, (...) € o fato de que a soberania brasileira, como
soberania de um Estado periférico, € uma soberania bloqueada, ou seja,
enfrenta severas restricdes externas e internas que a impedem de se
manifestar em toda a sua plenitude. (...) A crise constituinte (...) esta ligada
aos bloqueios a manifestacdo da soberania plena no Brasil.}!! (Grifo meu)

Outra questdo que ndo contribui para os estudos no assunto é o fato de a
doutrina brasileira recente abordar o tema a respeito do poder constituinte baseando-
se na experiéncia europeia, mais especificamente a francesa. Ou entdo, compara-lo
a um poder divino de criagcdo. Ou ainda tentar compreendé-lo a partir da teoria
discursiva de Jurgen Habermas ou das concepc¢des inspiradas em Spinoza do italiano
Antonio Negri, segundo o qual o poder constituinte ndo pode ser vinculado a
soberania. Sendo exatamente esse ponto o problema de tal teoria, uma vez que o
poder constituinte é a manifestagcdo maxima da soberania.'?

Segundo o autor:

(...) podemos afirmar que, para a quase totalidade da doutrina brasileira, ndo
existe uma reflexédo sobre o poder constituinte do povo.

(...) a teoria do poder constituinte aponta um paradigma, rarissimamente
seguido. E justamente este o problema da visdo brasileira sobre poder
constituinte. O paradigma francés do século XVIII foi elevado a uma espécie
de manual de instru¢des de como se deve compreender o poder constituinte.
A transposicdo da visdo francesa para o Brasil gerou uma discusséo estéril,
sem qualquer vincula¢cdo com nossa experiéncia politica e constitucional.
(...) As excecdes a este quadro, com contribuicdes originais que buscam
compreender a realidade brasileira, sdo algumas analises de Nelson
Saldanha e a concepgdo de crise constituinte, formulada por Paulo
Bonavides.113

As teorias de Saldanha e Bonavides mostram-se como raros momentos de
nossa doutrina em que se busca compreender a permanéncia e a descontinuidade do

poder constituinte.

111 1 dem.
112 1 dem.
113 | dem.
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Nelson Saldanha foi um dos primeiros autores que levantou um

guestionamento a respeito da peculiaridade da manifestacéo do poder constituinte em

um pais ndo desenvolvido como o Brasil, no qual a soberania popular nunca haveria

se manifestado de forma plena.

Ao contemplar o atual panorama sécio-politico brasileiro (...), cabe entendé-
lo dentro da realidade latino-americana. Conviria deste modo lembrar a
observacédo do sempre lacido Octavio Paz, no capitulo final de El laberinio de
la Soledad, sobre a existéncia de diversos ingredientes comuns ao chamado
terceiro mundo nos dias de hoje, no tocante aos esforcos de reconstrucao
social e politica: o nacionalismo, a arregimentagdo operaria, a reforma
agraria, e no alto o Estado, chamado a operar a passagem para a
moderniza¢do. Nessa passagem, acrescentamos entretanto, € que se situa
um dos perigos maiores: a modernizagdo tenta e fascina 0s povos
subdesenvolvidos, como se fosse algo que se possa "adotar” sem mais, mas
seu preco acaba com frequéncia por ser a solugcdo tecnocrética, quase
sempre acoplada ao modelo militar, sem falar na massifica¢cdo, e no
paradoxal agravamento da dependéncia em termos de economia
internacional. Conduzir & democracia um povo deseducado e despolitizado,
desmontar o executivismo autoritarista sem tornar inviaveis os programas
maiores, fortalecer o federalismo sem desagregar a estrutura nacional,
modernizar o pais sem reconduzi-lo a tecnocracia: eis alguns dos desafios
implicitos que os constituintes terdo pela frente, além do trabalho explicito de
rearticular o sistema das competéncias, o dos poderes e o dos direitos-e-
garantias. (...) Enquanto semelhante coisa nao for viavel, entdo teremos de
pensar para nosso pais — que nunca sequer possuiu soberania plena — uma
reorganizacao séria e ao mesmo tempo flexivel, capaz de permitir a educagéo
do povo (um povo com indices alarmantes de analfabetismo e
marginalizagdo) para uma presenca politica verdadeira; capaz de abranger a
presenca de um populus consciente e ao mesmo tempo a de elites legitimas,
ou, se se prefere, de liderangas genuinas; de abranger a fixacdo de direitos-
e-garantias concretamente aplicaveis, e de assegurar ao governo,
paralelamente, a condug¢do de um processo econdémico compativel com as
exigéncias da justica social. Tudo isso implicard uma convergéncia de valores
muito dificil de obter, juntando-se liberdade com planejamento, politica social
com desenvolvimento, transformag¢é@o com continuidade. > (Grifos do autor)

O autor ainda, traz no conceito de poder constituinte a ideia de um poder que

permanece ao longo das constituicbes que criou, conservando-se latente, sem se

transformar em poder constituido, ou seja, € um poder “transconstitucional”.116

O poder constituinte (...) liga uma Constituicdo a outra (...) prossegue através
das Constituicdes que gera (...); € entdo um poder que podemos chamar
"transconstitucional”. O poder constituinte no caso permanece, com Seus
titulares, em laténcia. (...) Utilizamos em nosso texto originario o termo
"transconstitucional" para designar este aspecto, que corresponde a
permanéncia e ao mesmo tempo a descontinuidade do poder constituinte.
Com ele pretendemos apontar para sua presenca em ato e sua existéncia

114 SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 15-23.

115 |bidem, p. 22-23.
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latente; pretendemos igualmente confirmar nossa idéia de que ha um poder
constituinte "originario" quando se cria a ordem constitucional num Estado,
ou quando se cria um Estado como ordem constitucional (o Brasil em 1824,
v. g.), € hd um poder constituinte derivado ou instituido quando ele, previsto
ndo em normas positivas mas nas linhas de uma experiéncia constitucional
normal, volta a atuar sem maiores traumas (Franca em 1958). A nocéo de
transconstitucionalidade pode ainda relacionar-se com a conexdo entre os
conceitos "amplo" e "restrito" de Constituicdo: as mudancas ocorridas em
cada vigéncia constitucional afetam a Constituicdo em sentido restrito; nem
sempre afetam a Constituicdo em sentido amplo.*'” (Grifos do autor)

Paulo Bonavides'!'® por sua vez, explica que o sucesso/efetividade de uma
Constituicado se relaciona com sua adequacao as exigéncias da sociedade, que no
caso do Brasil, € a procura por governos estaveis e legitimos que busquem resolver
seus problemas de ordem politica e estrutural.1*®

O autor explica que no periodo anterior a 1930, no qual prevalecia um contexto
de sociedade patriarcal e subdesenvolvida, onde dominavam as elites e as
oligarquias, sendo quase que nula a cidadania, era facil mascarar a falta de
democracia e representatividade nas instituicbes, que hoje em dia sdo muito
evidentes.120

Segundo o autor, o problema de legitimidade do ordenamento brasileiro no que
diz respeito ao exercicio e organizacdo de poder pode ser resumido pelo
constitucionalismo social, que simboliza a expressiva crise do Estado e da Sociedade.
Isto porque, os direitos sdo amplamente garantidos e a Constituicdo possui inimeras
normas programaticas, tendo o constituinte resolvido, ao menos formalmente, “todos
0s problemas basicos de educacao saude, trabalho, previdéncia, lazer e, de altimo,
até mesmo a qualidade de vida, consagrando um capitulo a ecologia ou, com mais
propriedade, ao meio ambiente”. %!

Desta forma, na constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ou
manifestam-se de forma vaga, abstrata ou genérica, ou dependem da producgéo de
uma legislacdo complementar e ordinaria que nunca vem.'??

Bonavides conta que a Alemanha possui uma Corte Constitucional

encarregada exclusivamente de litigios constitucionais, e que é considerada um

117 1dem.

118 BONAVIDES, Paulo. O estado brasileiro e a Constituicdo de 1988. In: . Curso de direito
constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 361-391.
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modelo de tribunal para decidir questdes de normatividade da Constituicdo e
solucionar contradi¢cdes entre o texto constitucional e a realidade. Caracteristica essa
gue nao possui o Supremo Tribunal Federal no Brasil apensar de sua importancia, e
que a auséncia de um tribunal desse tipo no pais é considerada uma das mais
lamentaveis omissdes da Constituicdo de 1988.1%3

Segundo o autor, ndo ha somente uma crise da Constituicdo, mas de todas as
instituicées do pais (sociedade, Estado e governo). Uma crise politica da Constituinte
de 1823 que se arrasta até hoje por meio do aspecto social, grande causador de
instabilidade, desequilibrios e comocgdes, que abala as estruturas normativas vigentes,
gerando injustica nas relagbes humanas e corrompendo as decisGes politicas, em
razdo da falta de adequacéo da Constituicdo a realidade social.1?*

Importante diferenciar crise constitucional de crise constituinte. A crise
constitucional € a crise de uma Constituicdo, no seu todo ou em parte. Se essa crise
afeta somente um ponto da Constituicdo, pode-se elimina-la por meio de reforma ou
revisdo, processo previsto pela propria Constituicdo e que é chamado de poder de
reforma constitucional.*?®

Se essa crise, entretanto, € uma crise mais ampla, faz-se necessario recorrer
ao poder constituinte “de primeiro grau”, ou seja, criar uma nova Constitui¢ao,
removendo de fato todas as dificuldades existentes, e recompondo assim “as bases
da legitimidade e do governo estavel”.?6

Bonavides explica que essa espécie de crise (crise constitucional) é a que
normalmente atinge paises e sociedade com elevado grau de cultura e maturidade
politica, nos quais ndo se faz necesséria a substituicdo do regime para superar 0s
problemas politicos existentes. Por tratar-se de uma crise menos violenta, ela nao
prejudica as estruturas do poder e nem as bases do Estado e da Sociedade.?’

A crise constituinte, por sua vez, afeta e prejudica imensamente as instituicoes,
tornando necessaria uma grande mudanca na estrutura social ou até mesmo tornando
inevitdvel uma revolucdo. Ou seja, mostra-se inevitavel, muitas vezes, uma

substituicdo de Governo ou da forma de Estado.'?®

123 1 dem.
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Assim explica Paulo Bonavides:

Com relacéo a crise constituinte, esta, ao contrario da crise constitucional,
costuma ferir mortalmente as instituicdes compelindo a cirurgia dos tecidos
sociais ou fazendo até mesmo inevitavel a revolugdo. Entende ndo raro com
a necessidade de substituir a forma de Governo ou a forma de Estado, pois,
em nome da legitimidade, ha sempre ai um poder ou uma organizagdo social
contestada desde os seus fundamentos.

A crise constituinte (...) é (...) a crise do préprio poder constituinte; um poder
gue quando reforma ou elabora a Constituicdo se mostra nesse ato de todo
impotente para extirpar a raiz dos males politicos e sociais que afligem o
Estado, o regime, as instituicbes e a Sociedade mesma no seu conjunto.

A crise constituinte tem sido alias desde as origens do Estado brasileiro a
crise gue ainda ndo se resolveu.12?

Bonavides explica que quem confere legitimacdo para todos os poderes
sociais, politicos e individuais sdo os direitos humanos. Desta forma, quando tais
direitos ndo s&o respeitados a sociedade entra em crise. Ou seja, uma crise nos
direitos humanos é também uma crise “do poder constituinte em toda sociedade
democraticamente organizada. "13°

Esta ideia € manifestada pelas Cortes judiciarias responsaveis pela analise da
matéria constitucional, que por meio de suas decisdes jurisprudenciais acabam por
proteger direitos, trazendo novas regras e solucdes, por uma via mais rapida e menos
formal do que a deliberacéo legislativa ordinaria.*3!

Nos paises desenvolvidos, quando enfrentam algum problema, e em carater
excepcional, manifesta-se a crise constitucional, enquanto que nas nacgdes
economicamente atrasadas e instaveis como regra manifesta-se a crise constituinte,
gue aponta um panorama muito mais sério e inquietante.'3?

E o que ocorre com o Brasil, onde desde a emancipacéo formal do pais a crise
constituinte revela-se bastante grave, nunca tendo sido solucionada definitivamente,
estando presente até os dias de hoje. Pode-se afirmar, por isso, que a “historia de
todos as republicas brasileiras ndo € a histéria das crises constitucionais, mas das
crises constituintes”. 133

Este € o ponto de inicio para buscar compreender a questdo no Brasil e a

relacdo que este trabalho procura fazer entre a baixa normatividade constitucional

129 |bidem, p. 383-384.
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133 |pidem, p. 385.
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(denominada de Crise da Constituicao) e a crise no poder Constituinte. De acordo com
0 exposto acima, pode-se afirmar que a Crise da Constituicdo existente no Brasil, é,
na verdade e entre outros fatores, consequéncia de uma Crise Constituinte, que vem
se arrastando no pais ha muito tempo. Desta afirmacdo, surgem alguns
questionamentos que se buscara responder ao longo da pesquisa: como resolver
entdo esta Crise Constituinte existente no Brasil? Bonavides dé a entender que uma
crise constituinte so se resolve com a criacdo de uma nova constituicdo, mas sera que
precisamos chegar a este ponto drastico? E mais, sera que a simples criacao de uma
nova Constituicdo resolve o problema? Ou deixa ainda mais desprestigiada e fragil a
Constituicao? Existe como resolver o problema conservando a Constituicao existente?

Desde o primeiro império se fazem presentes paralelamente dois poderes
constituintes, que séo, contudo, contraditérios e incompativeis, sao eles o “poder de
fato” e o “poder de direito”. Quando tais poderes se chocam, o “poder de fato” sempre
prepondera sobre o “poder de direito”, impondo um novo contexto constitucional. Tal
realidade somente contribui para um agravamento da crise do poder constituinte.34

A Constituinte de 1987-1988, por ter sido uma Constituinte congressual
possuia, formalmente, defeitos irreparaveis, fazendo com que se possa questionar
toda a esséncia de sua legitimacao. Isto porque, “sendo o Congresso Nacional um
poder constituido (...) tinha competéncia para reformar a Constituicdo, jamais para
estabelecer nova ordem constitucional, alterar a forma de Governo ou instituir uma
diferente relacéo de poderes”.13> Nestes termos, para que a Constituinte pudesse ser
considerada totalmente legitima, ela deveria ser convocada Unica e exclusivamente
para sua funcdo de criar a nova Constituicdo, ndo podendo corresponder ao
Congresso Legislativo existente, nem se converter nele apés o cumprimento de sua
funcao.

A crise constituinte, entretanto, ndo se resolve com a mera criacdo de uma nova
Constituicao, pois € uma crise que abrange o proprio Estado e a sociedade, expressa-
se por meio da contraposicdo entre a constituicdo e a realidade social. “A crise
constituinte é uma crise do proprio poder constituinte, que ndo se resolveu desde as

origens do Estado brasileiro”.13¢

134 1dem.
135 |bidem, p. 386.
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Outro fator de propagacéo da crise constituinte no Brasil é a fragilidade politica
das Constituintes que até entdo existiram, pois nunca puderam realmente exercer sua
funcdo de soberania, reforcando a contradicdo historica existente no pais entre a
esfera formal e a esfera material de poder.13’

A grande falha do comec¢o da nacionalidade brasileira, € que, diferentemente
dos Estados Unidos, onde as instituicbes livres, representativas e constitucionais
nasceram por obra de uma Constituinte, no Brasil elas nasceram por conta de uma
outorga, ou seja, de uma autolimitacdo da vontade imperial absoluta.38

Assim:

A crise constituinte no Brasil tem sido, por conseguinte, em toda a histéria
politica do Pais, a nossa mais profunda crise de legitimidade, tanto pelos
aspectos formais como materiais. Ela € indicativa da inferioridade ou da
insuficiéncia de soberania das diversas Constituintes, cujas limitacdes técitas
ou expressas nos conduzem inarredavelmente a irretorquivel conclusdo de
gue, em verdade, jamais tivemos uma Assembléia Nacional Constituinte,
dotada de liberdade, exclusividade e plenitude de poderes, pelo menos
daqueles com que a teoria revolucionaria do século XVIII sempre armara
esses parlamentos, a fim de que, providos da suprema vontade da Nacéo,
pudessem refazer as instituicdes desde os seus fundamentos.'3°

O poder constituinte do povo é a grande manifestacdo da soberania, e, apesar
de absoluto, ndo é incontrolavel, sendo exercido dentro das condicionantes culturais,
histéricas e materiais que encontra. Bercovici, entende que, apesar de a discussao
desenvolver-se em torno das condicionantes culturais e histéricas que limitam a
manifestacdo plena da soberania do poder constituinte, enquanto exteriorizacédo da

vontade soberana do povo4;

O problema central, ignorado pela maior parte de nossos doutrinadores, € o
fato de que a soberania brasileira, como soberania de um Estado periférico,
€ uma soberania blogueada, ou seja, enfrenta severas restricbes externas e
internas que a impedem de se manifestar em toda sua plenitude.'*! (Grifo do
autor)

137 BONAVIDES, Paulo. O estado ..., p. 386.
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As crises constitucionais do Brasil sdo na realidade provenientes de uma crise
constituinte permanente, que se mantém desde o surgimento da nacionalidade e
reaparece a cada fase de nossa evolucéo politica e constitucional.14?

Com vistas a mudar tal cenario, papeis centrais possuem o Direito
Constitucional e a Ciéncia Politica, que tem a tarefa de identificar os verdadeiros
titulares do poder constituinte. Nesta esteira, é dever do Direito Constitucional
classico, reconhecer os poderes constituintes primarios (reais titulares do poder
constituinte), que nem sempre aparecem claramente e muitas vezes nem sequer
possuem titularidade e articulagdo aparente, mas que possuem grande atuacao na
sociedade e na politica, e que por vezes confrontam-se ou harmonizam-se com
agueles da teoria constitucional (que estdo devidamente institucionalizados em uma
assembleia, a partir da qual a funcéo constituinte é formalmente exercida).'43

A Ciéncia Politica, por sua vez, pode confirmar que tais poderes constituintes
primarios realmente existem, mesmo que ignorados pelos juristas. E que, mais ainda,
manifestam-se sempre que a crise de legitimidade (que é a propria crise constituinte),
nao consegue encontrar recursos apropriados para superar suas dificuldades. Ou
seja, quando ndo consegue transmitir para a Assembleia Nacional Constituinte, 6rgdo
supremo de soberania, 0s poderes necessarios para que ela supere a crise e construa
de maneira eficaz um novo sistema politico. Em raz&o disso, pode-se afirmar que:
“Essa impoténcia faz carente de juridicidade a Constituicdo promulgada e acarreta o
consequente prosseguimento da crise constituinte, fadada a perpetuar-se nas
organizacdes politicas dos paises subdesenvolvidos”.144

Pode-se afirmar assim que a “crise constituinte, portanto, esta ligada aos
blogueios a manifestacéo da soberania plena no Brasil”.14°

Desta forma, sendo o Poder Constituinte expressdo maxima da soberania, que
tem como titular legitimo o povo no Estado Democratico, a crise do Poder Constituinte,
consiste no fato desse poder ndo conseguir exercer de forma plena sua soberania. Ou
seja, 0 exercicio desse poder constituinte, realizado pela Assembleia Nacional
Constituinte, acaba voltando-se aos interesses restritos e especificos dos governantes

ou de um grupo do poder, deixando de lado seu real titular, o povo.

142 BONAVIDES, Paulo. O estado ..., p. 388.
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3.2 QUEM E O POVO?

Diante do exposto anteriormente, de que a legitimidade do poder constituinte
se situa no povo, sendo o povo o titular da soberania deste poder, e considerando a
afirmacdo de que essa soberania ndo € plenamente exercida no Brasil, entende-se
relevante a exploracao do significado de povo.

Conceitua-se 0 “povo” na teoria politica e constitucional por conta da
necessidade de encontrar um sujeito para quem conceder certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas no contexto juridico-politico.4®

Foi com o retorno da proposta democrética na era moderna que a nogao de
povo ganhou relevancia, em razao da propria etimologia da palavra. Assim, foram
surgindo varias reflexdes a respeito do conceito de povo, sua abrangéncia,
titularidade, exercicio e limites dentro desse sistema politico.'4’

Na modernidade, o conceito de povo como titular da soberania democratica foi
utilizado pela primeira vez pelos norte-americanos. Isso se explica em decorréncia
principalmente do contexto da época na sociedade norte-americana, na qual ndo
existia uma divisdo tradicional de classes sociais ou profundos vinculos aristocraticos,
e gue, apesar de ser uma sociedade escravocrata, este aspecto ndo gerou obstaculo
para a ideia, uma vez que se tinha como inspiracdo a democracia ateniense, na qual
igualmente, escravos, mulheres e metecos néo eram considerados cidaddos.48

Contexto diferente apresentava a sociedade francesa, que considerava dificil a
definicdo de povo, por haver nela certa ambiguidade. Assim, para afastar tal
dificuldade de compreenséao, os franceses trouxeram o conceito de “nagéo”, que vem
sustentando, desde entéo, diversos regimes antidemocraticos.4°

Entretanto, em razdo do inconformismo dos jacobinos com a ideia de nacéo,
surge a nova Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que se declarou como

feita diretamente em nome do povo francés, e ndo de seus representantes. Eram

146 MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 10-11.
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excluidos da concepc¢éo de povo, entretanto, os nobres, clérigos e burgueses, assim
como fez o0 marxismo um século depois ao conceder somente para a classe operéria
o carater politico de povo.*>°

Se considerarmos o povo em sua funcao de titular da soberania, no regime
democratico, observa-se que se trata de um sujeito coletivo, ndo sendo possivel
assim, reduzir sua compreensao a um Unico entendimento, opinido ou vontade. Assim,
torna-se inevitavel a utilizacéo do principio majoritario, devendo-se, contudo, distinguir
a universalidade do povo, como responsavel pelas decisdes coletivas, de uma parcela
dominante do povo, “cuja vontade efetivamente predomina nas elei¢des, referendos e
plebiscitos. Essa fracdo dominante do povo €, sem duvida, formalmente
majoritaria”.15

Nos paises em que existe grande desigualdade social, entre eles o Brasil, os
poderes conferidos ao povo (entendido como corpo coletivo unitério), pela democracia
nao sao por ele exercidos, mas sim por uma minoria detentora do poder na sociedade,
diferente do que ocorre em paises igualitarios, onde o povo realmente possui maior
poder de decisdo, que exerce por meio da ampliacdo do uso de referendos e consultas
populares.15?

A mera garantia do sufragio universal ndo € o suficiente. As leis em si nédo
mudam por si s6 as caracteristicas de uma sociedade, pois estdo inseridas dentro de
um regime politico, bem como uma estrutura econémica e social especificos, 0s quais
irdo refletir.153

Assim, para democratizar realmente uma sociedade desigual, € necessario
atacar as fontes do poder oligarquico, “as quais se encontram na propria na propria
estrutura das relagdes econdmicas e sociais, notadamente as restricbes praticas a
instrucdo popular e 0 monopolio dos meios de comunicacdo de massa em maos da
minoria dominante”.154

Importante ressaltar e refletir sobre este entendimento, pois notorias as
mudang¢as que a educacgao pode proporcionar, bem como evidentes, a for¢ca que
possui a informacgao e o seu poder de manipular o povo quando controlada unicamente

por um grupo de pessoas com interesses especificos.
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Por todas as experiéncias conhecidas nos dias de hoje, sabe-se que a maioria
do povo, democraticamente em nome do interesse nacional, pode subjugar a minoria.
Da mesma maneira, a minoria, quando detém o poder de controle social, em nome da
democracia, pode se aproveitar do voto majoritario popular para legitimar as exclusées
sociais existentes. Por esta razdo, afirma-se que a soberania popular ndo pode ser
absoluta.'®®

Segundo Friedrich Miller os Estados democraticos afirmam que, em udltima
instancia, o povo é que estaria “governando”. Ou seja, 0 povo é utilizado para legitimar
democraticamente o poder, por isso tal nocdo é normalmente trazida pelas
Constituicdes. O que se pretende aqui, é identificar quem é este povo.1%®

Quando uma Constituicdo se vale do poder constituinte do povo ou concebe
ao povo todo o poder de Estado, ela, a0 mesmo tempo em que se auto atribui
legitimidade, também “silencia sobre o fato de que essa atribuicéo (...) ndo alcanca a
realidade ou, (...) que ndo conheceu nenhum procedimento democratico de outorga
da constituicdo (...)".**" Pode-se afirmar assim, que formas de legislacdo popular
democratica direta, ou seja, uma participacdo mais efetiva do povo nas decisoes,
constituem caminhos que diminuem a distancia entre a Constituicdo e a realidade.%®

Busca-se aqui, compreender o conceito de povo em seu aspecto juridico, ou
seja, quando utilizado por constituicdes democraticas a fim de justificar seu aparelho
de Estado e o exercicio “democratico” de seu poder/violéncia.t>®

Ambas as expressdes povo e nacado sado utilizadas pelas Constituicbes para
legitimar o Sistema Politico constituido.1®® A expresséo nacao foi introduzida no inicio
da Revolugéo Francesa por Sieyes e pela Assembleia Nacional, “o que abriu caminho
para desvincular o “povo” das relagdes de poder existentes o do discurso em torno da
legitimacdo, permitindo empurra-lo enquanto “constituinte” para o papel
transformador, revolucionario”.16?

Pode-se afirmar que o povo atua como sujeito de dominag¢éo, na medida em

qgue elege uma assembleia constituinte, vota a respeito do texto de uma constituicao,

155 |pidem, p. 22.
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participa de eleicdes, iniciativas populares ou referendos.'®? Ou seja, quando opina a
respeito da forma e organizacao do Estado.

Esse povo sujeito de dominacéo, é denominado por Miiller de povo ativo, que
corresponde a totalidade dos eleitores, considerados “a fonte da determinacdo do
convivio social por meio de prescricdes juridicas”.163

Segundo um conceito mais abrangente, o povo constitui todos os individuos
atingidos pelas normas. Assim, num Estado que se intitula democréatico, tudo o que se
afastar desse conceito precisa de especial fundamentagéo.'t*

O povo pode exercer também, papel de instancia global da atribuicdo de
legitimidade democrética, como povo legitimante. Com relacdo a um ordenamento
juridico, o povo néo é apenas quem, de forma direta ou indireta, por meio de eleicbes
ou referendos, cria as normas, mas ele é também o destinatario de tais normas. Pode-
se afirmar assim, que o ordenamento juridico possui legitimidade, quando o povo
globalmente o aceita, ndo se revoltando contra ele.1>

Existem varios passos que sao realizados para que haja a criagdo de uma
Constituicao. Primeiramente, o fato de que o conceito juridico do poder constituinte do
povo demandar um texto escrito, torna necessario entdo, em segundo lugar, um
procedimento democratico que crie de fato essa Constituicdo. Procedimento esse,
baseado no povo, como eleitor, que elege os membros da assembleia constituinte, ou
gue vota, posteriormente, 0 texto ja pronto da constituicdo. Ou seja, esta a se
normatizar por meio do povo ativo. Em terceiro lugar, tem-se 0 povo como destinatario
gue aceita a Constituicao e seus termos, como sendo o fundamento, ou a legitimacao,
de uma ordem politica. O ndcleo constitucional desta ordem politica € entéo,
preservado pela acdo do Estado.1®

Desta forma, o Estado ndo € o sujeito nem a origem do poder. A origem do
poder é o povo. Entretanto, ndo se deve compreender o poder do Estado como um
poder que unicamente emana do povo, mais sim, como uma fonte permanente, que
concede uma dupla fungéo ao Estado: a de responsabilidade e a defesa efetiva do

exercicio de sua atividade (poder-violéncia).'®’ Em outras palavras, “o0 ‘povo’ como
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instancia de atribuicéo de legitimidade, o povo legitimante, ndo se refere ao mesmo
aspecto do “povo” enquanto povo ativo”.*®® Sé podemos fazer essa afirmacédo onde
ambas as atribuicdes de povo estdo presentes.'6®

Contudo, so é possivel falar de povo ativo quando sédo praticados e respeitados
os direitos individuais bem como os direitos fundamentais politicos.’® Se ndo houver
a prética desses direitos, o povo nada mais significa do que uma ideologia abstrata.
Pode-se afirmar, portanto, que é através da pratica dos direitos humanos que o povo
adquire funcdo normativa, torna-se, ao mesmo tempo povo ativo e povo legitimador.1’t

O regime democrético pode ter dificuldades de se legitimar se estiver presente
somente o povo legitimante, sem o povo ativo. Isto porque € contraditério o fato de
uma constituicdo, em seu texto, se valer do poder constituinte do povo e entrar em
vigor sem que haja um procedimento democrético. Ou entdo, que as leis sejam
promulgadas de maneira correta, mas que o parlamento nédo seja efetivamente
representativo.’?

Pela razdo de o Estado Constitucional possuir o monopodlio do exercicio
legitimo da violéncia, qualquer decisdo do sistema juridico, que tenha carater de
obrigatoriedade, deve basear-se em leis que seguiram os tramites democraticos para
sua entrada em vigor. Se isso ndo acontecer, a instancia prolatora da sentenca exerce
uma violéncia considerada ilegitima. Desta forma, invocar o povo para justificar essa
acao ilegitima é uma invocacao iconica, ou seja, 0 povo esta sendo usado unicamente
como icone, o que é diferente tanto do povo ativo como do povo legitimante.l”® “O
povo como icone, erigido em sistema, induz a praticas extremadas. A iconizacao
consiste em abandonar o povo a si mesmo”.*4 (Grifo do autor)

Se a populagcéo real acaba atrapalhando de algum modo tal legitimagéo,
recorre-se a medidas externas para a criagdo de povo, tal como a colonizagao,
reassentamento, expulsao, liquidacdo, ou limpeza étnica, ou seja, induz-se a criacao
de um povo por meio da manipulacédo da populacéo a fim de legitimar o poder de uma

classe dominante.l”®

168 |dem.
169 |dem.
170 1dem.
171 |bidem, p. 52.
172 |pidem, p. 53.
173 |bidem, p. 54.
174 |bidem, p. 55.
175 1dem.



49

A expressdao criar o povo, pode se referir também a uma concepc¢éo de estado
educador. Segundo essa concepc¢éo, busca-se “produzir um povo global homogéneo,
uma populacao ativa completamente politizada (...) pela outorga da constituicao (...)
pelas leis, pelos costumes, pela educacéao e pelo folclore coletivo, bem como por
modelos libidinalmente investidos (...)".1"®* Mas esta discussdo foge a ideia de
icone.t?’

A iconizacao consiste no esforco de transformar uma populacédo heterogénea
em povo. Apesar de tornar a funcao legitimadora de povo precaria, entende-se que
ele (povo) esté por traz da pratica do poder-violéncia na medida em que outorga a
constituicdo, independente da maneira que ela entra e € mantida em vigor na
realidade. Justificam-se as contradicfes sociais existentes por considera-las como
escolha do povo. Unifica-se uma populacdo, antes plural, a fim de beneficiar os
privilegiados e detentores do poder, transformando-a em povo, e manipula-se esse
povo, por meio do monopdlio da linguagem, e do status de constituinte, para que
acredite ser quem realmente cria e mantém a constituicdo. Impedindo, assim, que
figuem evidentes as reais discrepancias sociais. “A simples férmula do “poder
constituinte do povo” ja espelha ilusoriamente o uno”.1’®

Assim, se 0 povo quer exercer a funcdo de sujeito politico real devem se fazer
presentes certas instituicdes e procedimentos que permitam e garantam sua efetiva

participacdo como agente e destinatario das normas.’® Como elucida Mdller:

Mas se 0 povo — mesmo ho conjunto normativamente restrito de povo ativo —
deve apresentar-se como sujeito politico real, fazem-se necessarias
instituicdes e, por igual, (...) procedimentos: a eleicdo de uma assembleia
constituinte, o referendo popular sobre o texto constitucional, instituicbes
juridicas plebiscitéarias, elei¢des livres e destituicdo por meio do procedimento
plebiscitario (...) e votacdo. Alternativas e sancdes devem ser normalizadas
de forma cogente no tocante aos procedimentos. A pequena lampada diante
do icone pode extinguir-se; 0 povo — nem que seja apenas 0 seu conjunto
parcial dos cidaddos titulares de direitos ativos — entra em cena como
destinatario e agente de responsabilidade e controle.18 (Grifos do autor)

As ideias centrais até aqui trazidas sao a de povo ativo, povo como instancia

de atribuic&o (ou legitimante) e povo icone. Tais ideias sdo assim resumidas pelo

176 1bidem, p. 55-56.
177 |bidem, p. 56.

178 |pidem, p. 59.

179 1dem.

180 |dem.
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autor: “O povo enquanto cidadania ativa abrange apenas os eleitores; o povo
enguanto instancia de atribuicdo compreende, em regra, os cidadaos do respectivo
pais [...]. O icone é intocavel, ndo diz respeito a nenhuma pessoa viva”.18!

O simples fato de as pessoas estarem no territdrio de um Estado ja lhes confere
personalidade juridica e protecdo a sua qualidade de ser humano e correspondente
dignidade por meio do direito constitucional e infraconstitucional vigente. Desta forma,
as normas juridicas geram para essas pessoas beneficios e deveres.'®?

A funcao de povo que é sempre invocada pelo Estado € a funcao legitimadora.
Para bem compreender a democracia se faz relevante distinguir direitos de cidadania
de direitos humanos. A realizacdo tanto das liberdades civis quanto dos direitos
humanos é imprescindivel para a existéncia de uma democracia legitima e apoiam o
sistema politico, principalmente na sua qualidade de Estado de Direito. Tal
diferenciacao se utiliza da ideia de povo como a totalidade das pessoas que séo de
fato atingidas pelos atos decisorios do poder estatal e pelo direito vigente, em
determinado territério do respectivo Estado. Assim, o conjunto de normas de uma
democracia € considerado legitimo quando concede a minoria de cidadéos ativos a
competéncia para decidir e sancionar, bem como pelo modo de implementacao de
tais decisdes, e a maneira que a populacao é tratada por elas. Ambas as legitimacdes
(a decisdo e a Iimplementacdo das normas) devem ser questionadas
democraticamente, e sdo resultado de uma cultura juridica desenvolvida. O povo aqui,
seria entéo, destinatario de prestacdes civilizatérias do Estado.®3

Ha também o povo politicamente participante, que vai além do entendido por
povo ativo e pela participacdo por meio de legislagdo popular, composta pelo
plebiscitos, referendos e iniciativa popular. Isto porque, essas trés formas ndo podem
na verdade ser consideradas autbnomas, pois em ultimo plano quem decide a respeito
delas é a elite politica, ndo sendo de competéncia exclusiva e essencial do povo, bem
como nao oferecendo um equilibrio a legislagdo representativa-parlamentar.'8*

Para que haja realmente uma democracia viva, Sdo necessarias maneiras mais
independentes de participacéo politica. Uma quarta concepcao de povo diz respeito

aos direitos humanos e cidadaos, que devem ser entendidos como direitos que

181 |pidem, p. 60.
182 |dem.

183 |pidem, p. 61.
184 |pidem, p. 62.
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participam ativamente na criagdo e na pratica da politica, tanto nacional como
transnacionamente, e que sao direitos basilares para uma sociedade civil
democratizada. De acordo com esse quarto conceito de povo, este seria 0
protagonista de uma democracia mundial de base, que iria aos poucos, por meio de
atividades e participacao de associacbes ndo-governamentais, enfrentar as mazelas
trazidas pela globalizacéo e pelo capitalismo selvagem.&

Diante do até entdo exposto, o autor explica a quais grupos reais correspondem

0s modos de utilizagdo do termo povo:

O povo icdnico refere-se a ninguém no ambito do discurso de legitimacéo.
(...) O povo como instancia de atribui¢céo de legitimidade, o povo legitimante,
esta restrito aos titulares da nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos
textos constitucionais; o povo ativo esta definido ainda mais estreitamente
pelo direito positivo (textos de normas sobre o direito a elei¢cdes e votacdes,
inclusive a possibilidade de ser eleito para diversos cargos publicos). O povo
participante consiste em todos os que se engajam politicamente, além do
papel do povo ativo, numa cidadania consciente e ativa. Por fim, ninguém
esta legitimamente excluido do povo-destinatario; também n&do e.g. os
menores, 0s doentes mentais ou as pessoas que perdem — temporariamente
— os direitos civis. Também eles possuem uma pretensdo normal ao respeito
dos seus direitos fundamentais e humanos, & prote¢cdo do inquilino, a
protecdo do trabalho, as prestacdes da previdéncia social e a circunstancias
de fatos similares, que sdo materialmente pertinentes no seu caso.!® (Grifo
do autor)

Desta forma, o povo é um conceito complexo e artificial, e deve ser entendido
juridicamente como parte da norma juridica. Historica e politicamente, povo tem sido
conceituado utilizando-se de critérios nitidamente seletivos. Tal selecdo poder ser
aberta ou encoberta por formalismo juridico, e utiliza-se dos mais variados critérios
discriminatérios. O autor chama a atencdo, contudo, para a ocorréncia de um
fendbmeno que vai além da simples selecdo: a distincdo do povo conforme a sua
disposicéo para lealdade politica e de sua utilizagdo como legitimador em bloco de um
sistema. Neste contexto, o povo passa a atuar como “conceito de combate”, como um
discurso partidario, e contribui para a opressao de populacdes que perdem sua
identidade ap0s coacao ideologica e juridica. Isto porque, a criagdo e a aplicacao
tendenciosa de normas juridicas, através de diversas técnicas de discriminacdo, sdo

utilizadas para fundamentar a desigualdade entre povo e populacéo.t®’

185 |pidem, p. 63.
186 |pidem, p. 64.
187 |bidem, p. 67-69.
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Constata-se, portanto, que no contexto de um Estado democrético de Direito o
povo aparece de diferentes formas de legitimagcdo: como povo ativo, como povo
legitimante e como destinatario de direitos ou participante na prestacdo dos
mesmos. 188

A Constituicao brasileira de 1988 menciona de forma expressa que € legitimada
pelo povo. Essa invocacgéo do povo legitimador trazida pela norma fundamental, faz
com que tal legitimacéao seja considerada, por 6bvio, constitucional, possuindo carater
de obrigatoriedade na Republica Federativa do Brasil. A legitimidade da Constituicdo
precisa se vincular ao povo ativo, ao povo legitimante, ao povo-destinatario e ao povo
participante.18

Apesar de uma norma ser regulada de forma legitima, bem como buscar essa
legitimidade, ela pode se deparar com uma grande dificuldade, a discriminacédo de
determinadas parcelas da populagédo, que apesar de estarem presentes fisicamente

no territério nacional, sdo

(...) excluidas tendencial e difusamente dos sistemas prestacionais [...]
econdmicos, juridicos, politicos, médicos e dos sistemas de treinamento e
educacdo, o que significa “marginalizacdo” como subintegracdo. Esse
fendbmeno nao se restringe a paises periféricos (...) ele grassa também os
paises mais ricos.1%°

Pode-se afirmar, que excluir grandes grupos populacionais da participacéo gera
diversos outros tipos de exclusdo e pobreza politica. Neste contexto, que ilustra as
sociedades periféricas, ndo é suficiente se falar da marginalidade como o fato de
grandes grupos ndo participarem mais da cidadania, o problema é muito mais grave,
no sentido de que, por um lado tem-se 0s grupos populacionais que dependem de
prestacoes por parte do Estado, as quais ndo tem acesso; e de outro lado, de maneira
contraditoria, o Estado de bem-estar social, que se configura através do conceito
sociologico da inclusdo. Desta forma, na sociedade moderna, a estrutura
inclusdo/exclusdo adquire uma propor¢cdo maior que a propria sociedade ou que a
Constituicdo.'®!

Por ser, na pratica, retirada a dignidade humana, e até mesmo a natureza de

ser humano dos excluidos, o combate a exclusdo, que € um dever dos juristas, deve

188 |pidem, p. 69.

189 |bidem, p. 70 e 72.
190 |pidem, p. 73.

191 |bidem, p. 74-75.
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primar pela igualdade de todos. Igualdade esta ndo entendida em termos econdmico-
sociais ou ideolégicos, mas igualdade de todos no que se refere a condi¢do de seres
humanos, a dignidade humana, bem como aos direitos fundamentais e demais
garantias protetivas existentes no ordenamento.'?

Segundo Miller:

Em duas palavras: na luta contra a exclusdo, uma democracia constitucional
ndo pode justificar-se apenas perante o povo ativo nem perante 0 povo
enquanto instancia de atribuicdo, mas deve necessariamente poder fazer isso
também perante o demos como destinatario de todas as prestacdes
afiancadas que a respectiva cultura constitucional invoca. E na medida da
sua dominancia efetiva a superestrutura constituida de
superintegracdo/subintegracdo  (inclusdo/exclusdo) deslegitima uma
sociedade constituida ndo apenas no ambito do Estado de Direito, mas ja a
partir da sua base democratica.1® (Grifo do autor)

De acordo com o autor, no campo do Estado de Direito existem enormes
distorcBes e contradicbes, na medida em que o politico condiciona o juridico, a
atividade econbmica subordina o direito, assim, apesar de evidenciar normas
garantidoras, a populacdo economicamente mais fraca recebe inameras
consequéncias negativas, na medida em que possui seus direitos fundamentais
violados.'®4

O autor traz dois tipos de exclusdo, que ele chama de exclusdo priméaria e
exclusdo secundaria. A exclusédo secundaria €, por assim dizer, mais suave, néo € tao
grave quanto a primeira, sendo tratada entdo como marginalidade. Esta, atinge os
paises centrais, ou ricos, nos quais ndo ha um questionamento a respeito da vigéncia
do cadigo juridico, assim, quando existem falhas, elas s&o corrigidas a partir do proprio
sistema.®®

Diferente ocorre em paises periféricos, nos quais existe o que se chama de
exclusdo primaria. Esta exclusédo ndo se encontra expressa no texto constitucional,
mas em suas entrelinhas, quando a constituicdo escolhe ser eficaz apenas para uma
parcela de interesse selecionada pelas camadas dominantes. Assim, do mesmo modo
que a constituicdo ndo é querida pela maior parte da populacédo, ela também néo é

praticada.%

192 |pidem, p. 76.

193 |dem.

194 |bidem, p. 76-77.
195 |bidem, p. 77-78.
19 |pidem, p. 79.
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No entendimento de Miller, portanto, o povo é todo aquele mencionado na
Constituicdo, € a populagdo como um todo! Inclusive aquelas pessoas excluidas, ou
seja, “trata-se do povo enquanto destinatario das prestacfes estatais negativas e
positivas, que a cultura juridica respectiva ja atingiu”.*®’ (Grifo do autor)

O autor afirma que uma resposta normalmente trazida para os problemas
apontados é a de se empenhar para desenvolver uma sociedade civil ampla, ativa.
Ele considera correto este pensamento, mas traz um outro elemento que considera
de suma importancia: a funcdo dos juristas, possuidores de um papel normativo-
institucional que proporciona a eles um meio de enfrentar tais provocag¢des de maneira
legal, legitima e pacifica.'®®

Segundo o autor, a exclusédo é elemento deslegitimador, isto porque,

Na exclusdo o povo ativo, 0 povo como instancia de atribuicdo e o povo-
destinatario degeneram em “povo™-icone. A legitimidade somente pode advir
da fundamentacgéo do povo real, que é invocado pelo texto da constituicdo —
em diferentes perspectivas e com abrangéncia correspondentemente
variada, mas sempre de forma documentavel, conforme se mostrou acima. O
trabalho dos juristas nessa direcdo produz passo a passo a qualidade do
Estado de Direito, mas é em grau igual um trabalho em prol da democracia.®®

O discurso de legitimidade de uma democracia deveria realizar aquilo que
prevé no seu proprio procedimento. A legitimidade, assim como a normatividade
juridica, € um processo que reage com a realidade.?%°

Desta forma, do poder constituinte do povo, pode-se concluir por uma
legitimidade formulada a partir dos seguintes aspectos: a introducao da pretensao de
legitimidade no proprio texto da constituicdo, fazendo do povo, enquanto instancia de
atribuicdo, o interlocutor de tal pretenséo; o procedimento democratico para a entrada
em vigor da constituicdo é direcionado para 0 povo ativo; a conservacao da esséncia
de uma constituicdo ao longo do tempo, confere e garante ao povo-destinatario os
seus direitos. Quando os aspectos mencionados sdo somente ficticios, ha um discurso
iconico.?ot

Analisar o conceito de povo € analisar o principio da legitimagéo democratica.

Neste estudo, povo

197 |bidem, p. 80-81.
198 |pidem, p. 81.
199 |bidem, p. 85.
200 |hidem, p. 86.
201 |hidem, p. 86-87.
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(...) j& ndo foi tomado como termo preexistente (da ideologia, da filosofia do
Estado, da teoria da democracia), porém mais simplesmente como a
totalidade dos individuos realmente residentes no territorio do Estado: como
uma “multiplicidade em si diferenciada, mista, constituida em grupos, mas
organizada de forma igualitaria e ndo-discriminatdria.??? (Grifo do autor)

Quando uma democracia € levada a sério, ela legitima-se por meio do
cumprimento das pretensfes tanto positivas quanto negativas do povo-destinatario,
ou seja, de toda a populacéo. O objetivo ndo € a legitimacdo de uma determinada
forma de Estado, mas sim da legitimac&o democratica.?%®

A democracia entdo, pode demonstrar-se de formas variadas, pode, por um
lado, ser uma democracia sem restricdes, composta por uma populacéo integralmente
politizada; e por outro lado possuir um cunho autoritario, destituida de povo e que se
mantém somente pelo nome. Entretanto, a discusséo aqui travada néo diz respeito a
nenhum desses extremos, mas sim, pensar uma democracia estruturada com
distingdes e alternativas praticaveis.2%

Quanto mais o povo se identificar com a populacdo como um todo quando da
aplicacao do direito em uma sociedade, mais valor de realidade e legitimidade terd o
sistema democratico.?°

Necessario se faz considerar o povo como uma realidade, aproximando-se a
ideia de povo ativo e de povo enquanto instancia de atribuicdo, impedindo assim, que
a democracia continue a ser tratada somente como uma técnica de representacdo e
legislacdo.?%6

A democracia moderna bem como o Estado de Direito ndo se resumem a uma
estrutura de textos. Mas sim em um nivel de exigéncias, segundo o qual as pessoas
devem ser tratadas como membros do povo, que é o Soberano e legitimador do
Estado. A democracia € também, o nexo necessario e legitimador na construcao da
liberdade e igualdade.?°”

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que o conceito de povo € artificial,
composto, valorativo, além de mostrar-se como um conceito de combate. Deve se

considerar o povo como condi¢do para a democracia, hdo sendo possivel reconhece-

202 |hidem, p. 87-88.
203 |hidem, p. 88.
204 |bidem, p. 88-89.
205 |hidem, p. 89.
206 |hidem, p. 90-91.
207 |bidem, p. 92.



56

lo na pratica, a partir de seu simples comparecimento as urnas em determinado
periodo de tempo.2%8

A democracia ndo basta por si s6 para preservar um sistema segundo seus
reais fundamentos. E necessario que ela se fundamente nos direitos humanos, e
possua uma politica justa, voltada a instaurar o equilibrio social proporcionando a
participacdo democratica a todo o povo. Os cidaddos devem ser sujeitos ativos na
busca por uma igualdade material no Estado e na sociedade, bem como defender
seus interesses quando as instituicdes estatais competentes ndo cumprem ou até
violam sua func&o.2%° E o que se chama de “resisténcia democréatica por meio da
sociedade civil”.?10

A pratica de um Estado partidario diminui sobremaneira o cenario de um
governo do povo, isto porque, 0s governantes eleitos acabam por representar muito
mais 0 seu grupo politico do que o povo. Assim, os institutos da iniciativa popular, do
referendo e do plebiscito, mostram-se como alternativas, ou seja, como instrumentos
validos de legislacdo popular. Entretanto, essa ideia ndo costuma agradar a doutrinas
mais conservadoras, que entendem que o0 povo ndo tem a capacidade para decidir
questdes de contetido.?!!

Compreende-se, no entanto, que assim como uma pessoa do povo pode nao
compreender a complexidade de um assunto mais técnico, um deputado em sua
funcao legislativa do mesmo modo pode ndo entender do assunto, votando ainda,
segundo influéncias politica partidarias. Ou seja, ndo € o titular individual do direito
eleitoral e nem o deputado que possuem o conhecimento técnico para o exercicio da
funcéo legislativa, esse é fornecido por peritos, comunidade cientifica, etc., elucidando
a questao e permitindo assim, possuir 0s conhecimentos necessarios para tomar uma
decisdo a respeito de determinado assunto. Assim, 0s mais variados dispositivos da
democracia participativa revelam-se como possibilidades para realizacdo da maior
quantidade possivel da democracia.?'?

Povo, entdo, em um Estado democratico, € a populacdo como um todo, tanto
os cidadédos politicamente ativos, como todos os destinatarios da norma, ou melhor,

toda a populacdo que se encontra em um determinado territério abrangido pelas

208 |hidem, p. 94, 98-99.
209 |hidem, p. 99-100.
210 |bidem, p. 101.
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57

normas. E é esse povo o titular da soberania e do poder constituinte, devendo exercé-
los, portanto, de maneira mais direta e ativa, tanto na forma de criagdo das normas,
qguanto da vivéncia delas. Isto porque, obviamente, quando o préprio povo “criou” a
norma, compreendendo sua importancia e destinacdo, consequentemente a pratica
da norma fara mais sentido, tornando sua préxis espontanea, aumentando assim, sua

legitimidade.
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4 BAIXA NORMATIVIDADE CONTITUCIONAL E CRISE DO PODER
CONSTITUINTE: UMA RELACAO NECESSARIA?

O terceiro capitulo se propde a verificar se existe uma relacdo necessaria entre
a baixa normatividade constitucional e a crise do Poder Constituinte no Brasil,
recolocando o povo no seu lugar de efetivador da Constituicdo: o povo a constitui e a

legitima quando observa suas normas.

4.1 O PROBLEMA DA NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL NO BRASIL:
SUBTRACAO DO POLITICO

Tendo em mente o contexto no qual se desenvolveu o constitucionalismo no
Brasil, com todas as suas caracteristicas peculiares, a multiplicidade de Constituicdes
que surgiram e foram enfraquecidas através de manobras ilegitimas, bem como o
cenario no qual foi promulgada a Constituicdo de 1988, com seu carater dirigente e
normas programaticas, busca-se neste topico analisar, no cenario atual, tomando por
certo um problema de normatividade constitucional no Brasil, 0 que se entende por
crise da constituicdo dirigente e o porqué da baixa efetividade constitucional no pais,
buscando ao final, relacionar esses temas a crise do poder constituinte debatida
anteriormente.

Apesar das criticas que se possa fazer ao texto da Constituicdo de 1988, é
indiscutivel seu significado politico, social e cultural para a historia politica do pais.
Entretanto observa-se uma grande distancia entre o discurso constitucional e sua real
concretizacdo. Ha nos dias de hoje, grande auséncia de efetividade da Constituicao
Federal, ou seja, baixa efetividade, ou normatividade constitucional.?'* Maria Helena
Ferreira Fonseca Faller afirma que: “A realidade constitucional brasileira traz em

evidéncia uma questdo: ndo bastam as normas constitucionais para se mudar uma

213 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. O problema da Normatividade Constitucional. In:
Funcao Social da Empresa & Economiade Comunhao: Um Encontro a Luz da Constituicdo. Curitiba:
Jurud, 2013. p. 104.
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sociedade”. 24 E manifesta a necessidade de recuperar a fungdo politica na
efetividade constitucional.?*®

Bercovici afirma que a crise na Constituicdo brasileira de 1988 é patente, e
ganhou maior énfase nas discussdes doutrinarias do pais quando José Joaquim
Gomes Canotilho publica uma obra na qual revé e muda sua posi¢cdo com relagdo a
Teoria da Constituicdo Dirigente.?'® Parte da doutrina continuou a defender que se
mantivesse a Teoria da Constituicdo Dirigente como mecanismo de analise da
Constituicdo de 1988. Outra parte da doutrina, entretanto, continuou utilizando-se da
dicotomia Constituicdo versus realidade para compreender o problema do
constitucionalismo brasileiro, enxergando o Judicidrio como Unico 6rgdo que
concretizaria 0s preceitos constitucionais.?’” Ndo é a intensdo desta pesquisa
defender um “ndo-atuacao” do judiciario, compreende-se a importancia do seu papel
para a efetivac@o de direitos, mas se entende que ele ndo seria o Unico competente
para tanto.

Apesar de o Brasil possuir uma Teoria da Constituicdo bem elaborada e
atualizada, bem como significativa gama de trabalhos a respeito do tema, ela peca
quando se trata de problemas politicos, sociais e econdmicos existentes a nova ordem
constitucional presente no pais, uma vez que as solucdes apresentadas sdo sempre
instrumentais (formais), ou baseadas na crenca de que o Poder Judiciario tem a
capacidade de resolver qualquer problema. Em analise da doutrina estrangeira,
percebem-se 0s mesmos problemas, o que faz concluir a existéncia de uma crise da
Teoria da Constituicdo propriamente dita.?!® Sem deixar de reconhecer a importancia
do Poder Judiciario e de sua prestacao jurisdicional, optou-se neste trabalho por dar

214 |bidem, p. 105.

215 |dem.

216 Uma constituicdo Dirigente € aquela que além de estabelecer direitos e garantias, elabora um projeto
para o futuro, como € o caso da Constituicao brasileira de 1988. Entretanto, acaba-se por conferir papel
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por perder efetividade, uma vez que € por meio da politica que ela € concretizada. José Joaquim
Gomes Canotilho foi quem desenvolveu a Teoria da Constituicdo Dirigente, entretanto, acabou por ter
uma nova compreensao sobre sua teoria, que foi por ele mesmo criticada em posterior artigo. Ver:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, [S.l.],
n. 15, p.07-17, [20007?].
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enfoque em uma solugdo “mais ampla” para o problema da normatividade
constitucional.

Num cenario internacional, a ideia de Constituicdo como norma fundamental do
Estado foi criada ao longo do século XIX, principalmente pela Teoria do Estado, que
dela utilizou-se para conter o poder do monarca, bem como da soberania popular, que
ficam entdo, “submetidos” a regulagédo e as normas constitucionais, pertencentes ao
Estado. Por conta da influéncia da doutrina positivista da segunda metade do século
XIX, busca-se adequar o direito publico ao direito privado, afastando as analises que
possuissem elementos valorativos, ou seja, que ndo fossem dogmaéticas, do estudo
da ciéncia do direito publico. Tal método juridico foi desenvolvido por Gerber e Laband,
e prestou-se efetivamente a legitimar o Reich alem&o.?*°

No século XX surge a Teoria da Constituicdo. Por outro lado, como
consequéncia da teoria positivista em voga na época, evidencia-se uma crise nos
pressupostos, método e sentido das ciéncias humanas, e com efeito, do Direito, ou
seja, uma crise da Teoria Geral do Estado, que se tornou mais clara quando Hans
Kelsen sugeriu que o meétodo juridico positivista fosse aplicado ferrenhamente,
igualando a Teoria Geral do Estado a Teoria Geral do Direito ou Teoria da
Constituicéo.??°

A primeira obra que coloca a Teoria da Constituicdo como um ramo proprio da
teoria geral do direito publico é a de Carl Schmitt, publicada em 1928, que critica o
positivismo juridico e insere novamente a analise do politico nos temas da teoria
constitucional. A Constituicdo passa assim, a ser considerada como regime politico-
social do Estado.??!

Apés a Segunda Guerra Mundial as Constituicbes passam a ser além de
estatais também politicas, ou seja, além de reger a organizacdo do poder, dispde
sobre os principios que o legitimam. A Constituicdo passa a abranger, além do Estado,
toda a sociedade. A politica aparece tanto na instauracédo da Constituicdo, por meio
do poder constituinte originario, como posteriormente, na sua efetivacdo atraves de
uma politica constitucional. Surge assim, a Teoria Material da Constituicdo, que busca

compreender a Constituicdo na medida em que se relaciona com a realidade social.???

219 |bidem, p. 79-83.
220 |bidem, p. 85-91.
221 |bidem, p.92-93.
222 |bidem, p. 103-104.
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Surgem varias criticas a essa teoria, cujos principais argumentos eram o
repudio aos direitos sociais, bem como a afirmativa de que a Teoria Material da
Constituicdo deixa de lado o fato de ser a Constituicdo norma juridica, que distribui
competéncia e limita o poder do Estado. Afirmavam a impossibilidade de coexisténcia
entre o Estado de Direito e o Estado Social em uma mesma Constituicdo, nao
permitindo que ela fosse um documento dirigido ao futuro, com principios que
pudessem se contradizer a respeito das questdes sociais.???

Assim, passa a ter destaque a questdo da normatividade constitucional para a
Teoria da Constituicdo, e sua consequente valorizacao pelas teorias matérias da
Constituicdo, com destaque para a teoria da Forca Normativa da Constituicdo
formulada por Konrad HESSE no ano de 1959.%224 “A incorporacgéo, pela doutrina, de
categorias como “normas constitucionais programaticas” e a valorizacado das questdes
hermenéuticas no campo constitucional fortaleceram, ainda mais, a “normativizacéo”
da Teoria da Constituigcdo”. 2%°

Por conta do destaque dado aos temas como a aplicabilidade e interpretacao
das normas constitucionais, afirma-se que a Teoria da Constituicdo substituiu a Teoria
do Estado, transformando, posteriormente, a Constituicdo em Constituicao Dirigente,
cuja teoria é profundamente criada e explorada por Canotilho.?26

O problema dessa teoria, com relacdo ao cumprimento das normas
constitucionais, € que, acaba entregando ao judiciario a decisdo sobre questdes
constitucionais, gerando uma despolitizacdo da Constituicdo. Além disso, é uma
Constituicao estatal e social, que busca a mudanca da realidade pelo direito, sendo,
por isso, um programa de acdo para a alteracdo da sociedade.??’

Bercovici afirma que a principal falha da Constituicdo Dirigente é ela ser

autocentrada em si mesma. Nesta linha, dando énfase ao papel da politica expde:

(...) Ou seja, criou-se uma Teoria da Constituicdo tdo poderosa, que a
Constituicdo, por si sé, resolve todos os problemas. O instrumentalismo
constitucional é, desta forma, favorecido: acredita-se que é possivel mudar a
sociedade, transformar a realidade apenas com dispositivos constitucionais.
Consequentemente, 0 Estado e a politica sao ignorados, deixados de lado. A
Teoria da Constituicdo Dirigente € uma Teoria da Constituicdo sem Teoria do

223 |bidem, p.106-107.
224 |bidem, p. 108.
225 |bidem, p. 109.
226 |bidem, p.114.
227 |bidem, p. 118-119.
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Estado e sem politica. E é justamente por meio da politica que a Constituicao
vai ser concretizada. 228

Martonio Mon’'t Alverne Barreto Lima alerta também, para o fato de que
mecanismos constitucionais originariamente concebidos como importantes
ferramentas a favor da democracia, podem ser comprometidos pelo poder de seducéo
do idealismo legal. Ou seja, que o momento mais dificil para os Estados, € colocar em
pratica aquilo que foi fruto das reformas democréticas, textos legais dirigentes,
legalidade constitucional e infraconstitucional, pois estes elementos por si s6 nao
bastam.??°

Segundo ele, a grande dificuldade encontra-se no fato de que o
desenvolvimento da democracia pds-constituinte ndo é linear, o que torna um grande
desafio concretizar as propostas trazidas pela Constituicdo. Deve-se assim, ter por
norte uma perspectiva realista, ndo se deixando estagnar no idealismo. O idealismo
constitucional gerou novos instrumentos democraticos, entretanto deve-se agora
cobrar um resgate de sua implementacéo.23°

Necessario se faz o resgate do sentido da politica para que haja efetividade
constitucional. A ideia de que todo o necessario para a compreensao do Estado esta
presente nas normas juridicas, no direito constitucional ndo pode existir. Tal conceito
ignora a realidade politica na qual o direito constitucional se manifesta, bem como
desconsidera as demais valoracBes extrajuridicas como problemas de direito
constitucional e da Teoria da Constituicdo, transferindo-as para as demais ciéncias
sociais. 231

Ocorre entdo a concepcédo de que jurisdi¢cdo constitucional é Unica garantidora
da correta aplicacdo da normatividade. Novamente ressalta-se que se reconhece a
importancia do Poder Judiciario para as questdes constitucionais, entretanto, o direito
constitucional ndo é monopolio do judiciario, e sim resultado de uma acéo conjunta
entre os poderes politicos e o Judiciario, sendo por isso também politica e néo
unicamente normativa. Por isso, ndo € possivel compreender a Constituicao

utilizando-se de categorias exclusivamente juridicas. Faz-se necessario, portanto,

228 |hidem, p.119-120.

229 LIMA, Martonio Mon’t Alverne Barreto. Idealismo e efetivagao constitucional: a impossibilidade da
realizacdo da Constituicdo sem a politica. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio
Mon’t Alverne Barreto (orgs.). Dialogos Constitucionais: Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento
em Paises Periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 376.

230 |bidem, p. 376-377.

231 BERCOVICI, Gilberto. Teoria ..., p.122.
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inseri-la dentro de sua realidade politica, inclusive, para a propria manutencéo de seus
fundamentos. 232 Isso explica o fato de o Judiciario acabar por exercer fungéo politica,
guando de suas tomadas de deciséo.

Diante deste aspecto, pode-se afirmar que nao séo exclusivamente os poderes
publicos os responsaveis pela constru¢cdo de um Estado Democratico de Direito, esta
responsabilidade é de toda a sociedade. 2%

Quando Konrad Hesse?** apresentou o elemento da “vontade de Constituigdo”,
ele deu um importante avango para a concretizacao constitucional, uma vez que esse
elemento faz com que todos os membros de uma sociedade se sintam responsaveis
pela concretizacdo da Constituicdo, comportando-se assim, em conformidade com o

contido na Lei Fundamental. 235

A Constituicdo transforma-se em for¢ca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de
poder (Wille zur Verfassung), mas também a vontade de Constituicdo (Wille
zur Verfassung).2® (Grifo do autor)

O que esta evidenciando-se é a potencialidade que tem a sociedade de
concretizar as normas constitucionais. Para que o Estado Democrético de Direito e a
Constituicdo sejam mantidos € de suma importancia 0 comprometimento e
responsabilizacéo pela realizacédo dos direitos de todos e de cada um. 27 Desta forma,
quando as normas constitucionais logram encontrar raizes no substrato politico e
axiolégico de determinado povo, a Constituicdo adquire forca normativa. 238

Para que se alcance tal resultado, fazendo com que a sociedade se
comprometa e responsabilize-se pela vivéncia da Constituicdo, € necessario dar nova

vida aos espacos politicos, publicos, de mobilizagéo social e politica. Fazendo assim

232 |hidem, p. 123,125, 131.

233 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Contribuicbes do principio da fraternidade para a
normatividade constitucional. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi
Aguiar de (Orgs.). Direito e fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. Ibidem, pg. 140-141.
234 HESSE, Konrad. Op. cit.

235 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Direito ..., p. 141.

236 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 19.

237 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Direito ..., p. 142.

238 |pidem, p. 144.
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nascer no povo esse elemento politico articulador, responsével por criar e recriar entre
as pessoas a vontade de Constituicdo. Somente assim ocorrera a efetividade da
Constituicdo. 2*°

N&o é possivel realizar qualquer transformacédo social, como propde a Teoria
da Constituicdo Dirigente, se a sociedade ndo se compromete com a vivéncia da
Constituicdo. Essa transformacéo néo vira se for Unica e exclusivamente imposta pelo
Estado, que sim, tem participa¢do no processo, mas nao exclusiva. Por isso, limitar a
aplicacdo da Constituicdo aos o6rgdos oficiais estatais ndo é o caminho para
concretizar mudancas. E necessario comprometimento politico e social da sociedade
para que se reforce a legitimidade da Constituicdo. 24° Afinal de contas, o povo é o
Poder Constituinte, e por isso € ele, povo, quem deve legitimar materialmente a
Constituicdo. 241

Nesta linha argumenta Haberle:

Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um autoengodo. (...) Constituicdo enquanto objeto é
(também) coisa da ciéncia. O ambito da ciéncia deve ser considerado como
elemento auténomo e integrado da comunidade politica. 242

Evidencia-se, portanto, que ao conferir papel de extrema importancia a
Constituicao, revestindo-a de carater diretivo, acabou-se por deixar de lado outros
aspectos igualmente importantes como a prépria politica e o Estado. Surge ai o
problema, pois € justamente a politica que concretiza a Constituicdo. Havendo
auséncia da politica, a Constituicdo simplesmente perde sua efetividade.

4.2 O POVO NO SEU JUSTO LUGAR: EXERCICIO EFETIVO DA SOBERANIA

Um dos poucos autores que pensa e teoriza a respeito do tema da crise do

poder constituinte é Paulo Bonavides, que traz a democracia participativa como

239 |bidem, p. 146.

240 |bidem, p. 148-149.

241 |bidem, p. 153.

242 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Frabris Editor, 1997. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. p. 34-35.
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solugéo, ndo so6 para a crise constituinte mas para a crise de Estado e de democracia
hoje vivenciadas.

Bonavides sustenta que o problema a respeito da aplicabilidade da
Constituicdo, ou seja, como incorporar o texto na realidade nacional, € o problema
central do momento constitucional no Brasil, sendo dever tanto do Direito
Constitucional quanto da Ciéncia politica tentar resolver a questdo, que vem se
arrastando desde o inicio da Republica. Isso porque, na historia do pais, constata-se
gue a maior preocupacédo tem sido legitimar a figura que se encontra no poder ao
invés do sistema de poder em si, determinadas regras e principios, ordem juridica ou
mesmo estrutura da economia.?43

Pode-se afirmar que a crise constituinte é a crise do préprio poder constituinte,
poder este “que quando reforma ou elabora a Constituicdo se mostra nesse ato de
todo impotente para extirpar a raiz dos males politicos e sociais que afligem o Estado,
o regime, as instituicdes e a Sociedade mesma no seu conjunto”.?*

Pode-se relacionar também a falta de concretizacdo dos direitos humanos com
uma crise do poder constituinte, isto porque, considerando-se os direitos humanos
como aquilo que confere legitimidade aos poderes sociais, politicos e individuais,
quando eles sdo ofendidos a propria sociedade sofre. Assim, em uma sociedade
democraticamente organizada, uma crise nos direitos humanos é também uma crise
no poder constituinte.?4°

E possivel concluir, portanto, que em uma sociedade onde cotidianamente sdo
desrespeitados os direitos humanos, ndo ha também legitimidade dos poderes que
“‘dominam” essa sociedade, entre eles o poder constituinte. Assim, o primeiro passo
para “curar’ esta falta de legitimidade do poder constituinte, essa Crise do Poder
Constituinte, seria buscar uma efetivagdo dos direitos humanos basicos.

Outro fator que contribui para que a crise do poder constituinte continue até
hoje, e talvez o fator principal, € o fato de que as Assembleias Constituintes até entao
existentes nunca puderam exercer de fato suas atribuicGes de soberania.?*¢ Para que

uma Assembleia Constituinte possa ser considerada deveras soberana, ela deve

243 BONAVIDES, Paulo. O estado ..., p. 381.
244 |bidem, p. 384.
245 |bidem, p. 385.
246 |bidem, p. 386.
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possuir liberdade, exclusividade e plenitude de poderes, podendo assim expressar de
fato, a vontade da nagéo, do povo.?*’

Pode-se se pensar entdo que, sendo o0 povo o titular da soberania bem como o
titular do poder constituinte, € entdo o povo, por meio da Constituinte que nunca
conseguiu exercer plenamente a soberania que Ihe é de direito. Assim, a “solu¢ao”
seria “dar” ao povo esse poder real de exercer de forma plena a soberania. Colocar o
Povo no seu lugar de direito, como titular da soberania, podendo exerce-la de forma
plena. E isso, segundo Bonavides, seria realizado por meio da democracia
participativa.

Em varias de suas obras, principalmente no seu livro intitulado Teoria
Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia: por uma Nova Hermenéutica: por uma repolitizacdo da legitimidade,
Bonavides critica muito o sistema representativo da maneira como é hoje, pois voltado
para atender interesses pessoais, de classes e principalmente partidario, esquecendo
gue o povo é o titular da soberania e quem deveria estar sendo representado. Ele
critica também o presidencialismo e o neoliberalismo, defendendo que a Unica
maneira de resolver o problema seria por meio de uma democracia participativa. Ou
seja, uma posigao mais atuante dos cidadaos, do povo. Neste contexto, “surge” um
novo Estado, que seria o Estado democratico participativo, no qual o juiz, como
legislador na medida em que cria a lei para as partes, teria um papel fundamental.?4®

Segundo o autor, a democracia participativa permite ao povo exercer
adequadamente sua vontade soberana, nada além do que ja determina nossa
Constituicao, que coloca o povo como centro da legitimidade de todos os poderes. Ou
seja, é exercicio constante da soberania popular. Desta forma, por meio da
democracia participativa confere-se central importancia para “formas politicas de
maior intervencdo, presenca e participacdo direta do elemento popular, o qual
imprime, assim, um grau superior de legitimidade as decisGes fundamentais do
governo”.?4°

Por ser a Constituicdo meio pelo qual se pode preservar e transformar a

sociedade, e, levando em conta o fato de a Constituicdo brasileira de 1988 ter uma

247 |bidem, p. 387.

248 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia: por uma Nova Hermenéutica: por uma repolitizacdo da legitimidade.
3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

249 |bidem, p.2.
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base principiolégica muito avancada, ha democracia participativa o juiz aparece com
um papel fundamental, e deve ser capacitado a compreender, interpretar e cumprir a
norma tendo como guia uma “Nova Hermenéutica principioldgica e concrestista”.?>°

Nas palavras do autor:

A tese central (...) consiste, pois, em reivindicar um Direito Constitucional da
liberdade, oxigenado de principios e valores ja incorporados nas nossas
raizes e tradicGes de resisténcia e golpes (...) instalados quando a chamada
democracia representativa — perpassada da crise constituinte que estalou no
berco da nacionalidade — nédo correspondeu com seus meios juridicos e seu
dever constitucional aos anseios nhacionais de alforria do povo e da
sociedade.?5!

Segundo Bonavides, a democracia participativa ja € incorporada, de uma certa
forma, em nossa Constituicdo, que contém uma ideia de soberania popular legitima,
0 que, entretanto, jamais se realizara por meio do sistema representativo como temos
hoje, que mais busca os interesses de seus respectivos partidos. Além disso, deve-se
ter em mente que as categorias ideologicas e politicas de paises desenvolvidos nem
sempre se amoldam a sociedade brasileira, ndo se devendo pensar somente por tal
viés. 252

O grande problema juridico dos povos do Terceiro Mundo, segundo o autor, é
gue eles tém uma boa gama de direitos fundamentais que estdo constitucionalmente
garantidos, que, entretanto, ndo sao efetivamente exercidos, praticados. A estrutura
constitucional da democracia participativa, por sua vez, € composta basicamente por
quatro principios, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da soberania popular, o principio da soberania nacional e o principio da unidade da
Constituicdo.?>3

Tais principios s0 prosperam em uma sociedade aberta, ou seja, nao
prosperam numa sociedade governada por uma elite que se reveza no poder, e busca
atender unicamente aos seus interesses e sustentada no poder por uma midia
manipuladora. Neste viés, 0 autor considera um dos mais importantes requisitos da
democracia participativa a constitucionalizacdo da midia como um quarto poder da

republica, tornando-a um poder democratico e legitimo?54:

250 |bidem, p.4-5.
251 |bidem, p.7.

252 |bidem, p.8-9.
253 |bidem, p.10.
254 |bidem, p.12-13.
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Faz-se mister, por conseguinte, o abraco de solidariedade do estudante com
o trabalhador, da classe média com o estamento obreiro, da nagdo com a
sociedade, a fim de que se possa, de uma vez por todas, extirpar as raizes
da crise constituinte, que outra coisa ndo significa nem representa sendo o
guebrantamento e a depravagéo do contrato social por formulas politicas e
desmoralizadas de governo, adversas aos interesses, as exigéncias e aos
valores da nacionalidade e do povo, nomeadamente aqueles cristalizados na
Sua soberania e conservacao.

As letras juridicas carecem, pois, de renovacdo e rumos. A teoria
constitucional da democracia participativa segue a trilha renovadora que fara
o povo senhor de seu futuro e de sua soberania, coisa que ele nunca foi nem
sera enquanto governarem em seu nome privando-o de governar-se por Si
mesmo.2%5

O principio da legitimidade ganha novo significado por influéncias da
concretizacdo de uma democracia participativa, nova hermenéutica constitucional,
bem como de um novo conceito de associacdo politica. Deste modo, irA mudar o
modelo de representacdo, que passara a ter a participagao “mais direta e efetiva da
cidadania enquanto sujeito da vontade governativa institucionalizada por vias
plebiscitarias”.?%¢

O cidadao, como povo, assumiria todas as instancias de poder, e assim, daria
legitimidade a ele (poder). Somente assim a democracia traria a discusséo para o
povo, que tem sido deixado de lado pelas bancadas congressuais e organizacdes
partidarias. Ou seja, para a vontade do povo ser legitima ela deve ser a vontade do
cidadéo, pois é ele “quem faz a vontade geral e concretiza o contrato social”.?%’

Segundo o autor, a democracia participativa inauguraria uma nova forma de
Estado, o Estado democratico-participativo, que seria uma versao mais aprimorada
do Estado social, principalmente para os paises subdesenvolvidos.?>®

O Estado democratico-participativo seria uma quinta modalidade de Estado,
também denominado de Estado neo-social, que surge apos o Estado Liberal, o Estado
socialista, Estado social e o Estado neoliberal. E vem com o objetivo de libertar os

povos periféricos. Nele:

(...) o povo organizado e soberano é o proprio Estado, é a democracia no
poder, é a legitimidade na lei, a cidadania no governo, a Constituicdo aberta
no especo das instituicdes concretizando os principios superiores da ordem

255 |bidem, p.14.
256 |bidem, p.18.
257 |bidem, p.19.
258 |dem.
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normativa e da obediéncia fundada no contrato social e no legitimo exercicio
da autoridade.?%®

O juiz neste contexto, desempenhara um papel de juiz “boca da Constituicao”
e do contrato social. A funcéo da magistratura passaria por uma grande transformacgao
uma vez que o Poder Judiciario seria mais aberto e democratico. O juiz ndo seria mero
aplicador da lei, mas sim intérprete, que quando estabelece a norma, é legislador, pois
legisla entre as partes, devendo dar prevaléncia para a realidade e para os principios
em detrimento da lei formal.26°

Assim, de acordo com Bonavides o modelo de Estado democratico participativo
€ 0 Unico capaz se acabar com a usurpac¢ao do poder popular, sendo, por isso, a Unica
solucéo para a crise constituinte.26?

Nas palavras do autor:

A chave constitucional do futuro entre nés reside, pois, na democracia
participativa, que faz soberano o cidaddo-povo, o cidadao-governo, o
cidad&o-nacao, o cidadao titular efetivo de um poder invariavelmente superior
e, nao raro, supremo e decisivo”. (...) a democracia participativa faz do
cidaddo-povo a medula da legitimidade de todo o sistema.262

J& existe no ordenamento juridico brasileiro a tentativa de implementacao de
uma democracia participativa, por meio de plebiscitos, referendos e iniciativa popular,
que tem, contudo, sua aplicabilidade impedida pelas elites do poder, ou seja, pelas
camadas de politicos e administradores da classe dominante.?63

Na classica democracia representativa o povo simplesmente adjetiva a
soberania, sendo soberano apenas na exterioridade e na aparéncia, na forma
e na designacao; ja com a democracia participativa, aqui evangelizada, tudo
muda de figura: o povo passa a ser substantivo, e 0 é por significar a
encarnacao da soberania mesma em sua propria esséncia e eficacia, em sua
titularidade e exercicio, em sua materialidade e conteldo, e, acima de tudo,
em sua intangibilidade e inalienabilidade; soberania da qual o povo, agora,
ndo conhece sendo o nome, a falsa representatividade, o falso testemunho,
a falsa valoracdo.?%*

259 |bidem, p.20.

260 |bidem, p.22.

261 |bidem, p.25 e 40.
262 |hidem, p.34-35.
263 |bidem, p.40-41.
264 |bidem, p.44.
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Na democracia representativa 0 povo € o sujeito ativo e passivo do processo
democratico. Desta forma, questionar a respeito de “quem é o povo” é fundamental
pois 0 povo € o0 sujeito bem como objeto desta democracia, na qual os governados
participam da formacgado da “vontade governativa”.?6°

Segundo Paulo Bonavides s6 uma nova Constituicao, que seja realmente eficaz
pode vencer a crise constituinte. Isto porque, segundo mostram as experiéncias
constitucionais, uma Constituicdo normalmente s6 se cerca de legitimidade quando
provém de uma revolucédo, que até hoje ndo se mostrou presente no Brasil, mas que
cedo ou tarde vird. E mais, as politicas de desenvolvimento somente se tornardo
efetivas no Brasil se houver a adeséo por parte do povo.256

A teoria da democracia participativa representa uma alternativa de solucéo
institucional para o problema da crise constituinte.26’

O autor critica duramente também a globalizacdo, ressaltando seus efeitos

negativos em paises subdesenvolvidos como o Brasil:

Em verdade, a globaliza¢@o produziu j& efeitos tdo devastadores em nosso
Pais, que é indeclinavel restituir ao povo a soberania de que este, pela ata do
contrato social, € o depositario; o povo é a nagdo na identidade inviolavel de
seus valores, € a cidadania, infensa as abdica¢bes do poder, o corpo moral
da sociedade refratéria ao suborno; o povo €, por igual, a meméria e a alma
de nossos antepassados, dizendo a esta geracao que ndo deponha as armas,
gue va ao derradeiro sacrificio, que ndo aceite a capitulacdo das elites
reacionarias, que resista ao crime de lesa-patria e traicdo.2¢8

Para Bonavides existem duas opcdes, ou continuar com a Constituicdo e
acabar com as medidas provisérias, aumentando a utilizacdo dos mecanismos de
consulta popular, sujeitando na préatica todos os 6rgaos de governo aos limites
constitucionais de responsabilidade, ou admitir a queda da Constituicdo. A
participacéo, portanto, é o fundamento da democracia, que, desta forma, deve ter um
governo feito pelo povo, com a maxima participacédo do povo.?®°

Apesar de somente um ato revolucionario, que nunca houve no Brasil, fazer
nascer uma constituinte originaria legitima. Pode-se adquirir tal legitimidade

gradativamente, por meio da protecao e real vivéncia dos principios constitucionais.

265 |bidem, p.50,55,57-58.
266 |bidem, p.81-82.

267 |bidem, p.281.

268 |hidem, p.282.

269 |bidem, p.282-283.
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Assim, a concretizacdo cotidiana dos principios do Carta Magna € a maneira de se
vencer a crise constituinte.?’°

Podemos encontrar também em Celso Furtado um caminho, a partir de sua
tese a respeito da interrupcdo da construcdo da nacdo. A construcdo da nacdo para
Furtado seria incluir a populacao nas decisdes econdmicas e garantir a satisfacéo das
necessidades basicas a todos os membros da sociedade, o que é por ele chamado
de homogeneizacdo social, e que € elemento fundamental para a cidadania e
democracia.?’*

Assim, pode-se pensar que, em um Estado em desenvolvimento como o Brasil,
gue tem uma constituicdo dirigente que busca transformacdes sociais, a superagao
da crise constituinte se daria por meio do cumprimento da Constituicdo, concluindo
assim, a construgdo da nagéo.?’?

Na mesma linha, Bercovici afirma que devesse trazer a tona mais
veementemente a democracia, sendo esta a solucdo para a presente ameaca de
dissolucédo da soberania popular, do Estado e do poder constituinte do povo.?’3

Dalmo de Abreu Dallari sustenta que para conquistar um real Estado
Democratico deve-se, entre outros fatores, valorizar a supremacia da vontade do
povo sobre as vontades individuais ou de determinado grupo, o povo deve se
“autogovernar”, ou seja, os proprios governados devem decidir a respeito das

diretrizes politicas fundamentais do Estado.?’* Para tanto deve-se considerar que:

(...) o povo é uma unidade heterogénea, sendo necessério atender a certos
requisitos para que de obtenha sua vontade auténtica. Em primeiro lugar,
essa vontade deve ser livremente formada, assegurando-se a mais ampla
divulgacdo de todas as ideias e o debate sem qualquer restricdo, (...). Em
segundo lugar, a vontade do povo deve ser livremente externada, a salvo de

270 |bidem, p.350.

211 FURTADO, Celso. 1992. Brasil: a construcdo interrompida. Rio de Janeiro: Paz e Terra.
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coacdo ou vicio de qualquer espécie. E indispensavel que o Estado assegure
a livre expressao (...). A par disso, é preciso ter em conta que existe uma
igualdade substancial de todos os individuos. Todo homem é um ser racional,
dotado de inteligéncia e de vontade, sendo todos igualmente capazes de
proferir julgamentos sobre fatos que presenciam e que afetam seus
interesses. E como esses julgamentos sempre deveréo variar, em funcéo dos
pontos de vista de quem os profira, verifica-se que é inerente a convivéncia
humana o direito de divergir, e que a todos os individuos deve ser assegurado
esse direito. E este, alias, o fundamento do predominio da vontade da
maioria, que tem por pressuposto que a vontade de todos os individuos é
substancialmente igual em valor.??> (Grifos do autor)

Considerando que a crise do poder constituinte possui pelo menos dois fatores,
guais sejam, uma crise nos direitos humanos e o fato de as Assembleias Constituintes
até hoje existentes nédo terem exercido de fato sua soberania, o que s6 acontecera
quando elas possuirem liberdade, exclusividade e plenitude de poderes que lhes
permitam expressar a vontade do povo ao invés dos interesses da elite que esta no
poder, necessario se faz tomar algumas atitudes a respeito.

De primeiro plano, buscar a efetivacdo dos direitos humanos béasicos, bem
como arranjar maneiras e devolver ao povo seu efetivo exercicio da soberania e
titularidade do poder constituinte. Assim, o resgate da participacdo popular mostra-se
como uma maneira de contribuicdo para superar a crise do poder constituinte, pois a
partir de uma participacdo mais direta por parte do povo na criacdo das normas, maior
grau de legitimidade elas terdo. Entretanto, outro fator mostra-se tdo importante
quanto uma “legislagdo” aberta: a vivéncia das normas constitucionais pelo povo,
efetivando assim, na pratica, as normas formalmente existentes.

Observa-se, portanto, que o povo ocupa papel central na solugdo da crise
constituinte, tanto por meio de sua participacdo mais direta na criagcdo nas normas

constitucionais quanto por sua praxis.

275 |dem.
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5 CONCLUSAO

Diante da compreenséao a respeito das caracteristicas, titularidade, formas de
manifestacdo e exercicio, bem como da fungdo do Poder Constituinte e sua
importancia para um Estado Constitucional, e tendo em mente seu contexto historico,
e a maneira que sua teoria surgiu no século XVIII como forma de legitimacao de poder
e sua manifestacdo no Brasil, € possivel concluir pela existéncia de uma Crise do
Poder Constituinte, que se arrasta desde os primoérdios da historia politica do pais.
Isto porque, contata-se que o exercicio do poder constituinte vem sendo usurpado
pelas classes dominantes de seu real titular, o povo.

Outra afirmativa que se pode fazer € a de que se vive um contexto de baixa
normatividade constitucional, decorrente do esquecimento dos aspectos politico e
social da Constituicdo, que se fazem presentes para além do juridico. Isto porque,
sendo o Direito Constitucional um Direito também politico, seu estudo ndo deve ser
unicamente juridico, mas igualmente politico. Assim, ao deixar tais elementos de fora
da analise constitucional, automaticamente a Constituicdo perde sua eficacia, uma
vez que é por meio da politica, da prética, e da vivéncia de suas normas que ela vai
ser concretizada.

Pode-se afirmar que a crise do Poder Constituinte, bem como a falta de
efetividade das normas constitucionais no Brasil, € um problema sistémico, que vem
de todo o contexto histoérico patrimonialista do pais. Esse aspecto do Estado, Governo
e governantes de misturar o publico com o privado, utilizar do poder para perseguir
interesses pessoais, reiterando praticas de corrup¢ao, prejudica, entre outras coisas,
a crenca das pessoas nao so6 no Governo, mas também em tudo que dele decorra,
incluindo a Constituicao.

Todo esse cenario faz com que grande parte da populacdo ndo se sinta
abrangido pelo “sistema”, ou seja, ndo se sinta parte realmente integrante daquela
comunidade, e como consequéncia, nao vivencia as normas que regem a
comunidade, as normas constantes na Constituicdo. Por esta razdo a democracia,
bem como a efetivacdo dos direitos fundamentais sdo fatores essenciais para que
haja tal vivéncia das normas, pois “incluindo” as pessoas na comunidade, elas passam
a se sentir participes do todo, parte integrante do povo, e assim, também

responsaveis.
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A partir desta pesquisa foi possivel concluir que existe uma relagdo entre a
Crise do Poder Constituinte e a baixa normatividade Constitucional no Brasil e que o
povo tem papel de extrema importancia na solugdo do problema. Em outras palavras,
muitos sdo os fatores que contribuem para a baixa normatividade da Constituicéo, e
uma delas é a crise do Poder que cria a Carta Magna. Isto porque, tanto as teorias
constitucionais quanto as respectivas Constituicdes que existiram no Brasil foram
adequadas a realidade oligarquico-patrimonialista da época e aos interesses dos
grupos que exerciam o poder com o transcorrer do tempo. O mesmo pode-se afirmar
do o6rgao responsavel por exercer o Poder Constituinte, “criar” a Constituigdo: a
Assembleia Nacional Constituinte. Desta via, 0 povo, real titular da soberania e do
poder constituinte foi deixado de lado, retirando a legitimidade da Assembleia Nacional
para exercer a funcéo Constituinte.

Assim, se o préprio “criador” sofre uma crise de legitimidade, sua “criagéo” (a
Constituicao) j& nasce com caréncia de legitimidade. Deixando o povo de lado, ele
nao se sente parte responsavel pela norma ou abrangido por ela, ndo dando a devida
importancia, e, portanto, ndo a praticando, fator que contribui para a existéncia de uma
baixa efetividade da Constituicdo. Desta forma, a superacdo da crise do poder
constituinte acaba por contribuir também para a superacdo da baixa normatividade
constitucional, ao passo que o povo, possuindo papel central de atuagcédo, quando
participa ativamente do exercicio do poder constituinte, e quando se sente
responsavel pela vivéncia e concretude das normas constitucionais, acaba por efetivar
a Constituicdo, restaurando sua forca normativa. Ou seja, é ele, povo, como titular da
soberania e laténcia do poder constituinte originario, a forca capaz de impulsionar, dar
vida e efetividade & Constituicéao.

Segundo o constitucionalismo contemporaneo, as promessas constitucionais
séo o caminho para a consolidagcédo dos regimes democraticos. Para que se viva em
democracia, deve-se construir um espago de pertencimento e responsabilizagéo pelo
outro. Assim, para que se possa concretizar a Constituicdo, deve-se compreender que
a democracia, bem como as promessas constitucionais, so sera efetivada se houver
0 resgate do sentido da vida em comunidade, do sentimento de pertencimento e

reconhecimento, por parte de seus destinatarios, dos direitos de todos e de cada um.
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Deve-se buscar a legitimacdo material de suas normas a partir da vivéncia de seus
destinatarios.?’®

Para implementar a democracia nao sao suficientes as normas, e o Judiciario
ndo é a resposta para todos os problemas do Estado. E necesséario que haja a
recuperacdo do vinculo da Constituicdo com a realidade social, bem como alargar
para outros espagos, a discussdo da normatividade constitucional. Em outras
palavras, é indispensavel amplo comprometimento politico e social por parte do
povo.?’’

Povo, aqui entendido como a popula¢do como um todo, todos os individuos que
se encontram no territério abrangido pela norma. Povo que €, em um Estado
Democratico, o titular da soberania e, portanto, do poder constituinte, e quem deve
exercé-los direta e ativamente, participando tanto na criacdo das normas quanto em
sua efetivacdo, por meio da praxis. Ou seja, o resgate da participacdo popular
colabora para a superacéo da crise do poder constituinte, uma vez que, quanto maior
a participacédo do povo na criacdo da norma, maior sera seu grau de legitimidade e
mais responsavel o povo se sentird em cumpri-la.

Importante também buscar a efetivacdo dos direitos humanos bésicos, isto
porque, uma crise dos direitos humanos € uma crise do préprio Estado e
consequentemente do poder constituinte. Infelizmente se sabe da falta de interesse
do poder publico em prover condi¢cdes basicas de existéncia para a populacado, e
principalmente de educacdo, 0 que contribuiria muito para uma emancipacdo de
pensamentos e crengas e consequentemente maior facilidade de compreenséo e
guestionamento do contexto no qual se encontra. Entretanto, apesar de tal caréncia,
entende-se aqui que a “educacéao politica formal” ndo é condigao de existéncia para
um “sentir constitucional”. O povo, independente das condi¢des de vida que enfrente,
tem condi¢cOes de se reunir e se unir politicamente, de se organizar e de ter forca
transformadora.

Até porque, se for se pensar no sistema representativo da maneira como se
tem hoje em dia, o conhecimento técnico ndo é dominado pelos governantes, que
guando precisam tomar alguma decisdo a respeito de um tema especifico contam com

esclarecimentos de especialistas.

276 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Direito ..., p. 134.
277 |bidem, p. 156.
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N&o se buscou com esta pesquisa esgotar o assunto a respeito do poder
constituinte ou da normatividade constitucional, nem mesmo negar outras formas de
efetivacdo da Constituicdo, como a atuacéo do Judiciario, mas buscou-se demonstrar
gue a Constituicédo e o Direito Constitucional ndo possuem um ambito exclusivamente
juridico, s@o essencialmente politicos e sociais. E ainda, evidenciar a importancia e
potencialidade que tem o povo como efetivador da Constitui¢ao.

Conclui-se assim, que a questdo da falta de normatividade e efetividade
constitucional, para além de ser um problema juridico, € também um problema politico
e social, devendo sua solugéo, ser encontrada em todos 0os campos mencionados.
Por isso, a participacado do povo como efetivador da Constituicdo é essencial, visto
gue é justamente a vivéncia das normas constitucionais, que conferem a Constituicao
efetividade, e quem as vive, sdo as pessoas, a sociedade.

Para tanto, necessario se faz ampliar os espacos publicos democréticos de
discusséo, incentivar as associagcfes de pessoas e acreditar no potencial
transformador da sociedade articulada, fortalecendo o “sentimento constitucional” e a
“vontade de Constituicdo”, universalizando a vivéncia das normas constitucionais e
consolidando a eficacia da Constituicdo. Evidente restou, portanto, a importancia da
pratica, bem como a participacdo mais efetiva do povo, no que diz respeito as normas

constitucionais.
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