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ABSTRACT

INTRODUÇÃO

A temática do poder constituinte tem sido objeto de reflexão por parte de cientistas políticos, juristas e sociólogos desde a sua concepção, esboçada na prática constituinte norte-americana e elaborada por Sieyes
 no século XVIII no curso da Revolução Francesa. Teoria de cunho claramente iluminista, afirma a possibilidade de se criar uma ordem jurídico-política ex novo, rompendo totalmente com o passado, inaugurando o futuro pelo próprio ato presente da ruptura política. Embora diretamente tributário dessa pretensão racional iluminista excessiva, foi precisamente esse o cerne da teoria mantido intacto ao longo de mais de dois séculos de experiência constitucional. 


Os teóricos do poder constituinte possuem tamanha dificuldade de lidar com a idéia desse poder que usualmente ela é apresentada por meio de metáforas como as forças da natureza, e é pouco trabalhada em termos conceituais.
 Assim Sanches Agesta, por exemplo, se refere ao conceito:
 O poder constituinte não pode ser localizado pelo legislador, nem formulado pelo filósofo, porque não cabe nos livros e rompe o quadro das Constituições. Surge como o raio que atravessa a nuvem, inflama a atmosfera, fere a vítima e desaparece. 

Essa abordagem aproximativa e indicativa do fenômeno será descrita por Niklas Luhmann, de modo incisivo e nada mítico, como a invenção do mecanismo de acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o da política: a Constituição que, a um só tempo, os diferencia e articula, ocultando, através da distinção entre direito constitucional e o restante do direito, o paradoxo de que na modernidade o Direito cria a si próprio, a violência institucionalizada cria o direito. É mediante a Constituição que a política, ao se deixar regular pelo direito, pode receber a legitimidade que o direito é capaz de lhe fornecer, e que, por outro lado, as normas gerais e abstratas do direito moderno podem ganhar a densificação social que somente o aparato político da organização estatal pode lhe emprestar. 
 

Assim, a teoria sobre o momento mesmo da criação originária de uma ordem jurídico-política que inicialmente focalizava essa força instituinte como vinculada e adstrita à implementação do que denominava direitos naturais do homem, pela invenção mesma da Constituição, logo começa a se emancipar da compreensão jusracionalista, descartando a idéia de direito natural, e a reduzir a idéia de direito à do ordenamento positivo. A obra de Kelsen pode ser vista como o ápice dessa trilha que começa a ser percorrida no início do século XIX. No segundo pós-guerra, às tentativas frustradas de retomada da idéia de direito natural seguiu-se a compreensão mais plausível de que a nova concepção de legitimidade e a idéia do novo direito que dão força ao movimento de ruptura institucional antecedem a sua positivação, auto-limitando e auto-condicionando o exercício do próprio poder constituinte.  A proposta constitucionalista que, como demonstram Fioravanti
 e outros, sempre fora vista como oposta à democrática, com o aprendizado decorrente de sua própria vivência histórica, não mais pode ser sequer pensada fora do contexto democrático e nem a democracia pode ser assim concebida se não se der nos limites constitucionais. A democracia sem constitucionalismo é a pior das ditaduras tal como provado pelos regimes totalitários do século XX, e o constitucionalismo sem democracia é o seu oposto, o governo arbitrário, totalitário. Essas idéias são co-originárias e reciprocamente complementares.
Dessa forma foi que, conquanto preservado o cerne da teoria do poder constituinte originário - que se destina a explicar as rupturas institucionais que originam novas ordens jurídico-políticas -, ela sofreu ao longo da história do constitucionalismo profundas alterações de significação no que toca ao sentido atribuído ao “direito” a ser constituído e, portanto, no que se refere à matização de suas características distintivas específicas: a ilimitação, a incondicionalidade, a originariedade.  
Dessa longa trajetória, cabe destacar também um outro aspecto interessante, relativo a uma mudança recente ocorrida na teoria constitucional da Europa. Até os anos setenta do século passado, a doutrina européia era praticamente unânime em condenar o emprego da expressão poder constituinte de segundo grau ou poder constituinte derivado (de reforma), salientando a contradição interna presente na expressão ao qualificar de constituinte um poder constituído pela Constituição, portanto, limitado e condicionado por ela. Recomendava-se à época o uso da expressão poder de reforma. Hoje, a maior parte da elaboração teórica, precisamente por considerar a consolidação da democracia constitucional irreversível, tem defendido o emprego da expressão poder constituinte, sem qualquer outro qualificativo para designar o poder de reforma constitucional previsto na própria Constituição.
 Não mais são colocadas alternativas à democracia constitucional, o que equivaleria para autores como Dogliani ao esgotamento do tema do poder constituinte originário. 

Vital Moreira nos coloca o problema de forma exemplar. Em seminário ocorrido no Brasil, ao tratar da Constituição portuguesa, expõe a necessidade de mudanças e sugere uma mudança no próprio conceito de poder constituinte diante dos desafios que se apresentam:

O que está aqui em causa, e que a meu ver tem perpassado todos os nossos três dias de debate, é saber se hoje, perante as Constituições conjunturais que o último quartel do século trouxe – a primeira delas foi exatamente a Constituição da República Portuguesa – a idéia do poder constituinte como ato unigênito da Constituição pode enfrentar a prova da vida constitucional, e se a essa versão do poder constituinte unigênito e unimomentâneo, não temos de admitir algum espaço para o poder constituinte evolutivo e para um processo constituinte transgeracional. Eis a provocação que não queria deixar de vos oferecer.

Embora o professor Vital Moreira consiga perceber com clareza o problema central que se apresenta, parece-nos que a problemática do poder constituinte nos dias atuais deve ser enfrentada de forma tal que possamos pensar, junto com ele o próprio conceito de direito e a práxis constitucional que atualiza o ato fundador. Tudo isso, como bem sabe o autor português, deve ser associado à democracia. E, como salienta Habermas “esse processo (...) não é imune a recaídas e interrupções”. 

A teoria brasileira sobre o poder constituinte originário ainda contempla a possibilidade de uma poder constituinte autoritário. É preciso ressaltar que a urgência de se tratar do tema à luz de um marco teórico atual, por incorporar as mais recentes lições que a teoria foi capaz de extrair da própria vivência constitucional, não reside apenas na demonstração da ilegitimidade do emprego da terminologia constitucional contra o constitucionalismo que, não somente em regiões de democracias menos consolidadas é um risco sempre presente, mas pode interferir, e de fato interfere, na possibilidade mesma de consolidação da democracia na medida em que, a ausência de reflexão teórica e prática adequadas ao constitucionalismo possibilitam abusos e desrespeito a direitos dos cidadãos gerando a descrença na democracia e no constitucionalismo.  O caso recente sobre direito adquirido, julgado no Supremo Tribunal Federal, suscitou observações sobre o poder constituinte por parte de seus membros, e é possível identificar uma visão segundo a qual o conceito poderia ser associado a uma abordagem autoritária do direito.


As principais questões relativas à origem, exercício, limites, formas de manifestação, poder originário, poder derivado, emendas, reformas, continuam sendo pautadas por duas visões básicas que de certa forma se completam: a primeira que traz o conceito de poder constituinte para dentro do sistema normativo estatal, buscando operacionalizá-lo através de instituições do próprio Estado, estabelecendo limites e formas pré-determinados para o seu exercício; e a segunda, que entende o poder constituinte como uma manifestação de caráter político que não integra o próprio direito, sendo caracterizado como meta-jurídico, uma força social que cria o direito, mas a partir desse conceito recolhe-se para que a organização normativa da sociedade seja feita no âmbito estatal sem sua participação.


Ainda hoje se busca estabelecer taxionomias para o poder constituinte que designariam sua natureza e sua forma de expressão. Contudo, tais classificações pouco ou nada contribuem para explicar o tema nos dias atuais: originário e derivado, limitado e Ilimitado, tipos de Assembléia Nacional Constituinte, poder de reforma e poder de revisão (além de outras). Também as noções de representação do povo, da nação, remetem ou aos paradigmas de Estado liberal ou de Estado social, posto que não servem para a contemporaneidade de uma sociedade hipercomplexa, plural e multicultural.


A tensão existente entre o liberalismo e o republicanismo manifesta-se também em relação ao poder constituinte: por um lado parte-se da idéia de indivíduos livres que se associam e criam o Estado e a Constituição, mantendo sua individualidade e liberdade para compor uma estrutura normativa mínima, por outro, mais utilizado na literatura constitucional, parte-se da idéia de nação como uma identidade coletiva que forma um substrato para a possibilidade do exercício do poder. Ora no indivíduo, ora na nação, o poder constituinte é reduzido ao momento de fundação do direito, de forma manipulada, manifestando-se a partir daí controlado e limitado pelo direito.


As profundas modificações sociais, bem como as alterações na concepção de ciência e de direito exigem um novo olhar sobre a teoria do poder constituinte. Se o direito torna-se cada vez mais central na organização da sociedade contemporânea e essa centralidade se assenta em grande parte na Constituição, o poder constituinte deve ser pensado como possibilidade constante de fortalecimento do constitucionalismo e da democracia. Diante disso, devemos tentar identificar a teoria jurídica que nos auxiliará nessa tarefa.


É importante salientar que o poder constituinte será estudado aqui como categoria jurídica, dentro de uma abordagem transdisciplinar, tal como na proposta de Muller segundo a qual “(...) a expressão poder constituinte interessa-nos aqui como texto jurídico (não como texto ideológico); e isso quer dizer, como parte integrante normal dos documentos constitucionais nos quais ele aparece.”

O presente trabalho tem por objeto central a reconstrução do conceito de poder constituinte levando em consideração a mudança paradigmática da compreensão do direito, que busca hoje com a idéia de Estado democrático de direito superar as visões do Estado liberal e de Estado social
, e, em consonância com essa reconstrução, explicar o poder constituinte como força social que produz o direito, e que, em todo momento, é retomado como o projeto fundador de gerações passadas e é organizado livremente em relação ao futuro, sem que para isso seja alienado do sistema jurídico e tampouco aprisionado por ele.

O objetivo central do trabalho é demonstrar a necessidade da reconstrução do conceito de poder constituinte sob duas perspectivas básicas: a primeira relativa à teoria do discurso, e a segunda pertinente à concepção teórico-prática do direito achado na rua. Ambas as perspectivas, sob o paradigma do Estado democrático de direito, revelam-se não somente compatíveis, mas, sobretudo complementares para a explicação e operacionalização do conceito de poder constituinte como prática social, política e jurídica.

No primeiro capítulo do trabalho será feita a problematização e contextualização do poder constituinte nos dias atuais. É necessário deixar claros os motivos pelos quais as teorias tradicionais não mais atendem às demandas de explicação e operacionalização do poder constituinte. Situar questões como pós-modernidade, globalização, interdisciplinaridade e complexidade são fundamentais para se discutir o tema na contemporaneidade. Também se faz necessária uma exposição sobre os supostos epistemológicos que subjazem à discussão em torno do conceito de poder constituinte. A metodologia desenvolvida na pesquisa, por evidente, obedece ao referencial teórico que norteia a análise, conseqüentemente, trata-se de uma reconstrução do poder constituinte no Estado democrático de direito.
No segundo capítulo do trabalho realizaremos uma reconstrução histórica do conceito. Partindo da teorização feita por Sieyes e pela prática constitucional norte-americana, explicitaremos a tensão que atravessa a construção, teórico-prática, do conceito, de sua origem até a atualidade: constitucionalismo e democracia. A crítica ao constitucionalismo feita por Antonio Negri é fundamental para expormos nossa tese central de que o poder constituinte no Estado democrático de direito só pode ser entendido como tal se for também, ao mesmo tempo, democrático. 
No terceiro capítulo do trabalho serão expostos os conceitos e teorias que nos auxiliam a reconstruir o poder constituinte. Para isso nos serviremos, sobretudo, da discussão contemporânea formulada por Jürgen Habermas, Ronald Dworkin, Friedrich Müller e Menelick de Carvalho Netto.

No quarto e último capítulo será feita uma síntese do caminho percorrido e desenvolvido o conceito de poder constituinte no Estado democrático de direito; para tanto, dialogaremos com teorias contemporâneas de construção social de direito, em especial o trabalho desenvolvido a partir da obra de Roberto Lyra Filho, na UnB, intitulado o direito achado na rua. Ao final serão sistematizadas as conclusões da análise realizada ao longo do trabalho.

MENELICK CITAR

Como vimos, na aventura histórica do poder constituinte, vamos encontrar o cerne da teoria inteiramente preservado até hoje. Contudo, o que vai sofrer significativa alteração no curso dessa história é o conceito de Direito. 

E, assim, Habermas redefine o conceito de soberania em consonância com o pluralismo e os direitos de participação individuais de modo a inviabilizar a “restotal” já temida por Sieyes. (...) Essa soberania difusa como os direitos de última geração garantem o pluralismo social e político da ordem constitucional aberta de princípios e regras que se consubstancia no Estado Democrático de Direito.

JAMES FAAR CITAR

Parece que a única coisa verdadeiramente constante no que se refere aos nossos conceitos políticos é a permanente mutação, a permanente mudança. Compreender a mudança conceitual é em grande medida compreender a mudança política, e vice-versa. E tal compreensão deve necessariamente ser histórica. 

A política tal como nós a conhecemos não apenas seria indescritível sem palavras, como também seria impossível. As nações emergentes não poderiam declarar independência, os líderes instruir os seus partidários, os cidadãos protestarem contra a guerra, ou as cortes condenarem os seus criminosos. Nem tão pouco nós poderíamos criticar, implorar, prometer, questionar, exortar, exigir, negociar, barganhar, nos comprometermos, aconselhar, sintetizar, expandir, nem tão pouco consentir. Imaginar a política sem essas ações seria imaginar uma política de todo irreconhecível. 

Compreender então o que poderíamos denominar “a constituição política da linguagem” é crucial para que se compreenda a mudança conceitual politicamente. O que chama nossa atenção para os desígnios políticos dos indivíduos ou grupos, que mudam os seus conceitos no sentido de resolver problemas, de remover contradições na teoria e na prática. 

Ou para tomarmos um exemplo anterior e mais dramático, ou autores da Declaração de Independência, declararam a independência certamente, mas através de seus documentos eles também alertaram a Grã-Bretanha da resistência armada e buscaram inspirar os colonos americanos a mudar suas próprias identidades e a forjar “um povo”.

CAPÍTULO I
EM TORNO DO PROBLEMA DO PODER CONSTITUINTE

INTRODUÇÃO

A teoria do direito, notadamente do direito constitucional, tem passado por profundas modificações nos tempos recentes. Isto se deve a vários fatores, em especial às profundas transformações ocorridas na sociedade contemporânea, que fizeram os teóricos do direito modificarem suas visões sobre o fenômeno jurídico e sobre seu próprio saber. Em todos os campos do direito essas transformações se fizeram sentir através de uma mudança radical de supostos teóricos, categorias, conceitos e métodos de trabalho.


Contudo, apesar de uma mudança radical nas concepções de Estado e de direito, o conceito de poder constituinte tem sido majoritariamente ignorado nessa nova visão teórica. Os manuais de introdução ao direito e de direito constitucional ainda tratam do tema da mesma forma como era feito no período pós-guerra, ou então reproduzem teorias do início do século XX. Uma das obras mais citadas no Brasil sobre o tema posiciona-se sobre a titularidade do poder constituinte da seguinte forma: “... é quase impossível, ou é impossível mesmo, num estudo científico, determinar quem é o titular do Poder Constituinte.” 


Em seguida o mesmo autor atribui a titularidade ao povo que exerce o poder constituinte por meio de uma elite, revelando claramente o autoritarismo da visão teórica:

O reconhecimento de que o povo é o titular do Poder Constituinte pouco esclarece quanto ao exercício deste mesmo poder. Quer dizer, o povo pode ser reconhecido como titular do Poder Constituinte mas não é jamais quem o exerce. Ele é um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade constituinte sempre manifestada por uma elite.

O autor, porém, reserva um papel ao povo no processo constituinte, que segundo ele validaria a Constituição: “Ele, e só ele (povo), vai dar efetividade ou eficácia, cumprimento global, à Constituição adotada.” 

Esse tipo de abordagem ainda que não seja voluntariamente arbitrária, é comum em muitos dos autores de direito constitucional. Chega mesmo a chamar atenção a afirmação de Bulos segundo a qual o poder constituinte é meta-jurídico, e insere tal assertiva em um tópico de sua obra intitulado “concepção atual do poder constituinte” ao fazer a seguinte generalização:
Atualmente, os estudiosos concluíram que o poder constituinte, ao ser exercido, divide-se em duas etapas bem definidas: uma de elaboração constitucional, onde o poder criador da Lei Magna não se restringe a limites formais, possuindo o caráter político ou extra-jurídico; outra, de mudança formal, para alterar a Carta Suprema mediante certas limitações. Aqui, o poder constituinte adquire o status de jurídico, com tarefa imediata de reformar a lex legum”.

O que podemos identificar como mais problemático nessa abordagem é a separação ainda existente entre o conceito de direito e democracia, e, sobretudo para nosso trabalho, entre constitucionalismo e democracia. Em relação ao nosso tema isso significa a possibilidade de uma construção teórica que admite a existência de um poder constituinte autoritário, quando, sob o atual paradigma, somente pode ser considerado poder constituinte se ele for democrático.

Para que seja possível problematizar adequadamente o tema é necessário que nós tenhamos em mente as modificações sociais, epistemológicas e jurídicas que afetam diretamente o conceito de poder constituinte. Tais problemas podem ser expostos pela inadequação com a qual tem sido tratado o assunto. Em um processo de globalização no qual a soberania dos Estados foi relativizada em favor de um suposto poder global, alguns autores chegam a afirmar que o poder constituinte originário não mais existe.
 Tal como expõe Giorgio Agamben:
Contra a tese que afirma o caráter originário e irredutível do poder constituinte, que não pode ser de modo algum condicionado e constrangido por um ordenamento jurídico determinado e se mantém necessariamente externo a todo o poder constituído, encontra hoje sempre maior consenso (no âmbito da tendência contemporânea mais geral de regular tudo mediante normas) a tese contrária, que desejaria reduzir o poder constituinte ao poder de revisão previsto na Constituição, e põe de lado como pré-jurídico ou meramente factual o poder do qual nasceu a constituição.


É interessante observar que o consenso maior identificado por Agamben, embora tenha uma face conservadora, traduz um determinado movimento na Europa e nos Estados Unidos que revela uma certa estabilidade democrática constitucional, hipótese em que o poder constituinte originário somente seria invocado para contrapor-se a uma ordem jurídica ilegítima e antidemocrática. Essa tese, de que o poder constituinte estaria esgotado, embora não seja partilhada por nós, reforça nosso argumento central de que não pode existir constitucionalismo e poder constituinte hoje sem democracia.
 Por outro lado, com um viés marcadamente semântico de direito, chega-se a afirmar que o poder constituinte tem sua manifestação irrestrita e incondicionada, mas ao mesmo tempo só existe na deliberação representativa da Assembléia Nacional Constituinte. Essa linha de pensamento está muito vinculada à idéia de representação política e ao paradigma do Estado social. Embora contenha uma retórica do poder popular, reforça a autoridade do Estado, sem democracia.

 Há ainda um determinado tipo de interpretação da Constituição que busca a vontade do legislador, no caso a vontade do constituinte, como se fosse possível voltar no tempo e ali identificar a manifestação originária do poder constituinte para aplicar a constituição. Aliada a esses problemas também está a idéia de que o constituinte traçou diretrizes políticas que devem ser consideradas como normas progmáticas, que, embora não tenham possibilidade de eficácia imediata, o terão tão logo o Estado-Nação alcance um determinado nível de desenvolvimento econômico e social. A tentativa de se classificar as normas constitucionais por meio de taxonomias, como se fosse possível dizer sobre tipos normativos por seus textos, enquadrando a realidade constitucional em modelos pré-estabelecidos.

MODERNIDADE e 
CONTEMPRORANEIDADE
Atualmente a própria noção de modernidade se vê questionada. Praticamente todos os autores que se debruçam sobre esta temática concordam com tal afirmação, embora tenham designação diferente para este período e para suas características: pós-modernidade, contemporaneidade, modernidade líquida, modernização reflexiva, modernidade da sociedade moderna, sociedade pós-industrial etc. Tal diversidade de idéias e conceitos revela a perplexidade por que passam as ciências sociais e jurídicas na tentativa de compreender o que acontece, ao mesmo tempo em que revela um consenso: os tempos em que vivemos hoje não mais correspondem às explicações até recentemente aceitas, sendo necessária a reformulação desses saberes para uma possível compreensão dos fenômenos sociais e jurídicos. 


Como a temática do Poder Constituinte está diretamente relacionada à vinculação temporal, é importante perceber que as modificações contemporâneas vão afetar diretamente o conceito:

Com as experiências devastadoras dos regimes totalitários, devemos pelo menos aprender que não temos nenhuma posição privilegiada na história. Os modernos não têm mais oportunidade que os pré-modernos de conhecer o futuro. Talvez tenham até menos, isto é intrigante, pois a modernidade é um arranjo social orientado para o futuro, não para o passado. 

Ou seja, a vinculação do futuro, já pretendida pelo poder constituinte originário, transforma-se em abertura para o futuro, sendo necessária a permanente e diuturna reconstrução do projeto constitucional para a atualidade.

Essa noção de incerteza afetará diretamente o Poder Constituinte, na medida em que sua identificação não garante nada em relação ao futuro, pois sua vinculação de forma fechada é totalmente impossível. Habermas desenvolve bem essa perspectiva na medida em que identifica a ruptura ocorrida com a constitucionalização, que supera uma visão de direito fundada na tradição do passado, e a necessidade de permanente revisão desse projeto voltado para o futuro.
 Dessa forma, a incerteza em relação ao futuro torna-se inerente ao próprio conceito de poder constituinte. Embora seja possível projetar o futuro, esse projeto é permanentemente inacabado, demandando uma contínua atualização, e o futuro é que irá atribuir significação ao presente.

 Porém, deve-se ressaltar que uma época de risco e de incertezas significa também o surgimento de oportunidades. Não se trata de propor um modo de ver o poder constituinte de maneira positiva ou negativa, trata-se sim de buscar melhor compreender o conceito para o possível desenvolvimento de suas potencialidades. Tal como Habermas propõe em relação ao seu próprio trabalho, não se trata de ter uma postura otimista ou pessimista, que não são categorias apropriadas a esse contexto. Mas que a democracia – e a disputa livre por melhores formas – parece ser a melhor maneira de enfrentarmos os problemas com os quais nos deparamos hoje em dia. E, embora não existam garantias de sucesso, ou até mesmo se é possível algum sucesso, o esforço de buscar a discussão democrática não parece em vão: “Sentimentos apocalípticos não produzem nada, além de consumir as energias que alimentam nossas iniciativas”.


A noção de risco deve ser pensada como inerente à sociedade moderna, e deve ser trabalhada no sistema jurídico como tarefa dessa mesma sociedade, para que não venhamos a transferir os riscos que devem ser resolvidos pelo sistema jurídico para os indivíduos. Zygmunt Bauman expõe bem um determinado tipo de abordagem sobre o risco que termina por sobrecarregar os indivíduos. A análise sobre os riscos da democracia e do próprio poder constituinte deve estar atenta a essa perspectiva, segundo a qual os indivíduos são totalmente responsabilizados por seus “fracassos” pessoais, no trabalho, na saúde, na estética corporal, nos relacionamentos afetivos familiares e de amizade, na capacidade de expressão e influência em relação às outras pessoas etc. Tudo isso é tornado senso comum na sociedade contemporânea, e as pessoas passam a acreditar nisso: “a maneira como se vive torna-se uma solução biográfica de contradições sistêmicas.”
 A tarefa do poder constituinte torna-se um desafio permanente que deve ser enfrentado na perspectiva do sujeito constitucional, que é encarnado coletivamente na figura do povo, como autor e destinatário da Constituição.


Devemos ainda refletir sobre um outro conceito que está presente em todas as observações sobre os problemas contemporâneos – a idéia de globalização. Boa parte dos autores cuida do tema em termos econômicos e suas discussões giram em torno de categorias como eficiência, competitividade, mercado de capitais transnacionalizado etc. Contudo, a globalização é um fenômeno que afeta as mais diversas formas de manifestação social, política e jurídica, e portanto afeta também diretamente a vida das pessoas.


É especialmente importante para o poder constituinte a abordagem aprofundada do fenômeno da globalização, que revela seus contornos problemáticos ao tocar na temática da soberania, como observa José Eduardo Faria. Os especialistas dos diversos campos do conhecimento, inclusive os juristas, têm de explicar convincentemente a ruptura existente entre a soberania formal do Estado e sua autonomia decisória subtraída interna e externamente, por um lado, e as novas relações de poder resultantes da globalização, por outro.
 A discussão existente hoje na Europa sobre sua Constituição, e a existência de imperativos econômicos e políticos globais que forçam os países a tomar atitudes em relação as suas próprias cartas constitucionais, são exemplos disso.
 

É importante salientar sobre o processo de globalização que há uma outra correspondência: após a segunda grande guerra o direito constitucional também sofreu um processo de mundialização. Hoje são poucos os países que não contam com uma Constituição na qual estão inscritos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, como afirma Menelick de Carvalho, hoje em dia até mesmo uma ditadura tem que ter uma retórica democrática fundada em uma Constituição formal. Por evidente, isso se reflete também no conceito de poder constituinte, que se faz presente em uma sociedade tida como mundial e não sobre uma dicotomia do tipo ocidente/oriente ou norte/sul
, pois, embora as especificidades regionais e locais sejam muito distintas, a Constituição moderna é hoje uma aquisição evolutiva da sociedade mundial.


Duas observações surgem então: a primeira delas relativa ao conteúdo, tanto textual quanto interpretativo dos direitos humanos inscritos nas Constituições. Dada a pluralidade de países e culturas, inclusive dentro dos próprios países, como relacionar o poder constituinte com uma prática constitucional que mantenha a possibilidade de uma sociedade específica identificar-se com os direitos humanos e suas tradições culturais e políticas? Em que medida a leitura e a interpretação dos direitos fundamentais não seriam “dirigidas” por países de tradição “ocidental”, ou que estejam no centro das relações políticas internacionais do momento histórico em que ocorre a prática humanitária? A segunda diria respeito ao processo de globalização efetiva do próprio direito constitucional. Da forma como ocorre hoje na Europa, o reconhecimento pelos países dos direitos humanos e de formas de organização política que se pretendem democráticas parece possibilitar a Constituição européia e até mesmo uma constituição mundial. Se isso é possível, tal como vemos hoje na Europa, qual papel estaria sendo reservado ao poder constituinte? 


O conceito de poder constituinte tem a pretensão de poder lidar com as questões contemporâneas expostas acima. Gerar legitimidade democrática em um contexto cada vez mais complexo, plural e multicultural é o desafio do poder constituinte hoje. Contudo, como bem expõe Friedrich Müller: “(...) que a teoria tradicional da democracia não deixa claro como a ação ex officio, o exercício do poder estatal podem ser retroreferidas ‘ao povo’ nos seus detalhes”.

Outro ponto fundamental que modifica a forma de compreensão do poder constituinte é o pluralismo. A sociedade contemporânea revela-se hiper-complexa e plural e o aumento da complexidade exige do direito instrumentos capazes de lidar com ela. Trata-se, portanto, de desenvolver um conceito de poder constituinte que seja capaz de operacionalizar a autoconstituição de uma sociedade plural e multicultural.


Observe-se, contudo, que a abordagem do pluralismo cultural também pode ser utilizada para reforçar diferenças, que indicam relações de subordinação, dependência e hierarquia. A necessidade de trabalhar o poder constituinte e o direito constitucional como mecanismos básicos da autoconstituição da sociedade é decorrente de uma perspectiva de igualdade na diversidade, e não de reforço da desigualdade pela diversidade. A liberdade assim entendida somente é exercida em uma sociedade e um direito que gerem igualdade.  Zygmunt Bauman expõe com clareza os riscos de reforço das desigualdades pelo multiculturalismo, pois, embora esse multiculturalismo seja fundado na tolerância em relação às identidades regionais e culturais diversas, além do reconhecimento público de suas identidades assumidas ou herdadas, “ele funciona, porém, como força essencialmente conservadora: seu efeito é uma transformação das desigualdades incapazes de obter aceitação pública em “diferenças culturais” – coisa a ser louvada e obedecida. A fealdade moral da privação é miraculosamente reencarnada na beleza estética da diversidade cultural.” Logo, ainda que não seja objeto do presente trabalho, devemos estar atentos ao fato de que a redistribuição dos recursos torna-se essencial para o atingimento de autonomia, e nesse caso sim, preserva o multiculturalismo pelas opções que podem ser tomas por aqueles que constroem suas identidades.


A temática do poder constituinte, na perspectiva aqui adotada, busca superar os limites de uma visão multicultural hierarquizada, ao propor a sua dinâmica fundada na igualdade e na liberdade, ao mesmo tempo em que não delega a outrem a função de buscar a identidade e sua afirmação como sujeito constitucional. Dessa forma, buscaremos lidar com os riscos apontados por Bauman, e que realmente podem ocorrer como arbítrio em nome do próprio poder constituinte, pois, em nome de um multiculturalismo ingênuo, o discurso pode tornar-se a principal causa de permanência das desigualdades, sem que seja dada a possibilidade de escolha, em nome de uma pretensa liberdade que só funciona como retórica.

Bauman nos proporciona uma reflexão importante em relação ao poder constituinte: em que medida é necessária uma distinção entre a igualdade de diferentes culturas e a homogeneização de desigualdades estruturais de uma dada comunidade? O reconhecimento à diferença, para a finalidade aqui pretendida de desenvolver o poder constituinte, não pode se transformar em reconhecimento e reforço de desigualdades. Dessa forma, é preciso ter cuidado ao utilizarmos o multiculturalismo como uma das características essenciais da sociedade contemporânea, sob pena de esvaziarmos o próprio conceito de direito.
 Por essas razões, é necessário desenvolver um conceito de poder constituinte que possibilite a autonomia individual privada, ao mesmo tempo em que a autonomia pública dos cidadãos, norteada pela liberdade e pela igualdade, com possibilidade de participação política igualitária nos discursos de fundamentação, bem como nos discursos de aplicação da Constituição, pois “a universalidade da cidadania é a condição preliminar de qualquer política de reconhecimento significativa”.

Bauman concorda com Habermas ao analisar a necessidade de se trabalhar permanentemente a tensão entre a comunidade e o indivíduo, entre o público e o privado, e que o Estado constitucional é apropriado para essa tarefa sempre inacabada:

Uma teoria dos direitos, bem compreendida, requer uma política de reconhecimento que proteja a integridade do indivíduo nos contextos de vida em que sua identidade se forma (...) Tudo o que é preciso é a realização consistente do sistema de direitos. Isso seria pouco provável, é certo, sem movimentos sociais e lutas políticas (...)

A política de reconhecimento fundada nas reivindicações por direitos, por parte dos movimentos sociais difere, em muito, das políticas de reconhecimento típicas do Estado social, nas quais os cidadãos são vistos como clientes, e a eles não é dada a oportunidade de reflexão e formação da própria identidade constitucional. A opção de filiar-se a uma tradição cultural para modificá-la, ou até mesmo abandoná-la, passa a ser parte do processo contínuo de conformação e atualização do texto constitucional no Estado democrático de direito.

A formação da cidadania requer autonomia privada de indivíduos livres e iguais ao mesmo tempo em que requer a possibilidade de reconhecimento e participação pública desses indivíduos nos processos decisórios sobre seus próprios destinos, como autores e destinatários do direito. Para isso, a livre associação de indivíduos sob a forma de movimentos sociais é indispensável ao direito e à política democrática, e, sobretudo, ao exercício do poder constituinte, pois os princípios (público e privado) se revelam co-originários na medida em que um só existe em função do outro, havendo uma complementaridade entre autonomia pública e autonomia privada: “Ambos os conceitos são interdependentes, uma vez que se encontram numa relação de implicação material.”

Nessa perspectiva, o conceito de maioria e minorias é fundamental, pois em uma sociedade verdadeiramente plural as minorias constituem a própria sociedade, ou seja, são partes integrantes da prática constituinte e da prática constitucional, pois a democracia hoje se revela muito mais complexa do que a vontade da maioria, como afirma Müller:
Minorias não devem funcionar como bonecos de papel que de qualquer modo serão novamente vencidos pelo voto; em uma sociedade dividida de forma pluralista, elas devem ter uma chance comprovável de se converterem em maiorias. Isto pressupõe que o povo na sua totalidade possa participar efetivamente do processo político.


É possível avançar na assertiva do autor alemão. Além do fato de poder transformar-se em maiorias, as minorias podem, e têm o direito a afirmar-se como tal, e dessa forma tornam-se essenciais ao processo democrático e ao poder constituinte, pois seus direitos, inclusive o direito a constituir-se como parte integrante daquela Constituição, devem ser asseguradas. Caso contrário, o direito fundado exclusivamente na decisão da maioria perde sua legitimidade democrática, ou seja, não se configura como poder constituinte. Na perspectiva aqui adotada somente há poder constituinte originário se esse for legítimo e democrático. Isso inaugura uma prática constitucional que terá a tarefa de atualização constante desse projeto: “Democracia somente pode subsistir, isto é, continuar viva, como democratização em permanente ampliação”.

O conceito de poder constituinte está também intimamente ligado à necessidade de legitimidade de um sistema jurídico constitucional. A democracia requer processos constantes de legitimação da Constituição, tal como problematiza Luzia Pinto:

A participação organizada do povo no procedimento constituinte, sendo hoje uma exigência irrenunciável da consciência jurídico-política, não basta, contudo, para a consideração de ordem política como ordem legítima. O fato de ser “posta” a ordem constitucional por um órgão legitimado para criar direito constitucional formalmente válido (um poder constituinte legítimo) e de acordo com procedimentos considerados usualmente correctos não passa, como sublinha Habermas, de “um indício de legitimidade”.

Muito dessa complexidade deve-se ao pluralismo da sociedade atual, e conseqüentemente o poder constituinte não pode restringir-se à noção de povo-nação homogêneo, único, que emana da sua vontade de constituir-se na exclusão das diferenças. Por outro lado, também se torna inviável buscar a fundamentação do poder constituinte em um somatório das vontades individuais dos cidadãos. Esses dois entendimentos, que podem ser desenvolvidos a partir de Rousseau e Locke, resultam em visões que se mostram hoje insuficientes para a compreensão e explicação do poder constituinte: liberalismo e republicanismo.

As duas tradições acima expostas remetem para outra questão relevante para a temática do poder constituinte. A sociedade contemporânea difere-se também como pós-tradicional, não porque as tradições tenham desaparecido, mas porque “em uma sociedade globalizante, culturalmente cosmopolita, as tradições são forçadas à visão aberta: razões ou justificativas têm que ser oferecidas para elas”
, o que gera a necessidade de um discurso de fundamentação mais elaborado, inclusive na tradição jurídica do poder Constituinte.


A afirmação de que a sociedade moderna se caracteriza por ser pós-tradicional não significa o fim das tradições. Estas podem ser revistas e trabalhadas de duas formas básicas: a primeira busca nas tradições elementos que possibilitem sua compreensão não estanque, dinâmica, e utiliza-as como ponto de partida em relação ao presente e ao futuro da sociedade; e a segunda se mostra por meio de um profundo conservadorismo, extremado nos discursos nacionalistas, fundamentalismos religiosos, sectarismos regionais, étnicos etc.

CONHECIMENTO CIENTÍFICO
Todas essas mudanças geram também o que se pode chamar de “modernização reflexiva”, que faz com que a sociedade tenha consciência de seus próprios dilemas, colocando-se em situação de permanente questionamento sobre suas decisões políticas e jurídicas, também em relação à teoria do poder constituinte, pois a informação produzida por especialistas (inclusive conhecimento científico) não pode mais ficar inteiramente confinada a grupos específicos, mas passa a ser rotineiramente interpretada e ativada por indivíduos leigos ao curso de suas ações cotidianas.

Essas alterações ocorreram em paralelo a uma grande modificação da autocompreensão moderna do conhecimento científico, caracterizado até então pelo distanciamento das demais formas de conhecimento: filosofia, religião, senso comum. O papel desempenhado pelo conhecimento científico a partir do iluminismo pode ser descrito da seguinte maneira: única forma de realmente conhecer a realidade e enunciar verdades sobre ela que serão aceitas por todos. A ciência assumiu o papel antes desempenhado pela religião, e assim transformou-se em dogma.

Posteriormente as ideologias passaram a ocupar, fundamentando-se na ciência, o papel antes reservado à religião. Habermas salienta esse processo em relação à filosofia moral e política, que buscavam dar respostas universalizantes aos problemas humanos sem levar em conta o pluralismo dos modos de vida.

A diferenciação entre senso comum e ciência ocorreu pela identificação dos pré-conceitos existentes no primeiro que impossibilitariam a compreensão da verdade. Contudo, a ciência de hoje se caracteriza exatamente pela impossibilidade de extrair de seus conteúdos os pré-conceitos. Para que haja comunicação, a linguagem pressupõe, seja no direito, seja no conhecimento científico, a existência de visões parciais e pré-noções. Diante disso, a ciência hoje é um conhecimento que se sabe precário e provisório, que necessita de fundamentação contínua, como será desenvolvido aqui em relação ao poder constituinte: “Leis científicas, por definição, são temporárias. Serão refutadas. A reflexão só prova que foram científicos enquanto tiveram plausibilidade.”

Uma das bases do conhecimento científico consistia na possibilidade de dividir o mundo real em caixas ou gavetas, para poder abri-las isoladamente, sem que o observador interferisse no objeto de sua elaboração discursiva. A essas caixas foi dado o nome de disciplinas. No passado, a criação de disciplinas ou áreas do conhecimento científico era absolutamente fundamental, uma vez que a multiplicidade de formas de compreensão de um determinado objeto impossibilitava a elaboração de um discurso rigoroso. A partir da criação de qualquer ramo da ciência seria possível aprofundar e processar esses conceitos para que as verdades dali extraídas pudessem ser mais confiáveis.

Porém, a especialização do conhecimento gerou graves conseqüências para a forma de racionalidade concebida, pois a fragmentação do saber, onde se sabe cada vez mais de cada vez menos, impossibilita uma percepção mais ampla. A visão de uma realidade compartimentada e, sobretudo, a impossibilidade de comunicação dos campos de conhecimento. Os juristas, por exemplo, desconhecem o que fazem os sociólogos ou os cientistas políticos (e vice-versa) em relação à temática do poder constituinte, o que gerou um saber cada vez mais verdadeiro na sua especialidade e cada vez mais falso na totalidade.

A teoria do direito passa pela necessidade de incorporar ao seu discurso essa problemática da interdisciplinaridade, caso pretenda acompanhar o que acontece no mundo nos dias atuais. A teoria do discurso revela uma oportunidade para o desenvolvimento das possibilidades de reconstrução do poder constituinte:

Podemos ver agora a modernidade da sociedade atual também no que diz respeito à sua ciência. Uma ciência que só é conhecimento à medida que se sabe precária, provisória. Um saber que, ao assumir a sua complexidade, enfrenta seus riscos e os incorpora, lidando com eles de forma a conhecê-los e a buscar preveni-los, sabendo, de antemão, que não poderá evitá-los totalmente.

Uma visão pós-positivista do direito, portanto, deve necessariamente levar em conta os conhecimentos desenvolvidos nos mais diversos campos para a própria problematização do tema proposto. Parece ser impossível nos dias de hoje desenvolver um estudo jurídico sem levar em conta os supostos teóricos nos quais o trabalho se embasa, as práticas sociais relativas ao tema e a lógica interna do sistema jurídico. Ou seja, faz-se necessária uma abordagem filosófica do fenômeno jurídico, uma compreensão sociológica, histórica, política da pragmática social, e uma abordagem do que se costuma chamar de dogmática jurídica. Isso se faz ainda mais urgente quando o tema proposto é o poder constituinte, devido à complexidade de fundamentação de seu exercício. 
Como bem destacou Pedro Demo, Habermas, seguindo essa linha de raciocínio, incorporou ao discurso científico sua teoria da ação comunicativa, que passa a permear a pretensão de validade desse conhecimento, trazendo consigo a necessidade de argumentação e confrontação desses argumentos, em um processo que jamais chega ao fim como verdade acabada, o que demanda uma reconstrução permanente e dinâmica, tal como ocorre em relação ao poder constituinte.

Em seguida, o professor da Universidade de Brasília descreve a reconstrução de Habermas como um trabalho monumental de revisão de teorias sociológicas, políticas, jurídicas e filosóficas anteriores, com o objetivo de descrever e explicar o paradigma vigente, o Estado democrático de direito. Mas também considera haver uma modéstia teórica no pensamento do autor: ”A modéstia está, visivelmente, em propor-se como meio reconstrutor, quando, além de interpretar os clássicos com extrema maestria, apresenta, a seguir, um paradigma incrivelmente inovador.”

Nesse sentido, a análise aqui proposta ganha em complexidade, pois busca superar orientações disciplinares que inserem o poder constituinte na tradição jurídica para limitá-lo e controlá-lo, ou fazem o contrário, considerando-o meta-jurídico, o que resulta em igual desarticulação dentro do universo do direito. Dessa forma, impõe-se a difícil tarefa de aprofundar um estudo do poder constituinte que supere essas visões, e que deve buscar todos os elementos necessários à sua explicação: a interdisciplinaridade inerente ao tema, que demanda abordagens da filosofia, da ciência política, da sociologia e do direito, entre outras; diferentes metodologias de abordagem com a perspectiva do participante e do observador; diferentes finalidades, objetos e enfoques teóricos; e, sobretudo, diferentes papéis: do juiz, do político, do legislador, do cliente e do cidadão. Tudo isso porque: “Arrastada para cá e para lá, entre faticidade e validade, a teoria política e do direito decompõe-se atualmente em facções que nada têm a dizer umas às outras.”

Exatamente porque o poder constituinte situa-se no campo do direito, e também da política, impõe-se uma abordagem que trabalhe as diversas perspectivas, para que, ao privilegiar este ou aquele aspecto venhamos a explicar o conceito de forma a domesticá-lo, enquadrá-lo ou isolá-lo. O poder constituinte está intimamente ligado à idéia de democracia e de autonomia. A análise parcial, fechada do conceito pode vir a se tornar um discurso conservador que venha a buscar a sua limitação, restringir sua potência, pré-estabelecer autoritariamente suas formas de exercício. O presente trabalho busca exatamente o contrário, ou seja, perceber, juridicamente, as possibilidades de manifestação do poder constituinte na sociedade contemporânea e sua vinculação com a democracia.

Trabalhar com a temática do poder constituinte também significa lidar com a face política do conceito, além de pesquisar a história das idéias e seu exercício. Na perspectiva paradigmática de que a história é uma das versões possíveis do passado, aqui vão ser desenvolvidos os conceitos necessários ao desenvolvimento da problematização do tema.

Menelick de Carvalho expõe com clareza essa relação da epistemologia com o direito a partir da filosofia hermenêutica e as conseqüências que isso gera em relação aos processos de compreensão e prática do direito, sobretudo do direito constitucional frente ao poder constituinte, pois a cientificidade do saber jurídico é decorrente exatamente de sua precariedade, limitação e refutabilidade. Sabe-se hoje que todo conhecimento é parcial, sendo impossível o conhecimento do todo, a ciência é sempre uma redução de complexidade:

Com Gadamer sabemos que nossos conceitos assentam-se em pré-compreensões, em preconceitos. Contra a pretensão iluminista de eliminar os mitos substituindo-os pela razão, sabemos que ao iluminarmos uma determinada face de um projetamos sombra sobre os demais, tornando-nos cegos a elas. Não mais podemos ser vítimas fáceis do mito da própria ciência. Também no campo do Direito vemos que a lei geral e abstrata não integra um ordenamento harmônico, lógico e acabado, fechado, mas que, ao contrário, deve ser sempre uma densificação dos princípios da liberdade e da igualdade de todos os membros da comunidade, aprovada em tese, em abstrato por todos, portanto válida, sempre concorrendo com outras, igualmente válidas em um ordenamento de normas em tensão entre si produzindo complementaridade, e não antagonismo, uma vez que feitas para regular relações concretas, necessariamente mais complexas e intricadas do que as abstratamente previstas. O que, portanto jamais dispensará a atividade própria e específica de bem aplicá-las.

A razão iluminista, que buscou um fundamento original no qual o homem criava o direito a partir do nada, hoje tem que se render à hermenêutica para contextualizar o ato fundador e a práxis constitucional que o atualiza o próprio ato. Diante disso, o poder constituinte não é um momento mágico de elaboração do texto normativo constitucional, ao contrário, a pragmática cotidiana de interpretação e aplicação dos princípios constitucionais torna-se elemento essencial para dar sentido ao conceito de poder constituinte. Ademais, essa atividade não está restrita aos órgãos institucionais que são incumbidos de específicas funções estatais. Essa pragmática se desenvolve pela atitude dos cidadãos em relação a sua constituição.

A interdisciplinaridade se impõe como forma de compreender e explicar o mundo sem estar preso a caixas ou gavetas. Embora não se negue a importância do aprofundamento e da especialização, a tentativa de construção de um conhecimento específico não pode fazer com que se saiba cada vez mais de muito pouco, o que significa nada saber. Vale observar também que a interdisciplinaridade busca uma coesão de saberes diferentes (direito, economia, política, psicologia, sociologia etc...), ao passo que não é desejada a produção de um conhecimento pluridisciplinar, no dizer de Georges Gusdorf: “A prática da pluridisciplinariedade consiste freqüentemente em reunir pessoas que nada têm em comum, cada qual falando sem escutar os outros, aos quais nada têm a dizer e das quais nada querem ouvir.”

O positivismo normativista é fruto, principalmente, da obra teórica de Hans Kelsen, que pretendeu alçar o conhecimento jurídico ao status de ciência seguindo o modelo desenvolvido no final do século XIX e início do século XX. Para tanto era necessário elaborar uma caixa ou gaveta exclusiva para o direito, como dito anteriormente, para purificar a teoria e isentá-la de elementos estranhos ao seu objeto, tais como: sociedade, relações de poder, economia e política. Daí advém a Teoria Pura do Direito
, que tem seu fundamento em uma norma fundamental que não existe no mundo real e só é criada para determinar a obediência à legislação que vem do Estado. O autor identifica o direito com o próprio Estado e não admite a existência de direito fora dele. Uma vez que só interessa o aspecto formal, o fundamento de validade pela norma hierarquicamente superior é que fundamenta o direito, inexistindo e impossibilitando discussões sobre o conteúdo da norma.

Conforme desenvolveremos adiante, o conceito de poder constituinte relaciona-se diretamente com a concepção de direito que lhe é contemporânea. O positivismo jurídico jogou o poder constituinte para fora do direito, transformando-o em uma força pura, metajurídica, que tudo pode, cabendo ao jurista somente lidar com o ordenamento já posto por esse poder. As conseqüências são óbvias: desvincula-se o poder constituinte de qualquer relação com a democracia, possibilitando, como de fato ocorreu, a identificação do conceito com o arbítrio, a ditadura.

A condição paradigmática que o positivismo normativista Kelseniano obteve, gerou e gera efeitos perversos em contextos de acontecimentos de caráter autoritário, como ocorreu e ainda ocorre na tradição jurídica brasileira. A criação do direito no caso concreto, da forma como Kelsen a concebeu, sem critérios claros, esbarra em um decisionismo que torna impossível o diálogo sobre as bases de fundamentação discursiva das decisões jurídicas das autoridades competentes. Essa situação tem gerado resultados bastante graves para a democracia, sobretudo quando se trata de jurisdição constitucional que envolve direitos fundamentais e tem a pretensão de se fundamentar no poder constituinte.

Embora o jusnaturalismo seja hoje inviável epistemologicamente, ainda persistem interpretações segundo as quais o poder constituinte vincula-se diretamente ao direito natural. Esse movimento teórico que surgiu no segundo pós-guerra para buscar a fundamentação dos direitos humanos tem, no Brasil sua forma de reprodução autoritária associada a um jusnaturalismo teológico ultra-conservador.

Até os dias de hoje o sistema de reprodução do conhecimento jurídico ainda discute sobre qual teoria deve prevalecer na fundamentação do direito, jusnaturalismo ou positivismo; mas como bem afirma José Eduardo Faria
, isto é um falso dilema, na medida em que as formas de explicação do direito não remetem a esta contraposição, ao contrário, as duas correntes de alguma forma se complementam, ao fornecerem elementos para os discursos pretensamente verdadeiros sobre a prática jurídica.


Ainda hoje persistem interpretações sobre o poder constituinte que vagueiam entre o jusnaturalismo e o positivismo, exemplo disso é um livro de comentários à Constituição amplamente utilizado nos cursos de direito e nos concursos públicos ao explicar a natureza do poder constituinte:

Duas são as principais teses que pretendem explicar a natureza do Poder Constituinte: tese positivista e tese jusnaturalista.

Para a tese positivista, somente existe direito posto pelo Estado, e conseqüentemente, a Constituição – que inicia a ordem jurídica do próprio Estado, não pode ser considerada um poder de direito, mas sim um poder de fato, uma força social.
Diversamente, para a tese jusnaturalista o direito não se circunscreve ao direito posto pelo Estado – direito positivo -, havendo também o direito resultante da própria natureza humana – direito natural. O Poder Constituinte, portanto, seria um poder de direito decorrente do direito natural à liberdade de autodeterminação.

Outro ponto importante a ser analisado é a forma de reprodução social, pelos operadores jurídicos, do discurso legitimador de suas práticas. Na ausência de um rigor na reprodução do conhecimento jurídico, a base de sustentação da prática cotidiana do direito ocorre pelo que Luis Alberto Warat intitula de “O senso comum teórico dos juristas”, que consiste em um conjunto de:
(...) representações, imagens, pré-conceitos, crenças, ficções, hábitos de censura enunciativa, metáforas, estereótipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente seus atos de decisão e enunciação (...). Visões, fetiches, lembranças, idéias dispersas, mentalizações que beiram as fronteiras das palavras antes que elas se tornem audíveis e visíveis, mas que regulam o discurso (...)
.


Por conseqüência, o senso comum teórico permeia também o conceito e a prática em relação ao poder constituinte. O processo de formação e (re)produção do conhecimento jurídico, fundado em uma concepção semântica do direito, em qualquer de suas vertentes, termina por bloquear a efetividade do poder constituinte, transformando-o em figura de retórica, na qual parece haver uma legitimação do direito, que, contudo, tem caráter meramente formal.

Dentro de uma visão tradicional de ciência do jurista, seu senso comum teórico, sua tarefa consiste em dominar um conceito, analisá-lo, definir sua natureza, extensão, modalidades, limites, tipos normativos, tipos de interpretação, tipos de classificação, ou seja, tipologias que buscam domesticá-lo, controlá-lo. Dessa forma, surgem taxionomias sobre o poder constituinte, como se fosse possível enquadrá-lo nas classificações precedentes e estabelecer sua forma de manifestação:

É que, para o jurista, o poder pressupõe um quadro de competências: a natureza, a extensão, as modalidades de seu exercício são determinadas por regra anterior, de modo que o poder passa a ser domesticado pelo direito e, por conseqüência, dócil à análise jurídica.
 


Roberto A. R. de Aguiar contribui para a reflexão ao descortinar o que ele denomina “o imaginário dos juristas”, que forma um perfil que associa uma esperteza na autojustificação de suas posições éticas e políticas, com um temor reverencial pela autoridade do Estado. Ou os juristas detêm uma erudição, que engloba citações longas de diversos tipos de abordagens, sem, contudo que ela faça sentido na prática democrática, ou são incompetentes e ignorantes, hoje a maioria em face do nível de ensino, 
 mas conseguem ocultar suas deficiências ao transformar o direito em um jogo de formalismos.


 Aguiar expõe de forma crítica a fundamentação da ideologia jurídica ao analisar tópicos que norteiam a atividade dos operadores jurídicos, tais como: o mundo harmônico; o Estado perene e benfazejo; a indissolubilidade entre direito e Estado; neutralidade, pureza e ignorância, dentre outros.

É importante perceber que a fundamentação teórica da (re) produção do conhecimento jurídico ainda se sustenta na neutralidade, que possibilita à ciência do direito uma justificativa para a tomada de posição pelo conservadorismo. Ademais, por paradoxal que pareça, a produção de pesquisa jurídica no Brasil é muito pequena, apesar da enorme quantidade de publicações de comentários pessoais acerca da legislação estatal, e opiniões não fundamentadas sobre o direito.

Dessa forma, o conhecimento jurídico não chega a seguir nem mesmo as regras metodológicas do conceito de ciência do início do século. Salvo honrosas exceções, a ciência do direito tem se instituído e desenvolvido como um verdadeiro “senso comum teórico dos juristas”. Tudo isso, evidentemente, gera efeitos perversos na prática jurídica cotidiana, que se esconde atrás de uma alegada neutralidade para implementar uma visão de mundo conservadora sobre a normatividade, as relações sociais e o poder constituinte.

Dworkin expõe de forma clara a complexidade do direito e também a necessidade de lidarmos com essa complexidade para que não venhamos, por meio de simplificações reducionistas, que permeiam o nosso senso comum teórico, colocar por terra o próprio ordenamento jurídico, pois a prática do direito não se restringe a uma interpretação direta de regras que por si mesmas estabeleceriam suas condições de aplicabilidade: “Mas a regra jurídica é mais complexa e mais inteligente do que isso e é importante que ela sobreviva.”
 

Deve-se perceber que qualquer posicionamento no universo jurídico reflete uma visão de mundo e uma visão teórica. Ainda que o operador do direito não saiba exatamente qual fundamentação filosófica sustenta o seu argumento, certamente há uma teoria por trás de qualquer assertiva. O desconhecimento de seus próprios fundamentos, sobretudo calcado em um positivismo rasteiro, leva o operador a ter uma prática jurídica não reflexiva, que por sua vez gera déficit de democracia, seja pela possibilidade de um autoritarismo irrefletido, seja pela dificuldade com que se estabelece uma comunicação voltada para o direito. Tudo isso tem efeitos ainda mais graves quando se trata do conceito de poder constituinte, por estarmos lidando com a base do ordenamento jurídico a da democracia.

ABORDAGEM METODOLÓGICA OU PERSPECTIVA TEÓRICA
A teoria do poder ponstituinte pode apropriar-se da perspectiva do participante, na medida em que ele está na fronteira do sistema jurídico, fazendo a ligação deste com o mundo da vida e a esfera pública. Trata-se, portanto, de um esforço de compreensão jurídica que busca esclarecer o significado normativo do poder constituinte do povo pela prática cotidiana dos cidadãos portadores desse poder, muito além de uma perspectiva semântica do texto normativo, ou de uma perspectiva sociológica do observador. Conforme afirma Friedrich Müller:

A expressão “poder constituinte” somente cumpre uma função social a ser dissecada pela crítica da ideologia, se ela chega a ter uma “função” prática. Isso deve ser examinado imanentemente e quer dizer: em termos de direito positivo e na práxis constitucional, enquanto texto de norma e suas (eventuais) conseqüências.


Sobre a possibilidade de abordagens internas e externas ao direito deve restar claro que ambas são fundamentais para a compreensão do fenômeno jurídico, e cada uma deve levar em consideração a outra, contudo, o abandono da perspectiva do participante pode vir a gerar uma situação na qual “as teorias ficam cada vez mais programáticas e cada vez menos substantivas, mais radicais na teoria e menos críticas na prática.”


Sem abandonar a perspectiva externa do direito na qual a sociologia e a história do direito são fundamentais, adotamos aqui a perspectiva do participante do direito, em especial do poder constituinte, por acreditarmos que sem a perspectiva interna podemos vir a trair a própria idéia de poder constituinte.


A presente pesquisa, além dos elementos já indicados, tem como ponto de partida a teoria do discurso, especialmente a teoria de Jürgen Habermas. Dessa forma, algumas categorias devem ser mais bem expostas antes de começarmos a trabalhar especificamente a temática do poder constituinte. Uma delas é a tensão inerente ao direito: faticidade e validade, que por sua vez, em relação ao trabalho, se desdobra na tensão entre liberalismo e republicanismo, público e privado e legalidade e legitimidade.


Habermas parte da problematização da sociedade contemporânea que traz para si a tarefa de organizar-se juridicamente como uma comunidade de homens livres e iguais que legislam para homens livres e iguais, colocando os cidadãos como autores e destinatários das normas jurídicas, sem apelo a transcendentalismos e cuja integração social torna-se cada vez menos provável:

Por isso, o fardo da integração se transfere cada vez mais para as realizações de entendimento de atores para os quais a faticidade (coação de sansões externas) e a validade (força ligadora de convicções racionalmente motivadas) são incompatíveis, ao menos fora dos domínios da ação regulados pela tradição e pelos costumes.


Habermas não desenvolve uma teoria ingênua que não percebe os riscos de legitimação de arbítrio através do direito, mas elabora isso também como uma forma que revela novamente a tensão entre faticidade e validade, e os riscos inerentes à democracia, que podem resultar em dominação política e/ou econômica, com corrupção sistêmica do direito, para ele “(...) o direito continua sendo um meio extremamente ambíguo da integração social. Com muita freqüência o direito confere aparência de legitimidade ao poder ilegítimo.” 


Contudo, a teoria do poder constituinte não serve e não pode servir para conferir aparência de legitimidade ao poder ilegítimo. Uma vez que há a manifestação inequívoca de ilegitimidade do poder, este não se confunde com o poder constituinte, e cumpre à sua formulação teórica indicar alguns elementos para que possamos distinguir um do outro. Embora o constitucionalismo tenha servido historicamente a essa distorção, o poder constituinte tem sempre surgido como uma força que contradiz o seu uso autoritário, pois quando isso ocorre já não se trata de poder constituinte, e sim de arbítrio.


Por isso Habermas ressalta que uma visão idealista do direito constitucional, quando confrontada com uma realidade de desigualdade material e política, gera teorias jurídicas e filosóficas pessimistas:
A tensão entre o idealismo do direito constitucional e o materialismo de uma ordem jurídica, especialmente de um direito econômico, que simplesmente reflete a distribuição desigual do poder social, encontra o seu eco no desencanto entre as abordagens filosóficas e empíricas do direito.
 
Se a Constituição se revela como mecanismo de acoplamento de sistema jurídico com o sistema político como afirma Luhmann
, o poder constituinte pode cumprir o papel de ultrapassar esse desencontro entre as abordagens do direito. Como veremos adiante, a referência e a perspectiva em relação ao poder constituinte vão possibilitar a permanente atualização da práxis guiada pelo direito constitucional, sobretudo dos direitos humanos.


Na presente proposta de trabalho será desenvolvida uma reconstrução do poder constituinte. Essa abordagem requer o enfoque na permanente tensão entre idealidade e realidade resultante na prática constitucional. Dessa forma, será possível oferecer uma crítica das instituições atuais e propor um discurso que se pretende convincente e persuasivo sobre os fundamentos, a forma e as possibilidades do poder constituinte no atual quadro do conhecimento jurídico e de sua prática. Isso requer uma imaginação contrafactual que permita fazer ligações, conexões entre o ideal e o real, sem perder de vista que toda descrição da realidade carrega consigo uma idealidade, e toda construção ideal é portadora de elementos da realidade na qual está inserida,
 conforme expõe Rosenfeld:
A tarefa de reconstrução é a de harmonizar esses novos elementos com os anteriormente já existentes; ou à proporção que os novos elementos rompem com as relações estabelecidas entre os elementos anteriores, recombinar todos os elementos envolvidos em um quadro inteligível e permissivo. Essa harmonização ou recombinação não pode ser alcançada, no entanto, exclusivamente com base na realidade fragmentária com que ela se defronta e, assim, requer o exercício dessa imaginação contrafactual.


Dessa forma, a reconstrução do poder constituinte exigirá um esforço histórico em relação ao constitucionalismo dirigido à sua teorização e à sua prática. Nesse processo, a contrafactualidade deverá ser utilizada de forma a compreender e expandir o conceito em relação ao próprio constitucionalismo e à democracia. Porém, a reconstrução não é feita de forma aleatória ou arbitrária, caso contrário ela pode se tornar implausível por totalidade irreal, ou ainda pode se tornar mantenedora de uma dada situação histórica, revelando-se conservadora, não atendendo às necessidades dinâmicas que a historicidade exige. Tudo isso, portanto, deve ser feito à luz de um referencial teórico claro e inserido no paradigma vigente. No caso da presente pesquisa, a teoria do discurso, em especial a obra de Jürgen Habermas no Paradigma do Estado Democrático de Direito, e no seu desenvolvimento realizado por Menelick de Carvalho Netto, além da perspectiva teórica de “o direito achado na rua”.


Michel Rosenfeld esclarece mais a função da reconstrução em relação à formação da identidade constitucional como uma tarefa factível e realista, de acordo com as possibilidades existentes: “Em suma, do ponto de vista da identidade constitucional, a legitimidade da reconstrução depende da adoção das normas incorporadas no constitucionalismo, vinculadas ao respeito aos limites, impostos pelo relevante horizonte das possibilidades.”
 Esses limites, como veremos, constituem a própria possibilidade do exercício do poder constituinte. Sua conformação democrática é condição e possibilidade da prática constituinte e da atualização do ato fundador.

É interessante e importante observar que o trabalho de reconstrução do direito constitucional é incompleto, precário e provisório, carente de atualização dinâmica recorrente. Tal como o conceito de ciência aqui adotado, o próprio direito se faz e refaz ao longo da história, portanto, sendo necessária sua abertura à mudança e ao futuro, caso contrário estaríamos somente a fornecer uma versão dos fatos ocorridos em um dado momento histórico que deflagraria o funcionamento da prática constitucional, que por sua vez buscaria sua legitimidade em uma espécie de originalismo fiel à manifestação primeira do poder constituinte.


Contudo, a própria abertura lingüística do texto constitucional e da prática constituinte exigem uma outra perspectiva, que será sempre parcial e inacabada diante das possibilidades de sua reconstrução em relação ao passado e ao futuro. Trata-se, portanto, não de identificar o momento mágico de manifestação do poder constituinte e vinculá-lo ao presente e ao futuro, mas sim de reconstruí-lo de forma dinâmica e contínua, pois o vínculo do passado constitucional da primeira manifestação do poder constituinte com o presente é fabricado por nós, em constante atualização da democracia pela práxis constitucional inovadora. A apreensão do passado, do presente e do futuro é aberta a inúmeras possibilidades de interpretação, o que torna a tarefa extremamente complexa, pois, por mais que a manifestação dos constituintes fosse acessível, ela não poderia dizer antecipadamente como deveria ser vinculada ao presente: “E, dado que a intenção dos constituintes sempre poderá ser apreendida em diversos níveis de abstração, sempre haverá a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruída.”


No momento de sua fundação o poder constituinte se desvincula de um passado para vincular o futuro de forma absolutamente nova e definitiva. Por inserir-se em um paradigma, o poder constituinte não pode ir além desse mesmo paradigma, e todos os elementos que servem de base para sua construção já estão ali, naquele momento, disponíveis. De igual sorte, condicionado temporalmente, esse paradigma não pode prever o seu próprio futuro, pois ignora as condições de interpretação e de aplicação que irão surgir.
 Dessa forma, esse rompimento com o passado não pode ocorrer de maneira absoluta; o que se materializa novamente numa reconstrução da tradição e daquilo que o próprio poder constituinte gestou em sua formação, e sua abertura para a reconstrução presente e futura. Novamente nas palavras de Michel Rosenfeld:

É claro que, em última instância, ainda que enfoquemos exclusivamente a geração de revolucionários vitoriosos que se tornaram constituintes, no reino das coisas humanas não há nada semelhante à criação ex nihilo. Nem mesmo a ruptura radical de uma revolução violenta possibilita uma diferenciação absoluta entre a ordem política pré-revolucionária e a pós-revolucionária. No mais das vezes, as tradições pré-revolucionárias não são completamente erradicadas, mas transformadas e seletivamente incorporadas na nova ordem forjada pelo sujeito constitucional.

Um ponto importante a ser esclarecido acerca dos supostos teóricos do presente trabalho é sobre a aplicabilidade (ou não) de teorias sofisticadas elaboradas por autores estrangeiros sobre a sociedade e o direito que não teriam eficácia no contexto brasileiro. Habermas tem sido constantemente acusado disso. Afirma-se que a teoria da ação comunicativa e sua aplicação ao direito desenvolvida na sua obra fundamental sobre o direito
 não seriam adequadas para a compreensão de realidades de países chamados periféricos ou de terceiro mundo. Essas afirmações baseiam-se em argumentos segundo os quais, nesses países, incluindo o Brasil, não existiriam as condições materiais de desenvolvimento econômico para que pudesse haver uma realidade comunicativa que gerasse democracia, ou seja, que estaríamos um estágio atrasados em relação ao desenvolvimento material exigido para que pudéssemos utilizar a teoria habermasiana
.

Uma segunda crítica diz respeito ao desenvolvimento institucional. Segundo essa vertente, as instituições jurídico-políticas, inclusive as de âmbito constitucional, ainda estariam presas a lógicas de pessoalidade, favorecimento, privatização do público etc, que não permitiriam a comunicação democrática. Diante desse quadro não haveria uma esfera pública consistente para influenciar os mecanismos políticos, que por sua vez também não estariam adequadamente implementados
. Seria necessário então o desenvolvimento de uma teoria constitucional, e também do poder constituinte, adequada a essa realidade periférica. Nas palavras de Lênio Streck:

A Constituição (e cada Constituição) depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado Nacional e de sua inserção no cenário internacional. Do mesmo modo, não há um “constitucionalismo”, e, sim vários constitucionalismos” (...) O preenchimento do déficit resultante do histórico descumprimento dos processos da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constituição adequada a países periféricos ou, mas especificamente, aquilo que ouso denominar de Teoria da Constituição Dirigente Adequada a Países de Modernidade Tardia (TCDAMT), como conteúdo compromissário mínimo a constar no texto constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de acesso à jurisdição constitucional e de participação democrática.

 
O que devemos observar, em primeiro lugar, é que os países chamados de centrais têm problemas de déficit social e institucional tais como os demais. Embora em graus de especificidades distintos, os Estados Unidos e a Europa têm diferenças socioeconômicas carentes de solução tais como saúde pública, educação, moradia, transporte, desemprego etc, da mesma forma que os países denominados de terceiro mundo. Quanto às questões institucionais e o desenvolvimento do constitucionalismo, tanto na Europa quanto nos Estados Unidos existiram, e continuarão a existir, infindáveis problemas e crises. Vale lembrar que a Alemanha produziu e produz teoria e prática constitucionais que servem de exemplo para o mundo todo também foi o berço do nazismo. A França, que realizou a Revolução que serviu de parâmetro para o mundo, vivencia hoje problemas relacionados ao racismo e imigração. Os Estados Unidos, após duzentos anos de constitucionalismo, comprometeu seu desenvolvimento democrático ao instituir um Estado de Exceção seletivo após os atentados de onze de setembro.


Divergimos aqui dessa perspectiva adotada por autores que pensam o Brasil e outros países como periféricos por dois motivos básicos: o primeiro é a perpetuação de desigualdades pelo próprio discurso que as afirma, tal como exposto por Niklas Luhmann: 
 Se uma sociedade está acostumada a localizar a causalidade em redes sociais personalizadas e a esperar o sucesso ou o fracasso a partir do uso dessa forma específica de causalidade, será muito difícil que qualquer coisa se modifique nessas condicionantes se usualmente manejáveis não puderem ser colocadas à disposição. Mais dinheiro e mais normas jurídicas somente servirão para experienciar e confirmar a eficácia dos contatos da rede.

O segundo é a possibilidade de apropriação da teoria do subdesenvolvimento para justificar um discurso autoritário, segundo o qual necessitaríamos de alguém, ou alguma instituição específica para dizer à sociedade como ela deve se comportar normativamente. Ambas as razões se complementam, pois o reforço da autocompreensão terceiro mundista reforça também a tradição autoritária para, pretensamente, salvar-nos dessa situação.
 Ou seja, exatamente como Habermas propõe, as tensões entre idealidade e realidade, direito e democracia, fatos e normas, são inerentes à modernidade, na qual estão inseridos tanto os países ditos desenvolvidos como os assim chamados periféricos. Evidentemente que as singularidades e especificidades de cada contexto devem ser levadas em conta em processos de análise, mas isso não invalida o arcabouço teórico utilizado, pois a teoria deve fornecer elementos para que a análise seja o mais correta possível, em consonância com o paradigma epistemológico vigente, e que possa ser instrumentalizada para a compreensão dos fenômenos sobre os quais nos debruçamos. Sua atualidade consiste em revelar elementos que antes, sob o paradigma anterior, eram imperceptíveis, e que agora se tornam fundamentais para o estudo da temática proposta. Como afirma Jessé Souza:

O que Habermas oferece não é certamente um guia de ação prática, no sentido de estipular regras para o que e como as instituições devam fazer em uma sociedade concreta. O que sua teoria oferece, a meu ver, é uma explicação de que modo noções como autonomia, reflexão, responsabilidade e crítica saem da cabeça das pessoas e adquirem eficácia prática no mundo cotidiano. E isso não é pouco.

É interessante observar que as tradições a que nos referimos aqui podem representar verdadeiras tradições imemoriais como também podem ser, e em certa medida sempre o são, tradições inventadas. Sobretudo quando falamos do constitucionalismo e do poder constituinte, a idéia de tradição inventada ganha importância, pois deliberadamente as sociedades modernas reflexivamente escolhem e optam sobre quais hábitos, usos, costumes e práticas devem ser respeitadas como tradição ou não. A forma como foi construído e é permanentemente reconstruído o conceito de poder constituinte também é, de certa forma, uma invenção da tradição. Hobsbawm esclarece bem o conceito de tradição inventada como bastante amplo, mas jamais indefinido, pois:

Inclui tanto as “tradições” realmente inventadas construídas e formalmente institucionalizadas, quanto as que surgem de maneira mais difícil de localizar num período limitado e determinado de tempo - às vezes coisa de poucos anos apenas - e se estabelece com enorme rapidez.


O poder constituinte insere-se duplamente na discussão sobre a tradição. Primeiramente porque sua concepção original, ainda que possa ser atribuída ao abade Sieyes, não é localizável no tempo como um fenômeno isolado, nem na tradição francesa, nem na americana, pois a sua manifestação social ocorreu e ocorre de forma difusa, plural, complexa, sem sujeito determinado, mas que tomou conta do pensamento político e jurídico ocidental de tal forma que se tornou impossível pensar-se em Constituição sem o correlato poder constituinte que a forjou. Em segundo lugar porque a sociedade contemporânea passou a ter consciência de sua criação, que se transfere de geração para geração e é atualizada cotidianamente na práxis constitucional, sempre fazendo referência à tradição das gerações passadas na qual estamos imersos. Acrescenta ainda o historiador inglês:

Por “tradição inventada” entende-se um conjunto de práticas, normalmente reguladas por regras tácita ou abertamente aceitas; tais práticas, de natureza ritual ou simbólica, visam inculcar certos valores e normas de comportamento através da repetição, o que implica, automaticamente uma continuidade em relação ao passado. Aliás, sempre que possível, tenta-se estabelecer continuidade com um passado histórico apropriado.

Essa continuidade com o passado, em relação ao poder constituinte, ocorre de forma hermenêutica. Aquilo que os pais fundadores fizeram ao estabelecer a Constituição é sempre referido como uma continuidade no presente, contudo, ao estabelecermos novas práticas constitucionais estamos re-significando esse passado, muitas vezes negando-o, para dirigirmos o direito hoje em relação ao futuro.

Ressalte-se ainda que o poder constituinte possibilita a criação da Constituição e do direito constitucional com a abertura para o passado que é progressivamente substituída em funcionalidade em relação à abertura ao futuro. As tradições cumprem papel fundamental nesse processo, uma vez que passam a ser reflexivamente interpretadas e orientadas para um agir voltado para o futuro.

Niklas Luhmann descreve bem esse processo:

No lugar do passado coloca-se a “abertura para o futuro”. A abertura para o passado significa que qualquer argumento histórico mediante o qual seja possível afirmar direitos ou provar que determinada regra jurídica vale desde tempos imemoriáveis é levado em conta. A abertura para o futuro significa, ao contrario, que o direito prevê a sua própria modificabilidade limando-a juridicamente, sobretudo mediante disposições procedimentais, mas também mediante a abertura da legislação à influência política. Todo o direito é submetido ao controle de constitucionalidade e o velho direito torna-se facilmente obsoleto em face do novo direito positivado de acordo com a Constituição.

Por muito tempo a teoria do direito teve dificuldades em lidar com o conceito de poder constituinte. Por vezes esvaziou seu caráter político ao juridicizá-lo como forma e técnica, enfraquecendo seu caráter modificador da sociedade e do próprio direito. Outras vezes isolou-o no âmbito da política, considerando-o meta-jurídico e tratando-o como um momento que antecede o fenômeno do direito. Ambas as versões possuem conseqüências graves para o direito em relação à democracia. Elas transformam o poder constituinte em um conceito preso, limitado, sem poder para impor ao próprio sistema jurídico a abertura necessária ao processo democrático. É possível perceber hoje a necessidade de reformulação ou, para sermos mais exatos, reconstrução do poder constituinte como elemento fundamental do direito e da política associados à democracia. Luhmann descreve tal processo como diferenciação sistêmica do direito e da política por meio da constituição, que funciona como mecanismo de acoplamento de ambos os sistemas, com a separação e conexão de um sistema em relação ao outro isso impede uma visão que reduza um tudo a uma coisa só
:

Dito por uma outra fórmula sintética: a novidade do projeto de Constituição do século XVI reside no fato de que a Constituição torna possível, a um só tempo, uma solução jurídica para o problema da autoreferencialidade do sistema político e uma solução política para o problema da referencialidade do sistema jurídico.


O autor alemão identifica então os elementos que geram a especificidade do sistema político como o Estado e do sistema jurídico o poder constituinte do povo. A indeterminação do conceito possibilita a sua permanente atualização com a manutenção de sua função, por isso foi possível atribuir o poder constituinte à nação, tomada como a soma de seus indivíduos, capazes de participar do processo político (capacidade muitas vezes determinada por riqueza); novamente à nação como uma unidade que partilha de um substrato cultural e moral; ao povo, concebido como maioria, ainda que sem contar com as mulheres e outras minorias excluídas; e ao povo como multiplicidade plural que tem de assegurar a inclusão permanente das minorias. Dessa forma, o conceito de poder constituinte continua sendo fundamental para a manutenção e diferenciação do sistema jurídico:

A política individua as formas capazes de levá-la em conta referindo restritivamente ela mesma ao Estado e concebendo esse Estado como Estado Constitucional. Em contraste com o antigo conceito em romper com a societas civilis diz-se agora: sem Estado (constituído) não há política. O direito individua as formas capazes de levá-lo em conta reduzindo a si próprio mediante a lei constitucional, a um instituto jurídico de conteúdos indeterminados: o poder constituinte do povo.


Uma vez que a Constituição se revela como aquisição evolutiva, igualmente se coloca o poder constituinte. Sem uma lógica pré-estabelecida de causalidade para a sua ocorrência, o conceito deverá ser tratado de forma aberta, em permanente ‘vir a ser’, em permanente tensão com a política, sem com ela se confundir, como fundamento da constituição sem juridicizá-lo, para que possa servir como operacionalização do direito e da democracia.

PARADIGMA E DIREITO
Para termos coerência metodológica com Thomas Kuhn e a perspectiva paradigmática, explicitaremos no presente trabalho somente supostos teóricos que sejam fundamentais no desenvolvimento da reconstrução do conceito/prática do poder constituinte do povo. Não nos deteremos aqui em aspectos primários ou fundantes das teorias, sobretudo da obra de Jürgen Habermas, que se situam no que chamamos de paradigma do Estado democrático de direito. Embora saibamos que os supostos teóricos também estão abertos permanentemente à crítica e à reflexividade, sobretudo diante da idéia de um paradigma que se sabe paradigma, e do próprio conceito de ciência aqui assumido, como precário, provisório e historicamente contextualizado, partiremos da noção de paradigma existente para instrumentalizar a teoria na explicação sobre o fenômeno jurídico do poder constituinte. Dessa forma, não são detalhados aqui os conceitos básicos do referencial teórico utilizado, pois o objetivo do presente trabalho é a reconstrução do conceito de poder constituinte no paradigma do Estado democrático de direito.

Quando um cientista pode considerar um paradigma como certo, não tem mais necessidade, nos seus trabalhos mais importantes, de tentar construir seu campo de estudos começando pelos primeiros princípios e justificando o uso de cada conceito introduzido. Isso pode ser deixado para os autores de manuais. 

Partindo dos elementos de hipercomplexidade da alta modernidade aqui descritos impõe-se ainda um aprofundamento dos conceitos básicos do Estado democrático de direito para que seja possível uma melhor compreensão do poder constituinte, da forma como T. Kuhn explicita em relação à pesquisa jurídica: “Tal como uma decisão judicial aceita no direito costumeiro, o paradigma é um objeto a ser mais bem articulado e precisado em condições novas ou mais rigorosas.”

É evidente que a identificação do paradigma do Estado democrático de direito também abre possibilidades de sua interpretação. Conseqüentemente, as abordagens aqui apresentadas sobre o poder constituinte revelam-se como possíveis dentro do paradigma, convergindo ou divergindo dos autores conforme o enfoque apresentado.
 Isso porque, mesmo estando inseridos no mesmo paradigma, os pesquisadores têm divergências de interpretação em relação à sua própria compreensão. Embora tais divergências sejam relevantes, elas não impedem que o paradigma oriente a pesquisa. Thomas Kuhn sintetiza essa perspectiva entre teorias da seguinte forma:

Isto é, poder concordar na identificação de um paradigma, sem, entretanto entrar num acordo (ou mesmo tentar obtê-lo) quanto a uma interpretação ou racionalização completa a respeito daquele. A falta de uma interpretação padronizada ou de uma redução a regras que goze de unanimidade não impede que um paradigma oriente a pesquisa. A ciência normal pode ser parcialmente determinada através da inspeção direta dos paradigmas.

A forma como usualmente os manuais de direito constitucional e introdução ao direito tratam do poder constituinte poder ser explicada pela dificuldade de uma área de pesquisa como o direito adaptar-se à mudança paradigmática do Estado social para o Estado democrático de direito. Diante de uma nova visão de mundo, muitos pesquisadores tendem a negá-la ou aceitá-la em face de uma nova realidade. Embora o modelo anterior não seja mais adequado para explicar o fenômeno, alguns pesquisadores insistem em utilizá-lo, dada a dificuldade de adaptação. O novo instrumental teórico faz com que o objeto de estudo pareça completamente novo, e durante a “revolução científica” as dificuldades e novidades são ainda maiores: “É como se a comunidade profissional tivesse sido subitamente transportada para um novo planeta onde objetos familiares são vistos sob uma luz diferente e a ela se agregam objetos desconhecidos.”

Diante do exposto podemos afirmar que a noção de paradigma utilizada no presente trabalho tem dois sentidos, um sociológico, “que indica toda a constelação de crenças, valores, técnicas etc, partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada” e outro que vem a ser a significação da experiência cotidiana dessa mesma comunidade: “(...) soluções concretas de quebra-cabeças que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras explícitas como base para a solução dos restantes quebra-cabeças da ciência normal.”
 De forma circular T. Kuhn define novamente paradigma da seguinte forma: “Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade científica consiste em homens que partilham um paradigma.”

Em relação ao campo do direito, e mais especificamente à temática do poder constituinte, a mudança de paradigma causa não só uma mudança na visão de mundo dos pesquisadores, pela sua natureza de conhecimento que tem aplicação social e prática e também pela própria noção de reflexividade aqui desenvolvida, a própria sociedade passa a ver e praticar o direito conforme o novo paradigma. Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, o conhecimento científico torna-se senso comum por meio da segunda ruptura epistemológica que, após romper com o senso comum, reconcilia-se com ele de forma nova.

Por outras palavras, o conhecimento-emancipação tem de romper com o senso comum conservador, mistificado e mistificador, não para criar uma forma autônoma e isolada de conhecimento superior, mas para se transformar a si mesmo num senso comum novo e emancipatório. 

A mudança de paradigma no direito afeta também a prática dos Tribunais, Juízes, Ministério Público, Defensoria Pública, Advocacia, Administração Pública, Poder Legislativo etc. Contudo, a forma de compreensão do poder constituinte do povo não é desenvolvida unicamente pelos cientistas do direito ou pelos operadores jurídicos, ao contrário, ela se desenvolve e se reconstrói na medida em que a sociedade se organiza em função de sua própria compreensão do poder constituinte. Em outros termos: o sistema jurídico vai além da esfera estatal de produção, execução e decisão judicial, como também não se circunscreve a uma explicação ‘científica’ de seu funcionamento; ele compreende a pragmática dos cidadãos que se sentem autores e destinatários desse mesmo direito. Habermas expõe bem essa função do paradigma: “Na medida em que funcionam como uma espécie de pano de fundo não temático, os paradigmas jurídicos intervêm na consciência de todos os atores, dos cidadãos e dos clientes, do legislador, da justiça e da administração.”

A perspectiva paradigmática guarda coerência com a visão teórica do direito constitucional e do poder constituinte aqui adotada. Uma reconstrução não linear e não evolutiva, que reinterpreta a tradição voltada para o futuro, coaduna-se com a análise que o próprio Kuhn faz de seu livro no posfácio. A ciência do direito não é tratada aqui como uma evolução cumulativa, em direção a um progresso civilizatório que será alcançado no futuro. Ao contrário, ao nos debruçarmos sobre o conceito de poder constituinte percebemos como ele foi e é utilizado de formas diversas e até conflitantes ao longo da história, justificando movimentos jurídicos-políticos democráticos e autoritários. 

Ademais, como afirma Dworkin, os paradigmas sempre estão abertos à contestação, pois: “Os paradigmas fixam as interpretações, mas nenhum paradigma está a salvo de contestação por uma nova interpretação que considere melhor outros paradigmas e deixe aquele de lado, por considerá-lo um equívoco.”

Diante do exposto, fica claro que a atividade jurídica é norteada por paradigmas, e que esses paradigmas modificam-se e transformam o senso comum teórico, ainda que os operadores do direito não tenham clareza de como ocorreu essa mudança:

De repente, o que parecia incontestável é contestado; uma nova interpretação - ou mesmo uma interpretação radical - de uma parte importante da aplicação do direito é desenvolvida por alguém em seu gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma minoria "progressista". Os paradigmas são rompidos, e surgem novos paradigmas. Não podem expor os critérios comuns ou as regras fundamentais que os advogados seguem para colocar rótulos jurídicos nos fatos, porque tais regras não existem.
 

AINDA EM TORNO DO PRLOBLEMA: AUTONOMIA PÚBLICA E AUTONOMIA PRIVADA
Em relação à co-originalidade do público e do privado é interessante salientar que no Estado democrático de direito os riscos de colonização se dão em ambos os sentidos. Em uma primeira perspectiva de colonização do privado pelo público e o temor da experiência trágica dos supostos do Estado social levadas às últimas conseqüências: o totalitarismo. O nazismo e o stalinismo nos mostraram como é importante para a democracia e para o poder constituinte a manutenção da esfera privada autônoma. Poucos autores conseguiram explicar esse fenômeno tão bem como Michel Foucault, ao recuperar a estrutura panóptica de Jeremy Bentham. Permanentemente vigiados pelo poder que se vê sem ser visto, os cidadãos passam a ver seus corpos regidos por uma disciplina que os dociliza dentro de um sistema de (re)produção de saber/poder.
 A obra de Orwell, “1984” certamente vem à lembrança quando recordamos esses riscos.


Bauman nos alerta para um outro risco que ocorre nos dias de hoje: se recentemente vivíamos sob a égide do panóptico, hoje vivemos uma situação onde há também o sinóptico, estrutura segundo a qual, para além dos que são vigiados em todo momento, está uma imensidão de excluídos do lugar nos quais não há interesse na vigilância, ao contrário, eles passam a olhar o centro de um poder colonizado pelo privado e sonhar com sua inclusão no sistema de vigilância. Nessa perspectiva, a inclusão seria reduzida à inclusão no sistema do mercado, do consumo, vigiado por câmeras de segurança e com acompanhamento da movimentação financeira das pessoas. Os meios de comunicação de massa passam a valorizar, cada vez mais, aspectos pessoais de pessoas públicas, e isso passa a substituir a discussão pública de assuntos públicos. “As ‘questões públicas’ que resistem a essa redução tornam-se quase incompreensíveis.”

Essas transformações passam a exigir da teoria do poder constituinte uma abordagem que busque um equilíbrio nas dimensões público/privadas em sua formação: somente uma esfera pública formada por cidadãos livres e iguais, que disponham de uma esfera privada autônoma, pode constituir o direito e a Constituição. O risco de colonização agora acontece tanto na esfera pública como na esfera privada:

Em outras palavras, redesenhar e repovoar a hoje quase vazia ágora – o lugar de encontro, debate e negociação entre o indivíduo e o bem comum, privado e público. Se o velho objeto da teoria crítica – a emancipação humana – tem qualquer significado hoje, ele é o de reconectar as duas faces do abismo que se abriu entre a realidade de indivíduo de jure e as perspectivas do indivíduo de facto. E os indivíduos que reaprenderem capacidades esquecidas e reapropriaram ferramentas perdidas da cidadania são os únicos construtores à altura da tarefa de erigir essa ponte em particular

Por essa razão, as assertivas de que determinados países, inclusive o Brasil, por possuírem uma tradição autoritária estariam fadados a uma realização constitucional e um exercício do poder constituinte não democráticos são equivocadas. Sempre são dadas a uma determinada comunidade as possibilidadese a reflexividade necessárias para escolher as tradições às quais terão continuidade, ou não. Ademais, nenhuma comunidade possui somente tradições autoritárias ou democráticas, sendo a escolha e a reconstrução das últimas tarefa contínua, a ser realizada ininterruptamente a cada geração. Por isso, essa mesma identidade é dinâmica, como é dinâmico o poder constituinte, reformulando-se ao longo da história em um processo reflexivo e hermenêutico:

Decisões axiológicas graves resultam da autocompreensão cultural e política de uma comunidade histórica e se transformam junto com ela. O esclarecimento dessa autocomprensão é dado por uma hermenêutica que se apropria criticamente das próprias tradições, contribuindo deste modo para a conscientização intersubjetiva de convicções axiológicas e orientações de vida autênticas.

GLOBALIZAÇÃO
A discussão sobre o fenômeno da globalização está permeada hoje por outros elementos de referência, como é o caso da “glocalização”, significando a não unilateralidade do fenômeno. Observa-se, pois, que as riquezas são globais, com a superação do estado nacional e a rápida circulação de dinheiro e informações, enquanto a miséria é local.
 


Não há como negar que tempo e espaço são modificados pela nova ordem global. Esta realidade repercute de forma diferenciada para as pessoas pertencentes a determinados segmentos sociais, e também determinadas regionalidades, ou mesmo nacionalidades. Alguns possuem livre trânsito pessoal no mundo, além de imediata comunicação com qualquer lugar do planeta, enquanto a larga maioria dos moradores do planeta, ainda segundo Zygmunt Bauman:

... os que vivem no alto estão satisfeitos de viajar segundo os desejos do seu coração, podendo escolher os seus destinos de acordo com as alegrias que oferecem. Os de baixo volta e meia são expulsos do lugar em que gostariam de ficar.(...) Se eles não se retiram, o lugar muitas vezes é puxado como um tapete sob seus pés, de modo que e como de qualquer forma estivessem se mudando.


Impõe-se compreender um pouco a questão do espaço na modernidade e na contemporaneidade para relacioná-lo com o poder constituinte e o direito achado na rua. A cidade de Brasília serve como um bom exemplo de projeto da modernidade, que pretendia realizar-se de forma plena como planejamento do futuro de uma determinada realidade. Da mesma forma que o conhecimento científico ou o positivismo jurídico pretenderam moldar a realidade à sua imagem e semelhança, o projeto de Brasília revela uma perspectiva político-social típica de um determinado período, e que se transforma de maneira perversa. Lúcio Costa demonstra bem este pensamento ao comentar o desenvolvimento de Brasília, pois a cidade foi concebida segundo um determinado tipo de conhecimento que buscava a melhor forma de se viver em uma cidade, para os padrões do paradigma da época. Contudo, a população, sobretudo a excluída, que participou da construção da cidade, permaneceu no local, forçando a criação das primeiras cidades-satélites:

O crescimento da cidade é que ocorreu de forma anômala. Houve uma inversão que todos conhecem, porque o plano estabelecido era para que Brasília se mantivesse dentro dos limites para os quais foi planejada, de 500 a 700 mil habitantes.

Parece que o plano da cidade estava certo e a dinâmica social estava errada:
 Assim, as cidades-satélites anteciparam-se à cidade inconclusa, cidade ainda arquipélago, como estava - agora já mais adensada, mas ainda não-concluída. A cidade ainda está oca. Entretanto, dois terços da população de Brasília mora nessa periferia, o que foi, naturalmente, desvirtuamento.


O projeto modernista de Oscar Niemayer e Lúcio Costa surge como uma tentativa de planificar o ser humano em todas as suas necessidades, ao mesmo tempo em que é erguida uma cidade para funcionar bem segundo os interesses da administração do país. Contrário aos agrupamentos espontâneos das cidades que nascem e crescem em torno das relações humanas, a concepção de Brasília marca exatamente aquilo que os cariocas que para ali foram transferidos, logo no início, tanto reclamaram: a ausência de esquinas. Isto também significou a “morte da rua” como espaço de encontros fortuitos e de sociabilidade acidental, fruto de relações humanas desprogramadas, que geram conflitos e afinidades, que geram o “direito achado na rua”.
A realidade de Brasília, guardadas suas especificidades, não é única nem mesmo nova, conforme observa José Luiz Quadros de Magalhães, ao comentar processos de exclusão:

Para ilustrar recordamos a reforma urbana de Paris no período de Napoleão III, quando se destruiu a Paris medieval ocupada pelos miseráveis, jogados na periferia, onde poderiam ser controlados com mais facilidade pela polícia, e no lugar se construiu grandes bulevares imunes a barricadas populares.


É certo que Brasília não é hoje a cidade fria e planejadamente des-humana que foi concebida, contudo, a construção dos espaços públicos e dos direitos de seus cidadãos se fez por meio de lutas, derrotas e conquistas, de processos sociais inerentes a uma sociedade que se pretende democrática. Porém, se o projeto arquitetônico da modernidade revela-se adequado para a globalização verticalmente definida, Brasília mostra-se como a possibilidade do ressurgimento da localidade, da praça, da vizinhança, de novos espaços privados e públicos articulados em função dos seres que ali habitam.

Milton Santos define bem o “espaço como um conjunto indissociável de sistemas de objetos e sistema de ações”
, e é nesta condição que os movimentos sociais podem buscar o resgate de seus direitos, pois:

Na experiência comunicacional intervêm processos de interlocução e de interação que criam, alimentam e restabelecem os laços sociais e a sociabilidade entre os indivíduos e grupos sociais que partilham os mesmos quadros de experiência e identificam as mesmas ressonâncias históricas de um passado comum.

Ainda em relação à globalização e ao Poder Constituinte, deve-se ressaltar o problemático déficit de legitimação decorrente do esvaziamento das funções estatais e de seu poder decisório em relação a um mercado transacional cada vez mais forte. Ao analisar o processo de unificação européia Habermas afirma que “(...) quanto mais freqüentes e importantes as matérias reguladas por meio da negociação interestatal, tanto mais decisões serão subtraídas a uma formação democrática da opinião e da vontade, as quais normalmente dependem de arenas racionais.”

Boaventura de Sousa Santos já apontou os riscos para a democracia na Europa em razão do esvaziamento dos foros tradicionais de decisão política e jurídica pelo surgimento de foros econômicos, que não se pautam pelas exigências procedimentais da democracia, como determinantes de decisões que afetarão todos os habitantes daquele continente nas próximas décadas:

O caráter fascista do Acordo Multilateral de Investimentos (AMI) reside em que ele é uma Constituição para os investidores, visando proteger exclusivamente os interesses destes, com total desprezo pela idéia de que o investimento é uma relação social onde circulam outros interesses sociais que não os dos investidores. Aliás, foi o próprio diretor geral da Organização Mundial do Comércio, Renato Ruggiero, quem caracterizou assim as negociações em curso: “Estamos a escrever a constituição de uma economia global única” (The Nation, janeiro, semana 12/30, 1997, p.6)

Como é possível perceber, embora tais decisões não reflitam o poder constituinte, elas colocam em risco a legitimação das Constituições. Isso ocorre hoje em escala mundial, como perda de autonomia estatal e social, pois o Estado perdeu a capacidade de defender seus cidadãos de efeitos e resultados de decisões que muitas vezes são tomadas fora de suas fronteiras, por outros Estados ou mesmo por outros organismos, e de atores internos que não possuem legitimidade política, como por exemplo, os que causam danos ao meio ambiente.

Todos os pontos abordados até aqui servem para contextualizar a discussão contemporânea sobre poder constituinte e democracia. A contextualização do conceito de poder constituinte demonstra a necessidade teórica e prática de repensarmos os conceitos jurídicos na contemporaneidade, e uma forma possível de iniciar essa reflexão é a sua reconstrução histótica, o que faremos no próximo capítulo.
CAPÍTULO II
RECONSTRUÇÃO HISTÓRICA DO CONCEITO DE PODER CONSTITUINTE
INTRODUÇÃO

É importante observar que a reflexão sobre o poder político do povo de se instituir e de permanecer com o comando de seu próprio destino, incluindo a possibilidade de destituir seus governantes, caso estes descumpram seus compromissos básicos, existe muito antes da revolução francesa, já enfrentando adversários e polêmicas teóricas desde o século XIV
. Essas reflexões vieram desempenhar um importante papel no constitucionalismo mais radical do início da modernidade, sendo inclusive possível considerá-las avançadas se os confrontarmos com pensadores da época das revoluções francesas e americanas e até mesmo nos dias atuais.

Como insiste Marsílio, mesmo que o povo concorde em transferir o direito ao exercício de sua soberania para um governante ou magistrado supremo, um tal ministro jamais se pode tornar “legislador em sentido absoluto, mas apenas em um sentido relativo e por um tempo particular”. A autoridade última deve permanecer em todos os tempos na mão do próprio povo, que sempre pode controlar ou mesmo destituir seus governantes se estes cessarem de agir em conformidade com os poderes estritamente limitados que lhes foram confiados.


SIEYES


Para operarmos uma (re) construção do conceito de poder constituinte não podemos nos furtar à análise da obra e do percurso de quem detém a autoria do conceito: Emmanuel Joseph Sieyes.

Da forma como desenvolvemos o trabalho, o poder constituinte, mesmo sua formulação teórica, não pode ser atribuído a uma instituição ou agrupamento coletivo em especial. Obra coletiva da sociedade, construído, sobretudo nas revoluções francesa e norte-americana, o conceito de poder constituinte não pode ser reduzido a um autor, uma obra ou uma teoria. Justamente por ser um conceito jurídico constitucional que foi construído pela prática democrática e pelo constitucionalismo que buscaremos em Sieyes essa tensão que se revela já no início de sua formulação.

A primeira e mais conhecida versão do poder constituinte pelo abade Sieyes foi certamente a obra: “O que é o Terceiro Estado?”.
 Em meio à convocação dos Estados Gerais, Sieyes surge para questionar o peso que era atribuído ao clero e à nobreza. Após a publicação da obra, em fevereiro de 1789, a discussão sobre igualdade entre os três Estados ganha corpo. Com a instalação dos Estados Gerais, em 1º de maio de 1789, o conflito instaura-se entre o Terceiro Estado, clero e nobreza. Em 17 de junho os Estados Gerais instituem-se como Assembléia Nacional com o compromisso de elaborar uma constituição para a França.

Deve-se observar que Sieyes aos poucos foi transformando sua teoria do poder constituintee sua trajetória pessoal, que se confundem com a revolução. Essa ambigüidade revelou-se também em seus escritos:

Revolucionario intransigente en su primera hora como ideólogo, deviene más tarde en afanoso conservador del orden, de la seguridad y de la estabilidad. Enemigo mortal de la realeza, termina por instalar en el trono de Francia a una casa reinante sin tradición  y sin leyes fundamentales. Combatiente sin tregua en contra de los privilegiados de la nobleza, acepta recibir el titulo de conde. Teórico de la libertad, le abre la puerta a la dictadura. Constant mismo, su admirador y amigo, resume así su sinuoso destino: “Sieyes es uno de los hombres que hicieron el mayor bien a Francia en 1789 y que después de dos o tres épocas le produjeron el mayor de los males.”

Não podemos separar a obra de Sieyes do conceito de modernidade que se afirma naquele momento histórico. E o desafio era justamente criar uma Constituição a partir do conceito moderno de cidadania. Fundado na divisão social do trabalho, Sieyes desenvolve o conceito de representação, dando início ao que mais tarde será chamado de classe política.
 

Um texto de extrema relevância sobre o poder constituinte e seu caráter democrático em Sieyes é o que antecede a Declaração dos Direitos do Homem. Nele o abade vincula direitos do homem ao exercício do poder constituinte e à Constituição:

Los representantes de la nación francesa, al ejercer desde este momento las funciones del PODER CONSTITUYENTE, consideran que toda unión social y, por consiguiente, toda constitución política no puede, tener más objeto que ele de manifestar, ampliar y garantizar los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Por consiguiente, consideran que primeramente deben darse la tarea de reconocer tales derechos, que su exposición razonada debe anteceder al plan de Constitución, por su preliminar indispensable, y que esto se presentar a todas las constituciones políticas el objeto o la finalidad que todas, sin distinción alguna, deben esforzarse por alcanzar.

Sieyes define então de forma sucinta Constituição, nação e governantes em função da idéia de governo limitado conformado pela Constituição e pelos cidadãos:

Tal es el verdadero sentido de la palabra Constitución; es relativa al conjunto y a la separación de los poderes públicos. Lo que se constituye no es la nación, sino su establecimiento político. La nación es el conjunto de los asociados, gobernados todos y todos sometidos a la ley, obra de su voluntad, todos iguales en derechos y libres en su comunicación y en sus compromisos respectivos. Los gobernantes, por lo contrario, forman, en relación exclusivamente con esto, un cuerpo político de creación social.

Dessa forma o autor francês retoma a temática do poder constituinte, afirmando-o como absoluto poder da nação, ao contrário dos poderes regulados pela constituição. É interessante observar que já em Sieyes havia uma estreita conexão, sobretudo nessa fase, entre poder constituinte e democracia. Por óbvio que a democracia em nosso autor está inserida no paradigma vigente, de liberdade e igualdade modernas, mas tratava-se de uma grande ruptura e um enorme avanço que o poder constituinte ao fixar a Constituição estabelece limites claros ao governo:

Una Constitución supone, ante todo, un poder constituyente. Los poderes que forman parte del establecimiento público están todos sujetos a leyes, reglas y formas que no pueden cambiar a su antojo. Tal y como no pudieran constituirse a si mismos, tampoco pueden cambiar su Constitución; de igual modo, nada pueden respecto a la constitución de unas y otras.

Sieyes passa então a desenvolver seu conceito de representação fundado na divisão social do trabalho, e estabelece alguns parâmetros básicos que devem nortear a formação da Assembléia Constituinte e a especificidade de sua função de elaborar a Constituição, tais como a exclusividade do exercício da representação extraordinária, sem que se confunda com a elaboração legislativa ordinária, e os procedimentos de modificação da Constituição que se elabora naquele momento:
Pero no es necesario que los miembros de la sociedad ejerzan individualmente el poder constituyente; pueden otorgar su confianza a representantes que se reunirán con este objeto solamente, sin que puedan ejercer por sí mismos ninguno de los poderes constituidos. Además, al primer capítulo del Proyecto de Constitución corresponde aclarar cuáles serán los medios para formar y reformar todas las partes de una Constitución.

Sieyes divide então os cidadãos em dois tipos básicos: ativos e passivos, mediante a possibilidade de contribuição para a coisa pública. A modernidade mercantil é o parâmetro, de tal forma que até mesmo uma analogia com uma empresa é utilizada. Embora ele tenha também falado em uma possibilidade intelectual, política de participação ativa, na verdade a distinção era de classe, baseada na distinção entre os direitos naturais e civis de um lado e os direitos políticos de outro.
 Cuja diferença está em que os primeiros constituem direitos passivos, por serem de direitos que existem em razão da própria sociedade que os criou, ao passo que os direitos políticos, direitos ativos, existem para a manutenção e desenvolvimento dessa mesma sociedade:

Todos los habitantes de un país deben disfrutar de los derechos del ciudadano pasivo: todos tienen derecho a la protección de su persona, de su propiedad, de su libertad, etc.; pero no todos tienen derecho a desempeñar un papel activo en la formación de los poderes públicos; no todos son ciudadanos activos. Las mujeres, al menos en el estado actual, los niños, los extranjeros, y también los que no contribuyan en nada a sostener el establecimiento público, no deben influir activamente en la cosa pública. Todos pueden disfrutar de las conveniencias de la sociedad; pero solo aquellos que contribuyen al establecimiento público son, por así decirlo, los verdaderos accionistas de la gran empresa social. Solo ellos son auténticos ciudadanos activos, los auténticos miembros de la asociación.

Contudo, devemos salientar que Sieyes entendia que progressivamente, a proporção de cidadãos passivos deveria ser reduzida. Esse fato chama mais ainda a atenção se pensarmos que o regime anterior não se baseava em eleições, e que, na época de Sieyes a base eleitoral era de, aproximadamente, quatro milhões e meio, ao passo que em 1817 era de cem mil e em 1848 duzentos e cinqüenta mil.

Podemos concordar com Pasquino, que afirma estar a obra de Sieyes, do ponto de vista da representação política e da democracia, de certa forma vinculada a uma concepção de modernidade na qual a divisão social do trabalho era essencial para o exercício da cidadania, bem como a criação de uma espécie de classe política. A concepção de democracia do abade trabalhava a representação porque ele era contra aquilo que chamava de democracia bruta.

A lógica de uma sociedade que se funda na divisão social do trabalho não tem ainda em Sieyes a faceta negativa que terá em Marx, embora já existissem conflitos em função dessa divisão na participação do poder constituinte.
 A argumentação de Sieyes é que a Nação, titular do poder constituinte, é composta justamente por aqueles que contribuem para a riqueza da sociedade. A nação é, portanto o Terceiro Estado. Essa construção, que será ampliada mais tarde, foi de fundamental importância para a extinção dos privilégios e a idéia da nação ser sujeito de direitos.

Embora possamos compreender que o desenvolvimento das idéias de Sieyes tenha ocorrido em oposição às concepções democráticas de Rousseau por conta do risco que o abade via na possibilidade de a República transformar-se em uma Rétotal, devemos salientar que é justamente nesse ponto que a teoria do poder constituinte se afasta de sua base democrática e assume uma faceta eminentemente burguesa. O conceito de cidadãos passivos traduz-se em cidadãos de segunda classe, e vai permear o pensamento político até o século XX
.  A tensão entre constitucionalismo e democracia se revela na formação do conceito de representação, e como Sieyes não percebeu isso termina por debilitar o caráter democrático da teoria do poder constituinte.
Um aspecto relevante que merece ser destacado na obra de Sieyes é a distinção entre poder constituinte e poder constituído. Por detrás dessa distinção está uma oposição às idéias de Rousseau em relação à chamada “vontade geral” e à soberania popular. O artifício teórico formulado por Sieyes permitiu afirmar que os poderes constituídos não podem exorbitar do poder que os constituiu. A idéia de um governo limitado ganha força, como também a idéia de uma hierarquia de normas e de uma supralegalidade da Constituição. Decorrente disso está a concepção segundo a qual os poderes constituídos têm suas competências definidas e limitadas pela Constituição.

Segundo Morán, para Sieyes o poder constituinte é originário, ilimitado juridicamente. Ao passo que os poderes constituídos, são derivados, limitados e determinados em sua forma e exercício. E isso decorre do próprio conceito de poder constituinte, que:

Permite distinguir el poder constituyente del poder reformador de la Constitución. El primero es un poder inicial y creador, el segundo es un poder secundario e creado. El primero es un poder supremo, el segundo está sometido a su creador y a la Constitución. Aunque el segundo es un poder creado puede convertirse en poder creador, puede reformar los existentes, suprimirlos o crear nuevos. El poder reformador, como puede verse, tiene una posición intermedia entre el poder constituyente y los poderes estatales.

Um aspecto importante e pouco trabalhado da teoria constitucional de Sieyes é o controle de constitucionalidade. É interessante notar a preocupação do abade com a preservação do ato fundador e do projeto de sociedade inscrito na Constituição. Em tempos nos quais a jurisdição constitucional não observa o poder constituinte como democrático, a formulação de Sieyes permanece como uma boa referência histórica.

Após o fim da fase mais crítica do processo revolucionário francês e o estabelecimento de uma certa ordem, Sieyes formulou a concepção de uma instituição, que não estaria dotada de poder constituinte originário, e que teria por função básica desempenhar o papel de corte constitucional; instância de proposição de modificações no texto constitucional; e instância jurisdicional de ‘equidade natural’. A justificativa para a criação da corte é a própria Constituição e sua efetividade :
La necessidad de um jury de constitucion constituye una suerte de questión preliminar; no ha tropezado con dificultades. En efecto ¿cómo sería posíble que la previsión del legislador se acostumbrase a la idea de una Constitución abandonada a si misma, valga la expresión, desde el momento de su nascimiento? Una Constitución es un cuerpo de leyes obligatorias, o no es nada; si es un cuerpo de leyes, se pregunta uno donde se encontrará su guardián y donde la magistratura de tal código. Es preciso dar una respuesta.

A desconfiança dos magistrados, por parte dos revolucionários franceses, devido a sua ligação com a nobreza e o ideário do antigo regime fez com que Sieyes descartasse a possibilidade de inserir o jury como parte integrante do poder judiciário: “Por conseguiente, estará permitido preguntáme-lo: ¿a quién habéis nombrado para recibir la denuncia de que se haya infringido la ley? ¿Creéis que la magistratura civil podría cumplir una tan alta missión?” 

Também é interessante notar que o abade temia uma inversão que, de certa forma ocorreu, que a Constituição se tornasse de alguma maneira em um código civil: “No, no podemos ignorar tanto la importancia del texto constitucional que la reduscamos a no ser sino un título del código civil”
 Mais tarde essa inversão iria acontecer, com repercussões profundas no constitucionalismo. No Brasil até os dias de hoje ainda temos visões teóricas que subordinam a Constituição ao Código Civil. 
Sieyes passa então a descrever as funções básicas que o jury irá cumprir, refletindo sobre suas atribuições e funções delegadas, qual a dimensão da tarefa a ele outorgada, e quais seriam os seus limites. Define a corte como tribunal de cassação no âmbito constitucional, como instância de proposição de emendas à Constituição, e como suplemento de direito natural para preencher as lacunas do direito positivo.
Le pido a la jury constitutionaire tres servicios: 1) que vele fielmente por la guardia del depósito constitucional; 2) que se ocupe, al abrigo de las passiones funestas, de todos los pareceres que puedam servir para perfeccionar la Constitución; 3) por último, que oferesca a la libertad civil un recurso de equidad natural en ocasiones graves en que la ley tutelar haya olvidado su justa garantía. 

As funções de uma instituição para a revisão da Constituição mereceram a atenção de Sieyes em relação ao poder constituinte. Ele inicia afirmando taxativamente a impossibilidade de se conceder ao jury as funções de alteração, ele próprio, da carta constitucional: “Em mi opinión, la jury constitutionnaire no tiene el derecho de modificar la Constitución: sería tanto como cederle el poder constituyente.”
 Em seguida o abade desenvolve a argumentação segundo a qual a idéia do jury não é de ter um poder constituinte permanente, pois isso geraria sempre instabilidade em relação à própria Constituição, resultaria no mesmo que não ter uma. Dessa forma a Constituição deveria ter sempre algum tipo de imutabilidade, mas ao mesmo tempo ela precisa ser constantemente atualizada: “Una obra hecha por manos de hombre necesita mantenerse abierta a los progressos de su razón y de su experiencia.”
 Assim, se por um lado a idéia de  um poder constituinte permanente poderia trazer sérios problemas para a própria Constituição, por outro lado a impossibilidade de mudanças na carta constitucional não possibilitaria sua atualização, a necessidade de se criar novos direitos para novas realidades.
Diante disso Sieyes propõe que a cada dez anos o jury faça a publicação de um projeto de melhoramento da carta constitucional, para sua reforma. Será então apresentado o projeto às duas casas do legislativo que farão tão somente dar-lhe maior publicidade, pois: “El cuerpo legislativo no tiene por qué ocuparse de ello, puesto que carece del poder constituyente.”
 As assembléias primárias, que se reúnem para eleger os representantes do povo, diriam sim ou não para o projeto e para delegar um poder constituinte transitório para a legislatura. Caso a resposta fosse negativa, estava rejeitado o projeto, com nova proposta somente dez anos após. Caso a resposta fosse positiva, a legislatura, investida do poder constituinte, faria a adaptação da proposta para pô-la em prática, com a possibilidade de recusá-la, no todo ou em parte, fazendo publicar os motivos da recusa. 
Fioravanti compara as duas revoluções, francesa e americana, e afirma que a européia rompia inteiramente com o antigo regime, e por isso mesmo nasceu como vontade geral (a despeito de Sieyes). Mas mesmo a revolução nasce para afirmar-se como puro fato político tem que se expressar constitucionalmente, trazendo à tona a tensão existente entre soberania e Constituição:

Por muchos motivos, Francia no podía ser el país de los contrapesos entre los poderes en la linea de la tradición británica. Y respecto a los Estados Unidos permanecerá siempre la diferencia del origen, de la revolución hecha para demoler el antiguo régimen y no simplismente para limitar las pretensiones desorbitantes del legislador.

Keith Baker levanta um problema crucial para a problemática do poder constituinte na revolução francesa. Após o início da revolução a Assembléia Nacional foi convocada para fixar a Constituição, mas o que exatamente significava “fixar”, e mais, qual o fundamento desse poder da Assembléia, e qual o significado do termo Constituição?

O verbo fixar não esclarece muito, pois o que estava por trás da expressão era um debate entre aqueles que, vinculados à nobreza, queriam que prevalecesse o entendimento de que a França já possuía uma Constituição, e que cabia à Assembléia simplesmente restabelecê-la, ou ingressar nela. 

Já os deputados do Terceiro Estado compreendiam a expressão como colocar as bases, dar ou fazer. O termo fixar era ambíguo o bastante para adiar a disputa política. 

Resta-nos buscar saber então como era compreendida a Constituição para que possamos também tirar algumas conclusões sobre o poder constituinte. A nobreza entendia, tal como na tradição inglesa, que a França possuía uma Constituição, e que ela estava fundada nas relações hierárquicas que compunham a nobreza e a realeza. No Terceiro Estado o entendimento é de que eles estavam ali reunidos para, pela primeira vez, formular o texto que seria o fundamento do Estado francês daquele momento em diante: “Para Sieyes como para Mably, a história da França era uma história política da opressão, da usurpação e da expropriação, e não uma história jurídica da evolução e da continuidade de formas legais e constitucionais.”

Baker esclarece que os dois conceitos de Constituição eram diferidos, porque o primeiro tinha seus fundamentos no direito romano e na Grécia, na antiguidade, e na Inglaterra e na obra de Montesquieu na era moderna:

No Espírito das Leis, “constituição” é o equivalente moderno da politeia aristotélica, termo que serve para descrever a ordem fundamental de um Estado, o modo de existência política de uma nação ou de um povo, a disposição essencial dos poderes que entram na composição de uma forma de governo.

A alteração semântica que ocorria buscava responder à polêmica e dar as bases para seu desenvolvimento. A escola de direito natural foi a resposta pretendida. Tiveram papel importante Vattel, Barthélemy e Demcunier, mas foi Rousseau que possibilitou uma fundamentação adequada. No Contrato Social estão desenvolvidas as teses de fundação do pacto, resultante da vontade geral da Nação, que possibilita ao povo estabelecer e rever sua Constituição quando o desejar: “Decorre de tal argumento que a Constituição do Estado não depende apenas de um ato original de instituição, mas também de uma reaprovação perpétua desse ato”. 
 Estava posto o problema do poder constituinte e da atualização da Constituição. Como vimos, Sieyes afirmou esse novo conceito de Constituição, tendo na nação e no poder constituinte do povo seus fundamentos.

A Declaração de Direitos teve um papel central na nova forma constitucional. Embora a Assembléia não tivesse deixado explícita a intenção de criar uma Constituição, a decisão de estabelecer princípios fundamentais que deveriam ser seguidos, sobretudo a soberania popular centrada na nação de cidadãos o fizera: “Quando no próprio 4 de Agosto a Assembléia decidiu, quase unanimemente, que a Constituição seria precedida por uma Declaração de Direitos, afastou-se de maneira decisiva da idéia de uma Constituição a ser preservada e optou de maneira clara pela idéia de uma Constituição a ser criada.”

A discussão sobre o veto real fez com que os membros da Assembléia viessem a se posicionar claramente pela visão de criação de uma Constituição escrita, criada por uma nação soberana, por meio de seus representantes, norteada por princípios abstratos de direito político, e não pela tradição. Contudo, superada essa fase, as discussões e ambigüidades permanecem, seja sobre a representação e a vontade popular, seja no papel que caberia à monarquia ou se a França se transformaria em uma República.

Sieyes posicionou-se frontalmente contra qualquer forma de veto monárquico, pois a nação falava por meio de seus representantes e não pelo Rei. Lembremos que a visão iluminista da divisão social do trabalho delegava aos representantes eleitos a possibilidade de falar pelo povo. Porém, a Assembléia tomou a posição de manter um equilíbrio entre os poderes com o veto absoluto, um Legislativo formado por um único corpo, e por um Executivo subordinado ao Rei. Tudo isso, teve fortes conseqüências nos rumos da revolução.

Como podemos perceber, a formação da idéia de um poder constituinte não aconteceu de uma única vez e sem contradições. A mudança conceitual da Constituição tradicional para a Constituição como positivação de princípios por parte do poder constituinte ainda não restou clara ao fim da revolução, mas estava aberto o caminho para a modernidade do direito.

A interpretação dos fatos revolucionários após terem ocorrido também revelam certa tensão, novamente entre constitucionalismo e democracia. Em face dos períodos de instabilidade que se seguiram após a revolução, vários autores apontam algum elemento da democracia como adversários da estabilidade do constitucionalismo:

Para Burke, el poder constituyente de la Revolución, para Kant y para Constant, la soberania popular más allá de la supremacia de la ley como máximo instrumento de igualdad y de garantía de derechos, para Tocqueville en fin, el processo histórico de nivelación social y de concentración de poderes inherente a la expansión del principio democrático.

Ou seja, a revolução era reconhecida e incorporada em seus fundamentos básicos, mas com a condição de que ela não colocasse o poder constituinte a fazer frente, permanentemente aos poderes constituídos. A exagerada preocupação com a estabilidade, sobretudo estatal, como veremos, gerará um constitucionalismo conservador que chega a ser contra-revolucionário.

O PODER CONSTITUINTE NOS EUA
Após trabalharmos o poder constituinte por meio da tradição francesa, sobretudo pela obra de Sieyes, cumpre compreender como os revolucionários norte-americanos puderam colocar em prática um conceito do qual não tinham a exata dimensão. A prática constituinte americana certamente influenciou a elaboração teórica e o exercício do poder constituinte na França, contudo, como veremos, as relações e influências recíprocas geraram modelos distintos, os quais também tiveram origens teóricas diferentes. A construção do conceito/prática de poder constituinte não ocorreu de forma linear e consciente. Tratou-se de uma mudança constante até que fosse possível identificar uma base comum, um pano de fundo compartilhado sobre o conceito que possibilitou a ruptura com o passado e a abertura para o futuro.

Curiosamente, a revolução americana inicia-se com a oposição da constituição tradicional inglesa contra a lei do parlamento. Isso dá início a um tipo de argumento que ao longo do processo revolucionário ficará muito popular de uma supremacia da Constituição em articulação com a idéia de um poder constituinte e de direitos naturais dos indivíduos. Por evidente que essa articulação ocorreu de forma ambígua e até mesmo confusa, pois os mesmos revolucionários que criaram a constituição moderna do direito positivo também se achavam inseridos na tradição da Constituição inglesa não-escrita. Poder constituinte e direitos absolutos de cidadãos ingleses 
:
É importante lembrar que não se tratava apenas de uma vinculação teórica, formal, ao arcabouço conceitual construído na Inglaterra no século XVII. Elementos da prática política e jurídica inglesa serviram visivelmente como modelos para os colonos norte-americanos. Como já visto, a efetiva atuação de assembléias locais com amplo poder decisório era plenamente justificada com o recurso ao Parlamento de Westminster. E, por outro lado, a prática jurídica colonial estava fortemente vinculada ao common law construído e elaborado pelos juízes ingleses. Documentos legais tradicionalmente reverenciados pelos juízes dos tribunais de common law figuraram como inspiração para os colonos na América do Norte. 

A experiência norte-americana buscou conciliar a tradição do constitucionalismo com a soberania popular. As crises ocorridas na Inglaterra deixavam clara a necessidade de uma Constituição escrita “solidamente fundada sobre el poder constituyente del pueblo soberano o que indicasse prescriptivamene de manera segura los límites y las âmbitos de cada poder”. Eles vivenciaram uma época que deixou claro que o constitucionalismo sem democracia produzia absolutismo parlamentário.

Conforme expressa Bailyn, os colonos americanos no início da revolução se referiam ao termo “constituição” como um conjunto de tradições, que tal como descreve Hobsbawm
, acreditavam serem suas. Somente mais tarde, com o desenvolvimento dos fatos históricos é que a constituição passou a ser um texto escrito que afirmava direitos:
Como seus contemporâneos na Inglaterra e como seus predecessores por séculos antes, os colonos no início da controvérsia revolucionária entendiam pela palavra “constituição” não, como nós teríamos entendido, um documento escrito ou mesmo um plano de governo não escrito mas deliberadamente arquitetado e uma especificação de direitos que está além do poder da legislação comum alterar; ao contrário, nela pensavam como uma ordem constituída – ou seja, existente – de instituições governamentais, leis e costumes juntamente com os princípios e objetivos que a animaram.

Essa ambigüidade de um termo que significava a tradição inglesa e a nova acepção persistiu até as vésperas da independência das colônias quando o discurso sobre a constituição como resultado de um poder constituinte do povo soberano que se insurge contra a tirania, ao mesmo tempo em que permanece a referência à constituição inglesa.
  
A primeira conclusão a que chegamos é que o processo revolucionário que instaurou a Constituição moderna contou com uma mudança conceitual do termo, da mesma sorte, ainda que não tão radical como ocorreu em relação ao poder constituinte e à própria Constituição com as mudanças de paradigmas do direito. A segunda diz respeito aos limites do poder constituinte, que se revelam como sua condição de possibilidade no tempo histórico no qual está inserido, no caso da revolução americana, sua realidade histórica que sinalizava o sistema de direitos e liberdades na tradição da metrópole. 
Fioravanti identifica no exercício do poder constituinte da experiência americana a imposição de limites, para por uma lei superior sobre o poder constituído do parlamento, por causa de sua perda de legitimidade :
(...) los americanos no hacían sino contraponer su poder constituyente y su Constitución, en sentido de limitación y garantia, al último y perverso producto de la tradición de la constitución mixta, que a sus ojos era la omnipotencia del parlamento inglés, que precisamente derivaba de considerarse expresión necesaria de todas las « fuerzas » y de todas las « realidades, como por encantocompeustas y equilibradas por él. 

O que podemos extrair da experiência americana é a tentativa de conciliar a tradição constitucional inglesa com a democracia. A história constitucional inglesa, inclusive em relação aos próprios norte-americanos, deixava claro que a ausência de uma Constituição escrita, formada pelo poder constituinte do povo, gerava arbítrio e ditadura: “Em pocas palabras, el constitucionalismo sin democracia producía absolutismo parlamentario.”

Mas podemos observar também, que os americanos terminaram por buscar o controle da soberania popular por meio do constitucionalismo, pois a vontade soberana dos representantes do povo no parlamento podia gerar excessos por parte da maioria que inviabilizariam a própria democracia. Diante disso desenvolveram um sistema de freios e contrapesos, de limites recíprocos fundados na Constituição. Isso eles tinham experiência pelo constitucionalismo inglês. Esse aspecto revela-se crucial para desenvolvermos o poder constituinte democrático hoje, que seja plural e de permanente inclusão das minorias, Hannah Arendt percebeu bem isso ao afirmar sobre as Constituições: “De qualquer sorte, Na América, elas foram concebidas com a intenção expressa e deliberada de evitar, tanto quanto humanamente possível, que as normas da decisão da maioria se deteriorassem em ‘despotismo eletivo’ do governo da maioria.”

Uma obra que tem muita relevância no processo revolucionário americano e demonstra bem as referências que serviram de base para o emergente constitucionalismo moderno foi “O senso comum” de Thomas Paine. Nele estão inseridos os argumentos radicalismo necessário ao rompimento com a metrópole, fundados na razão iluminista, bem como a tentativa frustrada de continuarem os americanos como súditos da coroa: “Homem algum desejava mais a reconciliação do que eu mesmo.”
 Paine deixa clara a idéia de que era necessário um rompimento e uma nova Constituição baseada no poder do povo soberano. Embora o conceito de poder constituinte não fosse tratado claramente, seus fundamentos estavam postos.
Também podemos observar a soberania popular e o constitucionalismo em tensão e complementaridade em “O Federalista”, no qual são discutidas questões pertinentes ao poder constituinte, ainda que novamente sem o desenvolvimento teórico do conceito. No artigo 49 Madison responde à proposta de Jefferson: “ (...) sempre que dois ou três dos ramos do governo concordem, cada um deles pelo voto do total dos respectivos membros, em convocar uma convenção para alterar a Constituição ou corrigir suas falhas, tal convenção será convocada para esse fim.”
 Madison busca refutar a proposta por meio de argumentos que buscam uma estabilidade constitucional e o equilíbrio dos poderes, tenta conciliar novamente a tensão que se produz entre democracia e constitucionalismo:
O perigo de se perturbar a tranqüilidade do povo, imiscuindo-o exageradamente na solução de questões passionais, constitui uma objeção ainda mais séria contra freqüentes referências de problemas constitucionais à decisão de toda a sociedade. Não obstante o êxito que coroou as revisões de nossas formas de governo e que tanto honra a retidão e a inteligência do povo da América, deve-se confessar que a natureza dos experimentos é por demais delicada para que sejam desnecessariamente repetidos.

Do exposto podemos afirmar que, embora fosse uma forte ruptura, a revolução americana foi amadurecendo progressivamente a necessidade de uma Constituição escrita, hierarquicamente superior, que tivesse validade nacional e que fosse ao mesmo tempo uma declaração de direitos e uma forma de estabelecer o equilíbrio entre os poderes:
Com isso, é possível afirmar: quando a convenção da Filadélfia foi convocada, em 1787, não havia sido consolidada, de modo geral, a necessidade de construção de um documento político e legal que tivesse primazia sobre todas as decisões legislativas existentes ou futuras – quer dos legislativos estaduais, quer do Congresso – e que permitisse às cortes de justiça declarar nulos quaisquer atos normativos que entendessem contrários ao texto constitucional. Mas, por outro lado, a situação vivida em 1787 era profundamente diferente do contexto da independência. Houve o “laboratório” da fabricação constitucional nos Estados e as crises decorrentes da inexistência de um quadro institucional referente aos membros da Confederação. O cenário internacional estava em transformação. Novas soluções eram exigidas. E assim se delineava o cenário político que possibilitou a aprovação – e posterior ratificação – da Constituição norte-americana.

Diferentemente da experiência francesa, os americanos, por meio do constitucionalismo conseguiram dar seqüência ao projeto fundador sem que houvesse inúmeras rupturas. A prática das emendas, realizadas da forma prescrita constitucionalmente, possibilitou uma equação do poder constituinte e da práxis constitucional democrática. Como assevera Fioravanti: “La constitución federal fué así revisada varias veces, e incluso em aspectos decisivos, pero sin poner em discusión los fundamentos, sintener ya necesidad de evocar y poner em movimiento la originaria fuerza generadora  del pueblo soberano.”

Hanna Arendt sintetiza bem os limites dos dois processos revolucionários que servem de base para a teoria do poder constituinte. As rupturas somente poderiam ocorrer em função da experiência acumulada de cada uma das sociedades. Como buscamos aqui afirmar, a ausência de limites do poder constituinte está condicionada pelo tempo histórico e pelas tradições, não sendo possível ao poder constituinte extrapolar aquilo que é paradigmático, ainda que seja em uma revolução. Justamente essa perspectiva que Negri parece não perceber, pois se o constitucionalismo domesticou o poder constituinte, ele também o possibilitou, e isso ocorre no processo histórico de tal maneira que o que era possível afirmar ontem – poder constituinte autoritário – não é mais possível nos dias de hoje:
Do ponto de vista histórico, a diferença mais óbvia e mais decisiva entre as Revoluções Americana e Francesa consistiu em que a herança histórica da Revolução Americana foi a “monarquia limitada”, e a Revolução Francesa, um absolutismo que aparentemente remontava aos primeiros séculos do Império Romano. De fato, nada parece mais natural do que uma revolução ser predeterminada pelo tipo de governo que ela baniu; nada, portanto, parece mais plausível do que explicar o novo absoluto, o absoluto da revolução, pela monarquia absoluta que o precedera, e concluir que, quanto mais absoluto o governo, tanto mais absoluta será a revolução que o substituir.

O CONSTITUCIONALISMO DO SÉCULO XIX

A fase seguinte do constitucionalismo consiste em buscar frear o poder constituinte em favor dos poderes constituídos. Não por acaso o direito público constitucional europeu do período dedica-se à teoria do Estado, e nela insere o poder constituinte para controlá-lo e submetê-lo a sua autoridade ou para alijá-lo do próprio direito. O resultado é conhecido: o direito constitucional se afasta da democracia.
Dessa forma a Constituição existe única e exclusivamente em função do Estado. Trata-se de organizar a burocracia para o exercício da autoridade, e a Constituição passa a ter sua existência como afirmação da liberdade e da igualdade em resultado das relações de poder político. Logo, o poder constituinte e a soberania popular deixam de ser fundamentos do Estado, que passa a ter sua própria soberania, interna e externa: a soberania Estatal. Tudo isso decorre do período de instabilidade política pós-revolucionário:
El Estado de derecho daba así una respuesta fuerte y adecuada a la necessidad de estabilidad que atravesaba la Europa liberal tras la Revolución, con la condición de dar un corte seco, de negar todo el origen revolucionario del derecho público europeo, de manifestarse de manera explícita contra el principio democrático.


Esse movimento que teve sua origem na Alemanha, e teve em Jellinek uma forte influência, De tal sorte que ele chegou a afirmar que: “La teoria atribuye al Estado soberano un poder de decisión ilimitado. Por conseguiente, también puede modificar a discreción su Constitución, abrogarla o sustituirla. Y no sólo ajustándo-se al Derecho.”

Segundo Fioravanti na Itália e na França ocorreu o mesmo processo. No país da revolução foi seguia a teoria alemã do Estado, e foi o jurista Carré de Malberg quem utilizou a própria revolução para afirmar uma ênfase demasiada nas assembléias populares. Como ele não via possibilidade de ser instalado e ter êxito na França o sistema de controle de constitucionalidade americano, que poderia limitar os poderes do parlamento, a solução veio da Alemanha, que considerava o legislativo um simples poder do Estado, desvinculado da soberania popular.
Ao analisar a teoria do poder constituinte Carré de Malberg a insere em sua obra Teoria geral do Estado como um capítulo de uma parte intitulada Órgão do Estado, isso já nos dá uma dimensão do tratamento que vai ser dado a ela. E afirma então que a teoria do poder constituinte baseia-se no mesmo erro que a teoria do contrato social, de que o poder constituinte não poderia ser tratado como teoria jurídica, posto que precede ao direito, que só existe com o Estado: “El error es, em efecto, creer que sea posible dar uma construcción jurídica a los acontecimientos o a los actos que pudieron determinar la fundación del Estado y su primera organización.”
  O autor francês então submete o poder constituinte totalmente à autoridade dos órgãos do Estado, e em nenhum momento faz referência à democracia:
Finalmente, se vê que em las coletividades erigidas em Estado, el poder constituyente de la coletividad, situado em el Estado por el hecho mismo de la organización de aquélla, habrá de explicarse por los órganos mismos que la Constitución, a dicho efecto, asigna al ser colectivo nacional.
        
Por fim, o jurista desfecha o golpe fatal no poder constituinte do povo ao atribuí-lo a quem detenha a força, transforma o conceito desenvolvido na própria França em puro arbítrio. Afirma que após rupturas tais como a revolução e o golpe de Estado não estamos mais no campo do direito e sim no campo da força, dos atos de violência, que pertencem ao mais forte: “ El poder constituyente caerá em manos del más fuerte. Unas veces se verá a um dictador (...) Otras vece será uma asamblea la que se adueñe del poder constituyente (...)”.

Dessa forma, conclui Fioravanti que a Europa estava então tomada por uma onda que se inicia na Alemanha para anular a democracia e o poder constituinte:
También en Francia, entonces, y no solo en Alemania o en Italia, el derecho público se construía, en el cambio de siglo, sobre una base estatal, mediante una oposición cada vez más clara y neta al principio democrático de la soberanía popular. Incluso en Inglaterra, aunque obviamente por caminos distintos, el derecho público constitucional se afirmará sustancialmente fuera de toda referencia al principio democrático (...)


Somente faltava a Inglaterra, embora sua tradição já privilegiasse o parlamento como centro das decisões jurídico-políticas. Mas justamente por isso que lá não se cogitou de avançar com a teoria do poder constituinte fundado na soberania popular, pois o parlamento era legitimado pela história que remontava à Idade Média, e não em um princípio democrático concreto.


Ainda Fioravanti afirma que percebemos claramente que o constitucionalismo europeu da virada do século XXI para o século XX se afirma como oposição ao princípio da soberania popular e ao conceito de poder constituinte. Boa parte dos manuais de direito constitucional brasileiros revelam-se autoritários em relação ao poder constituinte justamente por seguirem esses autores. Sintetiza então o autor italiano:
Em suma, las constituciones de ese tiempo puedem ser estatales o tal vez parlamentarias, pero ciertamente no son de ninguna manera constituciones democráticas porque todas excluyen el proceder de un poder constituyente, el estar legitimadas por el principio democrático.

CARL SHMITT

A tensão entre democracia e constitucionalismo permeou também todo o século XX, e Carl Shmitt foi um dos um dos constitucionalistas mais importantes desse período, por ter assumido claramente a visão autoritária do conceito, ao mesmo tempo em que fez duras e pertinentes críticas ao sistema representativo e à democracia liberal que devem ser levadas em consideração nos dias de hoje.

Outro aspecto importante da obra de Schmitt é a repercussão que teoria da Constituição e teoria do poder constituinte têm no Brasil, seja por meio de trabalhos acadêmicos, seja por meio de decisões da mais alta corte do país.
 Sobretudo porque o autor possibilita o autoritarismo no poder constituinte ao reduzi-lo à política: “El poder constituyente es voluntad política.” 

É atribuída à capacidade de determinar a existência política do Estado ao poder constituinte, que por sua vez é definido como vontade da qual resulta a Constituição e o próprio direito. . Diante dessa definição, independentemente de quem ou como se estabelece uma Constituição e se organiza politicamente um Estado, a vontade pólítica inicial é reconhecida como poder constituinte:
Poder constituyente es la voluntad política cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisión de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia política, determinando así la existencia de la unidad política como un todo. De las decisiones de esta volontad se deriva la validez de toda ulterior regulación legal-constitucional. Las decisiones, como mías, son cualitativamente distintas de las normaciones legal constitucionales establecidas sobre su base. 


Schmitt também defende a idéia de que essa vontade política que contitui o poder constituinte não se esgota ou é absorvida pela ordem jurídico-política que o criou, pois “ (...) la Constitución no puede reobrar contra su sujeto, ni destruir su existencia política.” 
 Segundo o autor, a vontade política permanece existindo após a nova Constituição, e, o que é mais importante, quando houver um conflito constitucional que afete os fundamentos da decisão política, ele somente poderá ser resolvido por meio da atuação do próprio poder constituinte. 


Uma das características mais marcantes da obra de Schmitt é o fato dele nunca ter reconhecido o advento da modernidade. Para ele os conceitos modernos se constituem como consceitos teológicos secularizados.
 Dessa forma, Schmitt vai buscar na teologia a fundamentação do poder constituinte na revolução americana e na revolução francesa como sua secularização ainda que não intencional:
Según la concepción medieval, sólo Dios tiene una potestas constituens, en tanto que de esto puede hablarse. El postulado: “Todo poder (o autoridad) viene de Dios” (Non est enim potestas nisi a Deo, Rom., 13,1) tiene significado el poder constituyente de dios. Tambien la literatura política de la Reforma, sobre todo, la teoría de los monarcómacos clavinistas, lo sostiene. (…) Los rastros de las ideas teológico-cristianas del poder constituyente de Dios eran todavía demasiado fuertes y vivos en el siglo XVIII, a pesar de toda la Ilustración. 


Schmitt passa então a afirmar que a doutrina do poder constituinte era democrática, mas se rendeu posteriormente à doutrina autoritária da representação, por obra de Sieyes. Segundo o autor a representação não reflete jamais uma democracia, e a Constituição de 1789 na França era conseqüentemente, uma Constituição liberal e burguesa com traços autoritários, pois 
Con la doctrina democratica del Poder constituyente del pueblo (que se dirigia contra la Monarquia absoluta existente), ligó sieyès la doctrina antidemocrática de la representación de la voluntad popular mediante la Asemblea nacional constituyente. La Constitución era formulada sólo pr la Asemblea nacional (ni por el pueblo, ni por el rey). Hubiera sido lo democráticamente consecuente dejar que el pueblo mismo decidiera, pues la voluntad constituyente del pueblo no puede ser representada sin que la Democracia se transforme en una Aristocracia. 


Schmitt se posicionafrontalmente contra a possibilidade de expressão da vontade popular por meio do voto e da eleição secretos. A representação para o exercício do poder constituinte seria sempre um erro, pois a vontade política do povo de elaborar uma nova Constituição ocorre mediante fatos políticos, e não por um procedimento regulado pela Constituição em vigor. Schmitt desenvolve, a partir dessas premissas, a idéia de que somente a aclamação, que depois foi transformada em opinião pública, pode servir para demonstrar a vontade política do poder constituinte do povo:
La forma natural de la manifestación inmediata de voluntad de un pueblo es la voz de asentimiento o repulsa de la multitud reunida, la aclamación. En los grandes Estado modernos, la aclamación, que es una manifestacion natural y necesaria de vida de todo pueblo, ha cambiado su forma. Se manifesta como “opinión pública”. Pero siempre puede el pueblo decir si o no, asentir o rechazar; y su sí no será tanto más sencillo y elemental cuanto más se trate de una decisión fundamental sobre la propia existencia común. La voluntad constituyente del pueblo se manifiesta siempre en su sí o no fundamental y adopta así la decisión política que da contenido a la Constitución.


Paradoxalmente, Schmitt desenvolve uma teoria do poder constituinte com traços marcadamenrte autoritários ao emsmo tempo em que trabalha com os conceitos de legitimidade e democracia. Sobre a legitimidade, afirma que ela não pode ser auferida em relação ao poder constituinte com mecanismos de reforma ou revisão constitucional, pois, como já foi dito anteriormente, a própria Constituição não pode impor limites ao poder constituinte, afinal, ele se encontra acima dela.


Schmitt, consoante o pensamento de sua época, admite que o titular do poder constituinte pode ser o povo, mas também pode ser outra forma de representação política, e que as revoluções terminam por substituir o poder constituinte de um pelo outro, por exemplo, o poder constituinte do monarca pelo poder constituinte do povo, em uma revolução democrática, pois “Aquí tenemos un cambio del Poder constituyente y una completa destrucción de la Constitución.” 


Ao defender a lógica da Constituição democrática, que para ele só pode ser uma ditadura, Schmitt curiosamente identifica claramente a relação da democracia e o poder constituinte do povo, fato que é ignorado até mesmo por seus seguidores,

Pues la doctrina democrática no conoce consecuentemente otra constitución legítima que la que se apoye en el Poder Constituyente del pueblo. Por eso, es posible referir a la voluntad expresa o tácita del pueblo toda Constitución qie haya regido, cualquiera que sea la clase de gobierno, es decir, la forma del ejercício de esta voluntad. En otro caso, según esta doctrina, no hay Estado ni unidade política, sino un absurdo aparato de Poder, un sistema de despotismo y tiranía.


Se o poder constituinte em Carl Schmitt é definido como vontade política capaz de adotar a concreta decisão sobre o modo e a forma da própria existência política
, para que possamos melhor compreender o conceito e seu caráter autoritário faz-se necessária uma análise do que o autor alemão entende por político. Schmitt formulou, em uma obra sucinta, o que ele chamou de o conceito do político
:
Uma determinação conceitual do político só pode ser obtida mediante a descoberta e a identificação das categorias especificamente políticas. (...) A distinção especificamente política a que podem reportar-se as ações e os motivos políticos é a discriminação entre amigo e inimigo. Ela fornece determinação conceitual no sentido de um critério, não como definição exaustiva ou definição de conteúdos.


A definição da distinção amigo e inimigo como critério para o conceito do político traz sérias conseqüências para o conceito de poder constituinte, uma vez que a política é seu ponto central
. Ora, o poder constituinte se define assim como a caspacidade de que o coletivo tome uma decisão de constituir-se, formal e materialmente, por meio de uma Constituição cujo eixo central é a identidade pela afirmação da amizade – nós – e pela inimizade – os outros
. A identidade constitucional que surge dessa manifestação constituinte é um todo homegêneo que advém da maioria e da força capaz de fazer valer as suas decisões. A idéia de pluralismo está completamente descartada, e a unidade somente pode ser mantida mediante a ditadura. Somente a homogeneidade possibilita o poder constituinte que, como percebeu Habermas, levará ao autoritarismo e à exclusão:
A suposição de um povo homogêneo contradiz, por outro lado, o princípio do livre-arbítrio e conduz àquelas conseqüências normativas indesejadas que Schmitt tampouco esconde. (...) A admissão de uma identidade coletiva indispensável faz necessárias política repressivas, seja de assimilação coercitiva de elementos extrínsecos, seja de preservação da pureza do povo por apartheid e limpeza. (...) Além de medidas preventivas de controle de entrada de estrangeiros, Schmitt faz menção à “repressão e exílio da população heterogênea”, bem como à sua segregação espacial, portanto à organização de protetorados, colônias, reservas, bomelands, etc.

Que Carl Schmitt tenha adotado essa perspectiva teórica é possível compreender diante de sua trajetória, mas o que nos causa espanto é a retomada de seus conceitos de forma indiscriminada após sabermos as conseqüências de sua utilização. A identificação do inimigo, interno ou externo, força a sua assimilação ao padrão homogêneo, considerado superior; a sua exclusão ou até mesmo a sua eliminação
. Schmitt compreende o direito, portanto, como a afirmação e continuidade dessa decisão política, sem a qual o povo soberano estaria fadado ao seu fim:
Seria patetice acreditar que a um povo indefeso só restam amigos, e seria um cálculo crapuloso achar que o inimigo talvez pudesse ser comovido pela incapacidade de resistência. Ninguém considerará possível que homens, através da renúncia a toda produtividade estética ou econômica, pudessem levar o mundo a um estado de pura moralidade; mais ainda menos poderia um povo pela renúncia a toda decisão política produzir um estado puramente moral ou puramente econômico da humanidade. Pelo fato de que um povo não tenha mais a força ou a vontade de se manter na esfera do político, não é o político que desaparece do mundo. Desaparece apenas um povo fraco.

O direito passa a ser então um instrumento da afirmação da identidade coletiva e da realização dos fins a que ela se propõe. O princípio da igualtade que está na base do direito moderno é restrito àqueles que comungam da identidade homogênea. Schmitt exclui os direitos individuais, liberais e burgueses, do sistema de direitos que privilegia uma visão substancialista definida pelo coletivo em sua afirmação política. O ato fundador que serve de referência a uma cominidade jurídica assim organizada contém em si a identificação do amigo e do inimigo que deve ser enfrentado para sua afirmação de identidade. Aquele que ousar discordar do coletivo em nome de seus direitos individuais, ou pela crença em um projeto político distinto da maioria é considerado um traidor. Na sociedade de massas que Schmitt desenvolve seus conceitos de poder constituinte e de política, o parlamento não seria o intrumento adequado para a manifestação da vontade política do povo homogêneo, logo, seria necessária uma forma de identificação entre governantee e governado que não pusesse em risco a unidade. Seguindo esse raciocínio Schmitt vai desenvolver suas críticas ao parlamento e a afirmação do Führer como o defensor da Constituição e o direito como manifestação do espírito do povo alemão:
A la nueva formación corporativa de los juristas alemanes debe pertenecer todo compatriota alemán que se ocupe en su trabajo profesional de la aplicación o mejora del derecho alemán en la vida pública, en el Estado, en la economía o en la administración autónoma, y que de ese modo esté enraizado en la vida jurídica alemana. A este nuevo concepto de derecho, de jurista y de profesión jurídica corresponde tanto la National-sozialistische Deutsche Juristenbund, es decir, la parte del movimiento nacional socialista que particularmente se ocupa del derecho alemán, como también la Akademie für Deutsches Recht fundada en octubre de 1933. El Führer del frente jurídico alemán y fundador y presidente de la Akademie für Deutsches Recht, comissario de justicia del Reich, Dr. Hans Frank, ve la tarea de los juristas alemanes sobre todo en una configuración de la realidad (Sachgestaltung) congruente con el espíritu alemán. 


Decorre naturalmete de serus conceitos de política direito e poder constituinte a função de guardião da Constituição para o Fürher. Somente o governante identificado diretamente com o espírito do povo alemão pode preservar o conteúdo da decisão política do poder constituinte que forjou a Constituição. Schmitt coloca em questão a judicatura dos juízes quando ela não refletir o bom direito, pois “O Führer protege o direito do pior abuso, quando ele no instante do perigo cria o direito sem mediações, por força da sua liderança (Führertum) e enquanto juiz supremo.”
 O inimigo nesse miomento é o liberalismo, que impossiblita a manifestação política homogênea do povo alemão de forma “democrática”.
 Conforme afirma Chantal Mouffe, “E isso por que, para ele, o liberalismo tende a impedir, precisamente, a realização completa dessa lógica do liberalismo e da democracia.” 
 

Segundo Fioravanti, Carl Schmitt buscava evitar que as crises parlamentárias e partidárias pudessem por em risco a unidade do povo alemão, sobretudo se restasse aos juízes a função de decidir em última instância os destinos da Constituição:

Com esto se hacía evidente um itinerário bastante particular. Schmitt partia de la apologia del poder constityente de la Revolución francesa y llegaba a la apología del principio de continuidad del Estado, renovando así la idea autoritaria – específicamente prusiana – de la primacía del Estado sobre la Constitución.


Chantal Mouffe nos convida a pensar a democracia com e contra Carl Schmitt.
 A aoutora afirma que Schmitt pode nos auxiliar a coopreender os limites da democracia representativa para nos debruçarmos sobre temas que aparentemente estão resolvidos. Contrapondo-se ou republicanismo substancialista de Schmitt, que não permite reconhecer o pluralismo, Mouffe expõe que a tensão existente entre um procedimentalismo que permita identificar e possibilitar esse mesmo pulralismo e os valores básicos da democracia – igualdade e liberdade – em uma justa medida. Isso constitui hoje o ponto central do debate político e jurídico. A democracia é então um projeto em permanente construção, no qual podemos nos servir do aprendizado e da experiência histórica para darmos prosseguimento a ele. Podemos também auxiliar-nos de Chantal Mouffe para afirmarmos o mesmo em relação ao poder constituinte, que não é um ato da vontade política homogênea, e tampouco está alheio ao direito e à experiência histórica. Apredemos que o próprio conceito de direito termina por auxiliar diretamente na construção do conceito de poder constituinte, logo, ele não poderá ser reduzido ao político e também não será juridicizado, mas terá que ser democrático, possibilitando, no ato fundador, a construção contínua do pluralismo fundado na liberdade e na igualdade:
Certamente, há na democracia moderna algo de profundamente enigmático, que Schmitt, no entanto percebeu, se bem que lhe tenha faltado um aporte adequado. (...) Muito ao contrário, podemos considerar que é precisamente a existência dessa permanente tensão entre a lógica da identidade e a lógica da diferença que faz da democracia um regime particularmente adaptado ao caráter indeterminado e incerto da política moderna. (...) Qualquer crença em uma eventual solução definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da tensão inerente à divisão do sujeito com ele mesmo, longe de oferecer o horizonte necessário ao projeto democrático, efetivamente o coloca em risco. Pois, paradoxalmente, a realização plena da democracia seria precisamente o momento de sua própria destruição. Ela há de ser concebida, portanto, como um bem que não existe, como bem visado, que não pode ser jamais atingido completamente. É no reconhecimento da impossibilidade de sua conquista total que a democracia moderna atesta que seu projeto se encontra permanentemente vivo e que o pluralismo a habita.
 


A obra de Carl Schmitt reduziu o poder constituinte à vontade política que funda o político, transformando o conceito que se pretendia democrático em ditadura, que seria a única forma verdadeira de democracia. O autor alemão não viu, ou não quis ver a indissociabilidade entre o conceito de poder constituinte e democracia, resta-nos agora identificar como seu principal opositor, Hans kelsen, tratou da temática do poder constituinte.

HANS KELSEN
A obra de Kelsen em relação ao poder constituinte é importante por vários aspectos; primeiramente porque, como vimos no primeiro capítulo, é um autor extremamente utilizado no Brasil e sua teoria permeia o senso comum teórico dos juristas; em segundo lugar pela forma como ele tratou da democracia em seus estudos políticos, enfrentando o pensamento autoritário de Schmitt; e em terceiro lugar pela forma como ele construiu sua ciência do direito, sobretudo sua teoria da interpretação, e tratou nela do poder constituinte. Vamos iniciar pela sua obra política, que ele mesmo chamou mais tarde de política jurídica.

Fioravanti expõe a forma básica como Kelsen compreende a Constituição democrática como portadora da tarefa de extinguir os poderes privados de fundamentos normatvos, para que não tenham nenhuma atribuição constitucional. Ou seja, uma Constituição 
Es democrática porque tiende a excluir poderes autocráticos, es decir, poderes que buscan autolegitimarse, afirmar um fundamento próprio y distinto por su naturaleza de aquel de la norma constitucional, que es por el contrario el único fundamento, según Kelsen, admisible en democracia.

Kelsen desenvolve parte das suas argumentações sobre a democracia ao tratar do parlamento e do sistema representativo.
 Ao longo desse texto percebe-se o diálogo travado com Carl Schmitt sobre o sistema parlamentarm ditadura e democracia. A argumentação desenvolvida nega a possibilidade de uma ditadura, de direita ou de esquerda, viabilizar a democracia, pois resultaria em sua negação. Também é possível perceber uma alusão ao pensamento de Sieyes ao tratar da divisão social do trabalho e do receio de que a soberania popular tomasse uma forma direita de atuação, “conduzindo fatalmente a um retorno não natural a condições demasiado primitivas da técnica política.” 
. Mas Kelsen também percebe os riscos da democracia fundada no princípio da maioria, pois ele tende “a lograr que sejam livres, se não todos os indivíduos, pelo menos o maior número possível deles.”
, e diante disso busca fundamentar sua concepção de democracia no pluralismo, pois como ele mesmo afirmou: “Existem limites por assim dizer naturais à aplicabilidade do princípio de maioria. Maioria e minoria devem poder compreender-se entre si, se se pretende alcançar uma tolerância recíproca.

. Nesse ponto é possível perceber que Kelsen viu a tensão existente entre democracia e constitucionalismo, e em uma primeira fase buscava realizar um encontro entre eles.

A Constituição democrática de Kelsen, nessa primeira fase, surge então como uma Constituição sem autor, e que esteja protegida de que alguém a considere como sua, seja um soberano ou um grupamento social específico que se arrogue como o único e exclusivo titular do poder constituinte, segundo Fioravante as Constituições do século XX são democráticas para Kelsen exatamente por essas razões.

É até mesmo curioso observar que Kelsen encontrava na democracia a melhor forma de resolver o conflito de classes por meio de tese, antítese e síntese do debate parlamentar fundado no procedimento e pelo princípio da maioria, pois o parlamento “(...) nos proporciona a verdadeira representação da sociedade atual, profundamente cindida em duas classes.” 
  E nele serão desenvolvidos os argumentos  dos interesses em conflito, para se chegar a um resultado que progressivamente resolva as contradições de forma pacífica, sem que seja necessário apelar a uma revolução sangrenta. Kelsen via a democracia como uma aproximação do conceito originário de liberdade, mas sua forma representativa parlamentar era a melhor maneira de realização da idéia.

Mas certamente o diálogo de Kelsen era, sobretudo, com as propostas e as idéis de Carl Schmitt. De tal sorte que se contrapõe explicitamente à idéia de que a democracia so possa ser realizada como ditadura:
Em termos gerais, a democracia não tem nenhuma base favorável ao princípio de autoridade em geral e ao ideal de um Führer em particular. Na medida em que o pai é o arquétipo da autoridade, pois que a experiência original de toda autoridade, a democracia é, de acordo com a concepção que nela predomina, uma sociedade sem pai. Tem por objetivo constituir uma comunidade de iguais. (...) A trindade da Revolução Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade, é seu verdadeiro símbolo.


O que podemos perceber dos textos políticos de Kelsen é que ele via com clareza a necessidade da legitimidade do direito, a relação intrínseca que existe entre democracia e constitucionalismo, além do pluralismo, que seria a base da Constituição do século XX. Mas essa base não era advinda do poder constituinte originário, que ele entendia como uma abstração, incapaz de elaborar a Carta Constitucional.
 Assim Kelsen abre caminho para sua posterior elaboração teórica, na qual irá negar o poder constituinte. Mas, contudo, devemos observar com Fioravanti que ele via no poder constituinte um sujeito concreto, que ditaria a ordem política e jurídica do Estado, ao passo que o constitucionalismo plural não poderia ser assim fundamentado: “Las constituiciones del siglo XX precisamente porque son constituiciones sin autor y están protegidas del peligro de que alguno pueda considerarlas como algo próprio, algo de lo que puede disponer libremente.”

A confrontação de idéias entre Kelsen e Schmitt pode expor visões opostas sobre autoritarismo e democracia. A situação política da Europa do início do século XX, quando o fascismo e o nazismo estavam obtendo sucesso, pareciam dar à idéia de democracia um novo contorno, no qual a liderança política eficiente geraria uma “(...) democracia autoritária, o que sem dúvida é uma contradição em termos.”
 Kelsen percebeu os efeitos nefastos que tal abordagem teórica possibilitava, fazendo com que as pessoas pudessem ver o fascismo e o nazismo como uma democracia. A criticar a visão autoritária ale assim expôs seu pensamento sobre Carl Schmitt:
Entre as tentativas já mencionadas de tornar obscuro o antagonismo entre democracia e autocracia, a tendência a apresentar o problema da democracia como um problema de liderança tem uma importância que não deve ser subestimada. (...) Um exemplo típico dessa doutrina é exposto por Carl Schmitt, que desfrutou de um sucesso passageiro como ideólogo do nacional-socialismo. Em Verfassunglsehre, tentou eliminar a diferença entre democracia e ditadura.

A concepção de democracia de Kelsen termina por recusar o conceito de poder constituinte. Como ele só pode ver no conceito uma unidade política, deveria ser ababdonado para que o parlamento e os partidos políticos possibilitassem o debate democrático. Para que não houvesse riscos de que o parlamento viesse a transformar os fundamentos básicos da Constituição em nome da maioria foi necessária a criação da Corte Constitucional, que exerceria o controle de constitucionalidade anulando os atos do legislativo que contrariasssem a Constituição: “Por eso, la constitución democrática de Kelsen rechaza el poder constituyente del pueblo soberano.” 

Contudo, o problema que quelsen não percebeu, e talvez não pudesse prever, foi que, ao entregar ao Tribunal Constitucional a possibilidade de dizer o significado da Constituição entendida como uma ordem concreta de valores, autorizou-o a dizer o que é bom para a sociedade, transformando-o em uma espécie de poder constituinte permanente O problema resulta ainda maior se o Tribunal for associado à sua teoria da interpretação, que concede a autoridade a última palavra sobre o direito, mesmo que contrária à própria ciência jurídica positivista e ao pluralismo que ele tanto buscou preservar. A ausência de uma referência ao poder constituinte do povo possibilita a sua usurpação e conseqüente deturpação, seja pelo poder executicivo, legislativo ou pelo judiciário. Ademais, não é no conceito de Schmitt que ele é melhor traduzido, pois não pode ser autoritário, devendo ser democrático e plural.

Mas Kelsen recusou a teoria do poder constituinte também pelo modelo de ciência que partilhava; um conhecimento neutro e objetivo, que tem um objeto de estudo preciso que não se confunde com os demais campos do conhecimento. Kelsen construiu a teoria pura na tentativa de compor uma verdadeira ciência do direito :

Desde o começo foi meu intento elevar a jurisprudência que – aberta ou veladamente – se esgotava quase por completo em raciocínios de política jurídica, à altura de uma genuína ciência, de uma ciência do espírito. Importava explicar, não as suas tendências endereçadas à formação do Direito, mas as suas tendências exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possível os seus resultados do ideal de toda ciência: objetividade e exatidão.


Porém, o paradigma da neutralidade científica gera graves e perversos efeitos quando transpostos para aplicação do direito. Os limites desse modelo revelam-se ainda mais relevantes ao trabalhar a teoria do poder constituinte, na forma como Kelsen a concebeu. Como afirma Warat sobre a legitimidade do direito, o paradigma da neutralidade possibilita a inserção de qualquer tipo de interesse dentro da forma jurídica, inclusive visões autoritárias que parecem estar legitimadas pela racionalidade da opção: quando se acredita na existência de um conhecimento neutro, se está tacitamente afirmando a impossibilidade de seu questionamento e construindo um lugar retórico importante: o topoi da neutralidade.
 Como bem sintetiza Menelick de Carvalho, as conseqüências desse modelo em relação ao poder constituinte são bastante graves e reforçam o poder da autoridade estatal, qualquer que seja ela, sem levar em consideração os direitos fundamentais:
De modo algum o problema que nos aflige seria resolvido ao modo kelseniano, ou seja, mediante a suposição lógica de uma norma que autorizasse o poder constituinte qualquer que ele fosse. Interessa-nos, precisamente, o fenômeno jurídico-político que Kelsen desqualificara e expelira da consideração jurídico-científica ao limitar a ótica da ciência do Direito ao exame de uma mera autorização em branco para a organização estatal de novos pólos emissores de normas, passíveis de acolher qualquer conteúdo, reduzindo a legitimidade à legalidade e destituindo a própria formalidade constitucional de qualquer sentido de garantia dos direitos fundamentais.


Tal teoria do direito geraria, necessariamente, um modelo de interpretação que é fundamental em relação ao poder constituinte. Kelsen volta-se contra o modelo jusnaturalista, que revela justiça, para conceber um quadro de decisões possíveis, que deve ser levado em consideração na aplicação do texto normativo. Para o positivismo, existem duas espécies de interpretação absolutamente distintas:   “(...) a interpretação do Direito pelo órgão que o aplica, e a interpretação do direito que não é realizada por um órgão jurídico, mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciência jurídica.”


Caberia à interpretação da ciência jurídica, através de processos lógicos, estabelecer um quadro de significações possíveis de um texto normativo, criando condições para que o aplicador do direito pudesse fazer a escolha das opções possíveis. Contrapondo-se novamente ao argumento das teses jusnaturalistas da única decisão correta, que visam gerar segurança jurídica, Kelsen propõe outra fórmula:

É que uma tal interpretação científica pode mostrar à autoridade legisladora quão longe está sua obra de satisfazer à exigência técnico-jurídica de uma formulação de normas jurídicas o mais possível inequívocas ou, pelo menos, de uma formulação feita de tal maneira que a inevitável pluralidade de significações seja reduzida a um mínimo e, assim, se obtenha o maior grau possível de segurança jurídica.

Contudo, ao propor o conceito segundo o qual o aplicador-autoridade cria o direito, Kelsen não obtém o controle da aplicação do próprio direito, e conseqüentemente possibilita um decisionismo por parte do operador jurídico que não se vê obrigado a seguir qualquer uma das opções possíveis fornecidas pela ciência jurídica :

A propósito, é importante notar que, pela via da interpretação autêntica, quer dizer, da interpretação de uma norma pelo órgão jurídico que a tem que aplicar, não somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretação cognoscitiva da mesma norma, como também pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa.

Na tentativa de construção de uma teoria pura do direito, Kelsen sacrificou o que lhe era mais caro, a segurança jurídica, ao possibilitar o decisionismo por parte do operador do direito, tornando a ciência do direito um mero exercício especulativo, que em nada contribui para a limitação do poder discricionário, até mesmo arbitrário da autoridade estatal.

Em relação ao controle de constitucionalidade, o conceito de direito de Kelsen, como vimos, possibilita um certo voluntarismo ao juiz, pois mesmo quando decide dentro doa moldura das decisões possíveis, formulado pela ciência do direito, ele estaria criando o direito, em um grau diferente do legislador. Pois, ao decidir os conflitos em favor de uma ou outra parte estaria criando o direito, também com caráter político, por delegação da própria legislação.


De maneira bastante contraditória Kelsen elaborou uma teoria de caráter formal que, ao tornar-se decisionismo na sua parte intrepretativa, deixa de considerar relevante a formalidade jurídica como garantia processual. A ausência dos fundamentos da liberdade e igualdade que possibilitam conferir, por meio de procedimentos, legitimidade à legalidade, faz com que qualquer ordenamento estatal possa ser reconhecido como jurídico. O receio de um poder constituinte de caráter autoritário poderia ser compreendido em relação a Carl Schmitt, mas não em relação a Sieyes, que buscou em sua teoria evitar a rétotal. Embora o destino da prática constitucional na França tenha seguido, como vimos, um poder constituinte mais afinado com as idéias de Rousseau, em Sieyes encontramos os direitos fundamentais sob a forma de direitos naturais:
É importante ressaltar, ainda, que é precisamente o ignorado por Kelsen, que Sieyès trabalhara como base que legitimaria a atuação do poder constituinte contra a antiga ordem e que também funcionava, a um só tempo, como a barreira, como os limites a essa mesma atuação, e que constituía mais especificamente o que Sieyès denominava direitos naturais. 


Podemos concluir em relação a Kelsen e o poder constituinte que seu receio de torná-lo vontade política, como em Schmitt, e, sobretudo, seu conceito de ciência que isola o ordenamento jurídico por meio do artifício da norma fundamental terminaram por imobilizar e até mesmo negar a existência do próprio poder constituinte. Embora ele tenha percebido a necessária relação entre democracia e constitucionalismo, seu esforço de construção da teoria pura do direito sacrificou a possibilidade democrática.

Os textos políticos publicados por Kelsen têm caráter distinto dos textos pretensamnte científicos, mas é impossível trabalhar um lado da teoria sem o outro. Hans Kelsen do controle de constitucionalidade, da democracia e do parlamentarismo é o mesmo da teoria pura do direito e da teoria da interpretação de caráter decisionista, Apesar de identificar problemas de legitimidade no direito, Kelsen optou por uma ciência formalista, dissociada do poder constituinte do povo.

ANTONIO NEGRI

Um dos autores mais importantes para a reflexão atal sobre o poder constituinte é Antonio Negri. O autor italiano recupera a tradição da teoria crítica para recolocar o conceito no centro da discussão política sob uma perspectiva emancipatória, e para isso confronta a tradição do constitucionalismo.

Antonio Negri deixa claro que a definição do poder constituinte não se restringe à produção de um texto constitucional, e muito menos a estruturar poderes constituídos. O poder constituinte é definido na autonomia do sujeito e na democracia.
 Desenvolve o autor italiano, não sem razão, uma crítica à ciência do direito:

Eis-nos, com esta definição, diante de um paradoxo extremo: um poder que surge do nada e organiza todo direito ... um paradoxo que, precisamente pelo seu caráter extremo, é insustentável. E, no entanto, a ciência jurídica nunca se exercitou tanto naquele jogo de afirmar e negar, de tomar algo como absoluto e depois estabelecer-lhe limites – que é tão próprio do seu trabalho lógico – como fez a propósito do poder constituinte.
 


Contudo, embora Negri tenha boas razões para opor-se ao constitucionalismo, da mesma forma como ele identifica a potência do poder constituinte ao longo da história, também é possível afirmar que a ciência do direito e a prática do poder constituinte, do ponto de vista jurídico, não se reduziram ao estabelecimento de limites e esvaziamento de sua força. O poder constituinte foi concebido e desenvolvido, ora como conceito limite, domesticado e tornado impotente, ora como força que modifica, atualiza e emancipa.


Negri vê no direito constitucional, somente elementos limitadores e redutores do poder constituinte:

O poder constituinte deve ser reduzido a uma norma de produção do direito, interiorizado no poder constituído – sua expansividade não deve se manifestar a não ser como norma de interpretação, como controle de constitucionalidade, como atividade de revisão constitucional. Uma pálida imitação poderá ser eventualmente confiada a atividades referendarias, regulamentares, etc. De modo intermitente, dentro de limites e procedimentos bem definidos, tudo isto do ponto de vista objetivo: uma fortíssima parafernália jurídica cobre o poder constituinte. Define seu conceito como essência insolúvel.


Certamente que o poder constituinte não se limita ao controle de constitucionalidade e à atividade de revisão constitucional, mas esses são aspectos relevantes nos quais a manifestação do poder constituinte é fundamental para o processo democrático. Enxergá-lo como parte integrante do processo de interpretação e aplicação do direito não é pouco, ao contrário, significa dizer que o poder constituinte se manifesta continuamente na prática do direito por meio da reconstrução do projeto de uma sociedade democrática.


Ao longo da história do constitucionalismo, porém, ocorreu e ainda ocorre uma inversão do poder constituinte do povo, na qual, ao invés de concebê-lo como fonte do direito “(...) a idéia de poder constituinte é juridicamente formada quando se pretendia que ela formasse o direito, é absorvida pela idéia de representação política quando se almejava que ela legitimasse tal conceito.”


A origem e função do poder constituinte não se esgotam jamais no poder constituído, ao mesmo tempo em que ele não é uma totalidade, “mas conjunto de singularidades, multiplicidade aberta.”
 Ao referir-se ao conceito de nação Negri afirma que, embora pareça manter suas características, “(...) o conceito de poder constituinte é antes sufocado que desenvolvido no conceito de nação.” 


Ao analisar o conceito de soberania Negri o faz de forma mais radical ainda, opondo os conceitos e explicando-os como antagônicos: pois o caráter absoluto da soberania remete a um conceito totalitário, enquanto o caráter absoluto do poder constituinte remete ao governo democrático.


Define então o autor o problema chave a ser enfrentado, que na realidade é o problema do constitucionalismo contemporâneo:

O problema do poder constituinte torna-se então o problema da construção de um modelo constitucional que mantenha aberta a capacidade formadora do próprio poder constituinte e, portanto, o problema da identificação de uma potência subjetiva adequada a esta tarefa.


Negri aponta três formas pelas quais o poder constituinte é esvaziado pelo constitucionalismo. A primeira delas é o conceito de nação. Desenvolvido por Rousseau e vinculado ao poder constituinte por Sieyes, o conceito de nação pode ser demasiadamente aberto, genérico, estando sempre sujeito a manipulações. Fundada em uma determinação naturalística, moral e política, “(...) produz uma polissemia que abre a possibilidade de resultados sofísticos para o conceito, e de um destino instrumental para sua prática.” Além dessa acepção, também há a visão de um passado histórico comum, que “ (...) bloqueia a relação sujeito-estrutura constitucional”, impossibilitando o exercício do poder constituinte.


A segunda possibilidade de caracterização do sujeito do poder constituinte seria o conceito de povo. Mas Negri entende o conceito de povo tão aberto quanto o de nação, o que possibilita sua instrumentalização bloqueadora pelo mecanismo jurídico, sobretudo graças ao conceito e prática da representação. Ainda assim, Negri percebe que há no conceito de povo uma superação em relação ao conceito de nação:

Aqui são superados os limites e preconceitos naturalistas e organicistas que se manifestam em sua concepção de poder constituinte como atributo da nação: a vontade teórica de romper com as ambigüidades é nítida. Entretanto, é igualmente nítida a vontade de neutralizar a força expansiva do conceito de poder constituinte. (...) Em síntese, o poder constituinte é povo nas dimensões da representação e somente nestas. 


Negri identifica bem o aprisionamento do poder constituinte, porém deixa de perceber a tensão que se estabelece no direito, quando o poder constituinte revela sua força transformadora e tem que lidar com a força do direito. O problema aqui é a correta percepção do conceito de povo, como bem demonstra Friedrich Müller.


A terceira forma com a qual a ciência e a prática do direito tratam do poder constituinte é a sua qualificação material por instrumentos jurídicos: “que o poder constituinte seja, ele mesmo, uma multiplicidade de poderes jurídicos dispostos em uma relação singular, de sorte que os elementos de mediação jurídica estejam sempre necessariamente pressupostos.” Essa forma de compreender o poder constituinte, muito comum nos manuais de direito constitucional e na prática judiciária no Brasil, transfigura o poder constituinte em processo constitucional, segundo o qual seu exercício somente ocorre em determinadas condições pré-estabelecidas juridicamente. “A teoria jurídica faz-se inteligente: ela não nega a potência constituinte, afirma-lhe a singularidade, mas não faz desta última um procedimento, uma insistência ontológica precária, e sim um limite.”
 


Negri sintetiza a forma como o constitucionalismo aprisiona o poder constituinte, novamente sem perceber a tensão inerente ao direito:

O constitucionalismo é um aparato que nega o poder constituinte e a democracia. Não parecerão estranhos, portanto, os paradoxos que surgem quando o constitucionalismo tenta definir o poder constituinte – ele não pode aceitá-lo como atividade distinta e conseqüentemente, sufoca-o na sociologia ou agarra-o pelos cabelos através da construção de definições formalistas. Mas quem naufraga nesse confronto conceitual não é o poder constituinte, e sim o constitucionalismo. O poder constituinte está lá - horizonte inarredável, presença maciça, multidão.


É interessante perceber que a definição de poder constituinte a que chega negri é em muito semelhante à forma como desenvolvemos nosso conceito. O direito como permanente vir a ser, histórico, fundado procedimentalmente na justiça, e que é sujeito e destinatário da Constituição, e do próprio processo democrático.

Distingue então o autor o exercício do poder constituinte na modernidade e na pós-modernidade. Na primeira ele é caracterizado por uma manifestação momentânea, que se insurge contra a ordem estabelecida e constrói uma nova ordem, a multidão se revolta e cria o novo. Já na pós-modernidade, o poder constituinte “(...) é o impulso constitutivo que deriva de uma base biopolítica e atinge todo o horizonte do ser, em cada instante da temporalidade.” 
 De forma semelhante, Agamben relaciona o poder constituinte com a biopolítica.


Por tratar a dimensão política como uma construção incessante, Negri contradiz a teoria de Sieyes, desenvolvida a partir da dicotomia poder constituinte e poder constituído: “E, por estar sempre presente, em sua exposição ao eterno, o poder constituinte nega que algo possa ser, simplesmente, aceito como constituído.”


No desenvolvimento de sua tese sobre o constitucionalismo, Negri afirma ser este uma negação do poder constituinte e da democracia, novamente contra a idéia de poder constituído:

Esta democracia é o oposto do constitucionalismo, ou melhor, negação do constitucionalismo como poder constituído que se torna impermeável às modalidades singulares do espaço e do tempo, como máquina menos predisposta ao exercício da potência do que ao controle de suas dinâmicas e à fixação de relações de força imutáveis. O constitucionalismo é transcendência, mas é sobretudo o policiamento que a transcendência exercita sobre a totalidade dos corpos para impor-lhes a ordem e a hierarquia.  O constitucionalismo é um aparato que nega o poder constituinte e a democracia. 


Embora não deixe claros os motivos de sua divergência com a teoria do discurso, Negri entende que o poder constituinte não deve ser “ (...) enredado nas delicadas malhas da filosofia da comunicação.” Ou seja, o autor italiano busca uma ontologia que se contraponha ao procedimentalismo habermasiano. 


Negri é ainda mais contundente em relação ao institucionalismo, que deve ser rechaçado:

Para muito além das banalidades apologéticas do institucionalismo contemporâneo, se queremos compreender a potência do princípio constituinte, devemos rechaçar toda filosofia institucionalista. Isto porque não há dimensão vertical ou totalizante no ato constitutivo: então antes presentes e ativos a resistência e o desejo, a articulação do sentido da insuficiência do existente e o extremo vigor da reação a uma intolerável ausência de ser.


Ao analisar o conceito contemporâneo de revolução, Negri parece visualizar uma possibilidade concreta de vincular o poder constituinte ao direito, contudo, incorre em graves incoerências. Ao entender o direito somente como fundamento da violência, do poder constituído, traduz uma faceta que não se coaduna com a democracia que ele quer afirmar, disso tira a conclusão de que o direito é contrário ao poder constituinte. Porém, o direito, o constitucionalismo e a democracia afirmaram-se em permanente tensão ao longo da história do poder constituinte. Logo, como percebe o autor italiano, o constitucionalismo e a teoria do direito produziram também autonomia e emancipação. Se a tarefa democrática é inconclusa, em permanente processo de realização, a teoria do poder constituinte também é incompleta, buscando hoje estar associada à democracia, pois aprendemos com a história que a ausência dessa relação gera o arbítrio.

Deste ponto de vista, a relação entre revolução e direito, entre revolução e constituição, torna-se um continuum no qual o acréscimo racional é representado pela revolução. O direito e a constituição seguem o poder constituinte – é ele que dá racionalidade e forma ao direito. O poder constituinte manifesta-se como expansão revolucionária da capacidade humana de construir a história, como ato fundamental de inovação e, portanto, como procedimento absoluto. O processo desencadeado pelo poder constituinte não se detém. Não se trata de limitar o poder constituinte, mas de torná-lo ilimitado.


Hannah Arendt realiza uma análise histórica bem distinta ao ver na revolução fundada no absoluto o risco do autoritarismo. Para ela “(...)o que acabou ateando fogo ao mundo foi precisamente uma combinação dessas duas versões, das revoluções nacionais ou do nacionalismo revolucionário, ou das revoluções insuflando as massas com slogans nacionalistas.”
 Tal como nossa análise do poder constituinte, a possibilidade democrática está inserida no próprio constitucionalismo pois ele só será viável se estiver fundado no poder constituinte e numa práxis democráticos:

Não foram as constituições – o produto final e também a finalidade das revoluções -, mas as ditaduras revolucionárias, destinadas a levar avante e a intensificar o movimento revolucionário, que, até agora, se tornaram o produto mais familiar da revolução moderna – a menos que a revolução seja derrotada e substituída por algum tipo de restauração.

Negri conclui sua obra com um veemente ataque ao constitucionalismo, que somente podemos concordar quando tratar-se de arbítrio, e não o constitucionalismo democrático:

Todas as linhas da nossa pesquisa nos conduzem a uma conclusão: o poder constituinte é um sujeito. Este sujeito, esta subjetividade coletiva, desprende-se de todas as condições e contradições aos quais a sua força constituinte é submetida nos momentos cruciais da história política e constitucional. Este sujeito não é progressivo; ao contrário, é a antítese contínua de toda progressão constitucional: tanto o seu nascimento como sua ruptura ocorrem contra o processo constitucional e o sujeito constituinte nunca se submete à permanência estática e cerceadora da vida constitucional.

De forma distinta de Antonio Negri, Mauricio Fioravanti trabalha o poder constituinte, como Habermas, como a tensão inerente ao direito : faticidade e validade. Para o autor, a evolução histórica da Constituição revela essa tensão que, por vezes reforçou a legitimidade, a soberania popular, a democracia e o próprio poder constituinte, e por vezes reforçou o poder estatal, o controle, a limitação e o poder constituído. Se o constitucionalismo está inserido nessa tensão, tal como o poder constituinte, não é possível concordar com Negri e ver nele somente domesticação, disciplina, arbítrio e ditadura.  Impõe-se articular as duas faces do constitucionalismo e do poder constituinte para termos uma noção mais adequada à democracia. Essa tensão já se mostra no nascimento da idéia de poder constituinte :

Ese poder constituyente, ejercitado por las colonas americanas, por los pueblos de los Estados americanos, por el pueblo americano, por la nación y el pueblo francés, pone en discusión la relación entre tradición constitucionalista y soberanía popular por razones que se intuyen con facilidad. En el ejercicio del poder constituyente estaba contenida una indestructible expresión de la soberanía, con la que todo un sujeto colectivo pretendía reconstruir toda una nueva forma política. Era lo que el constitucionalismo siempre había temido. Pero lo realmente extraordinario de lo que estaba sucediendo era que esa misma voluntad soberana tendía a asociarse explícitamente a la constitución, a convertirse en voluntad generadora de orden, de renovada estabilidad. El poder constituyente de las revoluciones puede ser representado como el punto en el que los das distintas y opuestas tradiciones, la de la soberanía y la de la constitución, tienden a confluir, a relacionarse.


Luigi Palombella reforça esse ponto de vista ao associar democracia e constitucionalismo como dependentes um do outro para que possam ser considerados como tais. A democracia hoje se efetiva pelo constitucionalismo, que por sua vez se não for democrático não é constitucionalismo, é arbítrio:
Mi convicción es que la auténtica paradoja de la oposición entre democracia y constitucionalismo consiste en que sean no sólo recíprocamente compatibles, sino que efectivamente se sirvan mutuamente de soporte y que la relación entre las generaciones sea de la misma naturaleza.


Ou seja, para que possamos trabalhar a tensão entre constitucionalismo e democracia precisamos rever as bases sobre as quais construímos os conceitos de direito e de poder constituinte. Para isso vamos desenvolver, com o auxílio de autores contemporâneos que associam democracia e dioreito, uma uutra conceituação de poder constituinte.
CAPÍTULO III
O PODER CONSTITUINTE SÓ PODE SER DEMOCRÁTICO
INTRODUÇÃO
Uma vez realizada a (re) construção histórica do conceito de poder constituinte, cumpre agora tentar entender como ele se realiza hoje, como podemos associá-lo à democracia, e ao mesmo tempo tentar reforçar o conceito.

Um aspecto importante revelado na reconstrução do conceito de poder constituinte é a questão dos limites. Existem duas abordagens a serem feitas: a primeira delas diz respeito à existência ou não, e quais seriam os limites do próprio poder constituinte; a segunda é saber em que medida o poder constituinte constitui-se como limite contra o arbítrio do poder estatal.

Em relação aos limites do poder constituinte cumpre observar que eles são muito mais condições de possibilidade do que propriamente limites. Como poder democrático em expansão, sua limitação está adstrita à idéia de democracia. Como conceito aberto, sua conformação está vinculada ao seu exercício como inclusão permanente das minorias e excluídos, como afirmação da igualdade e da liberdade. Também está condicionado o poder constituinte, e demais categorias correlatas, ao contexto histórico paradigmático no qual está inserido. Sabemos que nosso conhecimento é delimitado por sua historicidade, da mesma forma, o poder constituinte somente pode expandir-se dentro dos limites históricos que possibilitam o seu exercício. Logo, a limitação do poder constituinte não é dada pelo ordenamento jurídico com o qual ele fez uma ruptura, e muito menos por classificações pré-estabelecidas por uma pretensa ciência do direito ou mesmo pelo constitucionalismo. A observância dos direitos fundamentais, bem como de procedimentos que assegurem a possibilidade de participação de todos e de que se leve em consideração os interesses de todos afetados pelas decisões do poder constituinte são muito mais sua condição do que limitação, pois se esses elementos estiverem ausentes o poder constituinte perde sua legitimidade e não poderá mais ser concebido como tal.

Em relação ao poder constituinte como fonte de limites ao poder do Estado, ele constitui-se como a referência de origem do próprio direito, que não pode deixar de ser legítimo e utiliza o poder constituinte como critério de aferição dessa legitimidade:
Assim, o efeito sistematicamente primeiro desse poder enquanto poder de direito consiste em admitir, pela sua parte, todo e qualquer poder do Estado restando como legítimo somente como poder de direito e não diferentemente, isto é: como poder normativamente constituído e limitado, como poder responsável de forma normatizada, normativamente controlado.

Diante de todo exposto até o momento, podemos afirmar que o poder constituinte se revela democrático na legitimidade de sua prática instituinte de uma Constituição e como elemento normativo da mesma. A práxis constitucional dos cidadãos em relação ao ato fundador e sua atualização darão a real dimensão cotidiana do poder constituinte. Friedrich Müller sintetiza bem essa relação entre o poder constituinte e a democracia ao conceber o poder constituinte como norma, que deve ser utilizada como critério de verificação da Constituição. Ou seja, a prática do direito, fundada constitucionalmente deve estar referida à legitimidade do ato fundador, significando muito mais do que o momento preparatório de uma nova Constituição, pois através dele devemos buscar a “legitimação por meio da permanência da práxis constitucional no cerne material.”

A possibilidade do exercício do poder arbitrário com fundamento no poder constituinte é contrária ao próprio conceito, pois a representação não é delegação de poderes absolutos, o exercício do poder estatal no paradigma atual carece de justificação democrática. Decorrente de tal vinculação é a impossibilidade jurídica do exercício do poder de forma decisionista, seja no âmbito legislativo, executivo ou judicial. Teorias que fornecem uma procuração em branco para a autoridade estatal são contrárias, portanto, ao próprio conceito de poder constituinte.

Por tratar-se de poder constituinte do povo, é necessário, como afirma Müller, clarificar o conceito de povo, pois: “O poder constituinte no pleno sentido do termo, maciço e real, não mais metafísico, seria o poder do povo constituinte”.
 Conseqüentemente, o conceito tem sentido normativo, deontológico, não é mera figura de retórica, passa a integrar de forma efetiva o ordenamento jurídico, e como tal deve ser levado a sério como conceito jurídico a ser interpretado e aplicado na prática cotidiana do direito.

É necessário tentar compreender como esse elemento – povo - cria sua própria identidade, como ele se constitui, sobretudo em uma sociedade contemporânea que se revela hiper-complexa, plural e dinâmica, por isso mesmo, afirma Rosenfeld que “a identidade do sujeito constitucional é tão evasiva e problemática quanto são difíceis de estabelecer fundamentos incontroversos para os regimes constitucionais contemporâneos.”

Essa permanente busca de identidade, bem como sua redefinição constante, geram inquietações e revelam possibilidades. Nessa perspectiva se insere o poder constituinte, não mais atrelado a uma vinculação estrita ao passado, mas como abertura permanente à construção do futuro. Tal busca de identidade leva em consideração a tradição, mas não se sente presa a ela, pois se torna dinâmica, processual, nas palavras de Habermas: “(...) depende de nós escolher as tradições a que queremos dar continuidade ou não. A isso corresponde um conceito processual de identidade coletiva. A identidade de uma nação de cidadãos ligados a um Estado não é nada estática.”


Essa relação de constante afirmação/inclusão/exclusão de identidade coletiva tem relação direta com o poder constituinte, pois sua elaboração não se restringe ao momento de elaboração de uma nova Constituição, ao contrário, isso é somente (embora não seja pouco) o início do problema, na medida em que a construção legítima de uma sociedade de homens livres e iguais é sempre uma tarefa inacabada, que necessita de permanente atualização, sem que seja possível chegar a um ponto ideal, e que por isso mesmo requer esse empenho, pois a Constituição possibilita a permanente lembrança do ato fundacional que inaugura um sistema normativo deontologicamente, e coloca sua função de atualização como responsabilidade de cada geração, ao mesmo tempo em que projeta a sua função de atualização para o futuro que deve ser antecipado ao presente para a realização de uma sociedade justa. “É sob a ótica desse processo constituinte duradouro e contínuo, que o processo democrático de legislação legítima adquire um estatuto privilegiado.”
 

Uma prática constitucional duradoura e contínua não está associada à idéia de poder constituinte permanente, e tampouco vinculada a uma instituição estatal que teria delegação para o exercício desse poder. A potência desse poder não é delegada ou permanente. Ao contrário, cumpre ao povo, de forma plural, o seu exercício e a escolha da oportunidade.


Da mesma forma, para a compreensão de como o poder constituinte e a práxis constitucional atuam, faz-se necessário o desenvolvimento teórico de dois elementos chave, que são os de sociedade civil e esfera pública, pois ambos os conceitos fazem parte da estruturação do direito.


Habermas expõe um conceito de sociedade civil atual antes de vinculá-lo ao poder constituinte dinâmico, que seria formada por organizações sociais livres, que não se confundem com o Estado e tampouco com o mercado, sendo composta, sobretudo, de movimentos sociais que captam os problemas que afetam a esfera privada e os transmitem para a esfera pública: “O núcleo da sociedade civil forma uma espécie de associação que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questões de interesse geral no quadro de esferas públicas.” 


A sociedade civil age então na esfera pública, que por sua vez torna-se o local da atuação de uma práxis constitucional inovadora, pois os movimentos sociais que formam a sociedade civil normalmente são insuficientes para gerar transformações no sistema político, tendo que atuar primeiro na esfera pública. Habermas difere a esfera pública contemporânea da esfera pública do Estado liberal e do Estado social da seguinte forma: “Em sociedades complexas, a esfera pública forma uma estrutura intermediária que faz a mediação entre o sistema político, de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas de ação especializados, em termos de funções, de outro lado.”


Habermas sabe dos riscos da submissão da esfera pública aos meios de comunicação de massa.
 Porém aponta uma diferença que podemos relacionar com a práxis constitucional, pois somente uma esfera pública em repouso é submetida a essa influência de forma determinante. Na medida em que surgem mobilizações dos movimentos sociais e dos atores que influenciam a esfera pública a situação se modifica, e o próprio sistema político passa a receber influências e a respondê-las. Nesse momento, ainda que exista resistência, os meios de comunicação de massa também passam a sofrer influência da mobilização.

DESOBEDIÊNCIA CIVIL
Outro elemento essencial na análise do poder constituinte é o conceito de desobediência civil. A possibilidade de sua utilização como mecanismo de atualização contínua da constituição baseia-se nos fundamentos democráticos da mesma. Sem a compreensão da desobediência civil como parte integrante do sistema jurídico, ele se fecha à mudança e deixa de ser democrático
. Nas palavras de Thoreau, na clássica obra sobre o tema: “A lei nunca fará os homens livres: os homens é que têm de libertar a lei. Os verdadeiros amantes da lei e da ordem são os que obedecem à lei quando ela é violada pelo governo.” 


O constitucionalismo, para preservar e assegurar a democracia deve trabalhar com a associação entre desobediência civil e direito. Nessa perspectiva Ronald Dworkin desenvolve a idéia de manifestação da sociedade civil organizada como desobediência civil no Brasil por parte do Movimento Sem Terra – MST, para a efetivação do direito constitucional à reforma agrária
. Tal correlação está de acordo com a tese central do presente trabalho, como é possível perceber pela publicação do terceiro volume da série: “O direito achado na rua – Introdução crítica ao direito agrário” 
. Novamente com Dworkin, é possível afirmar que “Enquanto o direito der a impressão de transformar atos de dissidência em crime, um homem de consciência correrá perigo.”


Habermas trilha esse mesmo caminho ao inserir a desobediência civil como necessária à constante atualização da idéia de Constituição pela sociedade civil, pois, através da desobediência civil a sociedade civil é obrigada a refletir sobre ela própria, sua atuação, e sobre a Constituição, exercendo sobre o sistema político uma forte pressão na concorrência de interpretações possíveis sobre o direito, sobretudo o direito constitucional que gera, em momentos de crise, novas práticas constitucionais que atualizam o sistema jurídico.
 Acrescenta ainda o autor alemão argumentos que colocam a desobediência civil e a mobilização da sociedade civil como centrais no Estado democrático de direito, que constitui-se como um processo, em permanente realização, que traz consigo riscos, precariedade e falibilidade, portanto, carente de revisão. Sempre para aperfeiçoá-lo em relação ao projeto original e seu conteúdo: a justificação da desobediência civil apóia-se, além disso, numa compreensão dinâmica da Constituição que é vista como um projeto inacabado.


Dworkin prescreve que um governo que defende os direitos individuais e leva a sério sua tarefa de dar continuidade ao projeto constitucional não pode assumir uma postura autoritária diante de movimentos sociais que questionam a legalidade instituída ou buscam fazer valer os direitos inscritos na Constituição. A aparente violação de uma lei pode constituir-se muitas vezes como o exercício de um direito, e um suposto bem estar da comunidade ou uma pretensa segurança jurídica não podem servir como argumentos para restrição dos direitos dos cidadãos: Por esse motivo, é preciso considerar insincero qualquer governo que trate com rispidez a desobediência civil, ou que faça campanha contra o protesto verbal.


Um dos objetivos básicos deste trabalho é a reconstrução do conceito de poder constituinte como categoria jurídica fundante, que possibilite a análise de como se dá a permanente (re) significação da Constituição por parte da própria sociedade, como ela produz direito, com, para e além das instituições jurídicas. Partimos aqui da premissa de que é necessário voltar os olhos para a dinâmica social para entender a criação e aplicação do direito, cujas facetas estatais, legislativas, decisões judiciais, embora centrais, constituem somente uma parte dele.

Ao desenvolver a tese de que os Tribunais constituem o centro do sistema jurídico, Luhmann chama a atenção para os riscos de sobrecarregá-los, gerando des-diferenciação: “uma possibilidade consiste em delegar essa tarefa a um centro do sistema, para o qual não há alternativas, portanto não há concorrência dentro do sistema.”

A questão sobre a prevalência de liberdades públicas ou liberdades privadas como base fundamental do sistema de direitos é de extrema relevância para a definição do conceito de poder constituinte, pois ao longo da história do constitucionalismo ele seguiu a visão paradigmática do Estado liberal, privilegiando direitos individuais, e depois do Estado social, privilegiando direitos políticos. Na realidade, o liberalismo e o republicanismo divergem sobre os conceitos de liberdade e de igualdade, sobre qual deve ser o enfoque adequado. Nas palavras de Constant, a “liberdade dos antigos” ou a “liberdade dos modernos”, a igualdade formal versus a igualdade material. Em síntese: “O que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdades dos cidadãos da sociedade econômica moderna ou os direitos de participação política dos cidadãos democráticos?”

Ao expor a discussão sobre a autonomia pública e privada dos cidadãos no centro do pano de fundo paradigmático, Habermas revela a importância de uma nova visão sobre o direito, utilizando-se do exemplo do direito das mulheres. O procedimentalismo deve assegurar a co-originalidade e a eqüiprimordialidade da autonomia pública e da autonomia privada, mas o que deve ser aqui ressaltado é que somente se for assegurada a participação dos envolvidos nas decisões jurídicas através da argumentação de suas pretensões é que o direito ali produzido ganha legitimidade, e isso só é possível com o fortalecimento da sociedade civil e de seu poder de mobilização da esfera pública. A concepção procedimentalista do direito busca superar a oposição entre direitos individuais e direitos coletivos, para, em permanente tensão, assegurar autonomia pública e autonomia privada. E isso passa a movimentar a sociedade civil e a cidadania, para que possa haver uma articulação e fundamentação na reivindicação e afirmação de direitos. “Só se pode assegurar a autonomia privada de cidadãos em igualdade de direito quando isso se dá em conjunto com a intensificação de sua autonomia civil no âmbito do Estado. 

Habermas busca superar esses riscos justamente com o conceito de poder constituinte, na qual estejam garantidas, simultaneamente, a autonomia pública e a autonomia privada dos cidadãos, em referência constante ao ato fundador:

Pois a escolha da respectiva forma jurídica tem que continuar referida ao sentido original do sistema de direitos, que é o de assegurar uno acto a autonomia pública e privada das pessoas privadas de tal modo que todo ato jurídico possa ser entendido como uma contribuição para a configuração política autônoma dos direitos fundamentais, ou seja, como elemento de um processo constituinte duradouro. (grifo nosso)

Deve-se destacar a compreensão paradigmática da teoria do discurso que compreende os modelos precedentes (liberal e republicano) de forma inteiramente diferente, na qual a combinação de direitos de ambos gera uma nova forma de lidar com os direitos fundamentais. Deve-se ressaltar ainda que a teoria do discurso não é centrada somente no indivíduo, tal como no liberalismo, e tampouco em uma massa que partilha de um mesmo substrato ético e cultural. Sem abrir mão de elementos essenciais aos dois modelos, Habermas constrói uma teoria do direito mais adequada a hipercomplexidade e ao pluralismo da sociedade contemporânea, ao afirmar que a teoria do discurso no estado democrático de direito possui características mais normativas que o modelo liberal, e menos normativas que o modelo republicano, assumindo e incorporando elementos das duas visões e reformulando-os de outra maneira.

Habermas descreve as características do direito moderno do qual parte para a construção da explicação do paradigma do Estado democrático de direito.

O direito moderno é formal porque se embasa na premissa de que tudo o que não seja explicitamente proibido é permitido. Ele é individualista porque faz da pessoa em particular o portador de direitos subjetivos. É um direito coercitivo porque sanciona de maneira estatal e estende-se apenas ao comportamento legal ou conforme normas – ele pode, por exemplo, tornar livres as religiões, mas não pode prescrever nenhuma consciência moral. É um direito positivo porque retrograda às decisões – modificáveis – de um legislador político, e é, finalmente, um direito escrito por via procedimental, já que legitimado mediante um procedimento democrático.


Habermas busca superar a dicotomia histórica entre constitucionalismo e democracia ao dispor sobre a legitimidade do direito, afirmando que um depende do outro reciprocamente. Ou seja, só há direito legítimo se houver democracia, e só há democracia se esta for fundada no direito legítimo. Esse raciocínio serve de base para o desenvolvimento do conceito de poder constituinte exercido por homens livres e iguais que legislam para homens livres e iguais. Pois, embora o direito positivo trabalhe com a exigência de comportamentos legais, deixando a ética para a esfera privada, ele deve também gerar legitimidade, para que os cidadãos possam sentir-se autores e destinatários das normas jurídicas. Essa legitimidade pressupõe a autonomia, pública e privada dos cidadãos para a possível concordância racional com o direito produzido procedimentalmente: “Do ponto de vista normativo, não há Estado de Direito sem democracia.”

Sem cair em um substancialismo transcendental Habermas utiliza-se da sociologia para buscar a legitimidade da Constituição em sociedades concretas, com suas especificidades e necessidades de inclusão permanente. A construção da prática constitucional cotidiana de uma determinada sociedade contribui significativamente para a realização da democracia: “Quando tomarmos a sério essa concatenação interna entre o Estado de direito e a democracia, porém, ficará claro que o sistema de direitos não fecha os olhos nem para as condições de vida sociais desiguais, nem muito menos para as diferenças culturais”.

Habermas trabalha o conceito de patriotismo constitucional para descrever como uma determinada comunidade, em um contexto histórico específico pode ser portadora de uma identidade constitucional sem que seja necessária a adoção de um padrão moral ou cultural único. O direito constitucional reflete não um consenso moral, mas sim um consenso procedimental que possibilita ao poder constituinte sua permanente e dinâmica atualização.

A identidade coletiva é algo em permanente reconstrução, ao mesmo tempo em que se constitui como um projeto: “Não podemos escolher nossas próprias tradições (...), mas depende de nós escolher as tradições a que queremos ou não dar continuidade ou não. A isso corresponde um conceito processual de identidade coletiva.”

Por tratar da temática do poder constituinte do povo no Estado democrático de direito é necessário, nesse trabalho, aprofundar a discussão da identidade do povo que exerce o poder constituinte na permanente tensão entre autonomia pública e autonomia privada, pois a identidade na sociedade plural refere-se a situações nas quais os membros dos grupos podem pensar e agir coletivamente, sem que para isso tenham que abrir mão de sua individualidade ou de outras identidades, essa perspectiva é de fundamental importância, na medida em que as identidades coletivas possibilitam a prática constitucional dos movimentos sociais, da forma como eles forjam o poder constituinte e a prática constitucional. A forma como se decide sobre quais tradições serão continuadas e quais serão abandonadas, e de que maneira isso ocorrerá, constitui a identidade dos cidadãos de uma determinada comunidade.

José Luiz Quadros de Magalhães identifica bem os elementos básicos da problematização do poder constituinte nos dias atuais, através de conclusões provisórias em texto que não se pretende exaustivo:

a) o poder constituinte originário é o poder de criar a Constituição e logo uma nova ordem jurídica soberana; b) este poder é soberano e não sofre limites no ordenamento jurídico positivo anterior com o qual ele está rompendo; c) embora não existam limites jurídico positivos no ordenamento anterior, existem limites de ordem social, cultural e econômicos que se constituem no próprio processo de legitimação democrática deste poder, desde que manifestas de forma democrática e dialógica, em um processo de comunicação entre representantes e os diversos grupos e campos de interesse da sociedade civil; d), portanto a legitimação democrática do poder constituinte originária não se esgota na eleição dos membros da assembléia nacional constituinte ou de uma possível ratificação popular da Constituição através de um referendo (...)

A constatação de que a legitimidade do poder constituinte não decorre tão somente da eleição daqueles que, no sistema representativo irão elaborar formalmente uma Constituição é bastante relevante e serve em igual medida para os processos de emenda e revisão constitucional. Somente a ampla participação de todos os cidadãos, através de uma discussão pública, com a livre manifestação argumentativa pelos diversos segmentos plurais da sociedade civil pode gerar alguma forma de legitimação para a manifestação desse poder. De igual forma, a apropriação da discussão por parte de grupos específicos, ou por uma maioria que desconsidere as vontades das minorias, privatizando assim a discussão pública, e fazendo com que parte, maior ou menor dos afetados, não se sinta autor e destinatário da Constituição ali produzida é um risco permanente do processo democrático de ausência de legitimidade do processo constitucional. 
Sobre a natureza do poder constituinte no Estado Democrático de Direito afirma novamente José Luiz Quadros a origem social e política do conceito jurídico, fundamentando-se na idéia de justiça produzida histórica e socialmente para a produção de legitimidade no processo. Essa descrição assemelha-se muito à forma aqui trabalhada sobre o poder constituinte, com a utilização da teoria do discurso e do  direito achado na rua, pois
(...) entendemos que somente processos democráticos dialógicos com ampla mobilização popular podem justificar uma ruptura que sendo fato irreversível se afirma com força, mas não de forma ilimitada. O Direito não se encontra apenas no texto positivado, ou na decisão judicial, mas latente na idéia de justiça dialogicamente compartilhada em processos democráticos de transformação social, e será esta compreensão dialogicamente compartilhada, na sociedade em um determinado momento histórico, que legitimará o Direito, sua compreensão democrática e sua transformação democrática, inclusive as rupturas constitucionais.

O desenvolvimento da reflexão sobre o poder constituinte no Estado democrático de direito apoiado na teoria do discurso é feito a partir da idéia de que as gerações futuras reconstroem o significado da Constituição em consonância com seu ato fundador, sempre com uma abertura para o futuro, pois uma Constituição democrática tanto pelo seu conteúdo como pela sua fonte de legitimação:

(...) constitui um projeto capaz de formar tradições com um inicio marcado na história. Todas as gerações posteriores enfrentarão a tarefa de atualizar a substância normativa inesgotável do sistema de direitos estatuídos no documento da constituição. 

Deve-se ainda ressaltar a importância da legislação em relação à própria Constituição, pois em um sistema de princípios a própria legislação ordinária passa a ser compreendida principiologicamente, o que significa dizer que ela interpreta e escreve o sistema de direitos constitucionais, “(...) e nesta medida, apaga a diferença entre normas constitucionais e simples leis.”

Habermas ainda tem em mente que o processo de atualização da Constituição não é correto a priori, muito pelo contrário, pode ser distorcido a qualquer momento, tornando-se então arbítrio, e não mais poder constituinte. A construção da democracia e do direito não ocorre sem retrocessos, não há um ponto ideal, final, a ser alcançado, trata-se de um permanente vir a ser
. Nessa perspectiva, em períodos de longa duração a re-interpretação constante da Constituição pode ser entendida como “um processo de aprendizagem que corrige a si mesmo.”

Habermas ainda esclarece a forma come se dá o processo de atualização da constituição em relação ao poder constituinte:

Graças a esse sentido performativo, que permanece disponível à intuição de cada cidadão de uma comunidade política democrática, ele pode assumir duas atitudes: referir-se criticamente aos textos e decisões da geração de fundadores e dos sucessores; ou, ao contrário, assumir a perspectiva dos fundadores e dirigi-la criticamente contra a atualidade, a fim de examinar se as instituições existente, as práticas e procedimentos da formação democrática da opinião e da vontade preenchem as condições necessárias para um processo que produz legitimidade. 

Dessa forma, a ciência em geral, e em particular a ciência do direito cumpre papel fundamental na reflexividade da sociedade contemporânea sobre sua própria identidade constitucional e sobre o poder constituinte: “Filósofos e especialistas de outras áreas podem contribuir, à sua maneira, para explicar o que significa perseguir e concretizar o projeto de uma associação de parceiros do direito livres e iguais, que a si mesmo se autodeterminam.”

Assim o processo constituinte se coloca como a própria reconstrução da idéia de constituição e da identidade do sujeito constitucional: “Sob essa premissa, qualquer ato fundador abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema de direitos.” 

Ao explicar mais a relação da teoria do discurso com a prática jurídico-pedagógica no Estado democrático de direito, Habermas utiliza-se do ponto de partida do exercício originário do poder constituinte, e também sua reconstrução permanente como necessária à manutenção do sistema de direitos, esclarecendo que essa prática constituinte requer a consideração de liberdade e igualdade para todos os participantes. Essa perspectiva obriga os membros dessa comunidade a preencherem “pressupostos pragmáticos exigentes de uma prática de argumentação”, que não se limita à racionalidade instrumental, e tampouco à moralidade, “pois coloca como condição a razão comunicativa”, que exige a tematização explícita da prática constituinte: “E essa reflexão é capaz de chamar a atenção para uma série de tarefas constitutivas que têm de ser levadas a cabo antes do início concreto do trabalho dos constituintes.”

Nessa fase do projeto constituinte de uma sociedade que se orienta pelo direito, sem fundamentação transcendental surgem, necessariamente, três categorias de direitos fundamentais que possibilitam aos cidadãos se reconhecerem a partir da existência de direitos subjetivos:

(i) Direitos fundamentais (de conteúdo concreto variável), que resultam da configuração autônoma do direito, que prevê a maior medida possível de liberdades subjetivas de ação para cada um.

(ii) Direitos fundamentais (de conteúdo concreto variável), que resultam da configuração autônoma do status de membro de uma associação livre de parceiros do direito.

(iii) Direitos fundamentais (de conteúdo concreto variável), que resultam da configuração autônoma do igual direito de proteção individual, portanto da reclamabilidade de direitos subjetivos. 

Habermas salienta que as três categorias de direitos fundamentais expostos acima dizem respeito aos futuros cidadãos como destinatários da norma, contudo, o poder constituinte do povo, necessita de uma compreensão a mais de direitos fundamentais que reconheça os cidadãos como autores do direito. Conseqüentemente é necessária a criação de uma quarta categoria de direitos:

(iv) Direitos fundamentais (de conteúdo concreto variável), que resultam da configuração autônoma do direito para uma participação, em igualdade de condições, na legislação política.

É importante frisar que a descrição feita aqui corresponde tão somente a uma conceitualização abstrata do poder constituinte, na prática os direitos fundamentais são criados em um contexto histórico determinado e com conteúdos concretos. Porém, essas condições se fazem necessárias para o desenvolvimento do direito, embora se trate de momento anterior, preparatório, mas necessário para que seja possível ter clareza do projeto e da prática constituinte a que os cidadãos dão início. 

A prática do poder constituinte, portanto, não se faz somente de forma idealizada, ela confronta-se com a faticidade do direito e dos riscos inerentes às tomadas de decisões por uma coletividade, povo, que se coloca como autor e destinatário do direito, pois a velocidade e a hipercomplexidade da sociedade contemporânea, aliadas ao pluralismo, exigem a constante tomada de decisões em relação aos direitos fundamentais, em face dos riscos a que está submetida. Novas tecnologias exigem novos sistemas de proteção e prevenção de acidentes; novidades na área biológica exigem novas posturas em relação ao meio ambiente, e assim por diante. E, paradoxalmente, a busca por segurança e controle pode gerar novos e maiores riscos.

RONALD DWORKIN

Do exposto sobre os direitos fundamentais re-surge um tema central para o poder constituinte, a co-originalidade da autonomia privada e da autonomia pública, para superar o aparente paradoxo existente entre democracia e Estado de direito: “A interdependência da democracia e Estado de direito transparece na relação de complementaridade existente entre autonomia privada (cidadão da sociedade) e pública ou cidadã (cidadão do Estado): uma serve de fonte para a outra.”

A teoria do direito de Ronald Dworkin surge para contrapor-se ao positivismo, ainda que sofisticado e atualizado, como na versão elaborada por J. L. Austin ou H. L. Hart, teorias que também se traduzem em tradicionalismo e decisionismo.
 Dworkin expõe a necessidade de uma teoria do direito que avance para além do positivismo, utilizando-se da hermenêutica como seu ponto central. Esse autor contemporâneo busca construir um arcabouço teórico que esteja em acordo com o paradigma epistemológico dos dias atuais, com uma visão de ciência e de democracia para uma sociedade hipercomplexa e pós-tradicional. Segundo Menelick de Carvalho Netto :

Essas reflexões de Dworkin marcam o emergir de um novo paradigma que vem, enquanto tal,  de forma cada vez mais difundida e internalizada se afirmando através da constituição de um novo senso comum social, no qual estão gestadas pretensões e expectativas muito mais complexas, profundas e rigorosas no que diz respeito ao Direito, seja como ordenamento ou esfera própria da ação comunicativa, do reconhecimento e entendimento mútuo dos cidadãos para o estabelecimento e a implementação da normativa que deve reger sua vida em comum, seja como simples âmbito específico de conhecimento e exercício profissionais.

Dworkin parte de um conceito de direito que busca unificar pontos de vista até recentemente divergentes, ou no mínimo, distintos: o ponto de vista externo, do sociólogo ou do historiador; e o ponto de vista interno, do interessado na decisão prática. Para o autor “As duas perspectivas sobre o direito, a externa e a interna, são essenciais, e cada uma delas deve incorporar ou levar em conta a outra.”
 Estas seriam duas formas de compreender o aspecto argumentativo do direito, crucial na prática do direito:

O direito é, sem dúvida, um fenômeno social. (...) Ao contrário de muitos outros fenômenos sociais, a prática do direito é argumentativa. Todos os envolvidos nessa prática compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposições que só adquirem sentido através e no âmbito dela mesma; a prática consiste, em grande parte, em mobilizar e discutir essas proposições. 


O autor dialoga com duas concepções que são antagônicas à sua proposição, o convencionalismo, fundado na tradição, e o pragmatismo, de caráter instrumental, para construir a idéia de direito como integridade que, ao lado da justiça, da eqüidade, e do devido processo legal constituem as bases de sua teoria.


A integridade política para Dworkin se revela no princípio legislativo, que determina aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e na atuação jurisdicional, que exige também esta coerência: “(...) quando nós insistimos para que o Estado atue segundo um conjunto de princípios singular e coerente mesmo quando seus cidadãos estão divididos a respeito do que os princípios corretos da justiça e honestidade realmente são.”


Dworkin faz então o desenvolvimento de sua teoria do direito fundada em princípios, que irão revelar-se diante da especificidade de cada caso concreto. Para tal intento, o autor norte-americano desenvolve duas premissas. De acordo com a primeira a divergência sobre o significado do direito e a possibilidade de construção de uma teoria hermenêutica funda-se no paradoxo da comunicação: nós nos comunicamos porque não nos comunicamos, ou seja, apesar da completa ausência de probabilidade que a comunicação seja feita, contrafactualmente, ela se realiza, e o que possibilita isto é a existência de um pano de fundo compartilhado por todos aqueles que integram a comunicação. Isto é possível a partir da idéia de paradigma, que compreende pré-noções e pré-conceitos, mas que possibilitam uma trama construtiva do direito.
 


A segunda premissa de Dworkin é aquela na qual há uma confrontação à razão prática de Kant guiada pelo imperativo categórico da generalidade: devemos agir de tal modo que a máxima de nossa ação possa ser sempre uma lei universal. O caráter principiológico da teoria do professor de Harvard inverte a lógica kantiana, pois coteja os princípios em relação ao caso concreto, possibilitando uma decisão moralmente válida que se submete às condições de aplicação. É clássico o exemplo do próprio Kant segundo o qual ele teria sido procurado por um aluno perseguido pela polícia política do Kaiser para esconder-se, e ao ser indagado pelos policiais apontou onde se encontrava o aluno. Neste caso o princípio moral "não mentir" foi aplicado de forma absoluta. Ao contrário, segundo a tese da integridade, o princípio moral "não mentir" seria confrontado com o “não delatar", que dadas as situações específicas de aplicabilidade, deveria ser utilizado.
 


Partindo destes pré-supostos Dworkin pode construir uma teoria que se assemelha a uma redação coletiva de um romance, na qual os aplicadores do direito escrevem cada capítulo da novela jurídica, e devem fazê-lo construindo sua decisão a melhor possível. Os capítulos do romance devem ser encadeados para que haja uma lógica, mas ao mesmo tempo constituem a evolução histórica do direito. O Juiz é ao mesmo tempo crítico e autor da construção do direito.


Por todos esses motivos, caberá ao aplicador do direito o conhecimento de todo o conteúdo do passado do direito, para que seja possível a reconstrução da ordem jurídica, ao mesmo tempo há somente uma única decisão correta, aplicável ao caso concreto, no qual ele deve levar em conta todas as possibilidades para todos envolvidos. Mas no caso do juiz Hércules ele tem acesso a todos os princípios válidos para a fundamentação da decisão, e tem uma visão histórica total sobre o direito, além de possuir capacidade de decidir sem estar pressionado pelo tempo Habermas sintetiza a tarefa e a capacidade deste operador do direito: “Hércules deve descobrir a série coerente de princípios capaz de justificar a história institucional de um determinado sistema de direitos.”


Dworkin, ironicamente, desenvolve então uma figura a que chama de Juiz Hércules que irá construir o discurso de aplicação da norma ao caso concreto. Segundo Chueiri:

Privilegia-se o ponto de vista do Juiz não por ser mais importante que o do cidadão comum, do professor de direito ou do advogado, mas por servir de paradigma, em face da maior clareza da estrutura da argumentação judicial que influi de forma substancial no discurso jurídico como um todo.
 

. 

Esta tese é de fundamental importância, na medida em que inclui no processo de construção coletiva do direito todos os atores envolvidos, todas as partes interessadas, possibilitando assim a associação do conceito de direito com a democracia.  


Deve-se esclarecer ainda que os princípios possuem caráter deontológico, não são máximas que se constituem como diretrizes da prática jurídica, eles se densificam na aplicação no caso concreto, ao mesmo tempo em que possibilitam o desenvolvimento da teoria democrática do direito. Ao contrário de diversas teorias que ainda têm o paradigma kelseniano como base, os princípios não são normas programáticas que informam ou orientam a atividade de interpretação do direito, mas constituem-se como normas jurídicas que devem ser aplicadas no seu conjunto.
O conceito de direito desenvolvido por Dworkin não busca estabelecer taxionomias ou classificações, ao contrário de muitas definições de princípios e regras constitucionais atualmente encontradas
. Dizer quais são os direitos, a priori, e como se eles são hierarquizados não é possível nos dias de hoje. A prática constitucional efetiva e o poder constituinte como aqui compreendemos, em permanente vir a ser, é que constroem o direito. Nenhum tribunal, mesmo que tenha funções de controle de constitucionalidade abstrata, pode ou consegue esgotar o significado da Constituição :

O que é direito? Ofereço, agora, um tipo diferente de resposta. O direito não é esgotado por nenhum catálogo de regras ou princípios, cada qual com seu próprio domínio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela atitude, não pelo território, o poder ou o processo. 

Dworkin define então essa atitude do direito como interpretativa e reflexiva. Tal como em nosso conceito de poder constituinte, a atitude do direito é contestadora, e compete ao cidadão trabalhar com a tradição e os princípios em relação a cada situação vivenciada dia após dia, e projetar o futuro a partir dessa mesma atitude. Tudo isso com igual consideração à autonomia pública e privada :

A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espírito interpretativo, é colocar o princípio acima da prática para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relação ao passado. É, por último, uma atitude fraterna, uma expressão de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicções. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nós: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendermos ter. 

Esse mesmo caso exemplar da teoria kantiana (não mentir x não delatar) é retomado por  outro autor de fundamental importância para o desenvolvimento da teoria do poder constituinte. Trata-se de Klaus Günther, que busca desenvolver uma tese segundo a qual os discursos de aplicação e os discursos de justificação são hoje diferenciados, embora submetidos a um mesmo princípio do discurso, e construídos a partir de processos hermenêuticos. A inadequação da teoria kantiana estaria também no fato de desconsiderar as situações de aplicação, sem o que o autor chama de um sentido de adequabilidade. Güntehr vai seguir caminho distinto para basear o que nele denomina discursos de justificação e discursos de aplicação, que é o princípio de universalização. Na justificação Günther segue na esteira de Habermas para afirmar que :

Toda norma válida tem que preencher as seguintes condições: todos afetados podem aceitar as conseqüências e os efeitos colaterais de sua observância geral que pode ser antecipada como sendo do interesse de todos (e essas conseqüências são preferidas às das possibilidades alternativas de regulamentação).

Ou seja, no discurso de justificação interessa saber se uma norma pode ser válida em todas as situações para todos os afetados, enquanto no discurso de aplicação é importante saber da situação, do caso particular, tendo em vista todas as circunstâncias.

Günther retoma então a importante questão da imparcialidade para afirmar : 

A decisão sobre a validade ou não de uma norma não implica em uma decisão sobre a adequabilidade dessa norma a uma situação – nem vice-versa. Ainda assim, ambas as decisões, em cada caso incorporam um certo aspecto da idéia de imparcialidade: a exigência de que as conseqüências e os efeitos colaterais que pode se prever decorrerão para os interesses de cada indivíduo da observância geral da norma sejam aceitáveis por todos  operacionaliza o sentido recíproco-universal de imparcialidade, enquanto que, complementarmente a esse aspecto, a exigência de que todas as características sejam consideradas em uma situação individual de aplicação operacionaliza o sentido aplicativo. Mediante a combinação recíproca de ambos os aspectos, enfocamos o significado pleno do termo imparcialidade por suas diversas trilhas.

E importante perceber que há uma mudança radical de atitude. Enquanto para Kant a imparcialidade consiste em ignorar todas as condições de aplicação e quaisquer dos interesses dos afetados, para Günther e Habermas a imparcialidade virá exatamente do contrário, tendo em conta todas especificidades da situação e todos os interesses dos afetados. Para Kelsen sua teoria pura obtém a neutralidade de forma semelhante a Kant, ignorando as condições de aplicabilidade e os interesses dos envolvidos, ou, pelo menos, afastando para outro campo científico – política jurídica.

Algumas das considerações mais importantes sobre a teoria de Ronald Dworkin são feitas por Jürgen Habermas, que inicialmente se debruça sobre o juiz Hércules, que estaria condenado a uma infinita solidão ao ter sobre si a tarefa de, considerando todos os envolvidos no processo, conhecendo profundamente a teoria e história do direito, e trabalhando o direito como um sistema principiológico, chegar a uma única decisão correta. Afirma Habermas que:

Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidadãos que legitima os deveres judiciais e a perspectiva de um juiz que tem a pretensão de um privilégio cognitivo, apoiando-se apenas em si mesmo, no caso em que sua própria interpretação diverge de todas as outras.


Habermas aplica então a teoria da ação comunicativa à teoria do direito para que seja possível incluir todos os envolvidos no processo de interpretação  ”(...)e ampliar as condições concretas de reconhecimento através do mecanismo de reflexão do agir comunicativo, ou seja, através da prática da argumentação, que exige de todo participante a assunção das perspectivas de todos os outros.”

 
 Na linha de raciocínio aqui desenvolvida, Peter Häberle trabalha a idéia de que, para que haja democracia, é necessário que todos os cidadãos participem do processo de interpretação da Constituição, sobretudo porque o conceito de democracia está mais atrelado à idéia dos direitos fundamentais do que ao governo. Também se faz de extrema importância para Häberle o conceito aberto de ciência, extraído de Popper, como parte integrante da interpretação e concretização da constituição. Dessa forma afirma o autor:

Para uma pesquisa ou investigação realista do desenvolvimento da interpretação constitucional, pode ser exigível um conceito mais amplo de hermenêutica: cidadãos e grupos, órgãos estatais, o sistema público e a opinião pública (...) representam forças produtivas de interpretação; eles são intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos como pré-intérpretes.
 

Contudo, os cidadãos não são pré-intérpretes, ao contrário, são eles, como autores e destinatários da Constituição que têm legitimidade para interpretá-la cotidianamente, atualizando o seu conteúdo na medida em que exercem o poder constituinte.

É interessante observar também que Häberle integra e recupera para a interpretação constitucional a idéia de povo, contudo, para ele este conceito ano fica limitado ao processo político eleitoral democrático: “Povo é também um elemento pluralista para a interpretação que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido político, como opinião científica, como grupo de interesse, como cidadão.”


Como expõe Friedrich Müller, o povo deve ser trabalhado como questão fundamental do Estado democrático de direito, rejeitando o tratamento do conceito de povo como ícone, como forma idealizada, ou a sua construção a partir de processos de exclusão, sustenta o autor que a adequada apreciação do conceito de povo está intimamente relacionada com a prática dos direitos fundamentais. Desta forma, o povo ano é uma abstração pré-determinada, pois ele se constrói historicamente, a partir dos movimentos sociais que passam a incluir cada vez mais agrupamentos no conceito ampliado.


O que pode ser percebido da discussão até agora travada entre os autores é a necessidade de inclusão democrática reflexiva de todos os envolvidos no processo de interpretação e concretização do direito. O paradigma do Estado democrático de direito tem que absorver a interpretação pluralista caso queira afirmar-se como democrático. Outro ponto de fundamental relevância é que o próprio paradigma tem que ser assumido como provisório e precário, sob pena de instaurar-se como dogma e figura de retórica.


Habermas busca preservar a discussão hermenêutica ao inserir a ação comunicativa na prática jurídica, sugerindo um esforço para ano permitir que o pano de fundo que existe em relação à compreensão procedimentalista do direito ano seja confundido como ideologia, para tal intento: “O juiz singular tem que conceber sua interpretação construtiva como um empreendimento comum, sustentado pela comunicação pública dos cidadãos.” 


O autor almeja combater a idéia de uma dogmática jurídica e afirma a necessidade de uma teoria do direito que busque seus fundamentos numa teoria da argumentação jurídica, pois só assim seria possível transpor o caráter monológico do juiz Hércules. Habermas também aplica a reflexividade à teoria do direito, para recompor a idéia de certeza da decisão jurídica:

Uma vez que o ideal absolutista não é mais plausível sob condições do pensamento pós-metafísico, a idéia reguladora da ‘única decisão correta’ não pode ser explicitada com o auxílio de uma teoria, por mais forte que ela seja. A própria teoria tem que ser vista como uma ordem de argumentos por enquanto coerentes, construída provisoriamente, a qual se vê exposta à crítica ininterrupta.

Os limites e possibilidades da teoria do direito na contemporaneidade se revelam pelos mesmos pontos pelos quais ela é característica da modernidade da sociedade moderna, ou seja, sua reflexividade. A teoria argumentativa tem na compreensão de seus limites, na sua precariedade e seu caráter provisório exatamente sua força, pois não se pretende totalizadora e nem tampouco idealista. Desta forma, pode desenvolver uma teoria calcada no paradigma do Estado democrático de direito tendo em perspectiva a permanente inclusão no debate democrático. Também porque, ao trabalhar com um processo decisório que se estabelece mediante suas condições discursivas diante do caso concreto, possibilita a densificação de princípios de uma sociedade aberta e em permanente incerteza em relação ao futuro.






A teoria de Dworkin, pelo seu alto grau de complexidade e sofisticação possibilita o aprofundamento das reflexões em torno da hermenêutica e o direito. A superação do pragmatismo e do tradicionalismo deve ser lidas em conformidade com o contexto social, político e epistemológico que se vive nos dias de hoje, pois não é possível falar em sociedade pós-tradicional e trabalhar o direito em uma perspectiva conservadora, seja o conservadorismo de direita, que gera perigos graves à democracia com seus fundamentalismos, seja ao conservadorismo de esquerda, que busca a superação e o futuro por meio do aprisionamento de formas sociais passadas. A abertura do paradigma vigente possibilita uma reflexão radicalmente democrática centrada nos direitos humanos, sem que isto signifique um estado de perplexidade e conseqüente imobilismo frente a processos sociais como a globalização, ao contrário, a teoria reflexiva do direito insere a democracia como elemento fundamental das decisões jurídicas que por sua vez, por pertencerem a uma sociedade plural, admite o pluralismo como categoria central do direito.




A idéia de pluralismo, por sua vez, permite que seja discutida a inclusão no direito de atores que, no paradigma anterior, sobretudo fundado no positivismo jurídico, não podiam ser considerados. Ao mesmo tempo, o pluralismo obriga a uma discussão do papel do Estado como regulador, e os limites do Estado Nacional como centro da elaboração jurídica. Também se afasta a idéia de que o pluralismo se constitui como normatividade jurídica em oposição ao direito estatal, pois a compreensão do direito passa obrigatoriamente pela interpretação constitucional de forma aberta e plural.

A obra permite o aprofundamento da reflexão contemporânea sobre o direito, nas palavras de Vera Karan de Chueiri: “Com isto, pode-se dizer que o direito recupera sua dignidade científica, política e ética no âmbito das humanidades, enquanto via para a fundamentação de um projeto de justiça social.”


A visão que temos hoje da sociedade moderna aponta novos limites e novas possibilidades para a teoria do direito, uma delas, creio que a principal é o reconhecimento do direito como campo privilegiado para a radicalização da democracia, a autocompreensão do paradigma do Estado democrático de direito fornece ao constitucionalismo instrumentos importantes no processo de inclusão permanente a que se propõe. 

Marcelo Gallupo sintetiza bem o pensamento de Habermas ao expor a tensão que produz a legitimação do direito, fundada no princípio da igualdade, a partir da opinião pública, que, por não possuir controles institucionalizados, e sofrer influência direta dos meios de comunicação de massa, está sempre sujeita a distorções. Por isso mesmo ela depende da implementação de direitos fundamentais para sua autonomia, que, por sua vez, passa a reivindicar novos direitos: ”Essa esfera da opinião pública constitui, portanto, uma reserva de poder comunicativo que pode a qualquer momento ser mobilizado para fins de produção da integração social.

Menelick de Carvalho Netto complementa a explicação ao relacionar a tensão da igualdade e da liberdade com a possibilidade do exercício da cidadania, contextualizado na sociedade contemporânea e na perspectiva do direito constitucional, e conseqüentemente, podemos afirmar, também em relação ao poder constituinte:

A identidade constitucional ou cidadania é necessariamente aberta porque sabemos que a ampliação inclusiva do quadro de direitos gera novas exclusões, novas desigualdades, requerendo a sua permanente revisão. Assim é que a modernidade deflagrou o processo constitucional ao levantar a pretensão de instaurar uma comunidade de homens livres e iguais que viveriam sob a égide de leis que eles próprios aprovaram para reger sua vida em comum. Liberdade e igualdade geram uma tensão entre si que requer hoje a superação tanto da visão liberal quanto da republicana dos mesmos.


Habermas afirma em relação ao poder constituinte que a expectativa de processos permanentes de reconhecimento e inclusão, além de igualdade em relação aos direitos, requer uma visão racional do texto da Constituição, para que seja possível aprender com a história constitucional, sentindo-se parte dela. É necessária a suposição de estar dando continuidade a um projeto comum do qual todos fazem parte em uma mesma perspectiva:

O ato fundacional da constituição é sentido como um corte na história nacional, e isso não é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo tipo de prática com significado para a história mundial. E o sentido performativo dessa prática destinada a produzir uma comunidade política de cidadãos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no teor da constituição. Ele continua dependente de uma explicação reiterada, no decorrer das posteriores aplicações, interpretações e complementações das normas constitucionais.


Para Habermas, em decorrência do sentido performativo acima descrito, o cidadão pode assumir duas posições em sua prática cotidiana como exercício de uma práxis constitucional, a primeira é realizar a crítica do passado constitucional em relação a seus fundadores e as gerações que deram continuidade ao projeto, a segunda é assumir a perspectiva dos fundadores e dirigir a crítica ao presente, em relação à prática do direito hoje. Dessa forma, todos podem contribuir na explicação e construção do significado de uma sociedade de homens livres e iguais que legisla para homens livres e iguais: “Sob essa premissa, qualquer ato fundador abre possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo se corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema de direitos."

Habermas propõe uma nova forma de relacionar a autonomia pública e a autonomia privada segundo a qual ambas possuem importância recíproca para sua realização integral, contrapondo-se, em parte, ao liberalismo e ao republicanismo Afirma o seguinte:

Para fazerem um uso adequado de sua autonomia pública, garantida através de direitos políticos, os cidadãos têm que ser suficientemente independentes na configuração de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os “cidadãos da sociedade” só podem gozar simetricamente sua autonomia privada, se, enquanto cidadãos do Estado, fizerem uso adequado de sua autonomia política – uma vez que as liberdades de ação subjetivas, igualmente distribuídas, têm para eles o “mesmo valor”.

Os formadores da Constituição podem auxiliar-nos em nossa formação, na medida em que os virmos como participante da busca permanente por uma razão constitucional: “Na atual produção de autoridade legal, os formadores constitucionais têm de ser figuras para nós, antes de poderem ser figuras para a história.”

Mas a questão sobre os fundamentos do poder constituinte é constantemente recolocada para que possamos pensar a base do conceito e da prática. Denninger levanta e possibilita uma discussão interessante ao propor a substituição dos ideais da revolução francesa que serviram e servem de alicerce ao constitucionalismo. A resposta de autores como Rosenfeld e Habermas nos remetem a uma importante reflexão sobre o poder constituinte.
A PROPOSTA DE DENNINGER “SEGURANÇA, DIVERSIDADE E SOLIDARIEDADE” AO INVÉS DE “LIBERDADE, IGUALDADE E FRATERNIDADE”
A proposta de Erhard Denninger nos serve como ponto de partida para discutirmos os fundamentos do constitucionalismo e as bases do poder constituinte. Uma vez que o poder constituinte tem suas condições e possibilidades de exercício determinadas pelo momento histórico no qual está inserido, a compreensão conceitual de seus pontos bsilares, que também foram construídos e reconstruídos após as revoluções americana e francesa, o autor alemão nos propõe uma mudança, alegando que os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade não mais servem para a práxis constitucional na contemporaneidade, e deveriam ser substituídos por segurança, diversidade e solidariedade. Ele parte do seguinte questionamento, tendo por base a experiência alemã:

A tese a ser avançada aqui contrasta uma nova tríade de ideais (políticos e, especialmente, constitucionais) – a saber: segurança, diversidade e solidariedade – com as idéias de liberdade, igualdade e fraternidade.  Ela vê esta segunda tríade como sendo a idéia central e a força propulsora por trás de muitos debates recentes sobre reforma constitucional, e em uma multiplicidade de movimentos de reforma – especialmente na política constitucional nos novos Länder da Alemanha.  Eu pergunto quais características e conseqüências poderia ter esta concepção modificada, subjacente às novas constituições.

Denninger parte da discussão ocorrida na Comissão Constitucional Conjunta para observar que as duas trádes estariam em cinflito, e que, embora isso tivesse sido percebido pela Comissão, houve uma preservação do sentido do constitucionalismo como liberdade, igualdade e fraternidade.  Essa visão resultou então na compreensão do que seria importante para estar dentro do texto constitucional. Dessa forma, embora as preocupações com segurança no emprego, e a decorrente situação material que as pessoas irão desfrutar no futuro; as complexas relações entre os cidadãos das antigas Alemanhas ocidental e orienta, e suas conseqüências em suas vidas cotidianas; a incredulidade nos mecanismos políticos para a solução dos problemas; preocupações de caráter ambiental; e sensações de insegurança diante do aumento de criminalidade, estivessem todas no centro das atenções, o posaicionamento assumido foi no sentido de não tratar de tais temas, pois “Estas questões não são questões constitucionais.”


Diante desse quadro Denninger desenvolve sua tese central de substituição da tríade sem cair em republicanismo ingênuo, mas afirmando a necessidade da segurança, diversidade e solidariedade como fundamentos do direito constitucional nos dias de hoje. E inicia afirmando que a noção de igualdade, diante da diversidade muda a relação como deve ser fundamentado o próprio direito à igualdade, pois as pessoas são afetadas de forma inteiramente distinta pela mesma legislação em face de suas condições concretas de vida, e a noção de igualdade formal estaria sendo substituída pelo estabelecimento de condições de igualdade de fato. Essa perspectiva então passaria a ser assumida como fundamento do constitucionalismo:

A distância entre este ideal (diversidade) e os ideais de liberdade e igualdade da Revolução Francesa dificilmente poderia ser mais clara.  Há a tentação de se falar de um novo desejo por diversidade operando por sob o slogan “direitos iguais à desigualdade!” 


Segundo o autor, a assertiva aparentemente paradoxal coloca às claras os problemas vivenciados hoje no que tange à efetiva igualdade de pessoas e grupos na sociedade, e a questão que estaria no fundo seria a oposição entre justiça e injustiça.  Sugere então que, além de eliminar a injustiça que se funda na discriminação, seria nacessária uma atitude ativa para a afirmação da diversidade.

A discussão torna-se mais relevante em um contexto europeu no qual a idéia de povo-nação homogêneo é confrontada com uma pluralidade de identidades étnicas, lingüísticas, religiosas, e culturais que assolam o continente, seja por movimentos migratórios, pela unificação da Alemanha ou por movimentos de separação e independência. Retoma-se assim a discussão sobre maioria e minorias.


Denninger avança então para trabalhar o conceito de fraternidade e tolerância que devem ser substituídos pela solidariedade. O argumento central é de que a generosidade em relação aos mais fracos para permitir a coexistência humana tem que ser superado pela solidariedade como princípio aberto, que faz com que um conteúdo ético possa ser trabalhado no campo do direito, sem que isso implique uma visão paternalista, pois “Uma relação ‘jurídica’ legal não basta em si mesma; apelos à solidariedade sugerem a manutenção de um flanco aberto de moralidade inacabada.
 Dessa forma, a solidariedade passa a ser contral no direito constoitucional, sendo possível sua atualização constante:
”A solidariedade não conhece limites substantivos ou pessoais; ela engloba o mundo e se refere à humanidade. Ela reconhece o outro não apenas como um “camarada” ou como um membro de um particular “nós-grupo,” mas antes como um “Outro,” até mesmo um “Estranho.”  Isso distingue a solidariedade da “fraternidade,” que enfatiza o sentimento.  Solidariedade significa um vínculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que nos compele a oferecer ajuda, enquanto se apóia na similitude de certos interesses e objetivos de forma a, não obstante, manter a diferença entre os parceiros na solidariedade.  Significa “também em termos jurídicos, uma rejeição do caráter vinculante de sistemas de valor universais, e a renúncia da exigência de nos fazermos iguais aos outros tanto em posses quanto em consciência.  O caráter vinculante geral de uma postura solidária repousa no conhecimento da subjetividade relativa de toda experiência de valor e na renúncia ao desejo de forçar os outros a serem felizes.”


Por fim Denninger aborda o princípio da segurança, que significaria a garantia de liberdade de projetos de vida dos cidadãos contra os riscos socias, técnicos, tecnológicos, ambientais e em relação à criminalidade. Essa possibilidade de vida concreta estaria então como fundamento do rpincípio da segurança. 
 Segundo o autor, hoje os riscos da criminalidade e as formas de combate são distintos do sistema liberal clássico, exigindo por parte do Estado intrumentos e práticas mais eficientes no sistema de vigilância e prevenção do crime. O fim do sistema clássico seria a substituição por uma nova forma de antecipação e de busca pela verdade. A solução desses problemas por parte do estado deixa então de ser umma questão do direito comum e passa a ser uma questão de importância e centralidade constitucionais.


O autor não nega a semelhança de seus princípios com uma postura típica do Estado social, afinal “Uma determinação do objetivo do Estado, tal como o “Estado de bem estar social”, perpassa a tríade de ideais aqui discutida. Ela diz respeito aos três, mas especialmente à solidariedade e à segurança.

Michel Rosenfeld utiliza-se dos argumentos de Denninger para combatê-los com a tradição do constitucionalismo norte-americano. Inicia dizendo da tríade da revolução francesa que não chegou jamais a ser implementada plenamente nos Estados Unidos. Afirma que no período anterior à Guerra Civil o princípio da igualdade foi ignorado, e que aé os dias de hoje a liberdade prevalece sobre a igualdade. E que, mesmo com o período do New Deal, a maioria das mudanças ocorridas não se deu pelo constitucionalismo, e que mais tarde a Corte de Rehnquist.

Rosenfeld aponta a dificuldade e os riscos existentes de constitucionalização de direitos em frelação ao Estado de bem-estar social. As dificuldades resultam de uma fronteira não clara entre o que deveria ser constitucionalizado e o que não deveria, e quais deveriam ser excluídas da discussão política e reservadas ao direito. E os riscos seriam decorrentes das modificações que ocorrem ao longo do tempo e que seriam contraproducentes para a implementação de direitos do Estado Social, e sobretudo impor obrigações sobre o Estado que ele não seria capaz de desenvolver.

Se a constitucionalização de direitos do Estado de bem-estar social é problemática, isso se torna anda mais complexo quando se trata da diversidade milticultural fundada na solidariedade, pois seria necessário um vínculo entre estranhos que seria firmado com base no zelo e no cuidado, impondo esse tipo de obrigações aos cidadãos comuns, o que, segundo Rosenfeld, é impensável no constitucionalismo americano:
Da perspectiva norte-americana, portanto, é muito mais provável que o estado atropele direitos fundamentais (negativos) do que os promova.  Por conseguinte, confiar ao estado a busca de segurança material ou solidariedade muito mais provavelmente minaria do que acalentaria o constitucionalismo.


Rosenfeld argumenta que a tradição constitucional americana está fundada nos direitos individuais, e a igualdade de grupos não faz parte sua tradição. Embora existam casos julgados na Suprema Corte, não constituem a maioria, são exceções que revelam o caráter problemático da igualdade relativa a grupos no constitucionalismo americano. 
 Ademais, a solidariedade de Denninger é muito imprecisa para gerar obrigações constitucionais.


Em relação à segurança material, Rosenfeld percebe que isso geraria assistencialismo e paternalismo, enfraquecendo a fraternidade, a autodeterminação e a autolegislação, fundamentais no constitucionalismo americano. E conclui que:

Do ponto de vista do constitucionalismo americano, segurança material, diversidade e solidariedade não substituíram, e não parecem prestes a substituir, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.  A experiência constitucional americana indica, além disso, que sérias questões são levantadas relativamente a qualquer constitucionalização da segurança material.

A crítica de Habermas ao texto de Denninger é importante para nós porque ele utiliza-se do conceito de poder constituinte para desenvolver seus argumentos. Ele inicia apontando a ausência de um elemento essencial para o constitucionalismo, que é a autonomia de sujeitos jurídicos associados. Diante disso Habermas afirma que, embora essa idéia tenha sido desenvolvida por Rousseau e Kant; “Nem o contrato social nem a certeza de uma herança coletiva comum fornecem um modelo adequado para o processo constituinte.” E afirma o seguinte, que serve de base para os seus argumentos:
Dado que o sistema de direitos é visto como a realização do significado performativo da prática constituinte, e dado que essa prática é a autolegislação dos cidadãos voltados para o entendimento mútuo na linguagem do Direito positivo, então as normas básicas sobre as quais os participantes acordam no discurso público e que efetivam pelo Direito coercitivo, só podem reclamar “validade” em um sentido: a validade do Direito conecta a vinculatividade factual do Direito à vinculatividade deontológica fundada no poder persuasivo do processo legislativo legítimo.

Habermas afirma então o princípio da liberdade constante da tríade da revolução francesa, pois, a partir dela o poder constituinte forja uma Constituição que busca se colocar como uma ordem legítima de uma vida em comum. Conseqüentemente para ele a busca de uma fundamentação da cidadania e dos direitos humanos na dignidade da pessoa humana revela-se insuficiente, pois é a intersubjetividade de sujeitos livres e iguais que se associam para viverem e autolegislarem como homens livres e iguais é que possibilita essa fundamentação. Dessa forma, a violação da dignidade de um dos associados viola também a dignidade de toos os demais. E conclui o raciocínio com a afirmação de que a liberdade explica “(...) melhor o fato de que as Constituições devem ser construídas como ordens legítimas da vida em comum do que o “vazio discurso” ontológico sobre a dignidade humana.”

O que se revela importante é que a práxis do processo constituinte fornece o significado do sistema de direitos, “(...) que representa a busca cooperativa de resolver o problema de como fundar legitimamente uma comunidadecom a ajuda do direito positivo.” Disso decorre que, já no ato fundador do poder constituinte do povo há uma “(...) conexão interna entre legitimidade e solidariedade.” O poder constituinte tem que ser visto, portanto, como a criação de uma ordem jurídica que busca satisfazer os interesses de todos sujeitos jurídicos associados. A solidariedade está então na base do sistema de direitos, mas a forma como Denninger propõe, como resultante do direito, a tornaria artificial e pouco atraente.
Segundo Habermas, os direitos sociais e culturais não alteram os valores contidos na tríade da revolução francesa, pois eles somente tornam explícito o conteúdo material dos direitos fundamentais assegurados no ato fundador: 
O multiculturalismo e a materialização do Direito somente tornam explícito o seu conteúdo material, jurídico e intersubjetivo que, desde o início, encontrava-se implícito nos direitos fundamentais “clássicos”, mais especificamente nos direitos à liberdade e à participação política. 

Habermas expõe então que o princípio da igualdade somente se materializa por meio da tensão inerente ao direito: igualdade jurídica e igualdade de fato. Ao contrário de uma visão paternalista, para que seja possível materializar a igualdade é necessário que os envolvidos possam argumentar em um debate público como devem ser estabelecidos os processos de igualdade material em relação às diferenças e desigualdades.

Habermas parece responder aos críticos que o acusam de, por meio da teoria do discurso e do procedimentalismo, esvaziar o conteúdo dos direitos sociais e possibilitar uma abordagem neo-liberal de sua teoria. Ao contrário, ele afirma que aprendemos com os excessos do Estado social, we que compete aos diretamente envolvidos participarem ativamente das tomadas de decisão de quais e como serão implementadas as políticas de igualdade material. A legitimidade dessas políticas é decorrente dessa participação e do princípio da igualdade na diferença: 
Os direitos ao trabalho, a garantias sociais e os direitos procedimentais derivados da “seguridade” em um sentido amplo (em especial o bem-estar social e a proteção contra riscos tecnológicos e ecológicos) preservam diretamente a autonomia privada daqueles cidadãos não mais protegidos somente por possuírem iguais direitos negativos. Ao mesmo tempo, eles contribuem indiretamente para a aquisição de qualificações para a cidadania e assim cumprem precondições necessárias para o surgimento de uma autonomia política igualitária. As pretensões a direitos emergem de diversos interesses societários e situações sociais, bem como de distintos planos de vida; eles não mais podem ser satisfeitos por meio de programas jurídicos ou legais condicionais. No entanto, os programas jurídicos “materializantes” ou “finalísticos” que enfoquem problemas específicos ainda devem ser legitimados pelo recurso ao princípio do igual tratamento. E esse aspecto igualitário da igual proteção e da não-discriminação sempre importou em um “igual direito à desigualdade.” Se há de se garantir iguais oportunidades a formas de vida completamente diferentes, o Direito requer o igual tratamento do igual e o tratamento desigual daqueles desiguais. A materialização do Direito é um resultado da dialética entre a igualdade jurídica e a de facto. E isso deve ocorrer, é claro, através do filtro de um público discursivo se houver de conduzir a normas legítimas; somente os afetados podem esclarecer – em um debate público – os critérios segundo os quais os iguais devam ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente.

Habermas contrapõe ao Estado Nação fundado na homogeneidade  um modelo que, tal como Denninger, exige uma parcela cada vez maior de tolerância, pois os conflitos decorrentes da pluralidade de formas de vida não estão somente adstritos a prestaçãoes materiais, na verdade trata-se de uma luta por reconhecimento, e diante disso: “Uma solução jurídica aceitável não pode portanto visar “a síntese de um universal (de um todo) mas, ao contrário, à possibilidade da coexistência de uma multiplicidade de particularidades freqüentemente incompatíveis.”
 

Habermas esclarece então que o conceito de direito (e de poder constituinte), é fundado na liberdade.
Uma vez que a autonomia dos cidadãos é a idéia básica aqui, as normas jurídicas devem ser feitas de tal modo que possam ser aceitas ao mesmo tempo como compulsórias e como leis de liberdade. Só se pode esperar a obediência legal sem prejudicar a autonomia se a lei for capaz de pretender legitimidade e puder ser seguida apenas “pelo respeito à lei.” 

TEORIA DO PODER CONSTITUINTE NO BRASIL

Sobre o aspecto da não inovação do poder constituinte, de sua impossibilidade de iniciar uma nova sociedade a partir do “ponto zero” é interessante observar que ocorre justamente o contrário: só é possível elaborar uma constituição rompendo definitivamente com o regime e a constituição anteriores a partir deles próprios. Ademais, para que seja possível o surgimento de uma nova constituição é necessário que todos os elementos que a compõem estejam já na sociedade, caso contrário essa nova constituição não existiria. Há na prática social cotidiana um fundo de silêncio compartilhado que possibilita a comunicação voltada ao direito nos novos termos. A tese do poder constituinte ilimitado, autônomo e incondicionado, ainda muito presente nos manuais de direito constitucional brasileiros, reproduz a idéia de que o poder constituinte tudo pode em razão de “dar início a uma nova ordem”.
 E essa visão, compartilhada na teoria e na prática constitucional brasileira por muitos juristas, termina por possibilitar uma associação entre autoritarismo e poder constituinte, que chega a explicar e justificar o golpe de Estado de 1964 e a produção constitucional sob a ditadura. Isso chega a tal ponto que levou um professor de direito constitucional afirmar o seguinte: “Simples e até repetitivo: Poder Constituinte é poder de fato, exercido por quem tem condições concretas de exercê-lo.” (grifo nosso) E acrescenta ainda o autor:

De nada adianta colocar inadequadamente num texto constitucional, como ocorre entre nós, de que o titular do Poder Constituinte é o povo (eleitorado). Isso não impediu que no Brasil, em 1969, doente o presidente Costa e Silva, os ministros militares “assumissem a Presidência da República” e outorgassem uma nova Constituição, muito embora disfarçada sob o nome de emenda constitucional.

Com certeza, está implícita a declaração de quem exerce o Poder Constituinte, ao editar uma nova Constituição: “Quem não concordar, se apresente!” Se ninguém se apresentou, foi porque todos concordaram ou consentiram, o que é a mesma coisa em termos concretos.

O PODER CONSTITUINTE E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
A visão de que o Brasil é um país periférico e que o poder constituinte se manifesta de forma inadequada, gerando inclusive déficit de legitimidade da constituição de 1988 infelizmente é partilhada por constituintes e por ministros do Supremo Tribunal Federal, como é o caso de Nelson Jobim, que desqualificou o poder constituinte ao reduzi-lo às manobras internas de aprovação de textos, modificação e até mesmo de inclusão de textos não votados, tais como os que se referem à tripartição de poderes. 

A mais alta corte do país tem por dever o exercício da função de guardiã da Constituição, e o desempenho dessa função é assegurado por suas manifestações e decisões. Ao se colocar em dúvida o processo de elaboração da Carta Magna, quinze anos após sua promulgação, o povo, sujeito e destinatário das normas constitucionais se sente traído. Contudo, a Constituição é mais que seu texto escrito, pois é resultado de uma história constitucional e é fruto de nossas práticas cotidianas em relação a ela. Embora possa parecer relevante a suposta omissão, que outros membros da constituinte contestam, a tripartição de poderes faz parte da história constitucional mundial, além da brasileira. Quanto aos artigos supostamente não votados, e não revelados pelo Ministro, a gravidade é maior, pois autoridades que devem exercer suas atribuições em nome do povo, não podem utilizar-se de ardis para a sua manipulação. O que está em jogo é a própria idéia de Constituição, muito maior que seu texto, seus constituintes ou as autoridades que devem guardá-la. A democracia depende de se levar os direitos a sério por parte dos cidadãos, sejam eles autoridades ou não.

Ademais, no episódio citado o Ministro do STF deixa de levar em consideração princípios básicos do processo legislativo e de interpretação constitucional. Se a competência dos três poderes já estava votada e aprovada pelos constituintes, e fixada em outros dispositivos constitucionais, não era necessária sua votação, pois isso é decorrência lógica de um processo de redação e interpretação no qual a constituição é vista como um todo coeso composto de princípios que se complementam na sua aplicação. 

Niklas Luhmann descreve bem como esse processo de “profecia que se realiza” ocorre no sul da Itália, e como tais discursos reforçam, de maneira não verdadeira, uma imagem e uma identidade negativas atribuídas a uma “mentalidade” ou “cultura” atrasadas.

Ou seja, um discurso que descreve a sociedade brasileira de tal forma acaba por reforçar essa própria compreensão (citar causalidade no Sul). Toma-se como exemplo o próprio ministro Nelson Jobim em texto dedicado à análise da constituinte de 1987:

No Brasil nunca houve rompimentos; houve, isso sim, determinados regimes que se esgotavam e por dentro do próprio regime que se esgotava, sobrevinha um novo regime, através de uma composição e de uma transcrição que eram exatamente as características identificadas por Raimundo Faoro, durante todos os seus trabalhos posteriores o “Os foras do poder”. Essa peculiaridade nos causa problemas quando tentamos distinguir os conceitos da constituinte originária e da constituinte derivada na história política real brasileira. 
 

Primeiramente, parte-se de uma suposta história real, que provavelmente se deve a pretensão de um olhar privilegiado sobre os fatos. Em segundo lugar, parte de um falso problema, originário e derivado, quando o que está em jogo é o exercício do poder constituinte e o grau de legitimidade do processo constituinte. Tais afirmações redundam em um autoritarismo daqueles que detêm a “visão privilegiada” pois, seja acadêmica, ou seja, política, tal visão constrói na artificialidade de uma pretensa “verdade dos fatos” a correta compreensão da constituição. Isso pode ser percebido na seguinte afirmação:

Nós precisamos ter a coragem de não ocultar a história. Nos gostamos de racionalizar o ensino do fato histórico e o sufocamos para tentar manter concepções teóricas que eventualmente não são utilizáveis no Brasil, porque a história política brasileira tem suas peculiaridades.

Como se fosse possível abordar a história sem um determinada pré-compreensão teórica o autor pretende novamente a “verdade dos fatos” de uma realidade brasileira a que ele julga ter acesso privilegiado. Tal postura revela-se ainda mais perigosa quando associa produção teórica, um texto constitucional e as conseqüências políticas daí decorrentes, como se a prática constitucional de um país fosse decorrente da reflexão acadêmica, ou mesmo do próprio texto, sem que este fosse reinterpretado e re-significado, a todo o momento, no processo histórico:

Quando os juristas fizeram a Constituição de Weimar, eles não queriam o nazismo. Mas a Constituição de Weimar havia sido elaborada por meio de uma grande perquirição acadêmica. E os acadêmicos produziram o texto de Weimar, e Weimar produziu o racismo. Produziu o incêndio do Reichstag, a destruição política da Alemanha e a guerra.

É interessante observar que as noções de Poder Constituinte, de democracia e de totalitarismo estão completamente ausentes da análise, como se os rumos de um país fossem determinados por discussões acadêmicas e textos que dariam sua significação por si sós. Em palestra proferida em Belo Horizonte o Ministro Nelson Jobim foi ainda mais explícito sobre sua visão da história. Para ele, por ter participado da Constituinte, não se trata de história e sim de um exercício de memória. Ou seja, seria então possível para um deputado constituinte analisar o poder constituinte de seu local privilegiado. Isso é ainda mais grave diante do episódio no qual o Ministro apontou artigos da Constituição que não teriam sido votados. Marcelo Catoni destaca bem a importância e o equívoco do exercício de memória:
Qual seria o exercício de memória que nós deveríamos fazer? Aliás, exercícios de memória, ao contrário do que possa ou queira parecer, sempre implicam uma reconstrução ou resgate de partes de uma história que, no caso, também nos constitui. Assim, qual é a reflexão ou auto-reflexão que nós deveríamos fazer em relação a esses 16 anos da Constituição, ou, de (re)constituição do Brasil, nos termos do título deste Seminário? Afinal de contas, qual é a nossa memória, inclusive do processo constituinte de 1987-88? Seria a mesma do Exmo. Sr. Ministro do Supremo Tribunal Federal? Seria a de um processo constituinte tão-somente conduzido por lideranças partidárias privatizadas, encasteladas e fechadas no Palácio do Congresso Nacional, que teriam atuado sem audiências públicas e sem a possibilidade de propostas de emendas populares, sem a menor contribuição ou pressão diuturna por parte dos setores organizados e mobilizados da sociedade, inclusive sem a pressão, até mesmo, do Palácio do Planalto? Sem sequer uma assessoria parlamentar decente e respaldada por seminários e debates especializados ocorridos à época por todo o País? Ou teria sido, ao contrário, “o processo constituinte de maior participação popular da história do Brasil”? E, de 1988 até o hoje, o que, afinal, foi constituído, e feito de nós, nesses últimos 15 anos, e que se nos coloca como uma necessidade de reflexão, de resgate ou de exercício dessa memória? 

Outro importante exemplo da importância da (re) construção do conceito de poder constituinte para desvinculá-lo de qualquer perspectiva arbitrária é o julgamento no Supremo Tribunal Federal, de um caso de grande repercussão nacional no qual a fundamentação girou em torno de nossa temática. Trata-se da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº. 3.105-8, do Distrito Federal, cujo requerente foi a Associação dos Membros do Ministério Público – CONAMP, e requerido o Congresso Nacional.


A ação foi proposta em face do artigo 4º da Emenda Constitucional nº. 41, de 19/12/03, que possui o seguinte teor:

Art. 4º  Os servidores inativos e os pensionistas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos município, incluídas suas autarquias e fundações, em gozo de benefícios na data de publicação desta Emenda, bem como os alcançados pelo disposto no seu art. 3º 
, contribuirão para o custeio do regime de que trata o art. 40 da Constituição Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.

Parágrafo único. A contribuição previdenciária a que se refere o caput incidirá apenas sobre a parcela dos proventos e das pensões que supere:

I – cinqüenta por cento do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201 da Constituição  Federal, para os servidores inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

II – sessenta por cento do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201 da Constituição Federal, para os servidores inativos e os pensionistas da União.


A discussão cingiu-se à alegação de que os servidores públicos aposentados e os que preenchiam as exigências da aposentadoria antes da vigência da nova norma constitucional estavam submetidos, quando das suas aposentadorias ou do momento em que poderiam se aposentar, a regime previdenciário diverso, que não tinha caráter contributivo ou solidário. Alegando a Emenda contrariar entendimento pacífico do Tribunal, violaria as garantias individuais do direito adquirido e do ato jurídico perfeito, previstos no artigo 5º, XXXVI da Constituição Federal. Por conseqüência teria sido afrontada a disposição do artigo 60, parágrafo 4º, IV da Carta, segundo a qual “não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.” Que segundo a autora da ação é cláusula pétrea da constituição. 


O Ministério Público Federal manifestou-se pela inconstitucionalidade da Emenda. 


Nosso objetivo aqui não é discutir o caso em seus detalhes, mas sim identificar a forma como a mais alta Corte do país vê a problemática do poder constituinte que permeia a questão. Para isso, buscaremos destacar alguns trechos de alguns dos votos dos Ministros para em seguida analisá-los. 


A relatora Ministra Ellen Gracie, votou pela declaração de inconstitucionalidade, fundamentando em diversos autores para afirmar que: “tais garantias individuais se encontram a salvo da atividade reformadora, e, por isso, os dispositivos veiculados na norma ora examinada não podem prevalecer contra o texto constitucional originário.”


O Ministro Marco Aurélio acompanhou o voto da Relatora, e pouco tratou da temática salvo este interessante trecho:

À época, Sr. Presidente, quando entrevistado por um seríssimo jornalista de um grande jornal de São Paulo, imaginava-se encaminhar projeto de emenda constitucional ao Congresso, disse que vivíamos considerados parâmetros contidos em um documento rígido e não flexível, ou seja, a Carta da República, e apontei que o menosprezo a direito adquirido, à situação jurídica perfeita e acabada, somente seria possível se o poder constituinte fosse um poder constituinte originário e não derivado, como o que temos no Congresso, submetido às balizas do artigo 60. O jornalista, que não dominava e não domina o Direito, indagou-me: quando é que se tem o poder constituinte originário? Eu disse que se tem o poder constituinte originário, que tudo pode, quando se desmembra uma fatia territorial, por exemplo, e se cria um novo país, surge uma nova nação; ou quando há revolução, imperando a força das armas e não a força do Direito.


Deve-se observar que o conceito de poder constituinte adotado não é trabalhado com seu caráter democrático. O Ministro Marco Aurélio chega a afirmar que ele é meta-jurídico e que tudo pode, e associa-se à força e não ao direito. E, em debate com o Ministro Nelson Jobim repete:

Sr. Presidente, de minha parte, também, não vejo – na passagem do regime de exceção para o democrático – uma ruptura capaz de levar à conclusão de que em 1987, 1988, tivemos a promulgação de uma Constituição decorrente do poder constituinte originário. Adoto o entendimento segundo o qual esse poder constituinte originário somente surge quando se tem o desmembramento territorial e a criação de um novo país, ou, então, quando há, realmente, a ruptura do regime pela força das armas. Comungo com o entendimento de V. Exa. e creio que não podemos afirmar, peremptoriamente, que a Carta de 1988 decorreu de um poder constituinte originário. 


O Ministro Marco Aurélio desenvolve uma argumentação segundo a qual o poder constituinte poderia ser autoritário, além de se manifestar sempre por meio da força. A teoria do poder constituinte já em Sieyes buscava firmar seu caráter democrático, talvez uma visão teórica fundada em Carl Schmitt, pois nem mesmo em Kelsen é possível extrair o argumento da força, pudesse auxiliar na perspectiva adotada pelo Ministro. Contudo, como bem afirma Palombella, o poder constituinte é uma categoria jurídica, vinculada a autolegislação do povo:
Desde este ángulo de visión, el poder constituyente no es del todo una mera fuerza extra-jurídica, una categoría sólo sociológico-política, sino un concepto jurídico ayo contenido depende de las características (democráticas) de los ordenamientos desde cuyo punto de vista intentamos colocarnos. Y en esta óptica, el poder constituyente pertenece al pueblo, y todo acto que no sea asumible como expresión de la antolegislación popular, aún teniendo pretensiones constituyentes, no integra el ejercicio de aquel poder.


O voto do Ministro Nelson Jobim é peculiar. Nele são desenvolvidos argumentos que foram reproduzidos em texto acadêmico trabalhado aqui.
 Ele inicia afirmando a dificuldade em utilizar os conceitos de poder constituinte originário e poder constituinte derivado, pois eles foram trazidos do ambiente europeu, no qual ocorreram rupturas reais no processo político, para chegar à de que: “No Brasil, sempre tivemos processos de superação do regime anterior que, dentro do regime antigo, acaba sendo superado.”
 Afirma então o Ministro que: “Na instalação da Assembléia Constituinte de 1987, os Constituintes de 87, da qual tive a honra de participar, receberam a sua legitimação dos Constituintes que votaram a Emenda Constitucional nº 16”.


O Ministro Nelson Jobim insiste na tese, e consegue extrair legitimidade de representantes para representantes, afirmando que a teoria constitucional no Brasil desconhece o que seria o processo histórico real, sempre ocultado. Novamente trabalha-se com a idéia de que o direito restringe-se ao processo político, e que a história possui uma realidade que pode ser apreendida por quem a vivenciou, estabelecendo uma reflexão posterior que iluminaria os fatos.


Nelson Jobim volta a negar a existência de poder constituinte originário no Brasil e reduz o processo a uma questão eleitoral-partidária:
Então, não vamos usar essa figura – digamos assim -, a histórica do Poder Constituinte originário do Poder Constituinte derivado, porque o nosso Poder Constituinte originário, de uma forma ou de outra, é derivado, uma vez que a legitimação decorreu de um ato de votação sobre uma emenda constitucional à Carta de 69. E o processo político, de outra parte – é importante registrar; num outro momento pretendo aprofundar o assunto -, as eleições de 1986, a existência ou não de uma assembléia nacional constituinte era periférica; o debate político era absolutamente periférico. O que era verdadeiro era a tentativa de o partido majoritário à época conquistar os governos dos Estados. Os candidatos a deputados federais e a senadores discursavam sobre problemas de constituinte, reduzidos aos pequenos teatros ou pequenos grupos, sem que fosse um apelo popular.


O Ministro Jobim parece ignorar toda teoria constitucional, inclusive a brasileira, que trata do tema do poder constituinte. Da forma como demonstramos ao longo do trabalho, a elaboração de uma Constituição em uma sociedade complexa não se reduz aos acordos de gabinete, e embora esses possam existir, eles também são resultado do embate de forças políticas existentes na sociedade. O fato de o constituinte a ou b trabalhar para a aprovação de determinado texto, é resultado da mobilização de forças políticas dentro do processo democrático. Se o texto resulta de uma fonte autoritária e assim se revela, estamos diante de uma ditadura, não da manifestação do poder constituinte:

Una constitución resulta del complejo encuentro entre grupos que avanzan un proyecto constitucional y el pueblo que le afirma la efectividad, lo reconoce como propio, lo hace viviente y válido a través de una contribución, que puede varia en las formas, pero que indefectiblemente consiste en traducir aquel proyecto en una constitución. Es esta contribución la que en todo caso puede asumir la calificación de ejercicio de poder constituyente.

Embora além de Ministro, Nelson Jobim seja também professor universitário, ele atribui à academia a responsabilidade do que ele entende por erros de interpretação, novamente atribuindo-se o privilégio de enxergar os fatos como eles são: “Quero dizer que fiz o registro exatamente porque temos um hábito, principalmente em academia, de mitificar nossa história. É bom vermos a história como ela se deu e não com achávamos que deveria ter sido dada”. 


Outro voto que chama bastante atenção, embora não trate exatamente do poder constituinte é do Ministro Joaquim Barbosa. Com uma argumentação extremamente axiológica, ele desenvolve uma argumentação sobre as chamadas cláusulas pétreas na qual põe em risco a democracia e a própria Constituição. Partindo de uma argumentação que também enxerga singularidades específicas da sociedade brasileira ele busca com isso relativizar o conceito:

Contudo, a amplitude desmesurada que se lhe quer atribuir, vejo a teoria das cláusulas pétreas como uma construção intelectual conservadora, antidemocrática, irrazoável, com uma propensão oportunista e utilitarista a fazer abstração de vários outros valores igualmente protegidos pelo nosso sistema constitucional. Conservadora porque, em essência, a ser acolhida em caráter absoluto, como proposto nessa ação direta sem qualquer possibilidade de limitação ou ponderação com outros valores igualmente importantes, tais como os que proclamam o caráter social do nosso pacto político, a teoria das cláusulas pétreas terá como conseqüência a perpetuação da nossa desigualdade. Constituiria, em outras palavras, um formidável instrumento de perenização de certos traços de nossa organização social. A Constituição de 1988 tem como uma das suas metas fundamentais operar profundas transformações em nosso quadro social. É o que diz o art. 3º, incisos III e IV. Ora, a absolutização das cláusulas pétreas seria um forte obstáculo à concretização desse objetivo. Daí o caráter conservador da sua pretendida maximização.


O Ministro Joaquim Barbosa utiliza-se do conceito de povo para defender que somente emendas e jurisdição constitucional atualizam a Constituição:

Essa teoria é antidemocrática porque, em última análise, visa a impedir que o povo, por intermédio de seus representantes legitimamente eleitos, promova de tempos em tempos as correções de rumo necessárias à eliminação paulatina das distorções, dos incríveis e inaceitáveis privilégios que todos conhecemos. O povo tem, sim, o direito de definir o seu futuro, diretamente ou por meio de representantes ungidos com o voto popular. Além de antidemocrática, a tese que postula a imutabilidade perpétua de certas características de nosso pacto é ilusória. No constitucionalismo moderno, somente através dos procedimentos da emenda constitucional e da jurisdição constitucional, fenômeno jurídico hoje quase universal, é que se consegue manter a sincronização entre a Constituição e a realidade social, cuja evolução é contínua e se dá em ritmo avassalador.


Cumpre ressaltar ainda o voto do Ministro Cezar Peluso, que buscou fundamentar seu argumento na convicção de que o STF não tem competência para deferir políticas públicas o que parece correto diante da possibilidade de transformar-se em superego da sociedade.
 Contudo retornemos novamente a Dworkin para diferir argumentos de política e argumento de princípio para afirmarmos que no caso em tela tratava-se de direito e não de política pública:

Antes de concluir o voto, de cuja largueza escuso-me pela complexidade jurídica e as repercussões sociais, econômicas e políticas do caso, a que é natural não sejam estranhas manifestações apaixonadas da opinião pública, reafirmo a velha convicção de que a esta Corte não cabe a tarefa de, sob os mais nobres propósitos, substituir-se aos órgãos republicanos competentes para legislar e para definir políticas públicas, nem tampouco de se fazer intérprete de aspirações populares que encontram, nas urnas, o instrumento constitucional de expressão e decisão.

Pesa-lhe apenas a tarefa, de não menor nobreza e relevância no Estado Democrático de Direito, de velar pela Constituição, guardando-lhe, como elaboração e patrimônio da consciência jurídica nacional em dado momento histórico, todos os valores, princípios e normas que a compõem como um sistema de conexão de sentidos, cuja vocação última é o de tutelar a dignidade da pessoa humana.


É curioso observar que o Ministro Nelson Jobim termina por acompanhar o Ministro Cezar Peluso, mas ressalta que o processo democrático somente existe pelas eleições, não interpretação e aplicação do direito:

Senhores, por último, encerro o meu voto para acompanhar, integralmente, com elogios e reconhecimento, o eminente Ministro Cezar Peluzo, mas, fundamentalmente, peço a V. Exª autorização para usar a parte final do seu voto, quando deixa muito clara a divisão e a distinção entre aqueles que têm voto na sociedade e podem definir políticas públicas daqueles que não têm e, portanto, devem respeitar as decisões daqueles que as tomam, legitimadas pelo único processo democrático que até agora conhecemos: o processo eleitoral.


O processo eleitoral, contudo, é um dos passos da democracia. Embora tenhamos claro que não compete ao judiciário, e tampouco ao STF, traçar políticas públicas, seu papel no controle é fundamental. Se hoje o conceito de democracia não mais é a vontade da maioria, e o judiciário tem um relevante papel contra majoritário, o processo democrático é muito mais amplo do que a realização das eleições. A realização de um projeto constitucional não pertence aos representantes, pois:
Desde este ángulo de visión, el poder constituyente no es del todo una mera fuerza extra-jurídica, una categoría sólo sociológico-política, sino un concepto jurídico ayo contenido depende de las características (democráticas) de los ordenamientos desde cuyo punto de vista intentamos colocarnos. Y en esta óptica, el poder constituyente pertenece al pueblo, y todo acto que no sea asumible como expresión de la antolegislación popular, aún teniendo pretensiones constituyentes, no integra el ejercicio de aquel poder.


A partir da argumentação do Ministro Joaquim Barbosa podemos perceber os riscos de uma visão axiologizante do direito, que transfere para a autoridade, no caso eles próprios o poder de dizer o que é bom para a sociedade:

Constato, por outro lado, que a tese sustentada na ação direta omite o fato de que o princípio dos direitos adquiridos, do mesmo modo que outros princípios constitucionais, admite ponderação ou confrontação com outros valores igualmente protegidos pela nossa Constituição. Numa palavra, estamos diante de princípios constitucionais relativos, que admitem ponderação com outros princípios, desse confronto podendo resultar o afastamento pontual de um deles.


Evidentemente que a compreensão sobre a interpretação de dispositivos constitucionais, até mesmo pelo enfoque valorativo, podem ser mais bem trabalhados, foi o que fez o Ministro Gilmar Mendes:

Se me permite um aparte? Estou me furtando participar do debate porque essa questão, obviamente vai se estender, mas acho que já aprendi muito aqui hoje, muito mais do que em tantas aulas que freqüentei – acho que freqüentei até muitas aulas. Em relação a essa questão de cláusula pétrea, há tantos caminhos para enfrentá-la. A temática da interpretação das cláusulas pétreas é um caminho extremamente rico para a discussão. Agora, afirmar simplesmente, como fez o Ministro Joaquim Barbosa – e, obviamente, não tenho nenhum compromisso com a tese que está se assentando a partir do voto da Relatora – que as cláusulas pétreas são instrumento de conservadorismo ou instrumentos antidemocráticos, traz-me certa preocupação, parece-me altamente delicado e veja que tivemos em um texto constitucional.


O Ministro Gilmar Mendes elaborou um voto sofisticado, bem fundamentado teoricamente e argumentativamente. Ele buscou a interpretação do texto constitucional e o exame da Emenda em relação aos casos concretos que ela irá gerar, utilizando princípios constitucionais e contextualizando a situação:
Refiro-me aos princípios da segurança jurídica e da dignidade humana. Certamente, entre aposentados e pensionistas colhidos pela Emenda há situações diferenciadas. Haverá entre eles tanto pessoas na faixa de cinqüenta anos com aposentadoria de valor elevado quanto pessoas de idade muito avançada e com aposentadorias de valores não muito expressivos. Haverá ainda aquelas situações de aposentadoria não voluntária, em razão de moléstias que eliminam por completo a capacidade laborativa. Tais situações não estão diferenciadas pela Emenda.

Contudo, o Ministro parece ocupar um cargo puramente político ao emitir opiniões pessoais no voto no qual buscou enfrentar as várias questões que o caso suscitava:
As críticas à contribuição dos inativos são amplamente conhecidas. E obviamente não se pode menoscabar, além de uma questão jurídica relevante, a ser decidida por esta Corte, o impacto de tal medida no orçamento individual dos pensionistas e inativos. Mas, infelizmente, a nossa história eleitoral recente mostra um uso demagógico e irresponsável dessa perspectiva dos pensionistas e aposentados que, certamente, possuem interesse legítimo em contestar, pelas vias democráticas, tal como se verifica nas ações diretas em exame, esse novo ônus tributário. Faço tal observação apenas para registrar, nesse julgamento público, a par do papel desta Corte em proferir um julgamento a partir de critérios jurídico-constitucionais, uma expressa rejeição a uma utilização demagógica e "eleitoreira" de um pleito defendido por um setor expressivo da nossa sociedade.


Não estamos aqui a defender uma suposta neutralidade política do legislador, mas o posicionamento nos casos difíceis por meio de argumentos de direito e não de política, para utilizarmos a distinção de Dworkin.

Gilmar Ferreira Mendes utiliza-se de Carl Schmitt para desenvolver seu raciocínio sobre os limites do poder de revisão constitucional.
 Embora o Ministro não tenha feito expressamente essa vinculação, o problema está no fato de que a teoria de Schmitt sobre o poder constituinte não é democrática, pois é manifestamente autoritária, como pudemos observar em nossa reconstrução histórica:

Poder constituyente es la voluntad política cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisión de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia política, determinando así la existencia de la unidad política como un todo. De las decisiones de esta voluntad se deriva la validez de toda ulterior regulación legal-constitucional.

Ao concluir sua análise sobre as cláusulas pétreas o Ministro Gilmar Mendes chega a uma interessante conclusão:
As questões que envolvem as cláusulas pétreas, conforme expus, são objeto desse intenso debate doutrinário, a evidenciar sua marcante complexidade. Admiti-las, por certo, implica uma restrição significativa à atividade legislativa ordinária e mesmo ao Poder Constituinte Derivado. Mas tal como estão postas em nosso sistema as restrições à reforma constitucional, não vislumbro uma restrição insuperável ao exercício da democracia parlamentar. As possibilidades da atividade legislativa ordinária ou reformadora, ainda que dentro dos limites constitucionais à revisão, são muito amplas. O que há, por certo, ao nos atermos às restrições impostas pelo Constituinte Originário à reforma constitucional, é um dever de consistência nas formulações que procuram justificar a compatibilidade de determinada alteração constitucional com as cláusulas de imutabilidade.

Do exemplo podemos tirar algumas conclusões. A primeira diz respeito ao poder constituinte e à democracia. Percebe-se claramente que permeia a visão de vários dos Ministros do STF de que seria possível a associação entre poder constituinte e autoritarismo, ditadura. Sabemos que hoje o conceito Estado de Direito só existe se for também democrático. Logo, não há poder constituinte que não seja fundado em base democrática. A idéia de que ele é meta-jurídico e que tudo pode, se instaurando somente pela força. Ou que ele não existe, o que existe são conchavos políticos. Ou ainda de que no Brasil não tivemos nem temos o desenvolvimento democrático de outros países, sobretudo em relação à Europa, terminavam por minar e enfraquecer a própria Constituição por meio do enfraquecimento do ato que lhe deu origem. Conforme salienta Palombella:
De hecho, no estamos del todo lógicamente obligados a identificar al arbitrio de alguien con la titularidad y el ejercicio de un poder constituyente. Antes bien, precisamente este carácter de arbitrio, de fuerza, es el más seguro criterio de diferenciación entre el ejercicio de un poder constituyente y lo que no es.


Também se observa uma visão dos princípios constitucionais como se eles devessem ser aplicados no tudo ou nada, como se fossem regras e que não tivéssemos outra opção. Sem adentrarmos no mérito da questão, o ponto central é definir que direitos adquiridos não são privilégios adquiridos e que distingui-los depende da apreciação dos casos concretos inseridos no contexto em que se formaram e que se consolidaram. Tal perspectiva parece permear não só o STF, mas o Poder Legislativo que aprovou a emenda constitucional, e o Poder Executivo que deu início ao processo.


Para que possamos atualizar a Constituição fazendo jus ao ato fundador e preservando a idéia básica de homens livres e iguais que legislam para homens livres e iguais, devemos levar os direitos a sério, da forma como Dworkin trabalha a integridade no direito, que se resume no seguinte:
Duas formas de integridade: a integridade na legislação e a integridade na deliberação judicial. A primeira restringe aquilo (1) que nossos legisladores e outros partícipes de criação do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas normas públicas. A Segunda requer que, até onde seja possível (2) nossos juízes tratem nosso atual sistema de normas públicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de princípios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implícitas entre e sob as normas explícitas.


Pois na aplicação da legislação constitucional os juízes são autores e críticos do romance em cadeia que é o conjunto de decisões que têm como referência a Constituição. Não há uma intenção da Constituição como uma combinação dos propósitos dos legisladores constituintes, mas como resultado da integridade exige uma interpretação do processo histórico do direito, inclusive em relação aos fatos ocorridos na constituinte. Mas esse processo se inicia antes e vai além do momento da Assembléia e da aprovação do texto, como práxis constitucional até o dia da decisão.

O dilema básico consiste na aparente oposição entre constitucionalismo e democracia. Na perspectiva aqui assumida os dois são complementares, e dentro da tradição na qual se insere o Estado democrático de direito, um não pode sobreviver sem o outro. Em que pesem os consistentes argumentos críticos de Antônio Negri em relação ao constitucionalismo, sobretudo em relação ao poder constituinte, a abordagem aqui pretendida segue o pensamento de Habermas e Fioravanti, que trabalham, não uma oposição entre constitucionalismo e democracia, e sim uma tensão complementar. Luigi Palombella, ao contrapor argumentos de ambas as correntes, expõe visão teórica da qual compartilhamos:

Por tanto, si ni las “constitucionalistas” ni las “demócratas” tienen razones suficientes para impedirnos mirar ambas as caras de la moneda, deberíamos asumir la tarea de entrar en sus argumentos desde una perspectiva que fuera lo menos unilateral posible y que, por consiguiente, no ignorara las relaciones necesarias, las interdependencias entre las posiciones concurrentes.”


A aparente oposição existente entre constitucionalismo e democracia revela-se ainda mais importante quando tratamos do conceito de poder constituinte. Nesta perspectiva, todo trabalho aqui desenvolvido é permeado por essa questão central, transparecendo na teoria do discurso e no direito achado na rua: “Una noción central en el debate que opone democracias y constitucionalismo es la de poder constituyente. Por medio de ella es posible traer a la superficie alguna de las razones profundas de una persistente tensión.”


Sobre a atuação judicial e o poder constituinte vamos iniciar a discussão sobre o que consideramos alguns pontos importantes: quando decidem questões constitucionais, que importam ao poder constituinte, a atividade judicial pode decidir com base em argumentos políticos? Por tratar-se, muitas vezes, de questões que dizem respeito à moralidade pública, e porque a legislação incorpora argumentos morais, podem os juízes decidir moralmente? Seriam os juízes legisladores delegados - positivos ou negativos? Por fim, em casos constitucionais exerceriam os juízes o poder constituinte?

 
Esse tipo de reflexão levou Marcelo Catoni perguntar: a jurisdição constitucional é um poder constituinte permanente? Após analisar a evolução recente do processo constitucional brasileiro, diante de duas perspectivas básicas, que constituem uma “postura derrotista” por um lado, e por outro uma compreensão “materializante” ou “axiologizante” da Constituição e do direito, que terminam por, ou abandonar a idéia de que a Constituição brasileira pode auxiliar na construção de um Estado democrático de direito, ou, no segundo caso, favorecer práticas e tradições autoritárias que corrompem a democracia. 


Ao afirmar que a jurisdição constitucional não pode transformar-se em poder constituinte permanente, conclui o autor mineiro:
Assim, o exercício da jurisdição em matéria constitucional, com destaque para o controle concentrado, sob o risco de afetar a democracia, o pluralismo e os direitos fundamentais, não deve assumir, do ponto de vista argumentativo da aplicação jurídica no Estado Democrático de Direito, uma posição de poder legislativo, concorrente ou subsidiário, e muito menos de poder constituinte permanente.


De acordo com a linha de argumentação aqui desenvolvida, mais do não dever a jurisdição constitucional, ou qualquer outra, transformar-se em poder constituinte, ela na realidade não consegue fazê-lo, pois o exercício do poder constituinte jamais é delegado a instituições, nem mesmo quando exercido por meio da representação, uma vez que ele pertence ao povo, na forma aqui desenvolvida com o apoio da argumentação de Friedrich Müller e Roberto Lyra Filho. Uma vez carente de legitimidade a jurisdição, constitucional ou não que se arroga o exercício do poder constituinte é puro arbítrio, e como tal deve ser enfrentada.


Ronald Dworkin expõe de forma clara a argumentação aqui defendida:

Na verdade, porém, os juízes não deveriam ser e não são legisladores delegados, e é enganoso o conhecido pressuposto de que eles estão legislando quando vão além de decisões políticas já tomadas por outras pessoas.


O autor norte-americano distingue duas espécies de argumentos, de princípio, que seriam justificariam uma decisão política, na qual uma decisão busca a proteção ou o atingimento de um objetivo coletivo de uma determinada comunidade como um todo, ao passo que o argumento de princípio também justificaria uma decisão política, mas com o objetivo de assegurar o direito de um indivíduo ou um grupo, e afirma que uma decisão judicial que aplica uma lei é justificada por argumentos de princípio, mesmo que a lei tenha sido gerada por uma política.
 E desenvolve a argumentação da seguinte forma: “Os argumentos de princípio são argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de política são argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo.”
 A questão que se coloca então é o que são e o que distingue direitos de políticas. Mas deixa clara a separação entre direito e política e direito e moral, não cabendo ao judiciário confundi-las, e muito menos se arrogar ditar uma política ou uma determinada moralidade pública:

A teoria da decisão judicial de Hércules não configura, em momento algum, nenhuma escolha entre suas próprias convicções políticas e aquelas que ele considera como as convicções políticas do conjunto da comunidade. Ao contrário, sua teoria identifica uma concepção particular de moralidade comunitária como um fator decisivo para os problemas jurídicos; essa concepção sustenta que a moralidade comunitária é a moralidade política que as leis e as instituições da comunidade pressupõem. 
 

CAPÍTULO IV

O DIREITO ACHADO NA RUA E O PODER CONSTITUINTE
INTRODUÇÃO

Nesse capítulo buscaremos desenvolver o conceito de poder constituinte a partir da discussão realizada nos capítulos anteriores e o conceito de direito trabalhado na corrente de pensamento criada na Universidade de Brasília intitulada “O direito achado na rua”.

Partiremos da premissa de que o poder constituinte somente pode ser corretamente apreendido se a teoria do direito tiver uma abordagem que, ao invés de limitar ou alijar o conceito, busque relacioná-lo com o processo democrático, e para isso se faz necessária a compreensão do processo sócio-jurídico de formação do direito, especialmente do direito constitucional.

Embora os pressupostos das teorias sobre o poder constituinte aqui analisadas possuam distinções, é possível traçar um fio condutor que permeia os autores utilizados, o que resulta numa não contradição entre eles e o presente trabalho. Os supostos teóricos da hermenêutica; da teoria democrática; do pluralismo; da autonomia pública e privada; da distinção entre direito, política e moral; da legitimidade do direito; da justiça; e da liberdade e da igualdade, permeiam todos os referenciais teóricos utilizados, bem como “o direito achado na rua”, como veremos a seguir.

AS ORIGENS: ROBERTO LYRA FILHO
Sobre o pluralismo em uma época em que se buscava o pensamento unitário, Roberto Lyra filho já firmava, em relação à NAIR – Nova Escola Jurídica Brasileira, que: O pluralismo é a essência mesma da democracia 
, revelando já na época a necessidade de o direito trabalhar com um processo de inclusão permanente, no qual todas as forças sociais possam e devam se manifestar na criação do direito e na prática jurídica.

Da mesma forma, o fundador de O direito achado na rua, já percebia e buscava uma superação da dicotomia e enfrentamento entre os paradigmas do Estado liberal e do Estado social, assumindo a linha de pesquisa uma preocupação justificada com a formação, desenvolvimento e efetivação dos direitos sociais, compreendidos a partir dos direitos humanos:
Trata-se, aqui, portanto, de explicar e defender a natureza dos direitos humanos e dos legítimos padrões de coexistência daquelas liberdades individuais e sociais, na medida em que a restrição ao livre desenvolvimento de cada um seja apenas o estritamente necessário para garantir o desenvolvimento de todos – e, não simplesmente, de alguns privilegiados. O que se refunde ou acrescenta, agora, são os princípios e critérios destinados a estabelecer o fundamento e padrão dialético dos pontos entrecruzados daquelas duas ordens de liberdade – individual e social -, segundo o nível das atuais conquistas libertadoras, no processo histórico. 


A questão da legitimidade era central no pensamento de Lyra Filho, e continua sendo nos trabalhos posteriores do direito achado na rua. É importante perceber que a legitimidade não é um dado a priori, do qual um determinado sujeito é portador. A legitimidade do direito é construída no processo histórico, e nisso não há garantias, sempre há a possibilidade, o risco, de o discurso jurídico aparentemente fundado na justiça, trazer consigo, ao invés de democracia, o arbítrio:

O direito, em resumo, se apresenta como positivação da liberdade conscientizada e conquistada nas lutas sociais e formula os princípios supremos da Justiça Social que nelas se desvenda. Por isso, é importante não confundi-lo com as normas em que venha a ser vazado, com nenhuma das séries contraditórias de normas que aparecem na dialética social. Estas últimas pretendem concretizar o Direito, realizar a Justiça, mas nelas pode estar a oposição entre a Justiça mesma, a Justiça Social atualizada na história, e a “Justiça” de classes e grupos dominadores, cuja ilegitimidade então desvirtua o “direito” que invocam. 


Um aspecto importante do pensamento de Lyra Filho em relação à teoria do poder constituinte diz respeito a uma determinada visão do direito segundo a qual ele tem sempre uma perspectiva repressora. Tal abordagem é, por exemplo, a forma como Antônio Negri vê o constitucionalismo, sem perceber as potencialidades libertadoras do direito constitucional em relação ao poder constituinte. Da mesma maneira que Habermas, Lyra Filho busca extrair do direito sua potencialidade libertadora, fundada, sobretudo, nos direitos humanos:

Também é um erro ver o Direito como pura restrição à liberdade, pois, ao contrário, ele constitui a afirmação da liberdade conscientizada e viável, na coexistência social; e as restrições que impõe à liberdade de cada um legitimam-se apenas na medida em que garantem a liberdade de todos. A absoluta liberdade de todos, obviamente, redundaria em liberdade para ninguém, pois tantas liberdades particulares atropelariam a liberdade geral. 


Outro ponto extremamente relevante para a operacionalizarmos o conceito de poder constituinte mantendo seu caráter plural, é enfrentar a visão teórica que trata a constituição como uma ordem concreta de valores por meio da distinção entre direito e moral. Sem deixar de lado a relevância do desenvolvimento histórico da moral, Lyra Filho estabelece uma distinção em relação ao direito: “ela é, portanto, bilateral, como o Direito; o que não é, entretanto, é recíproca. Recíproco é só o direito. (...) os princípios sociais e históricos da vida honesta não dependem da reciprocidade.” 
 Ademais, há ainda uma distinção básica em relação a ambos: “A moral visa o aperfeiçoamento de cada um, dentro da honestidade. O Direito visa ao desdobramento da liberdade, dentro dos limites da coexistência.”


O grave risco que paira sobre a democracia, caso venhamos a confundir o direito com a moral fica claro: se a moral visa uma sociedade “melhor”, esse conceito será dado por alguém, seja ela uma maioria sócio-política, o que excluiria as minorias. Seja ele dado por um órgão institucional, como no controle de constitucionalidade seria a corte suprema de um país, o que resultaria em arbítrio, ditadura, decorrente da diferença argumentativa e decisória para ambos:

Direito é o reino da libertação, cujos limites são determinados pela própria liberdade. Moral é o reino em contensão, em que a liberdade é domada. Nenhum dos dois, é claro, tolera os dogmas, os princípios eternos, ou se extrai de fontes ideais, abstratas ou sobre-humanas. Ambos são, ao revés, conquistas sociais, históricas e fortemente condicionadas pela estrutura social, onde emergem, na oposição, no contraste de modelos diversos, conforme a divisão de classes e grupos dominadores e dominados, cujas normas estão sujeitas aos critérios de legitimidade, histórica também, isto é, definida pelo padrão mais avançado, ao nível do tempo presente. 

Roberto Lyra Filho dedicou-se pouco, de forma direta, à temática do poder constituinte, contudo, pode-se afirmar que toda sua obra abrange essa discussão, pois a tentativa de uma elaboração de uma teoria do direito que fosse capaz de incorporar ao seu conteúdo as manifestações plurais da sociedade que se constitui como sujeito no processo histórico do próprio direito, incorpora também a discussão sobre o poder constituinte, isso pode ser percebido em uma das poucas ocasiões em que ele tocou no tema para criticar o processo constituinte durante o período autoritário:

No Brasil, rasgou-se uma constituição, sem maiores escrúpulos de legalidade. Foram mutilados órgãos legislativos, através de cassações que deles expulsaram legítimos mandatários do povo. Promulgou-se uma carta constitucional, votada por uma assembléia política assim desfalcada e sem poder constituinte originário. Não bastando isso para assegurar os dominadores veio uma Emenda elaborada por uma Junta que não possuía mandato legislativo de espécie alguma. 

Pode-se depreender da manifestação de Lyra sobre a carta constitucional brasileira de 1967 e a emenda de 1969, que ele não reconhecia, tal como no direito, poder constituinte que não fosse democrático. A afirmação, embora pareça simples de ser feita nos dias de hoje, enfrentava graves questões políticas na época em que foi feita.

Em relação à questão da legitimidade do direito, ponto central do presente trabalho, Lyra Filho, da forma como foi aqui desenvolvido o conceito, refuta qualquer transcendentalismo e a insere no processo histórico: “Para nós, da Nova Escola Jurídica Brasileira, a questão da legitimidade não está situada no plano de algum Direito ‘metafísico’ e perene, mas no desenvolvimento do processo histórico em que o aspecto jurídico vem a integrar-se. ”


Embora Lyra Filho seja mais conhecido pelo humanismo dialético de base marxista, ele já havia percebido a necessidade de uma compreensão hermenêutica do direito. Identificou a relevância de Habermas e Gadamer para a realização da tarefa, e a mudança epistemológica que isso significava. A superação de uma teoria semântica do direito
, de um positivismo limitado com que o autor se defrontava, já estava delineada e fundamentada em uma visão histórica, de um permanente vir a ser, com a perspectiva do que ele chamou de hermenêutica material, na qual há uma superação de um processo passivo e formal de interpretação de um texto pré-estabelecido
: “Sob o ponto de vista jurídico, a hermenêutica material demonstra que interpretação é um processo criativo do Direito, e não de encontro com um Direito estático.” 


De igual forma Sousa Júnior já por ocasião da preparação para os trabalhos da constituinte, ao tratar do papel que a universidade pública brasileira poderia desempenhar nesse processo, ressalta o modelo de ciência ainda muito em voga, sobretudo no direito, o positivismo, que não mais atende às funções da própria universidade, para propor uma compreensão hermenêutica:

 E é por esta perspectiva que podemos articular o momento constituinte com a universidade e entender que a universidade também passa pelo mesmo momento de crise, e que o momento principal dessa crise que se instala na sociedade e na universidade é a crise de paradigmas, isto é, assim como para a transição o paradigma é a democracia do século XIX, para a universidade a crise é do paradigma da ciência no século XIX, e ciência neutra, reprodutora de uma situação dominante, de uma qualificação de força de trabalho adequada a uma situação dominante, de uma qualificação de força de trabalho adequada a uma situação dominante, uma situação permanente, de uma hermenêutica do mundo destinada a reconhecer o mundo e legitimá-lo, e não uma hermenêutica de transformação do mundo para fazê-lo avançar, ou de uma sociedade e de uma universidade que se encontre na busca desses paradigmas, inclusive paradigmas para a ciência.

Referindo-se expressamente a Habermas, Lyra Filho afirma a importância da superação que ele faz do idealismo da hermenêutica gadameriana e destaca a necessidade de um diálogo com sua teoria: “desejaria ponderar que está formado um processo, não apenas compatível com a abordagem dialética do Direito, e sim a ela necessário.”


Ressalta então o autor a importância do processo hermenêutico para a Nova Escola Jurídica Brasileira:

Em síntese, o processo hermenêutico vai corroendo, internamente, a pseudo-ciência dogmática, à medida que transforma os dogmas em problemas; e assim se abre o espaço que vai afinal exigir que se repense toda ordem de pressupostos sobre os quais se funda, Então, é evidente a necessidade da abordagem dialética do Direito, que em nossa nova Escola Jurídica tentamos esboçar. 


O autor inicia então a instrumentalização da hermenêutica em seu humanismo dialético pela compreensão dos preconceitos e sua função a ser apreendida pelo direito. Ressalta que as pré-compreensões não constituem necessariamente um elemento negativo, e que integram uma determinada tradição cultural a ser trabalhada pela Nova Escola Jurídica Brasileira.
 

Especificamente em relação a Habermas, Lyra filho parte da polêmica com Gadamer sobre a pré-compreensão e sua relação com uma tradição que pode ser tematizada e de que forma. Referindo-se à obra de Habermas que é sua contemporânea e diz respeito diretamente ao tema – Conhecimento e Interesse -, Lyra Filho busca o desvelamento dos fundamentos dos jogos de poder existentes a partir da teoria crítica, pois segundo o autor, as ideologias impedem a tematização disfarçando-se em competências técnicas: ”(...) urge trazer à tona a estrutura condicionante de interesses, para neutralizar a atuação ideológica e avaliar a raiz daqueles interesses em jogo”. 


Lyra Filho já percebia então a vagueza de um princípio, que embora possa ser bastante aprofundado se trabalhado com uma perspectiva teórica adequada, tem sido utilizado na teoria e prática constitucional para justificar todo tipo de conservadorismo e autoritarismo: a razoabilidade. A visão superficial desse princípio, associada à abordagem da Constituição como uma ordem concreta de valores, tem possibilitado um autoritarismo crescente, travestido de uma visão principiológica e democrática. Adota o autor a pragmática que Habermas desenvolve para enfrentar visões abstratas de justiça e eqüidade, e encontrar no processo histórico a concretização da práxis constitucional. Por isso mesmo revela a “(...) necessidade de rever a própria concepção de Direito.”


Com extrema acuidade Lyra percebe os riscos de cair em um voluntarismo idealista, que inevitavelmente redunda em autoritarismo, bem como da necessidade de uma abordagem principiológica do direito que esteja aberta, criticamente, para não cais nas malhas do conservadorismo. Novamente ele utiliza-se de Habermas para a análise, juntamente com Marx, para não depender da ética privada de funcionários públicos da administração da justiça, o que resulta em uma visão subjetivista e classista do direito. A democracia e o direito, tal como a preservação e continuidade do projeto libertário original do poder constituinte, não podem depender da boa vontade dos agentes do Estado e sua sensibilidade em relação à justiça: “Daí a necessidade de reconstruir os parâmetros críticos, a fim de medir a legitimidade das normas com algo mais do que a ‘consciência jurídica’ individualista ou socialmente conservadora.”


Epistemologicamente o direito achado na rua surge como uma oposição ao positivismo, seja de vertente normativista, seja de vertente sociológica.  Um conceito chave que devemos trabalhar, e que é fundamental para o conceito de poder constituinte, é o de des-ordem. De forma muito semelhante a desenvolvida até este ponto do presente trabalho, Lyra opõe ao direito como ordenação de uma determinada sociedade, o direito como processo histórico, que não tem um fim programado para ocorrer em um “reino da felicidade que se situa no futuro. Ao contrário, as tensões aqui descritas é que vão construir o direito.

A des-ordem a que me reporto não é, evidentemente, essa anarquia bucólica, mas um processo histórico, mediante o qual a incessante des-ordenação das estruturas sociais vai transformando a “engenharia” do status quo, sem pressupor um preciso modelo final de “reino de liberdade”, nem comprometer os esforços de libertação com a idéia dum happy end novelesco.


É importante também esclarecer que o conceito de poder constituinte aqui delineado, e, sobretudo o desenvolvimento teórico pelo direito achado na rua, não se formulam tal como chamado movimento de direito alternativo ou uso alternativo do direito. ”Finalmente, é preciso esclarecer que o humanismo dialético não se confunde com o movimento dito do uso alternativo do Direito”. Lyra Filho já buscava fazer uma distinção, identificando o uso alternativo do direito como uma estratégia válida de expor as contradições de uma teoria/prática jurídica que não mais serve para os dias atuais. Ressalte-se porém, que já havia a preocupação com os riscos de um voluntarismo individualista em teorias que tinham o anseio de possuir uma interpretação privilegiada do direito
: “Não se trata, a meu ver, apenas de mudar o uso do Direito, concebido nos moldes antigos – como fizeram Barcellona e seus amigos, a partir dos anos 70.”


Mas Lyra viu no movimento uma possibilidade de captar as contradições existentes no sistema jurídico e a possibilidade de se (re) interpretar o direito continuamente, fugindo do senso comum teórico dominante, instrumentalizando os operadores jurídicos que, por meio de uma lógica argumentativa a ser utilizada em sua prática cotidiana, gerariam transformações profundas na forma de ver e praticar o direito.

Também é convergente com o conceito de poder constituinte a interpretação que Lyra dá aos direitos humanos, que se inscrevem nas práticas sociais e são re-construídos pela sociedade plural cotidianamente. 

Trata-se de fundamentar os Direitos Humanos, conscientizados, reivindicados e exercidos pelos povos, classes, grupos e indivíduos em processo de libertação – e, quando me refiro aos Direitos Humanos, trato não só daqueles que já constam das declarações “oficiais”, mas também dos que vão surgindo no processo mesmo e que, só eles, podem validar as derivações normativas, isto é, os incidentes de positivação, mediante os quais o Direito é formalizado.


Lyra Filho deixa clara a concepção segundo a qual, uma vez positivados os direitos fundamentais, eles devem ser sempre atualizados. Ele utiliza as Declarações de direitos humanos das revoluções francesa e americana como exemplos para afirmar a necessidade de encarar o direito como processo de afirmação contínua da liberdade e da igualdade. Entende o autor que as Declarações refletem o estágio dos direitos adquiridos pelos cidadãos. E interpreta esses direitos deontologicamente, para serem aplicados e não serem violados.


Ele também expõe seu conceito de direito inserido em um processo histórico de libertação do homem, e afirmação da sua liberdade. Expõe então como surge o nome da corrente de pensamento o direito achado na rua, a partir da obra de Marx e Engels: “Kant e Fichte buscavam o país distante,/pelo gosto de andar lá no mundo da lua,/ mas eu tento só ver, sem viés deformante,/ o que pude encontrar bem no meio da rua”.


É importante ressaltar que Lyra Filho escreveu a maior parte de seus textos em um período no qual o Brasil vivia uma ditadura, e havia um senso comum teórico bastante homogêneo, fundado no positivismo normativista kelseneino. Dessa forma, havia uma ênfase muito forte nos mecanismos extralegais de produção do direito. Isso, contudo, não invalida a teoria por ele desenvolvida, que deslocou o olhar da produção do direito para a sociedade e procurou compreender esse processo para além do contexto e da conjuntura histórica na qual estava inserido. Certamente os processos de democratização e constitucionalização do direito modificam alguns aspectos da teoria, mas, ao contrário de invalidá-la, reforçam a necessidade de compreender o poder constituinte como direito achado na rua.
O Direito não é; ele se faz, nesse processo histórico de libertação – enquanto desvenda progressivamente os impedimentos da liberdade não lesiva aos demais. Nasce na rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e sua filtragem nas normas costumeiras e legais tanto pode gerar produtos autênticos (isto é, atendendo ao ponto atual mais avançado de conscientização dos melhores padrões de liberdade em convivência), quanto produtos falsificados (isto é, a negação do Direito no próprio veículo de sua efetivação, que assim se torna um organismo canceroso, como as leis que ainda aí representam a chancela da iniqüidade, a pretexto da consagração do Direito).

A CONTINUIDADE E PERMANENTE ATUALIZAÇÃO DO PROJETO

O processo de elaboração de uma Constituição, e sua modificação não foram objeto do trabalho de Lyra Filho devido ao seu falecimento precoce, embora, como foi visto, seu arcabouço teórico possibilite a apreensão do conceito. Porém, o autor que dá continuidade ao trabalho de Lyra, José Geraldo de Sousa Júnior, debruçou-se sobre a temática e sobre o momento constituinte brasileiro em 1987. A partir dele é possível avançarmos na nossa discussão sobre uma prática constitucional forjada no permanente vir a ser do direito e no processo histórico sob o paradigma do Estado democrático de direito, como processo de inclusão contínua de uma tarefa sempre inacabada para a criação permanente de novos direitos em uma dinâmica reinstituição.


Em relação ao papel da sociedade civil no poder constituinte, Sousa Júnior centraliza a experiência da cidadania como força mobilizadora que possibilita a abertura para o futuro em permanente processo de inclusão.


Não há uma ilusão sobre a possibilidade de retrocessos, ao contrário, sabe o autor da Universidade de Brasília que o processo constituinte pode se tornar arbítrio e supressão de direitos. Sousa Júnior fez essas reflexões durante o período de revisão da Constituição de 1988 no Brasil, quando forças conservadoras buscavam a extinção de direitos sociais sob os argumentos da modernização e da governabilidade. O processo de atualização da carta constitucional está sempre sujeito às tensões sociais e ao contexto histórico no qual se insere, seja ele reforma, revisão, jurisdição constitucional ou pela práxis social de (re)interpretação. Esses momentos revelam-se também como uma possibilidade de afirmação de direitos, reivindicação por novos direitos e por reorganização dinâmica da própria sociedade, na autolegislação de homens e mulheres livres e iguais: “O que se tem é a possibilidade de determinação dos instrumentos de superação das estruturas de exploração e opressão, num aprendizado de negociações, entendimentos, composição de interesses divergentes e antagônicos.”
 Ademais, também não cabe no momento constituinte pensar sob o manto de um antagonismo entre uma idealidade extrema oposta a uma realidade também extrema, quando o poder constituinte é construído, como de resto todo o direito, em torno da tensão permanente:
Com isso nós abdicamos, abandonamos um pouco aquela polaridade nefasta de que, ou temos uma ilusão constituinte, que suponhamos que a Assembléia será um momento em que tudo se resolverá, ou então achamos que a Constituinte é uma grande panacéia, uma conjugação de interesses de elites econômicas que aproveitarão esse momento para organizarem ou reorganizarem os seus projetos específicos de dominação da sociedade. Isso quer dizer que o espaço que se coloca na Constituinte é, antes de tudo, um espaço de mediação de forças, e de identificação dessas mesmas forças.

Especificamente sobre a linha de pesquisa O direito achado na rua, José Geraldo de Sousa Júnior esclarece a concepção segundo a qual a concepção de ciência tal qual exposta aqui, o direito também se constrói a partir de práticas sociais, em nosso trabalho práxis constitucional; o espaço político no qual estão inseridas essas práticas; em nosso caso o direito constitucional; os sujeitos dessas práticas, o povo plural, dotado de autonomia privada e pública; e o direito que daí surge, para nos a (re) construção do conceito de poder constituinte:
“O Direito Achado na Rua”, expressão criada por Roberto Lyra Filho, título que designa atualmente uma linha de pesquisa e um curso organizado na Universidade de Brasília, quer, exatamente, ser expressão deste propósito de compreensão do processo aqui descrito, enquanto reflexão sobre a atuação jurídica dos novos sujeitos coletivos e das experiências por eles desenvolvidas de criação de direito e assim, como modelo atualizado de investigação: 1) determinar o espaço político no qual se desenvolvem as práticas sociais que enunciam direitos ainda que contra legem; 2) definir a natureza jurídica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto político de transformação social e elaborar a sua representação teórica como sujeito coletivo de direito; 3) enquadrar os dados derivados destas práticas sociais criadoras de direitos e estabelecer novas categorias jurídicas.

Podemos perceber claramente que a concepção teórico-prática aqui defendida encontra na linha teórica desenvolvida na Universidade de Brasília a possibilidade de associação concreta, real, dinâmica e emancipadora do poder constituinte com a democracia. Se o constitucionalismo historicamente teve momentos nos quais a liberdade e a igualdade foram seus principais parâmetros, teve também momentos nos quais se associou ao arbítrio e à ditadura. Diante do aprendizado histórico devemos buscar os mecanismos jurídicos e políticos que podem nos auxiliar na construção da democracia. Nesse processo, as garantias institucionais são extremamente relevantes, mas somente são possíveis a partir da construção social do direito, da práxis constitucional desenvolvida pela própria sociedade.

Em tempos nos quais a pesquisa do direito se volta para instituições que ainda trabalham com uma visão autoritária do poder constituinte, a possibilidade de refletir sobre o direito e a democracia como vida em sociedade parece uma perspectiva epistemológica necessária. A construção do direito a partir de uma esfera pública e uma opinião pública mobilizadas ocorre, já sabemos, com sujeitos dotados de autonomia pública e privada, no espaço público que aqui é simbolizado pela rua, como local privilegiado da cidadania.                              Sobre a rua, esclarece Sousa Júnior:

A rua aí, evidentemente, é o espaço público, o lugar do acontecimento, do protesto, da formação de novas sociabilidades e do estabelecimento de reconhecimentos recíprocos na ação autônoma da cidadania (autônomos: que dão a si mesmos o direito). Por isso mesmo Marshall Berman fala da rua como espaço da vivência que, ao ser reivindicada para a vida humana “transforma a multidão de solitários em povo”.
 

O autor expõe de forma bastante clara o papel desempenhado pelos sujeitos coletivos que constroem o próprio direito cotidianamente em suas lutas por terem direitos. Essas lutas não só constroem e reconstroem o entendimento e auto-entendimento sobre o direito comum, como também sobre o direito constitucional, revelando-se nesse momento como práxis constitucional legítima que se fundamenta no poder constituinte como critério de verificação para a atualização do projeto constitucional:

Caracterizados a partir de suas ações sociais, estes novos movimentos sociais, vistos como indicadores da emergência de novas identidades coletivas, isto é, coletividades políticas, sujeitos coletivos, puderam elaborar um quadro de significações culturais de suas próprias experiências, ou seja, do modo como vivenciam suas relações, identificam interesses, elaboram suas identidades e afirmam direitos.


Lyra Filho expõe as proposta da Nova Escola Jurídica Brasileira – NAIR, de tal forma que, sem entrar em contradição com o autor, é possível afirmar a congruência com o conceito aqui desenvolvido. Feitas as ressalvas dos supostos teóricos podemos adaptar as propostas ao poder constituinte e à práxis constitucional.

A primeira proposta consiste em repor o Direito, em seu lugar próprio, a fim de cancelar as inversões positivistas; a segunda proposta consiste em determinar-lhe o critério objetivo, segundo o impulso libertador, na luta  pela justiça histórica, social e concreta; a terceira consiste em sustentar os direitos das classes, grupos e povos ascendentes, conforme o vetor histórico indicativo de sua posição vanguardeira: assim é que se enriquecem os direitos humanos em constante evolução e com eles é que se pode medir a legitimidade das normas jurídicas estatais e não-estatais, cuja pluralidade tem origem na cisão classista, grupal e nacional de dominantes e dominados; a quarta proposição consiste em sublinhar que a própria práxis transformadora do mundo tem limites jurídicos, pois o processo de libertação se desnatura, quando pretende sacrificar, paradoxalmente, o seu fim nos meios utilizados para alcançá-lo; e, finalmente, a quinta proposição consiste em mostrar como a positivação dialética do Direito é um processo transformativo incessante, superior e mais amplo do que qualquer ordem determinada, conjunto de normas produzido, instituição ou sistema que se arroguem o controle do movimento histórico, segundo o seu próprio e autoritário modelo de estruturação da convivência e padronização de condutas.

A linha teórica desenvolvida na Universidade de Brasília tem obtido o reconhecimento de autores que compartilham com as preocupações que temos em relação ao direito e ao poder constituinte. Como podemos perceber, trata-se de perspectiva teórico-prática que guarda coerência com o referencial teórico adotado, que possibilita a construção do conceito de poder constituinte superando visões formalistas, idealistas ou reducionistas do conceito. A abertura que aqui propomos não é porto seguro de chegada, ao revés, trata-se de ponto de partida para a compreensão do fenômeno de criação e permanente re-construção do direito por parte de seus destinatários. Certamente o conceito torna-se mais fluido e mais difícil de ser enquadrado em taxionomias e classificações prévias ao seu exercício, contudo essa postura parece mais adequada a uma modernidade que tem a crise como elemento intrínseco de sua continuidade. A busca da democracia pelo médium do direito, especialmente do direito constitucional, revela-se como tarefa em permanente construção, inacabada, tal como o conceito de poder constituinte. J. J. Gomes Canotilho percebe bem essa necessidade ao referir-se à perspectiva adotada como um caminho possível para a superação dos limites teóricos de teorias semânticas e formalistas do direito:

Se incluirmos no direito constitucional outros modos de pensar, poderemos fazer face ao “desencanto” provocado pelo formalismo jurídico conducente, em carta medida, à procura de outros modos de conhecer as “regras jurídicas”. Estamos a referir, sobretudo as propostas de entendimento do direito como prática social e ao compromisso com formas alternativas do direito oficial como a do direito achado na rua
.


Canotilho retoma a temática de o direito achado na rua para problematizar a Constituição dirigente e seus excessos normativos, que mesmo plenos de boas intenções terminam por fragilizar a própria Constituição ao ter seus programas descumpridos ou modificados.  O autor português utiliza-se da percepção do direito produzido e vivido na sociedade para relativizar o dirigismo constitucional como postura revolucionária capaz de transformar completamente a realidade:
Se trata de uma balanza de Arquimedes, el Derecho se construye em la pratica social de uma sociedad que se decompone em uma pluralidad de situaciones, el Derecho está sujeto a la globalización, a la desregularización, el derecho – como dice el título de una colección brasileña – está “Achado na Rua” y ¿vds continúan con una Constitución dirigente que no sirve para nada?” Era un reto complicado porque había argumentos de peso en algunas de esas objeciones.

A mudança epistemológica descrita e desenvolvida aqui traz para o campo do direito não somente um novo olhar sobre o mesmo, o que não é pouco. Como não há mudança teórica efetiva sem que haja uma modificação na prática, a modificação ocorrida com o conceito de poder constituinte reflete-se no ensino e na prática do direito. Por essa razão, o direito achado na rua desenvolve sua teoria-prática, sobretudo por meio da extensão universitária, compreendida como uma relação, não hierárquica, de aprendizagem e exercício do direito, inclusive do poder constituinte. Nesse sentido, Boaventura Santos percebe bem a importância do projeto:

De salientar ainda o projeto do Direito Achado na Rua, que visa recolher e valorizar todos os direitos comunitários, locais, populares, e mobilizá-los em favor das lutas das classes populares, confrontadas, tanto no meio rural como no meio urbano, com um direito oficial hostil ou ineficaz.


De igual forma, André-Jean Arnaud discorre sobre a importância de se deslocar a compreensão e o ensino do direito de seus aspectos puramente institucionais para sua prática cotidiana por seus autores – destinatários, e inverte a lógica segundo a qual os países ditos periféricos devem aprender com os centrais, ou que seja necessária uma teoria constitucional para os “subdesenvolvidos”. Referimos-nos aqui especialmente às teorias que, por entenderem o Brasil como subdesenvolvido, ou periférico, ou rendem homenagens às teorias produzidas em países ditos centrais, ignorando a produção científica local, ou entendem que devamos desenvolver arcabouços teóricos para nossa situação periférica, e que as teorias produzidas no centro não servem para o nosso grau de subdesenvolvimento. Partimos aqui da perspectiva de que as teorias sobre democracia são capazes de explicar a sociedade mundial, com o constitucionalismo também mundial, sejam elas produzidas aqui ou lá. Ademais, embora não possamos ignoras as diferenças existentes entre realidades distintas, isso não invalida posicionamentos teóricos mais gerais, e tampouco nos desobriga de buscarmos entender e explicar realidades específicas.

O direito achado na rua como curso da faculdade de direito – isso não é mal. Decididamente, temos, na França, muito caminho a percorrer... na rua, de preferência. Nós que, após tantos anos de estudo, conheceremos melhor as cores do Palácio que os labirintos dos bairros populares. O curso em questão revela uma nova concepção do ensino de direito.

A TEORIA E PRÁTICA DO PROCESSO CONSTITUINTE

A linha teórica do direito achado na rua já produziu muitos trabalhos teóricos que passaram a influenciar a forma de se pensar o direito no Brasil. 
 Anualmente é oferecida uma disciplina, aberta a todos os alunos da Universidade, de conteúdo variável e com preocupação centrada nos direitos humanos e cidadania.

Mas, é na extensão universitária que o direito achado na rua encontra seu espaço de prática jurídica realizada com base nos seus fundamentos teóricos.Os três volumes da série: introdução crítica ao direito, introdução crítica ao direito do trabalho e introdução crítica ao direito agrário, acabaram por ter duas funções básicas, a primeira é a utilização dos textos como material bibliográfico, de leitura e pesquisa, inclusive na graduação e pós-graduação. 

Essa prática tem gerado resultados interessantes, pois a (re)produção do saber jurídico na Universidade tem influência na prática dos futuros operadores do direito. A segunda função é a utilização dos volumes da série como um curso de extensão, individualmente ou em grupo. Normalmente os grupos são compostos por estudantes de direito ou integrantes de movimentos sociais. Eles respondem às questões incluídas nos volumes, obtém o retorno dos coordenadores do projeto e ao final recebem um certificado. Até hoje temos pessoas que participam desses cursos. 
 Também são realizados trabalhos efetivos junto à comunidade para prática de direitos. A direito achado na rua já possui uma tradição na práxis constitucional do direito à moradia.

A questão que se coloca a partir do direito achado na rua é saber qual a sua relação com o conceito de poder constituinte e a práxis constitucional. De acordo com o conceito de poder constituinte desenvolvido até aqui, ele consiste em exercício do poder do povo, em uma sociedade plural e hipercomplexa, para a elaboração de um texto constitucional, mediante procedimentos democráticos com a possibilidade de participação de todos os envolvidos e levado em consideração todos os possíveis afetados pelas decisões tomadas. Esse ato fundador necessita de atualização constante, para que não se transforme em dogmatismo ou em ceticismo, pela práxis constitucional de uma sociedade que se guia por princípios e baseada na integridade.

Para que o acima descrito é necessária a criação e desenvolvimento de instituições estatais que produzirão o direito legal e legítimo, aplicarão os princípios constitucionais por meio de políticas públicas e aplicarão os mesmos princípios nos casos concretos.

Ora, tudo isso só é possível se a prática constitucional dos cidadãos estiver mobilizada. A formação de uma opinião pública em uma esfera pública formada por cidadãos dotados de autonomia pública e privada é condição do exercício de uma práxis constitucional democrática. Isso tudo não ocorre no âmbito privado e tampouco nas instituições do Estado. Os espaços públicos são fundamentais na produção do Direito.

Acostumados a ver no Estado o local de realização jurídica, influenciados por um senso comum teórico de cunho positivista, a teoria e a prática do direito relegaram à cidadania, quando mito, um papel secundário, associando o direito à pura legalidade, ainda que ilegítima, e o poder constituinte à força, mesmo que arbitrária.

Neste ponto é que o direito achado na rua se insere e ganha relevância, pois o poder constituinte e a práxis constitucional que o atualiza como afirmação de igualdade e liberdade são processos sociais, políticos e jurídicos praticados pelo povo, no sentido atribuído por Müller.

O sentido do direito constitucional que os cidadãos atribuem à sua própria sociedade em sua práxis cotidiana informa e é informado pela atuação institucional. De igual forma a ciência do direito (re)produzida na Universidade faz, por meio do direito achado na rua, a segunda ruptura epistemológica de que fala Boaventura Santos. O novo senso comum forma-se continuamente sobre o direito constitucional tendo como referência e o critério de verificação o ato fundador democrático.

Importante experiência desenvolvida na linha teórica aqui exposta foi um curso especial de extensão universitária realizada em 1997 quando da realização da Assembléia Nacional Constituinte que deu origem à atual Constituição Brasileira. Embora não se trate especificamente de um projeto realizado sob a linha de pesquisa de o direito achado na rua, ele teve a participação direta na coordenação do professor José Geraldo Sousa Júnior e se encaixa perfeitamente na forma como compreendemos o poder constituinte.

O projeto foi intitulado “Constituição e Constituinte: somos todos constituinte” e foi composto de dez aulas temáticas que eram anexadas, como encarte especial, no jornal de maior circulação da cidade de Brasília. Os textos, produzidos em grande parte por professores universitários, tinham caráter didático e visavam proporcionar uma discussão e reflexão sobre temas constitucionais e o momento constituinte que era vivenciado. Foram formados grupos de estudo que se correspondia com a equipe de coordenação do projeto, esses grupos geraram os “Comitês em Defesa dos Interesses do Povo e da Nação na Constituinte”:

Os Comitês foram formados no Distrito Federal a partir dos grupos de estudo do Curso Constituinte e Constituição realizado no segundo semestre de 1986.

Estes grupos foram formados em associação de classe, de moradores, escolas e mesmo bares (Moinho e Bom Demais). 

Formaram-se também grupos de estudo em ministérios, órgãos públicos e empresas estatais sendo que os funcionários participantes inscritos no curso foram liberados duas horas por semana, durante dois meses para estudo e discussão em círculos de estudo.

Também nas empresas públicas vinculadas situadas nos Estados, formaram-se grupos de estudo graças ao trabalho de organização voluntária de funcionários dos órgãos públicos situados em Brasília.”.

O conteúdo das aulas foi assim divido: aula nº 01, As Constituintes na História dos Povos; aula nº 02, As Constituições Brasileiras; aula nº 03 O Estado Brasileiro e a Sociedade Civil; aula nº 04, Direitos de Cidadania; aula n.º 05, As Questões da Ciência e da Tecnologia; aula n.º 06, A Questão da Saúde e do Meio Ambiente; aula .º 07, A Questão Agrária; aula n.º 08, A Questão da Educação, da Cultura e da Informação; aula n.º 09, A Questão da Soberania Nacional.

A perspectiva teórica aqui adotada identifica no momento histórico de manifestação do poder constituinte o exercício da cidadania, ao mesmo tempo em que tem consciência que a referência ao ato fundador e sua atualização pela práxis constitucional possibilita a vida da constituição por meio dessa mesma cidadania. Ao ananalisar a Constituinte de 1987 Sousa Junior torna clara a ruptura com a ordem anterior e a possibilidade de uma abertura para o futuro democrático:

O momento constituinte define o estágio recente das relações políticas na sociedade brasileira como perspectiva de aperfeiçoamento dos instrumentos de participação popular. A cidadania é compreendida, neste processo, no sentido militante de prática democrática, por meio da qual procura-se definir o maior ou menor grau de exercício direto ou os tipos de instituições representativas que permitam às classes sociais subalternas concretizar vias próprias de manifestação e de articulação de um efetivo poder popular.

Sousa Junior, ao participar de debate sobre a revisão constitucional, tocou em importante argumento sobre a necessidade constante de mudanças no texto – a governabilidade -, como se o texto por si impossibilitasse algum governo de efetivar políticas democráticas ou autoritárias. De forma irônica ele chama a atenção para a perspectiva segundo a qual a Constituição, para ser democrática, não pode ter donos, e muito menos servir de intrumento de governo. Embora o argumento possa não parecer relevante, ele se insere na dicussão, ainda travada entre os constitucionalistas e as instituições, sobre a necessidade de se alterar a Constituição para que o projeto de desenvolvimento e importantes aspectos de política e economia não inviabilizem a assim chamada governabilidade:
A governabilidade ou ingovernabilidade não decorre do fato de que a Constituição tenha ou não instrumentos para que a obra política, o projeto político se realize. Ela se dá porque na consciência política ainda não desenvolvemos talvez o aprendizado pleno. E por isso acho que – com respeito a todos os constitucionalistas – a Constituição, como a guerra que é muito séria pra ser deixada só à conta dos generais, é também muito séria para ser deixada só à conta dos constitucionalistas. 

O que nos interessa perceber aqui é a possibilidade do exercício do poder constituinte para além da representação. A discussão na esfera pública e a formação de uma opinião pública forjam o texto constitucional. Muitas experiências como essa foram realizadas antes e durante a constituinte de 1987, contudo, autores e autoridades persistem em descrever o poder constituinte de forma autoritária, ou reduzi-lo a acordos políticos corporativos. Isso não pode ser descrito como poder constituinte, pois se trata de arbítrio, e cumpre à teoria e à práxis constitucional distingui-los.
VILA TELEBRASÍLIA: A PRÁXIS CONSTITUCIONAL DO DIREITO À MEMÓRIA E À MORADIA
Vamos agora descrever um exemplo da práxis constitucional que atualiza a Constituição em acordo com o seu projeto fundador. Trata-se do direito constitucional à moradia, que, embora, já consagrado no texto constitucional foi objeto de emenda, que na verdade resulta por enfraquecer a força da própria Constituição, pois embora nessa ocasião fosse para afirmar a existência do direito à moradia, aquilo que Pablo Lucas Verdú chama de sentimento constitucional resulta fragilizado. Ademais, emendas reiteradas, como no caso do Brasil, passam a impressão de que o texto pode ser alternado a qualquer momento, por qualquer motivo e por quantas vezes for necessário.
 

Conforme a descrição sucinta do primeiro capítulo, a cidade de Brasília foi concebida de forma planejada e não deveria ter cidades satélites até o ano 200. Mas esse não foi o único aspecto do plano que foi modificado, pois os trabalhadores da construção civil que participaram da construção da Capital moravam em acampamentos que seriam desfeitos e eles deveriam então retornar às cidades de origem. O próprio Presidente da República possibilitou, à época da criação da cidade, o surgimento da primeira cidade satélite, o Núcleo Bandeirante - um acampamento de trabalhadores.

O caso trabalhado pela linha teórico-prática do direito achado na rua foi a fixação definitiva do anteriormente chamado Acampamento da Telebrasília e hoje Vila Telebrasília, que nasceu em 1956, antes da criação da Capital. Naquela época se chamava Acampamento Camargo Correia, em razão da construtora cujos trabalhadores aí moravam. Em razão da empresa para a qual trabalhavam os moradores o acampamento mudou de nome até ser Telebrasília, a companhia telefônica, em 1970. Observe-se que se passaram 24 anos sem que os moradores tivessem sido removidos, como constava do planejamento, o que gerou uma identidade do grupo ao mesmo tempo em que não foram feitas instalações básicas de serviços públicos.

Além do Núcleo Bandeirante, outros acampamentos, inclusive no Plano Piloto, como a Vila Planalto foram legalizados e fixados definitivamente. A não fixação da Vila Telebrasília ocorreu por conta de uma disputa política partidária. Os moradores passaram a se mobilizar em busca da efetivação de seus direitos, o que teve uma forte reação do governo local, com a ameaça de retirada à força sob argumento da preservação do projeto original.

Sem que venhamos a tecer considerações sobre os detalhes da batalha jurídica que se formou, pois não é objeto de nossa preocupação 
, devemos salientar a reflexividade do processo desenvolvido na comunidade por meio de uma identidade constitucional que naquele momento girou em torno do direito à moradia.

A linha teórico-prática de o direito achado na rua, por meio do Escritório de Direitos Humanos e Cidadania, participou das reivindicações e práticas da comunidade por duas vezes, até o momento no qual o Acampamento se transformou em Vila Telebrasília. 

Cumpre compreender um pouco a questão central e seu desdobramento como práxis constitucional. O argumento central em que se baseava o Governo, o órgão que cuida do patrimônio histórico – IPHAN e até membros do Ministério Público do Distrito Federal, que foram contra a fixação era o Tombamento de Brasília como Patrimônio da Humanidade. 
 O que estava em jogo, portanto, era a compreensão sobre o direito constitucional em uma perspectiva teórica que, de um lado entende o direito como práxis em uma realidade plural e complexa, que necessita de ver todos os elementos do caso concreto para posicionar-se, uma visão teórica que compreende o Tombamento feito em como integrando não o projeto original da cidade, mas sua prática atualizada feita por seus moradores em busca de liberdade e igualdade. Desse ponto de vista, o que é tombado não são prédios e monumentos, mas a cidade viva que, tal qual no direito, não pode se tornar dogmática ou cética em relação ao seu projeto fundador. Por outro lado uma visão dogmática que não vê os direitos à memória e à moradia a serem efetivados juntamente com a preservação do patrimônio público que não colidem entre si, mas concorrem para a prática do direito constitucional. Nessa visão fechada de direito e de ciência trabalha-se a história como se fosse possível prender-nos a ela para condicionarmos as nossas vidas. 

O conceito de poder constituinte somente tem sentido se for pensado em articulação com o conceito de democracia. Por sua vez, ambos necessitam de uma práxis constitucional que também seja democrática e tenha como referência o poder constituinte do ato fundador. A perspectiva teórico-prática do direito achado na rua, compreendida procedimentalmente possibilita essa ligação. A democracia de uma determinada sociedade depende de seus membros levarem a sério o direito.

A práxis constitucional que atualiza o direito não se faz somente por meio das instituições estatais, o direito se constrói e reconstrói no seio da sociedade, nas lutas dos movimentos sociais, nos espaços públicos onde cidadãos dotados de autonomia pública e privada vivem sua auto-legislação: na rua.

E digo mais; vou contar até um fato, que não é anedótico porque foi verdadeiro: um professor americano, de uma universidade, na qual estagiei um certo tempo na Filadélfia, veio ao Brasil e procurei colocá-lo a par do que tinha acontecido com a nossa Constituinte, as críticas que se faziam a ela, o que aconteceu, em termos, por exemplo, de índios que vieram ao Congresso pressionar congressistas (...) suscitei essa opinião dele, exatamente, porque me pareceu curiosa, diante da experiência de um País que tem uma constituição feita por duzentas e cinqüenta pessoas que se trancaram num castelo, que etá até hoje lá na filadélfia, e que, durante os dias em que elaboraram a Constituição ficaram absolutamente incomunicáveis, de dentro para fora e de fora para dentro. É evidente que o clima necessário para se fazer uma constituição tem de ser de calma, de tranqüilidade, de falta de possíveis exercícios de grupos de pressão, e aí por adiante. Hoje, o mundo moderno não registra mais essas oportunidades.

O próprio professor americano pensou, refletiu e me disse assim: Olhe, você sabe que se hoje convocássemos uma assembléia constituinte nos Estados Unidos muito provavelmente aconteceria o mesmo que aconteceu com você, porque todas as redes de televisão também iriam lá, os grupos gays, etc. Enfim, todos estariam lá, e seria uma loucura.

Portanto, temos que reconhecer, até como professores de Direito Constitucional, que fazer constituição está fora de moda. Olhem para o mundo e reparem que, por todo lado, já não se vê isso ocorrer.

As duas únicas experiências modernas são exatamente aquelas nas quais se louvou muito a nossa Constituição, a experiência portuguesa e a experiência espanhola. Em países de maiores expressões não houve nenhuma constituição feita depois disso.

Então, foi isso que possibilitou que a Suprema Corte fosse alterando a constituição americana, sem nunca ter perdido a legitimidade e a credibilidade do povo. Há uns dez anos, um membro da Suprema Corte, Scalia, falando em conferência em São Paulo, proferiu essa frase: “Se nós, da Suprema Corte dos Estados Unidos, não soubéssemos que temos sempre o povo por detrás de nós, acreditando nas nossas decisões, como se direito legítimo e perfeito fossem, não daria dez anos para que todos os direitos individuais estivessem quebrados nos Estados Unidos”. Portanto, a força da mecânica americana é esta: uma crença inabalável na virtude da Suprema Corte dos Estados Unidos. 

CONCLUSÃO

Após percorrer o caminho de (re)construção do conceito de poder constituinte é possível afirmar sua vinculação com a democracia, mas essa afirmação não resolve per si os problemas decorrentes de sua pátria e da atualização do ato fundador por uma práxis constitucional coerente. Uma visão procedimental do direito, associada a uma construção social do direito achado na rua indica caminhos possíveis para a problemática do poder constituinte nos dias atuais.


A sociedade contemporânea, hipercomplexa e cada vez mais plural exige do direito uma abertura maior para que ele continue a cumprir papéis de integração social. Processos de globalização, multiculturalismo e relativização da soberania dos Estados, bem como uma mundialização do constitucionalismo passam a compor uma preocupação central pra tratarmos do conceito de poder constituinte. Hoje sabemos que o conceito não pode fundar-se somente na autonomia privada de indivíduos livres, em uma ótica liberal; e tampouco em uma autonomia pública de cidadãos que constituem um todo homogêneo.


O conhecimento científico não mais nos oferece garantias em relação ao futuro, e isso se aplica ao direito e ao poder constituinte. A ciência hoje, inclusive a jurídica, constitui-se como precária, provisória, historicamente e socialmente condicionada, e só pode ser aceita como tal mediante a confrontação dos argumentos que fundamentam suas conclusões. Da mesma forma, o conceito aqui trabalhado não é absoluto, e forma-se com a abertura ao futuro e reflexividade em relação ao seu passado.


A formulação originária do conceito feita por Sieyes e os revolucionários franceses, bem como pela revolução e pelo constitucionalismo norte-americano já nos sinalizam, desde o início, a tensão democrática que é inerente ao tema. Com eles aprendemos que a aquisição evolutiva da constituição somente dá início ao processo continuo de sua atualização pela nossa prática, que tem como referência constante o projeto do ato fundador.


As perspectivas liberal e republicana não são capazes, sozinhas de dar conta do fenômeno do poder constituinte e associá-lo à democracia. O excesso de liberdade privada gera desigualdades que são progressivamente acentuadas, e põem em risco o próprio sistema que lhes dá garantia. A tentativa de se sobrecarregar o sistema jurídico com a compensação das desigualdades sociais termina por colocar em risco a própria Constituição, além de gerar arbítrio e ditadura.


Mas, é possível identificar no processo histórico os elementos complementares, em permanente tensão, que possibilitarão a conceituação do poder constituinte e da práxis constitucional em consonância com a democracia. Somente um direito que seja levado à sério por todos, e que busque a inclusão permanente de todos, fundado em princípios de liberdade e igualdade, que a sociedade assume como tarefa contínua para si mesma, possibilitarão a (re)constituição do poder constituinte no Estado Democrático de Direito.


Ainda observa-se hoje no Brasil uma (re)produção do conceito de poder constituinte como possibilidade não democrática. A prática dos tribunais, sobretudo do STF, associada a uma ampla divulgação de teorias antidemocráticas sobre o tema, corroem o sentimento constitucional necessário à consolidação da democracia, e fundamental para a identidade constitucional.


Deve-se chamar a atenção também para uma tendência existente hoje no Brasil de se interpretar a Constituição como uma ordem concreta de valores. Tal perspectiva teórica valorativa trata a prática argumentativa do direito com base em argumentos morais, conseqüentemente, transfere para a autoridade estatal a tarefa de dizer quais são os valores que devem nortear a sociedade, gerando autoritarismo.


Os resultados são ainda mais graves se notarmos que o controle de constitucionalidade transforma-se no Brasil, rompendo, sem discussão democrática, com uma tradição de mais de duzentos anos. O controle abstrato de constitucionalidade, associado à uma abordagem axiologizante do direito e à vinculação das decisões do STF gera como conseqüências a transformação da mais alta corte do país em “superego da sociedade” e em uma espécie de poder constituinte permanente. Dessa forma, transforma-se o poder constituinte em autoritarismo e a práxis constitucional em ditadura.


Sabemos hoje que a prática constitucional democrática é tarefa de toda a sociedade, e não podemos restringir-nos à análise institucional do direito pois dessa forma elas carecem de legitimação. Sabemos também que a legalidade do direito pressupõe procedimentalmente sua legitimidade, logo, para que tenhamos democracia é necessária a compreensão do direito como permanente vir a ser, aberto para o futuro, que se constrói na vida cotidiana de homens livres e iguais, dotados de autonomia pública e privada, que legislam para homens livres e iguais.


A afirmação do direito passa pela afirmação dos movimentos sociais que legitimamente (re) constroem o projeto constitucional que tem no ato fundador um parâmetro básico para a verificação dessa legitimidade. Caso contrário volta a manifestar-se o poder constituinte, posto que ele só existe se for democrático.


A pluralidade e a complexidade da sociedade contemporânea exigem, portanto, um direito aberto constituído procedimentalmente, na rua, espaço público de sua formação. Poder constituinte somente pode assim ser chamado se for direito achado na rua, caso contrário, é arbitrário e ditadura ou delírio de constituição teórica idealizante, que por fim também resulta em autoritarismo. 
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