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Resumo: O texto aborda algumas perplexidades dateoriado Poder Constituinte a
partir do conceito de patriotismo constitucional. Faz umabreve evolucéo damesma,
partindo de concepcdes cléssicas até chegar a posi¢cdo doutrindria moderna e
dominante sobre a construgdo e a alteragdo de textos constitucionais. Finaliza
estabelecendo uma visdo da teoria discursiva sobre o tema, tecendo criticas, a
partir das quais se pretende construir uma perspectiva contemporanea do tema.

Abstract: The text addresses some concerns of the theory of the Constituent
Power from the concept of constitutional patriotism. It makesabrief evolution of it,
from classic designs to reach the theory modern and dominant on the construction
and alteration of constitutional texts. Terminate establishing avision of the theory
discourse on the subject, creating criticism, from which aimsto build acontemporary
perspective of the subject.
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I ntroducgéo

Em conversa recente com colegas professores na Faculdade Mineira de
Direito ouvimos uma observacdo que ficou gravada na memdria: 0s avangos da
hermenéuticatém sido t&o grandes que amaior parte dadogméticajuridicanecessita
ser urgentemente revista. Essa preocupacao, especial mente para aquel es que, como
nds, adotam como marco tedrico ateoriadiscursivade Jurgen Habermas, tem sido
uma companheira permanente.

A dificuldade didéticadetrabalhar com obras desconectadas das exigéncias
do pés-positivismo tem sido cadavez maior. Sendo assim o presente texto pretende
constatar algumas perplexidades da teoria do Poder Constituinte, sgja Originario
ou de Reforma em face do conceito de patriotismo constitucional de forma a
rascunhar algumas alternativas tedricas para a questdo.

Nesse sentido, far-se-a uma breve evolucdo da mesma, partindo das
concepgoes classicas de Sieyes e chegando até o que se considera como posi¢ao
doutrinaria moderna e dominante sobre a construcdo e a alteracdo de textos
constitucionais. Serdo abordados temas classicos da teoria do Poder Constituinte,
tais como sua natureza, seus limites, suatitularidade e sua execucéo.

Em seguida, estabel ecer-se-a a visdo dateoriadiscursiva sobre o tema, na
qual anocéo de umaaberturadiscursivadesse projeto constitucional. Paraencerrar,
serdo encetadas algumas criticas a partir das quais se pretende um rascunho para
uma perspectiva contemporanea do tema.

1. Poder Constituinte: visdo classica.

O Poder constituinte tem sido compreendido classicamente! como a
capacidade de criagdo ou de modificagdo de um texto constitucional. O conceito
permite sua subdivisdo em trés espécies: o Poder Constituinte Originario, o Poder
Constituinte Derivado de Reforma e o Poder Constituinte Derivado Decorrente.

1 Por corrente cléssica do pensamento juridico a respeito da teoria do Poder Constituinte entendemos o conjunto
daobrade Sieyés, Burdeau, Duguit, somada as outras obra, dentro as quais as que se seguem: a) Malberg, Carré de.
Contribution a la théorie générale de L’ Etat., 2v. b) Esmein, A. Elements de droit constitutionnel francais et
compare, 2v.
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Atribui-se ao professor Manoel Gongalves a autoria do conceito de Poder
Constituinte Derivado Decorrente. O mesmo somente se manifesta em Estados
organizados sob aformafederativa, nosquaisacaracteristicaessencia éaexisténcia
de uma pluralidade de centros de poder politico. Como regra, o ente central — a
Unido — é organizado diretamente pela Constituicdo Federal. Logo, o Poder
Decorrente se manifesta tdo somente em relagdo a auto-organizagdo dos entes
periféricos, materializando-se tanto pelas normas centrais da Constitui¢ao Federal
gue balizam a criagdo/modificacéo dos entes periféricos quanto propriamente pela
Constituicéo Estadual, pelaL el OrganicaDistrital epelaLei OrganicaMunicipal. O
tema, contudo, foge das pretensdes do artigo, fazendo com que o foco do artigo se
dirijaparaosdemais.

O Poder Constituinte Originario vai ser aquele que criara um novo texto
constitucional. Sem estabelecer confusdo entre o Poder Constituinte e sua
teorizacdo, é importante frisar? que, no periodo cléssico do paradigmaliberal, sua
titularidade era concebida como algo pertencente a Nagao, tal como se depreende
da obra do Abade Sieyes O que € o terceiro Estado?. Essa perspectiva supde
haver uma identidade entre mandante e mandatarios, ou segja, entre 0 povo e seus
representantes reunidos em Assembléia Constituinte, tida como uma convengéo
gue se reuniria exclusivamente para a redacéo de um novo texto constitucional®.

O conceito de Nagdo* envolve certamente as classicas nogles relativas a
homogeneidade cultural, linglistica, econdmica, politica, na qual um passado
comum de tradic¢des e eventos historicos une os cidaddos em torno de um projeto
comum?®: a ruptura integral com as bases do ordenamento juridico anterior € a
constitui¢éo das bases de um novo. O paradigmadessarupturatotal €exemplificado,
no caso da Revolugdo Francesa de 1789, com a destrui¢éo do edificio juridico do
Antigo Regime do absolutismo real e, na hipotese da Revolugéo Bolchevique de

2 Esse poder novo, oposto ao poder decadente e absoluto das monarquias de direito divino, invoca a razao
humana ao mesmo passo que substitui Deus pela Nac&o como titular da soberania. Nasce assim a teoria do
poder constituinte, legitimando uma nova titularidade do poder soberano e conferindo expressdo juridica aos
conceitos de soberania nacional e soberania popular. Cumpre todavia ndo confundir o poder constituinte com
a sua teoria.. Poder constituinte sempre houve em toda sociedade politica. Uma teorizagdo desse poder para
legitim&-lo, numa de suas formas ou variantes, sO veio a existir desde o século XVII1, por obra da sua reflexdo
iluminista, da filosofia do contrato social, do pensamento mecanicista anti-historicista e anti-autoritario do
racionalismo francés, com sua concepgéo de sociedade (Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p.120).
3 1ls sont mis a la place de la nation elle-méme ayant a regler la Constitution. Ils en sont independants comme
elle. Il leur suffit de vouloir comme veulent des individus dans I’ état de nature (Sieyes, Qu’est-ce que le tiers
Etat?, p.71).

4 Com efeito, surgido no século XVIII com a pretensdo de ser a expressdo do povo como unidade homogénea, o
termo nacdo adquiriu grande prestigio durante a Revolugdo Francesa, sendo utilizado para externar tudo
quanto se referisse ao povo. Assim, por exemplo, é que se falava em governo da nagdo ou soberania nacional.
E foi por esse meio que se introduziu na terminologia juridica o termo nacionalidade, indicando o membro de
uma nacdo, mas tomando esta com o sentido de Estado. O termo nagdo ganhou prestigio e se tornou quase
sagrado por influéncia do romantismo politico do século XIX. A unidade nacional foi a bandeira de MAZZINI
e de CAVOUR para sustentar a idéia da edificacéo do Estado Italiano, e serviu a BISMARCK para apoiar todas
as iniciativas tendentes a reconstrucao do Império Germanico (Dallari, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 142 ed. S8o Paulo: Saraiva 1989, p.81/82).
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novembro de 1917, com o aniquilamento do aparato czarista que se compunha de
algumas garantias burguesas, mas que ainda continhatragos claramente medievais.

Dessaforma, o Poder Constituinte Originario eraentendido como um poder
de fato, ou sgja, extragjuridico. Visto como um poder revolucionério, oriundo das
ruas e daforga das armas vitoriosas, mesmo que por espUrios “ gol pes de Estado”®,
ele seriaorigindrio, vez que ndo derivariade qualquer outranormajuridica. Desse
modo, ndo cabia por parte dessa visdo classica qualquer questionamento referente
asualegitimidade.

Pela mesma razéo, o Poder Constituinte Originario seria ilimitado/
incondicionado, o quelhe permitiriatragar livremente asbases do novo ordenamento
juridico. E pertinente aqui a metéafora que afirma que o mesmo “ poderia fazer do
circulo um quadrado!”’.

Curioso observar que a viséo cléssica surge nos primordios do
constitucionalismo do século XVIII, estudando, por conseguinte, tdo somente
pactos fundadores datados, como aAssembléaNacional naFrancaou aConvencdo
de Filadélfia nos Estados Unidos. Logo, constituicdes predominantemente
costumeiras ou as cartas ndo codificadas (inorganicas) ndo se encaixavam nos
parémetros dessa perspectiva, a despeito de, tal como ainglesa, serem anteriores
ao movimento do contratualismo iluministe®.

Apesar dessa visao encontrar-se superada pelo estagio atual do
constitucionalismo, € curioso observar como al gumas provas/certames de concurso
publico aindainsistem em cobrar tais caracteristicas...

No tocante ao Poder Constituinte Derivado de Reforma, atitularidade era
atribuida exclusivamente ao titular do Poder Constituinte Originério, aNago, vez
gue valiaamaxima: quem pode 0 mais, pode 0 menos. Em outras palavras, aquele
gue pode criar a Carta seré o Unico capaz de modifica-la parcialmente. Nao havia
por enquanto qual quer refinamento no sentido de examinar as espécies da Revisdo
ou da Reforma propriamente dita. No Brasil, Pontes de Miranda pode ser citado
como exemplo dos adeptos da uniconceitualidade.

5 Cf. Maritain, El hombre y el Estado, p.17; Cf. Thém Reale, Teoria do Direito e do Estado, p.158.

5 Historicamente, o poder constituinte origindrio representa a irrupgéo de fato anormal no funcionamento das
instituicOes estatais. Esse aparecimento estd associado a um processo mais violento, de natureza revoluciondria,
ou a uma decisdo do alto, geralmente materializada no “ Golpe de Estado” (Horta, Direito Constitucional,
p.28).

7 O poder constituinte pode tudo. Ele nédo est submetido a uma determinada Constituigdo. A Nagdo que exerce
o maior e o mais importante dos poderes deve ficar, no exercicio dessa funcao, livre de qualquer constrangimento
e de outra qualquer outra forma, salvo a que Ihe aprouver adotar (Burdeau, Traité de science politique, v.1,
p.581).

8 A sucessdo de Constituicdes e de Constituintes, desde os fins do século XVI1I até os nossos dias, demonstra que
a criacdo da Constituicdo nova ndo se desgarrou ainda, pelo menos no constitucionalismo ocidental, da
prestigiosa idéia do pacto ou contrato social, que coloca na origem da Constituicdo nova a manifestagéo
constituinte, quase sempre turbulenta, da vontade popular (Horta, Direito Constitucional, p.31).
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A doutrinadominante desse periodo via o Poder Constituinte Derivado de
Reforma como um poder juridico e, por conseguinte, derivado/condicionado pelo
Poder Constituinte Originario®. Georges Burdeau desenvolve no periodo classico
uma perspectiva axiomética pela qual o poder de reforma é concebido como um
poder instituido pela Constituicéo e, como tal, a ela submetida. Dessa forma, a
reforma ndo podera jamais processar uma mudanca total do texto constitucional
pois, o fazendo, estaria usurpando competéncia do Poder Originario.

Nesse sentido 0 mesmo era visto como um poder limitado, a despeito da
postura vencida de Duguit que, originalmente, sustentava que 0 mesmo seria
ilimitado, vez que o Poder Constituinte seria permanente!. Contudo, predominava
a concepcdo de que, a despeito de permanentes, tanto um quanto o outro se
exerciam deforma pontual/episodica.

Dessaforma, ateoriacléssical? admite quetal limitac&o se procedesse por
condicionantestemporais, circunstanciais, formais e materiais. |mperioso observar
gue nosso texto constitucional vigente é ainda tributéario de concepcdes ligadas ao
constitucionalismo cléssico. Por conseguinte, serapossivel exemplificar asdiversas
formas de limitagéo tendo em vista nosso ordenamento constitucional.

A limitagdo temporal implicaasuspensdo temporériado Poder Constituinte
Derivado de Reforma como forma de aperfeicoar o novo regime constitucional,
permitindo a estabilizac&o das relagdes juridicas durante um determinado periodo
de tempo. Tem-se como bons exempl os as Constituicdes Francesas do ano | e do
ano I11. O periodo de efervescéncia revolucionéria fez com que constituintes da
Assembléia Nacional defendessem aidéia de que qualquer proposta de alteracéo
no texto constitucional feita nos dez anos subsequientes a sua promulgacéo levasse
seu autor ao cadafalso. Tanto o ardor jacobino quanto a burguesia ho golpe de 18
de Brumério, em 1795, desfizeram o sonho daqueles constituintes e se tornaram
parémetros para a tese de que o Poder Constituinte Originério era realmente um
“poder de fato” 2.

9 Cf. Sampaio, O Poder de reforma constitucional., p.40; Baracho Teoria Geral do Poder Constituinte, p.40/41.
10 Cf. Burdeau, Traité de science politique, v. 4, p. 261.

1 Cf. Duguit, Traité de Droit Constitutionnel., v.3.

12 Continua valido, a nosso ver, considerar que a questéo dos limites do Poder Constituinte se situa entre dois
aspectos: o fato de ser anterior a positividade constitucional faz dele uma faculdade incondicionada, mas a
circunstancia de estar vinculado a uma finalidade juridica prende-o a determinados condicionamentos
(Saldanha, O Poder Constituinte, p.94/95).

13 Haja vista a esse respeito a Constituicdo revolucionaria de 1791 na Franca, que tolhia toda proposicéo
reformista durante as duas primeiras legislaturas, de modo que a iniciativa revisora deveria ainda repetir-se
no curso de trés legislaturas. S6 na Ultima, com mais de 249 constituintes especialmente eleitos para esse
objetivo, poder-se-ia consumar a revisio, em 1801! E de assinalar que essa Constituigdo, sem embargo do
empenho dos constituintes em fazé-la intocavel por tanto tempo, durou menos de um ano!(...) A Constituicdo
francesa do Ano |1l (...) produzia resultado semelhante (...). Os fatos porém ndo tinham a paciéncia da lei: o
resultado foi o 18 do Brumdrio, estancando mais cedo que se esperava a obra dos constituintes do Ano |1,
capitaneados pelo Abade Seyes (Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p.176).
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Ainda no Direito Comparado, a atual Constitui¢do Portuguesa de 1976
contém no seu processo de mutagdo formal previsdo de limitagdo temporal, vez que
0 mesmo somente se viabiliza no intercurso de cinco anos contados de sua
publicacdo™.Tal exigénciafez com que aprimeiraalteracéo de seu texto ocorresse
apenasem 1982.

No Brasil, a Carta Imperial de 1824 traz em seu processo uma limitacéo
temporal implicita, posto que determinava a agdo combinada de legislaturas para
finsde suaimplementacdo. O mecanismo ocorriadaseguinteforma umal egidatura
autorizava por meio de ato normativo especifico os termos (conteido) para que a
Legislatura subseqliente viesse a implementar de fato a alterag@o do texto
constitucional . Acrescente-se aisso o fato de que seu artigo 174 determinava que
somente decorridos quatros anos de sua promulgacdo seria admissivel proposta
dereformadamesma. Nessestermos, aprimeiramudancaso viriaaocorrer em 1834,
viabilizando & época uma maior autonomia em termos de competéncias para as
Assembléias Provinciais. Contudo, € sabido que tal mudanca foi timida demais
paraimpedir aeclosdo de movimentosliberais— e até mesmo republicanos—como
aRevolucdo Farroupilhano Rio Grande do Sul.

Na Carta vigente ndo se deve considerar como limitacdo temporal o
regramento da Revis&o Constitucional (artigo 3° do ADCT) determinando que sua
implementagédo se concretizasse decorridos cinco anos de sua promulgac&o. 1sso
porque alimitacdo temporal deve ser compreendida como uma suspensdo integral
de toda e qual quer mutacdo formal no texto constitucional. E, como € por demais
sabido, tal ndo ocorreu por aqui, vez que, jaem 31 de margo de 1992, foi aprovada
aprimeiraemenda constitucional que dispunha sobre aremuneracdo de deputados
estaduais e vereadores pela via ordinéria de reforma, ou sgja, pelo processo de
reformaordinario contido no artigo 60 da CF/88.

Umasegunda espécie delimitacdo ao processo dereformaejaconsiderada
pela visdo cléssica é a circunstancial. Enquanto a temporal procura permitir uma
estabilizagdo das novas préticas e rotinas da vida institucional e societaria, a
circunstancial selegitimacomo mecanismo de garantiados principios estruturantes
da Cartaem periodos de agitacdo politicaextremaprovocada por fatores naturais—
grandes catéstrofes—ou sociais, tais como golpes, guerracivil ou externa. Fiel atal
concepcao, Nosso texto vigente abragaem seu corpo (artigo 60, parégrafo primeiro)
impedindo que haja qualquer alteragdo formal em seu texto na vigéncia de

14 Este limite costuma ser justificado pela necessidade de assegurar uma certa estabilidade as institui¢es
constitucionais. A Constituicgo de 1976 oferece um exemplo tipico da necessidade de conciliagéo da flexibilidade
exigivel a um texto constitucional com a solidificagdo da legalidade democrética. Assim: - estabeleceu-se, na
versdo originaria, um periodo inicial de quatro anos durante o qual ndo seriam admissiveis quaisquer alteracoes
(art. 284.9/1, conjugado com o art. 294.9/1, na redacg&o primitiva); - fixou-se o espago temporal de 5 anos como
o lapso de tempo que deve mediar entre as revisdes da Constituicdo (cfr. Art. 284.9/1); - aceitou-se a revisao
extraordinéria em qualquer momento (art. 284.9/2), desde que se satisfagam os restantes requisitos exigidos
(maioria qualificada de 4/5) (Canotilho, Direito Constitucional, p. 1132/1133).
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intervencdo federal™®, de estado de sitio ou de estado de defesa’®.

A terceira espécie de limitagdo é a formal. Toda alteracdo do texto
constitucional éregidapor um procedimento que, emregra, apropriaCartatraz em
seu bojo. A andlise comparativaentre os meios de operacéo detal mudancaem face
dos procedimentos ordinérios de criacdo de normas infraconstitucionais foi o que
levou Lorde Bryceaclassificar as Constituicoesem rigidas, semi-rigidaseflexiveist.
NaCartaatual, tal procedimento vem exposto no disposto no artigo 60, incisos|, |1
e Ill, bem como nos paréagrafos 2°, 3° e 5° do mesmo artigo. Desnecessarios
comentarios sobre os mesmos, certo de que qualquer manual de Direito
Constitucional se dispde afazé-los'.

Entretanto, ndo € possivel esquecer que nosso modelo atual adotou ao
lado daviadereformaordinariaarevisio constitucional’®. Esse processo foi previsto
para uma Unica incidéncia ocorrido em 1993, ndo sendo pois, possivel, nova
realizac&o. Previsto como instituto episddico, arevisdo traduziu-se apenas em seis
emendas, apesar de prever um procedimento bem mais simplificado do que avia
ordinaria®.

15 Em 1997, deflagrou-se um dos mais sérios movimentos reivindicatérios no seio da Policia Militar do Estado de
Minas Gerais. A gravidade da situacéo fez com que o Exército garantisse a seguranga do Palécio da Liberdade e do
entdo Governador Eduardo Azeredo. A desordem era de tal ordem que um policial (Cabo Valério) viesse a falecer
ao tentar conter abalbirdiaque seinstalavaafrente dasede do Alto Comando da Policia, em Belo Horizonte. Muito
secriticou ainérciado Governo Federal em decretar aintervencg&o federal no Estado. O fato de que simultaneamente
tramitava a proposta de emenda constitucional que instituia a reeleicéo presidencial foi entendido como causa de
tal omissdo.

16 Exemplo de disposicdo nesse sentido era a do artigo 94 da Constitui¢do francesa de 1946, que interditava
a revisao em caso de ocupagao do territério. Guardavam os franceses amarga lembranga do episddio politico
de julho de 1940 quando, invadida a Franca pelos exércitos alemées, reformaram-se em Vichy as Leis
Constitucionais da |11 Republica, com parte do territério nacional ocupado e debaixo da pressdo militar
estrangeira (Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p.176/177).

17 Nunca é demaislembrar que rigidez ndo se confunde com permanénciade um texto constitucional . Basta, paratanto,
lembrar de textos de indole constituciona ingleses, tais como a Magna Carta de 1215 e o Bill of Rigths de 1688, que
permanecem intocados até hoje, adespeito do fato do model o inglés se adequar aclassificagdo como flexivel — passivel
de alteragdo pelo Parlamento sem formalidades mais exigentes do que aquelas previstas para as leis ordinarias.

1 No prolongado ciclo constitucional de nosso Pais, com cento e setenta e oito anos de existéncia, o termo
indicativo da revisa constitucional aflorou na Constituicdo de 1934 (art. 178, §2°), de brevissima duragao,
podendo-se dizer que, na histéria constitucional brasileira, A Constituicdo de 1934 n&o ultrapassou a fugaz
permanéncia das rosas de Maherbe. E certo que a Constituigio de 1934, com melhor percepgdo técnica do
processo de mudanca constitucional, conferiu a revisdo constitucional tratamento mais adequado, para dispor
sobre as matérias que poderiam constituir seu objeto, quando se cuidasse de modificagdo na estrutura politica
do Estado, na organizacdo ou na competéncia dos poderes de soberania e no processo reformador (art. 178),
disciplinando a formal e mais complexa tramitagdo do processo de revisdo (art. 178, §2°). Acentuando a
autonomia dos procedimentos, o texto de 1934 previa que a revisdo seria incorporada a Constituicdo e a
emenda, a ela anexada, com o respectivo nimero de ordem (art. 178, §3°) (Horta, Direito Constitucional, p. 83).
2 A legitimidade da revis3o foi questionada por parte significativa de nossa doutrina que a época entendia que seu
adimplemento dependeria da aprovagdo de mudangas estruturais no texto (monarquia e/ou parlamentarismo) pelo
plebiscito de 1993.Veja: O artigo 59 da Constituicdo, que institui de forma permanente a produg&o normativa
das duas Casas do Congresso Nacional, ignora a revisao, qual se acha prevista no art. 3° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, provida de um grau inferior de rigidez exatamente concebido para tornar mais
facil a singular e extraordinaria utilizagdo desse mecanismo excepcional de reforma.Portanto,do ponto de
vista juridico, afigura-se-nos — e temos inumeraveis vezes reiterado esse entendimento — so6 havera revisao
constitucional, veiculo da possivel reforma estatuida no art. 3° do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitorias, se a resposta plebiscitaria for favoravel a monarquia constitucional ou ao parlamentarismo
(Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p.186).
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Por ultimo, as limitagBes substantivas ou materiais, também chamadas
costumeiramente de clausulas pétreas da Constituicdo. Decorrem da idéia de
permanéncia dos elementos essenciais de um texto constitucional levando a que
alguns elementos estruturais da conformacéo do Estado — a identidade da
Constituicdo - ficassem acima da acdo de qual quer Assembléia Revisora?:.

A Cartabrasileiraatual traz esses elementos no 84° do artigo 60. Comisso
0 Poder Constituinte Origindrio teria elegido como matérias absolutamente
intocaveis®? a Federacdo como forma de Estado, a Separacdo de Poderes, o voto
direto, secreto, universal e periodico, bem como os direitosindividuais.

A noc&o de que o Poder de Reformarficasse manietado frente adeterminadas
matérias deriva da concep¢do da Constitui¢do como norma juridica. Apesar da
Suprema Corte americana concebé-la nesse sentido para fins de controle de
constitucionalidade desde o caso Madison v. Marbury (1803), a noc&o de rigidez
constitucional associada a perspectiva de que a Constitui¢cdio ndo se encerra téo
somente no campo das declaragdes politicas é algo relativamente recente nos
paises de tradi¢do romano-germanica.

Assim, os conceitos de rigidez constitucional e de limitacSes ao Poder de
Reformadevem ser compreendidos dentro de uma postura positivistaque pressupde
o Direito dentro das exigéncias de seguranca e previsibilidade das relaces sociais
préprias do paradigma que tais idéias se inserem.

2. Poder Constituinte: visio moder na.

O século XX traz consigo novidades para a concepcao dateoria do Poder
Constituinte. Inicialmente confere atitularidade do mesmo ao povo, compreendido
originalmente como dimensdo subjetiva do Estado, tipico do pensamento do
constitucionalismo prussiano de Jellineck. Desse modo, a titularidade deixava de
se estabel ecer sobre um conceito de Nagéo, inegavel mente associado a nogoes de
sociologia e antropol ogia— identidade de tradicOes, de etnia, de lingua, de fé, etc.
Jellineck concebe quatro formas de relagéo entre o individuo e o Estado naqual se
destaca o status activus (Status der aktiven Zivitat) pela qual se reconhece ao
individuo o direito de participar naformagdo na organizacdo e navontade politica
do Estado®.

Com o decorrer do tempo, a perspectiva da titularidade do povo assumiu
nova justificagdo. A no¢do de que a complexidade do mundo atual ndo permite a
predominancia de um Unico modo de vida ou projeto de vida boa fez com que o
constitucionalismo assumisse feicdes marcadamente pluralistas. Dessa forma, a

2 Cf. Campos, Direito Constitucional, v.2, p.80.

2 MariaHelenaDiniz classificatais limitacdes como normas constitucionais de eficéaciaabsol uta, ou seja, intocaveis
pelo Poder de Reforma. Cf. Diniz, Norma constitucional e seus efeitos.

2 Cf. Jellineck Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi., p. 97/98.
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opcado pelo povo permitia que a teoria do Poder Constituinte incorporasse
perspectivas ligadas a tolerancia e ao direito a diferenca.

Desse modo, superavam-se gargalos da teoria cléssica, tais como a
existéncia de nagdes sem Estado, tais como a palesting, a curda, a arménia e, de
outro lado, a configuracdo de diversos Estados nos quais a diversidade linguistica,
religiosa, cultural e religiosa é predominante, tais como, por exemplo, a india, o
Brasil, o Canadéa e os Estados Unidos.

Por conseguinte, segundo tal compreensdo, sO seria possivel falar em
Constitui¢do se amesma fosse construida em cima de um determinado povo. Sem
povo ndo haveria que se falar em Constituicdo!

No que se refere a execugdo, 0 constitucionalismo moderno percebe a
fragilidade da concepgéo classica ao ver o Poder Constituinte tdo somente como
umaAssembléia, a configurar o ato de fundagdo do novo ordenamento juridico.
Dessa forma, a visdo cléssica ndo percebia a possibilidade de que o Poder
Constituinte pudesse ser exercido pelos costumes e tradi¢cdes de um povo (Cartas
consuetudinérias) ou por outros mecanismos, tais como tratados internacionais,
gue ampliam o nimero de Constitui¢desinorganicas— néo codificadas—no mundo.

Otratado “ quatro-por-dois’ que viabilizou aunificagdo daAlemanhacom
a queda do muro de Berlim, a despeito de ndo se constituir formalmente como
norma constitucional, acaba cumprindo ao lado daL ei Fundamental de Bonn papel
inegavelmente similar. No Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos
incorporaram-se ao texto constitucional como equival entes a emendas nos termos
do artigo 5°, 8§ 3°, nos termos da redagéo promovida pela emendan® 45/2004 a CF/
88. Desse modo, por aqui a questéo se cinge a modalidade nova de exercicio de
Poder Constituinte Derivado de Reforma.

Ackerman?*anota que o Poder Constituinte Originério pode se manifestar
em oportunidades distintas daquelas previstas pelo modelo classico de uma
Convencé&o. Nesse sentido, entende haver Gbice ao exercicio de controle da
constitucionalidade das leis quando hd manifestagdo soberana do povo, ou sgja,
guando do exercicio daquele Poder. Para ele, a Suprema Corte fica manietada no
instante em que deci sbes politicas sdo tomadas pel o 0 que denominade “ cidadania
fortemente mobilizada’. Em casos que tais, mesmo em se tratando de normas que
cuidem de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, todo o texto
constitucional pode ser modificado.

Nahistoriaamericana, Ackerman relataaocorrénciade trés oportuni dades
em que houve exercicio de tal Poder: afundagdo dos Estados Unidos, ocasido em
gue uma Convencdo de representantes dos treze Estados se transformou em

2 Ackerman, We, the people. Foundations, p.192.
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Assembléia Constituinte; no periodo da Reconstrucdo, em que o modelo de
federalismo dual cedeu espaco paraum federalismo cooperativo com umaampliacéo
significativa das competéncias federais®; e, por Ultimo, com a implantagdo do
Estado Sociadl, ai implementado sem qual quer alteracéo na Constitui¢do, mas por
viainfraconstitucional, em especial pelo conjunto de normas ordindrias que deram
forma a politicaintervencionista de Franklin Delano Roosevelt (New Deal).%

Com relagdo a Assembléia Constituinte, o constitucionalismo moderno
classifica seu exercicio em democréatico e ndo democrético. A viando democrética
se dariatoda vez que houvesse usurpagéo da vontade popular, sgja por arbitrio de
um Imperador (Brasil/1824), de um ditador (Brasil/1937), de uma facgéo politica
(Uni&o Soviética/1919), ou por poténcias estrangeiras, tais como as Constituicdes
dos paises da antiga“ Cortina de Ferro” ou como a Carta Japonesade 1947 ealL ei
Fundamental da Alemanha de 1949, ambas aprovadas diante de clara presséo dos
paises ocidentais, em especial os Estados Unidos.

A via democrética implica, ao contrario da anterior, um respeito
indispensavel a vontade do povo. Esse caminho poderia assumir um caminho
duplice: pelo processo democratico representativo, no qual o povo se limitaria a
eleger seus representantes livremente e pelo processo democratico direto, no qual
além da referida elei¢do os trabalhos constituintes seriam antecedidos por um
plebiscito ou homol ogados/rejeitados por um referendum?”. E bom que fique claro
gue, no Brasil, a Carta vigente adotou o primeiro processo, vez que o plebiscito
realizado em 1993 se deu paraanteceder o exercicio do Poder Derivado de Reforma
e ndo do Poder Constituinte Originario.

Esse raciocinio importa uma valorizagéo inaudita ao ato de fundac&o do
texto constitucional. E isso que faz com se exija uma Assembléa Constituinte
exclusiva, de modo que os constituintes ndo se submetam a pressdes desnecessérias
- Poder Executivo, do poder econdmico, etc - ligadas a sua sobrevivéncia politica
(reeleicdo). Essaumadas criticas que se faz anosso processo constituinte, vez que

% Em 1787, os constituintes deram ao Congresso o poder de regular o comércio entre os diferentes Estados. A
época, existentes apenas os treze Estados que originalmente formaram a Federagdo americana, pouco povoados
e de carater predominantemente agricola, o comércio entre eles ndo tinha grande significacéo na vida econémica
do pais. Mas, no século passado, com as mudangas provocadas pela revolucdo industrial, revolugdo comercial
e principalmente pela revolugdo dos meios de comunicagdo de massa, 0 comércio entre os Estados cresceu
vertiginosamente. Pois bem, sem mudar uma Unica palavra da Constituicdo, o Congresso dos Estados Unidos,
assumiu e legislou sobre uma enorme gama de atividades, da maior importancia para o povo dos Estados
Unidos. (...) Por interpretagdo legislativa, deu-se feicdo nova a Constitui¢do de 1787, pois que o agigantamento
do exercicio do poder do Congresso trouxe uma modificagdo consequiente no equilibrio entre a Unido e os
Estados (Ferraz, Processos informais de mudanca da Constituicdo, p.96).

% Ackerman, We, the people. Foundations, p.160.

27 Nas concepgdes democraticas, o exercicio do poder constituinte pode-se realizar através da democracia
direta ou da democracia representativa, ou de férmulas mistas que combinem ambas as formas. Democracia
direta, em matéria de poder constituinte, sdo os referendos de aprovacéo da Constituicdo. Democracia
representativa sdo os sistemas de convengdes constituintes, em que o povo é convocado para eleger uma
assembléia que especificamente e unicamente vai exercer o poder constituinte. J& os sistemas mistos sdo aqueles
gue combinam a nota representativa com a participacao direta do povo (Bastos, Curso de Direito Constitucional,
p.32).
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0 mesmo processou-se junto dos trabalhos do Parlamento Ordinério.

O constitucionalismo moderno percebe claras incongruéncias nas
caracteristicas estabelecidas pela versdo classica. Nesse diapasdo, tanto o Poder
Constituinte Originério quanto o Poder Derivado de Reforma sdo entendidos como
manifestagéo juridica, ou seja, como poder de direito. I1sso leva a diversas
conclusdes.

A primeira delas é que tanto o Poder Constituinte Originario quanto o
Poder Derivado de Reforma sdo limitados. Ora, isso no que se refere ao primeiro
representaenorme novidade em relagdo ao primeiro modelo. Taislimitagdes seriam
de trés espécies: territoriais, culturais e relativas aos direitos humanos.

As limitacBes espaciais sustentam a concep¢éo de que o Poder
Condtituinte se identifica necessariamente & uma base territorial. Logo, em um
exemplo simplista, nossa Constituinte ndo poderia eleger como capital espaco
territorial que desbordaria o exercicio préprio da soberania estatal, tal como, por
exemplo, as cidades de Nova York ou de Buenos Aires (por mais que insistam os
“irméos’ daAméricado Norte...).

As limitagBes culturais sdo de fécil compreensdo. Se o povo € o titular do
Poder Constituinte Originério, por certo o mesmo teracondicionamentosinerentes
asuaculturaetradi¢des. Desse modo, 0 processo constituinte estaria condicionado
por elementos desse pano de fundo cultural da qual a humanidade n&o pode se
libertar. Um exemplo desses limites sd0 a¢Bes quase que do inconsciente do
constituinte ao assumir elementos sacros de uma religido dominante. Na
Constituicao brasileirade 1988, amencéo a Deus— predmbulo - e aprevisdo deum
descanso semanal remunerado preferencial mente aos domingos (art. 72, inciso XV)
ilustram bem um condi cionamento do texto com tradi ¢Bes predomi nantemente cristas
da nossa populagéo.

Por conseguinte, jaé possivel perceber que o constitucionalismo moderno
ndo consegue se livrar inteiramente da heranca cléssica ao aproximar
demasiadamente os conceitos de povo e de nagdo. De um lado, pretendem abragar
amatriz do ordenamento juridico como ago que avance em cimada complexidade
estrutural do mundo moderno, ou seja, suportando a concepcdo de um Direito
pluralista. De outro lado, concebe limites ao Poder Constituinte Origin&rio com
bases sociol 6gicas/antropol 6gicas que incidiriam sobre seu titular.

Neste sentido, a perspectiva de Michael Walzer sobre a distin¢éo entre
uma moralidade densa, propria da nagdo e de uma moralidade delgada (minima)
inerente ao conceito de povo poderia ser um caminho para tal distingdo®? Em

% | want to endorse the politics of difference and, at the same time, to describe and defend a certain sort of
universalism. This won't be a universalism that requires democratic government in all times and places, but it
opens the way for democracy wherever there are enough prospective and willing citizens. More important,
perhaps, it prohibits the brutal repression of both minority and majority groups in democratic and non-
democratic states (Walzer Thick and thin: moral argument at home and abroad., p.x).
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outras palavras, esses limites que se imporiam ao Poder Constituinte Originario
como derivativo de condicionamentos ao povo estariam no plano de valores
universais?

Paratanto, Walzer parte do pressuposto de que existem doistiposdiferentes,
ainda que inter-relacionados, de argumentos morais. O primeiro, que ele
designa “denso” (thick), é relativo aos valores das pessoas que
compartilham umahistériae culturacomuns. O segundo, designado como
“delgado” (thin), serefere avalores comuns compartilhados por qual quer
ser humano, independentemente da cultura que professa. (...) Esta
moralidade minimaseriaumaespécie de* consenso justaposto”, namedida
em que representa a justaposicao de regras e principios que sao
compartilhados por diferentes culturas, em diferentes lugares. Entretanto,
a0 contrério do consenso justaposto em Rawls, que legitimaumaconcepgdo
dejustica, estajustaposi¢ao de principios comuns ndo pode tomar o lugar
de uma moralidade densa, na medida em que a eficiciade tais principios
vai depender da forma como sejam interpretados no interior de sistemas
culturais “densos’ (Cittadino, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva,
p.118/120).

Em nossa opini&o, como se viu acima, aresposta ainda deve ser negativa,
vez que é o préprio autor que admite que é nos termos da moralidade densa, ou
seja, substantiva e peculiar a cada comunidade, que a maior parte dos conflitos
interpessoais se resolve.

Por Ultimo, encontram-se discursos favoraveis a que os direitos humanos
fossem sempre um limite maior aacdo do Poder Constituinte Originario. Esse ponto
de vista se consolida ha segunda metade do século XX em cima da retomada do
pensamento jusnaturalista?®. 1sso se explica diante do horror do holocausto
provocado contra minorias étnicas, religiosas e politicas pela méguina de guerra
nazista. A Corte Constitucional alema admitiu a possibilidade do processo
constituinte ser limitado por direitos suprapositivos®.

2 pela doutrina, hd normas dotadas de supremacia mais enérgica de que as comuns do texto constitucional e das
leis ordinarias. Sdo as que compde a declaracéo dos direitos individuais, ndo criados pelo Estado, nédo decorrentes
de ordenamento juridico estatal e preexistentes ao proprio Estado, para acompanhar a pessoa humana. Sdo
direitos naturais do homem. Por isso, a técnica constitucional emprega unanimemente o termo “ Declaragdo de
Direitos’ . Este termo designa a recepgao dos direitos naturais do ordenamento constitucional. Direitos anteriores
ao ordenamento estatal se fazem revestir de uma certa supremacia que os coloca numa posicao singular e que,
atualmente, sdo acrescentados pelos direitos sociais. Ai estd o campo da superioridade das Declaracdes de
Direitos a que se referiu Leon Duguit. Em face das leis constitucionais francesas de 1875, que ndo mencionavam
Declaragéo de Direitos, o grande publicista sustentou que os direitos naturais existiam naquele ordenamento,
por identificarem a filosofia do regime, havendo sido proclamados em 1789. Nenhum ato constitucional posterior,
é tese de Duguit, poderia ab-rogéa-los. Ficava, portanto, a matéria dos direitos individuais no campo da
superlegitimidade constitucional (Melo, Direito Constitucional Brasileiro, p.107, sem destaque no original).

% Cf. Bachof, Normas constitucionais inconstitucionais.
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O elemento majoritario do Poder Constituinte deveriaencontrar freiosnos
direitos humanos de tal forma a que a tolerancia fosse marca registrada de todo e
gualquer texto constitucional. O respeito atais limites se daria pelo fato de que a
Constitui¢do ndo poderia conceber um Estado absolutista e incondicionado.

A perspectiva de um Poder Constituinte Originério construido entre as
molduras do ordenamento juridico (poder de direito) implica ainda uma outra
conseqliéncia: a observagdo de que o exercicio do mesmo ndo implica,
necessariamente, uma ruptura integral com o edificio juridico sustentado pela
Constituicdo anterior.

De fato, o que se registra ao longo dos Ultimos 250 anos contrariou
diretamente a visdo cléssica de que o Poder Constituinte Originario seria sempre
fruto de um processo revolucionario. O que se percebe, ao contrario, € que quase
sempre haumacontinuidadeformal ematerial entre o novo texto constituciona e
aquele que revoga pela agdo constituinte.

E possivel lembrar o fato de que aAssembléa Constituinte, que redigiu a
Cartade 1988, foi convocadapelo veiculo formal daemendaconstitucional n° 26 de
1985 a Constituicdo de 1967. De outro lado, apresenca de elementos, tais como as
normas transitérias de acomodacgdo (Ato das Disposi¢Bes Constitucionais
Transitérias), ao lado de fenbmenos como o0 da recepg¢do de normas
infraconstitucionais anteriores ao advento da nova Carta que demonstram
sobejamente que o Poder Constituinte Originario ndo promove um aniquilamento
completo daordem juridicaanteriorst.

O fendmeno da recepcdo tem recebido da doutrina enormes subsidios.
Jorge Miranda denomina de “novacdo” o fenémeno de atualizagdo/construcéo de
sentido de normas infraconstitucionais eventualmente recepcionadas. Esmein®
denomina de “ desconstitucionalizagdo” a recepcao de normas constitucionals da
Carta revogada que implicaram a perda concomitante de hierarquia, ou seja, que
perderam a condi¢do de norma constitucional, tornando-se com isso normas
infraconstitucionais.

Damesmamaneira, arecepcao tem procedido afendmenosinteressantes.
Um deles se ddquando umanormaaltera suanaturezaformal, implicando com isso
uma mudanca no processo de eventual modificacdo ou revogacao. Exemplo disso
€ 0 Cédigo Tributério Nacional que, a despeito de ter sido promulgado como lei
ordinéria, assume as caracteristicas de lei complementar. Outro exemplo ocorre

31 A Constituigdio Federal de 1988, a exemplo das Constituicdes de 1946 e 1967, nédo explicitou o principio geral
da continuidade das leis. Preferiu solugdo parcial, para contemplar a vigéncia transitéria, em determinados
casos, como fez em relagdo ao sistema tributario, ressalvando a vigéncia parcial de legislacdo anterior. Com
efeito, dispondo que o sistema tributario anterior nela concebido entrara em vigor a partir do primeiro dia do
quinto més seguinte ao de sua promulgacdo, a Constitui¢do assegurou a aplicacdo da legislacdo anterior, no
que nao fosse incompativel com o novo sistema tributério e com a legislagédo dele decorrente (Horta, Direito
Constitucional, p.203).

* Ejsmein, Elements de droit constitutionnel francais et comparg, v.1, p.580.
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quando arecepcdo promove uma alteragdo no campo federativo das competéncias
legislativas. Bom exemplo é aquele que se deu com a ateracdo da competéncia
original da Unido Federal de tratar da criacdo e organizacéo de Regides
Metropolitanas™ e que hoje, com o advento da Carta de 1988, foi repassada para o
ambito estadual (art. 25, § 39).

O constitucionalismo moderno traz também consigo novidadesimportantes
no que serefere ao Poder Derivado de Reforma. A distingdo maissignificativaseda
pela consideracéo de que a Constituicdo pode sofrer ateraces informais, ou sgja,
uma evolucdo nas dimensdes sintética, semantica e pragmética do texto.

Em outras palavras, o constitucionalismo moderno comegaa perceber que
a Constituicdo pode ter alterado seu alcance e significagdo sem que haja
necessariamente modificacéo no seu texto. Abre-se com isso a possibilidade do
gueAnnaFerraz, em obramonumental do Direito Constitucional pétrio, denomina
de mutagdes informais da Constitui¢éo.

Anna Ferraz desenvolve conceito originalmente elaborado por Burdeau
de um Poder Constituinte difuso®, algo que se exerceria no cotidiano e que ndo
poderia ser aferido pelos mecanismos institucionais®. Por conseguinte, Ferraz
percebe que alegislacdo infraconstitucional, 0os costumes e a hermenéutica seriam
exempl os de tais mecanismos.

A mutacdo informal mais simples de ser percebida é ainterpretacdo da
Constituicdo. Especialmente por trabalhar com uma conceitualidade mais abertae
polissémica, a Constituicdo abre espaco para aquilo que Bonavides denomina de
paradoxo: de um lado ahermenéutica abririaespago paraaevolugéo do Direito em
face dosfatos sociais, de modo aimpedir que os mesmos desaguassem em eventos
revoluciondrios; de outro, abriria o flanco para a incerteza e para a inseguranca
juridica, vez que aplasticidade da Carta poderia se tornar umatotal fluidez.

Por conseguinte, a doutrina brasileira do habeas corpus, pela qual nossos
tribunais estenderam matérias ndo afetas a cognicdo estrita da liberdade de
locomoc&o dos individuos, se presta aespelhar aconcepcéo de que a Constituicéo
evolui sem que ocorra alteragdo no corpo de seu texto.

Dequalquer forma, parece forade qual quer davidade que ainterpretacdo,
sejajudicial, administrativaou legislativa, modificaaConstituicdo. Veja:

A extensdo do voto feminino no Brasil pode exemplificar a quest&o.

A Constituicdo republicana de 1891, artigo 70, determinava que seriam

3 CF/67. — Art.157, § 10°. — “A Unigo, mediante lei complementar, podera estabelecer regides econdmicas.”
3% E que certamente sera relido mais tarde nos termos da teoria discursiva do direito.
% Burdeau, Traité de science politique., v.4, p.246/247.
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eleitores os cidaddos maiores de 21 anos, e excluia, expressamente, em
seus parégrafos, os mendigos, os analfabetos, as pragas de pré, 0s
religiosos e os inelegivels.

Na interpretacéo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa desse texto,
preval eceu o entendimento de que além das* exclusdes expressas, subsistia
adas mulheres visto ndo ter sido aprovada nenhuma das emendas que, na
constituinte, Ihe atribuiam o direito de voto politico”. A palavra-chave
parainferir-setal interpretacdo foi 0 uso do vocébulo cidadéo que abrangia,
segundo se interpretou a época, somente 0 sexo masculino.

Porém, em 1932, sem que se alterasse aletra da Constitui¢do, mantidaem
vigor pelo Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930, o voto feminino,
por interpretagdo constitucional legislativa, foi consagrado (Ferraz,
Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, p.39).

Partindo-se da nogéo de que a Constituicéo ndo é umanormaisolada, eis
gue € a base de todo o ordenamento juridico e do suposto de que é uma obra
imperfeita, surge outro exemplo de mutagdo informal: a legislativa. O exame da
Constitui¢do esta sempre aindicar que seu texto, vez por outra, deixa lacunas ou
gue suas normas constitucionais ndo disporiam sempre de eficacia plena. A teoria
dasnormas programéticas, difundidano Brasil por José Afonso daSilvanasdécadas
de 1970 e 1980, ilustrabem aquestéo.

Nesse sentido, umalei que viesse aocupar tais espacos de certo provocaria
uma sensivel mudancga na densidade normativa constitucional. Pinto Ferreira cita
como exemplo aLei de Sucessdo Presidencial de 1886 nos Estados Unidos, eisque
a Carta de 1787 ndo se ocupava de regulamentar o processo de preenchimento do
cargo de Presidente nas hip6teses de auséncia simultanea de Presidente e vice-
Presidente eleitos para ocupa-10%®.

Por dltimo, a mutacdo consuetudinaria tem sido prética usual em caso de
lacunas ou omissoes constitucionais. Tais préticas, em razéo de seu prestigio, tém
se perpetuado no tempo e se transformado em tradi¢&o constitucional. Observe:

Burdeau menciona a pratica constitucional consistente na vedacdo de
reelel ¢do parao cargo de Presidente da Republica, naFranca, mantidaaté 1939 pela
AssembléaNacional, situando-acomo simplesinterpretacdo costumeiradiante de
normaconstitucional que permite sentidosdiversos. E Jacques Cardart citaacriacdo
da funcdo de Presidente do Conselho, 6rgdo capital da |1l Republica, como de
origem costumeira. (...) Napraxe constitucional americanahaexemplo que pode ser

% Pinto Ferreira, Principios gerais do direito constitucional moderno, v.1, p.159.
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arrolado como costume praeter legem: a proibicéo de reel ei¢co para Presidente da
Republica, por mais de dois mandatos consecutivos. Entendida com emanacéo
l6gica do regime representativo republicano, baseado na temporariedade de
mandatos, tal praxe perdurou nos Estados Unidos, sem base constitucional, por
cerca de cento e cinglenta anos (Ferraz, Processos Informais de mudanga da
Constituicao, p. 202/203).

O costume constitucional de proibicdo de mais de uma reeleicdo foi
guebrado com as quatro el ei¢des de Franklin Delano Roosevelt, o que, maistarde,
ensegjaria a aprovacdo da emenda constituciona de n° 22, impondo positivamente
tal restricéo.

3—Poder Congtituinte: visio contempor anea

3. 1lIntrodugdo el imitesparaseu exerciciono @mbito dateoriadiscursiva.

Desde o periodo moderno, ou sgja, pos-revolucdo francesa, as teorias da
soberania popular construiram um novo conceito de praxis politica. A partir de
entdo, alegitimidade do soberano dei xava o campo escatol égico de umajustificacdo
divinatériadosreis e assumiaem Rousseau umanocao de participacdo de todos na
prética de auto-legisiacéo.

Comisso asteoriasda Poder Constituinte compreenderam sucessivamente
seu exercicio pela titularidade de um ente coletivo: a Nagéo e, depois, 0 povo.
Percebe-se de pronto que a teoria cléssica tem fundamentos claramente na visdo
aristotélica da polis grega em torno da nogdo da homogeneidade de valores, tais
como o bem, o justo e averdade.

No periodo moderno, atitularidade do mesmo centra-se nanog&o de povo.
Primeiramente, como umaentidade amorfae col etiva, que consistirianadimensdo
subjetiva do Estado, tal como se depreende da obra de Jellineck. Depais, pelo
reconhecimento das conquistas liberais pelas quais os direitos humanos
antecederiam e conformariam a constituicdo do préprio Estado. Assim,
paulatinamente, a figura do povo passou a ganhar individualidade no homem, de
formaa que a cidadania ganhasse em densificac&o. O titular do Poder Constituinte
passou apossuir distintos projetosindividuais de vidadigna, em funcdo de crencas
éticas, morais, religiosas ou em funcdo de sua condicdo de género, de idade, de
opcao sexual, de etnia etc. Contudo, por meio da teoria discursiva, é possivel
apontar a0 menos dois reparos na construcdo dessa visdo.

O primeiro, pelo fato de que o conceito de povo traz em s umforteviésdo
constitucionalismo cléssico ao concebé-lo como catalisador de uma identidade
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civica. Ou sgja, aperspectivade que o constitucionalismo moderno tivesse superado
anocdo de homogeneidade axiol 6gica, propria do conceito de Nacdo, de fato ndo
ocorreu.

Quanto ao segundo reparo, observa-se que a atribui¢éo datitul aridade do
Poder Constituinte tdo-somente ao cidadéo, de certo padece damiopiada visdo do
constitucionalismo liberal. I1sso ficamais claro quando se examinam oslimites que
os direitos humanos opSem ao Poder Constituinte Originario, como algo que
demarcasse de antem&o seu exercicio, fixando, com isso, 0 espago da autonomia
estatal.

Por conseguinte, sera indispensavel uma andlise mais detida de tais
guestdes para aferir em que aspecto a teoria discursiva poderia contribuir para a
evolugdo da teoria do Poder Constituinte, em especial para 0 exame de sua
titularidade.

Com referéncia ao conceito de povo como algo inerente atitul aridade do
Poder Constituinte, tem-se como subjacente perspectiva de que o mesmo é
indispensavel a configuragdo do Estado e, por tabela, do exercicio do Poder
Condtituinte Originario. Dessaforma, sem povo ndo haveria Poder Constituinte e
nem tampouco Estado nacional. N&o sdo poucos a sustentar que 0S mesmos néao
poderiam se formar fora do ambiente nacional, pois s6 poderiam subsistir pela
consolidagcdo de um povo, e, por conseguinte, da homogeneidade axiol égica em
torno de tradicdes, culturae de umalinguacomum®. A questdo de umaidentidade
civicaéoquepermitiria, por exemplo, acapacidade do Estado nacional implementar
politicas sociais.

Essaidentidade civicateriasido aguilo que fundou tanto anogédo de nacéo/
nacionalismo (consciéncia do nds) quanto anogao de responsabilidade® paracom

37 O simbolismo cultural de um “povo” que se certifica justamente do seu caréter préprio — ou seja, do seu
“espirito de povo” nas presuntivas descendéncia, lingua e histéria comuns — gera uma unidade, ainda que
imaginéria, e faz desse modo com que os habitantes do mesmo territério estatal tomem consciéncia de uma
pertenca, até esse momento abstrata e que havia sido mediada apenas juridicamente. Somente a construgéo
simbdlica de um “povo” faz do Estado moderno o Estado nacional. A consciéncia nacional abastece o Estado
territorial (Fléchenstaat), constituido nas formas do direito moderno, com o substrato cultural para a
solidariedade civica (Habermas, A constelagédo pés-nacional, p.82, nosso destaque)

3 Para (Karl) Jaspers, o conceito de culpa deve ser entendido em quatro sentidos. [ ...] Do ponto de vista criminal,
ou juridico, s6 sao culpados os individuos que cometeram efetivamente atos qualificaveis como crimes. Do
ponto de vista politico, todos os cidad&os de um Estado — pelo menos os de um Estado cujo governo € proveniente
de eleicbes democraticas, como é o caso do governo hitlerista — sio corresponsaveis pelos atos, e logo pelos
crimes cometidos por esse Estado. Do ponto de vista moral, cada testemunha dessa tragédia deve se indagar
se ela sempre fez, nas condigdes penosas em que se encontrava, o melhor que podia. Do ponto de vista metafisico,
isto & do ponto de vista da solidariedade universal, cada um de nés tem a ver com aquilo que acontece aos
outros, ainda que aparentemente nada possa fazer — pois, a rigor, nenhum de nés pode se declarar indiferente
ao fato de que outros homens sejam maltratados, mesmo que isso esteja ocorrendo do outro lado do planeta
(Delacampagne, Historia da filosofia do século XX, p.167-168, acréscimo nosso).
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seus iguais®, seja por meio de tributos distributivos ou, até mesmo, por “dividas
morais’ herdadas de outras geragdes, tais como a questdo do holocausto na
Alemanha.

Em outras palavras, o conceito de povo é usualmente empregado em um
contexto de enraizamento étnico de seus membros que promove uma “irmandade
imaginéria’ fundida em nocdes de passado/futuro e destino comuns. Sera essa
perspectivaque levara Schmitt aconceber umademocracia sustentadaem torno de
guestdes de “sobrevivéncia’ dos valores homogéneos de uma culturalraca e a
identificagdo de amigos/inimigos de um povo.

Essa nocgdo de povo identifica-se com as bases do pensamento
comunitarista que remonta a Aristételes, ou sgja, como um dado pré-politico e
extra-juridico. Somente a partir da nocéo de povo com caracteres relativamente
homogéneos seria possivel pensar-se na construgdo de uma Constitui¢do, tal como
japreconizaram Dieter Grimm e o Tribunal Constitucional daAlemanha®.

Habermas procura compreender a nog¢do de povo fora de sua nogdo
comunitarista, 0 que o leva a preconizar algo de novo, de forma a conceber uma
formaoriginal de composi¢éo da autonomia publica e privada dentro e fora™ dos
limites dos Estados nacionais.

Sua proposta demanda a concepgdo de patriotismo constitucional,
incorporando, com isso, nogoes ligadas ao pluralismo, a tolerancia e ao direito a
diferenca®. O conceito de povo néo seria, pois, um dado pré-politico ou extra-
juridico, mas uma construcdo social em favor de um consenso fundamental que
permitiria a convivéncia de distintos projetos de vida boa.

Desse modo, a nogdo de povo poderia perder seu caréter de ethos
compartilhado como elemento histérico/cultural parasubsumir-se em um processo

% A transformagdo da “ nacdo aristocratica” em “nacédo popular”, que avanca a partir de fins do século XVIII,
pressupde uma mudanca de consciéncia, inspirada por intelectuais, que se impde inicialmente na burguesia
citadina, sobretudo academicamente letrada, antes de alcancar eco em camadas mais amplas da populacéo e
ocasionar progressivamente uma mobilizagdo das massas. A consciéncia nacional popular cristaliza-se em
“ comunidades imaginarias’ (Anderson) engendradas nas diferentes histérias nacionais, as quais se tornaram
o cerne da consolidagdo de uma nova auto-identificagdo coletiva (Habermas, A inclusdo do outro, p.127)

4 O Tribunal Federal Constitucional aleméo, num determinado trecho da fundamentacdo de sua sentenca
sobre Maastricht, até mesmo insinua esta interpretacdo: “ A democracia [...] depende da existéncia de
determinados pressupostos pré-juridicos, tais como uma permanente e livre discussdo entre as forgas sociais,
o0s interesses e as idéias que se defrontam umas com as outras, através da qual também seja possivel esclarecer
e modificar metas politicas e a partir da qual uma opinido publica pré-formula a vontade politica[...] Partidos,
associagoes, imprensa e radiofusdo sdo tanto meio como fator deste processo de intermediagdo, a partir do
qual podera configurar-se uma opinido publica na Europa” .’ Européische Grundrechte Zeitschrift, 1993, 437s.
A observacdo seguinte, a respeito da necessidade de uma lingua comum, parece ter a finalidade de construir
uma ponte entre este conceito de democracia, baseado na teoria da comunicagdo, e a homogeneidade do povo
de um estado, geralmente considerada como necessaria (Habermas, A inclusdo do outro, nota n° 54, p.176).

4 0O atual debate acerca da adogdo de uma Constituicdo para a Europa é diretamente afeto ao problema do
déficit de legitimidade da organizagao juridico-politica da Unido Européia. Por isso mesmo, iniciaremos a
nossa abordagem da questdo pelo aspecto da possibilidade de uma Constituicdo sem Estado (Carvalho Netto,
A Constituicdo da Europa, p. 283).
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circular de auto-compreensdo estabel ecida mediante uma comunicagéo entre 0s
cidaddos, inclusive entre aqueles de diferentes nacionalidades. Com isso, ndo
pretende dizer que é necessario uma perda de raizes culturais. Pretende apenas
apostar que o cerne do exercicio do Poder Constituinte deve se afastar da procura
de um consenso em torno de valores éticos substantivos, apostando em um
consenso procedimentalista em torno de principios universais.

E preciso lembrar que o conceito comunitarista de povo se desdobra em
um contexto de nacionalismo que vinculava estranhos dentro de um mesmo vinculo.
Essa identidade se da através da simbologia de um passado comum (bandeira,
brasdo, hino nacional e datas comemorativas), hormalmente evocado por
monumentos & memaria de passagens notaveis da histéria, em especia de atos de
bravuraem conflitos armados.

O nacionalismo permitiu que o Estado nacional se consolidasse como seu
fundamento, substituindo qualquer justificativametafisicade ligacdo da soberania
com o plano divinatério. Essa® deixava o plano religioso e passava paraadimensao
politica. Resolvia-secomisso 0 problemade umabase democréticaparaalegitimacdo
do poder estatal por meio de um nexo de solidariedade republicano entre as pessoas.

Y amedidaquelasoberaniadd principe setransformaen soberaniapopular,
esos derechos de los stibditos, otorgados en términos paternalistas, se
transforman en derechos del hombre y en derechos del ciudadano. Estos
garantizan, junto con laautonomia privada, también laautonomiapolitica,
y enprincipio lo hacen paratodos por igual. (...); eslaideade nacion laque
empiezatrayendo alaconscienciadelos habitantes de un territorio estatal
una nueva forma, una forma politicamente mediada de copertenencia
(Habermas, Més all& del Estado nacional, p.185/186).

“2 Lo que une a los miembros de una sociedad definida por €l pluralismo social, por el pluralismo cultural y por
el pluralismo en lo referente a las concepciones Ultimas del mundo, son primordialmente los principios y
procedimientos abstractos de un orden republicana “ artificial”, es decir, generado en el medio del derecho.
Estos principios constitucionales solo pueden echar raices en las motivaciones de los ciudadanos, después de
que la poblacién haya hecho buenas experiencias con sus instituciones democraticas y se haya acostumbrado
a esa situacion de libertad politica. Es entonces cuando aprende también a entender la Republica y su
Constitucién como un logro histérico obtenido en cada caso desde el proprio contexto nacional (Habermas,
Mas alla del Estado nacional, p.77).

4 A pressuposicdo de uma identidade coletiva indisponivel acaba forgando a politicas repressivas, seja de
assimilagdo coercitiva de elementos estranhos, seja de preservagéo da pureza do povo, mediante apartheid ou
limpeza étnica, pois “ um Estado democrético perde(ria) sua prépria substancia por um reconhecimento
conseqliente da igualdade geral entre os seres humanos no ambito da vida publica e do direito geral” . Além das
medidas preventivas para o controle da admisséo de estrangeiros, C. Schmitt fala ainda na “ submissdo e
evacuagdo da populacdo heterogénea” , assim como em sua segregacdo geogréafica, ou seja, na instalacdo de
protetorados, colonias, reservas, homelands, etc (Habermas, A inclusdo do outro, p.161-162).

“ A auto-estilizag8o positiva da propria nagéo transformava-se agora no eficiente mecanismo de defesa contra
tudo que fosse estrangeiro, mecanismo de desapreco de outras nacdes e de exclusdo. Na Europa, o nacionalismo
vinculou-se de forma muito consequiente ao antisemitismo (Habermas, A inclusdo do outro, p.127).
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Por outro lado, o nacionalismo trouxe consigo também a xenofobia®,
materializada por horrendas guerras e massacres de etnias minoritarias, como se
exemplificapor aqui com aguerrado Paraguai e com o exterminio dosindigenas.

Dessa maneira, o conceito de povo modelado em uma cidadania
participativando pode selegitimar em cimade um tratamento discriminatdrio contra
0 estrangeiro, que é visto sempre com desconfianca e sob suspeita®®. A construgéo
de uma cidadania em torno da noc&o de patriotismo constitucional e, por
conseguinte, desvinculada do conceito de “nacional”, permanece em aberto e
certamente levard um tempo considerdvel para sua conclusao®.

E preciso lembrar que o Poder Constituinte Originério ndo é exercido dentro
de uma perspectiva de uma democraciarepresentativa. ParaHabermas, anogéo de
umademocraciaparticipativaeradical pressup8e o indispensavel respeito ao outro,
traduzido por um didlogo permanente, sgjacom o “estrangeiro” ou até mesmo com
ageracdo futura.

Nesse sentido, curioso o exemplo dado por Menelick Carvalho Netto em
seminario realizado em Belo Horizonte sobre o assunto. Seria legitimo que a
Congregacdo de todos os professores, alunos e servidores, em razéo do principio
daautonomiauniversitaria, determinasse o fechamento da centenéria Universidade
Federal de Minas Gerais? Seraque osinteresses das geracdes futuras ndo deveriam
ser considerados parafins de af ericéo dalegitimidade do exercicio de tal decisdo?
E, caso aresposta seja positiva, ndo seria necessario considerar a possibilidade de
gue atitularidade do Poder Constituinte Originério ndo se pautasse por um elevado
grau de indeterminagdo?

No tocante ao “estrangeiro”, tal pretensdo ndo é mera utopia, pois ja
existem exemplos notaveis nesse sentido*”. Assim, tem-se 0 exemplo de uma
cidadania da comunidade européia ou de paises forjados em grande parte por
fluxos migratdrios, como o Brasil e os Estados Unidos, podendo os mesmos
contribuir para a construcéo desse modelo (de superagéo de umaforma de pensar
etnocéntrica), tanto de forma positiva, como para os migrantes brancos, quanto de
forma negativa, para 0s negros e os asiaticos. Por aqui, a Carta atua registra
avangos notaveis no tocante ao tratamento dos estrangeiros que, ressalvados

% No Brasil, o capital estrangeiro é visto por segmento consideravel de nossa intelectualidade com enorme
desconfiancga, ligando-o sempre aumaexpectativade exploracéo do trabal hador, de destruicéo daempresaconcorrente
nacional e pelaviolagéo de nossa soberaniaeconémica. Contraditoriamente, o governo falaem atracao desse mesmo
capital como complemento de nossa poupancaexterna, sem o que amisériae aexclusdo social seriam aindamaiores.
% O que une uma nagdo constituida de cidadaos — diferentemente da nagdo constituida por um mesmo povo —
néo é um substrato preexistente, mas sim um contexto inter subjetivamente partilhado de entendimentos possiveis
(Habermas, A inclusdo do outro, p.181).

47 Na Republica Federal da Alemanha, como na maioria dos sistemas juridicos do Ocidente, a situacéo juridica
dos estranhos e estrangeiros apétridas foi equiparada ao status de cidaddos. E, uma vez que a arquitetonica
da Lei Fundamental é determinada pela idéia dos direitos humanos, todos os habitantes gozam da protecdo
da Constituicédo. Os estrangeiros tém o mesmo status de deveres e direitos que os cidadédos nativos (Habermas,
Direito e Democracia, vol.ll, p.298).
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algunsdireitospaliticos, possuem um Bill of Rights quase idéntico ao dos nacionais.

Nesse contexto, ja se identifica o aparecimento de uma nova simbologia,
calcada também de forma distinta, ou sgja, de maneira a “construir”, por meio de
uma comunicagdo ndo-linguistica, uma consciéncia em torno daigualdade que se
baseia na perspectiva de um pertencimento a humanidade (e ndo a um Estado
nacional). Como exemplos, 0 monumento aos mortos naguerrado Vietnaque narra
um episodio essencial nahistériarecente daAmeéricae o monumento ao Holocausto
inaugurado no dia8 de maio de 2005 em Berlim, como parte das comemoragdes dos
sessenta anos do fim da segunda guerra mundial.

Essa consciéncia de fazer parte de algo maior como a humanidade ndo
precisatornar o homem um ser essencialmente universal. Ao contrario, ele pode s&-
lo sem perder seus lagos com a cultura do berco de seu nascimento. Nesse ponto,
Habermas constata que o avango que a globalizagdo produz sobre a cultura, a
lingua e as tradi¢des locais ndo implica necessariamente a “derrota” das Ultimas,
mas 0 aparecimento de umanovacultura, algo que se abre ao “ pior e ao melhor dos
dois mundos’, mas que ndo afasta o arbitrio de todos nds.

Dessaforma, apercepcéo dateoriamodernade que aculturaatuadeforma
aprioristicaparalimitar aagdo do Poder Constituinte Originério deve ser radicalmente
repensada, pois se € certo que ndo podemos nos desconectar desse vinculo de
pertencimento, € preciso anotar que ndo somos escravos dos valores sob os quais
nascemos e nos criamos. Essa percepcéo ficaclaro quando Habermas se posiciona
sobre adupladimensdo do mundo davidae daevolugédo dahumanidade—inclusive
0 proprio Poder Constituinte - como derivac&o do processo de aprendizagem.

O entendimento do que seja 0 mundo da vida envolve tanto sua dimenséo
transcendental como outra, designada por nosso autor de empirica. A primeira
engloba tanto a consciéncia individual quanto a da coletividade na qual esse
individuo se insere. Logo, compreende a cultura, as tradi¢cdes, a percepcdo de
pertencimento a um determinado grupo ou algumainstitui¢do social, bem como a
capacidade do individuo de agir e de se comunicar.

A dimenso transcendente de contexto do mundo davida constitui um pano
defundo no qual ahumanidade seinsere deformaintersubjetivamente compartilhada,
o quetransformaaquel e que participade um discurso em alguém que“ esté-envolvido-

41...] o mundo da vida constitui o horizonte de uma préxis do entendimento mdtuo, em que os sujeitos que agem
comunicativamente procuram, em conjunto, chegar a bom termo com seus problemas cotidianos. Os mundos da
vida modernos diferenciam-se nos dominios da cultura, da sociedade e da pessoa. A cultura articula-se - segundo
os aspectos de validade das questdes sobre verdade, justica e gosto — nas esferas da ciéncia e da técnica, do
direito e da moral, da arte e da critica da arte. As institui¢des basicas da sociedade (como a familia, a Igreja
e aordem juridica) geraram sistemas funcionais que (como a economia moderna e a administragéo do Estado)
desenvolvem uma vida prépria por meios de comunicagdo proprios (dinheiro e poder administrativo). As
estruturas da personalidade, por fim, nascem de processos de socializagdo que equipam as jovens geragdes
com a faculdade de orientar-se de maneira autdbnoma num mundo tdo complexo (Habermas, Verdade e
Justificagdo, p.320, nosso destaque).

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 29



numa-comuni cagdo-linguisti ca-voltada-para-0-consenso”. Contudo, nosso autor
deixaclaro ser indispensavel interlocucdo dadimenso transcendente com aempirica
do mundo davida, pois sera justamente essa Ultima que permite ao individuo uma
relaco criticaeinterativacom aprimeira, deformaapossibilitar umaevolucéo pessoa
do mesmo em termos de posi¢des e opinides pessoais.

Dessamaneira, de umaformametaférica, diversamente do que supunhaa
teoria moderna do Poder Constituinte, a dimensdo transcendental do mundo da
vidan&o pode ser visto como algo queimobilizao individuo ou asociedade. Todos
podem caminhar, mas dentro de um horizonte linguistico, ou sgja, no limite da
dimensdo do arco de suas pernas (dimensio transcendente do mundo da vida).

Por conseguinte, o conceito de mundo da vida ndo pode ser entendido
como umdado a priori, algo que sgaum limiteintransponivel paraaacdo do Poder
Constituinte Originario, visto que sua dimensdo empirica permite o rompimento/
superacdo de condicionantes impostos por esse pano de fundo linguiistico-cultural
gue envolvia os interlocutores do discurso.

O mundo da vida ndo pode ser entendido, tal como fazem as teorias
modernas sobre 0 Poder Constituinte Originério, simplesmente como um pano de
fundo castrador dos debates constitucionais, mas sim como alguma coisa que
permite o entendimento, que absorve o risco do dissenso, equilibrando adimenséo
de validade da fala e a faticidade das diferentes formas de vida concretas, o que
confere afala enorme forga de integracéo das relagdes sociais.

Essa capacidade de ir além, de superar os limites culturais, de evoluir
socialmente, insere-se na no¢éo de aprendizagem do nosso autor, que combina a
psicopedagogia de Piaget®, que supbe ser um processo constituido de estagios
sucessivos e progressivos de complexidade ascendente, com o construtivismo
pos-piagetiano do francés Henri Wallon e do russo L.S. Vigotskii, suportando a
visdo de uma relacdo necessariamente intersubjetiva, na qual a nocéo de
pertencimento a grupos/coletividades e a visdo reciproca/respeitosa da relagdo
entre aquele que ensina e aquele que aprende se torna a esséncia do magistério.

Tal visdo se soma a psicologia genética de Kohlberg e sua perspectiva
evolutiva do homem como forma de aprendizagem®™, indo de uma sociedade

“ A “I’age de nature du nourrison” corresponde ao estagio “ sensério-motor” no modelo psicogenético de
Piaget e colaboradores. Baseado em observacdes detalhadas das formas de agir e reagir dos seus trés filhos,
Piaget reconhece nesse primeiro estagio seis momentos ou graus de evolucéo da inteligéncia infantil. De meros
reflexos iniciais, a inteligéncia prética da crianga vai construindo esquemas de acdo complexos, nos quais as
sensagdes vindas do mundo exterior sdo “retrabalhadas’, coordenadas e sistematizadas permitindo, no final
desse estagio psicogenético, esquemas de agdo que fazem supor um conhecimento prético de causalidade,
constancia de objeto, quantidade, etc., mesmo que esse conhecimento ainda ndo adquira as formas de
representacdes simbdlicas ou conceituais (Freitag, Piaget e a filosofia, p.18-19)

% Kohlberg compreende a passagem de um para outro estadio como um aprendizado. O desenvolvimento moral
significa que a pessoa em crescimento transforma e diferencia de tal maneira as estruturas cognitivas ja disponiveis
em cada caso que ela consegue resolver melhor do que anteriormente a mesma espécie de problemas, a saber, a solugdo
consensual de conflitos de agcdo moralmente relevantes (Habermas, Consciéncia moral e agir comunicativo, p. 154).
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primitivanaqual as aces humanas eram avaliadas estritamente do angulo de sua
conseqiiéncia (moralidade pré-convencional), passando por uma sociedade antiga/
medieval, na qual essas agdes tinham por balizamento sua conformidade com um
sistema de regras previamente instituido pela autoridade da tradicéo (moralidade
convencional) e chegando finalmente em uma sociedade moderna, em que ndo s6
asacdes mas, principal mente, as normas de conduta precisavam ser justificadas do
ponto de vista de principios universais (moralidade pés-convencional).

Por essa via, ele estrutura uma teoria da evolucéo socia® centrada no
exame dos diferentes niveis deracionalidade daconstitui¢do dasinstitui gdes sociais.
Suavisdo de um mundo em movimento o faz se distanciar de um model o que parece
impor uma limitacdo a priori de qualquer acéo do Poder Constituinte Qriginario,
ou, pelo menos, exige uma sofisticacéo muito mais apurada de qualquer doutrina
sobre o tema. O model o moderno de configuracao do Poder Constituinte Originario
parece ainda atado a uma perspectiva de uma moralidade convenciona que
corresponderia ao momento em que os val ores éticos, religiosos, sociais, politicos
e econdmicos de uma sociedade ja estdo estabelecidos, firmando um status quo
socidl.

Habermas, por sua vez insiste no fato de as sociedades contemporaneas
jadacangcaram uma etapa de moralidade pds-convencional, naqual os individuos,
mesmo detentores de uma heranca cultural, conseguem identificar os valores que
formam suaidentidade e passam ater juizos de valor criticos sobre os mesmos, por
meio do reconhecimento dos direitosindividuais e de principios universais. Numa
metéfora, poder-se-ia dizer que na primeira etapa o individuo esta aprendendo as
regras do jogo. Na etapa convencional, ele esta apto ajoga-lo. Finalmente, nafase
pos-convencional ele se torna capaz de criticar tais regras.

Na obra Verdade e Justificac@o, a nogdo de aprendizagem ganha
sofisticagcéo ao perceber que o conhecimento pressupde uma continuidade entre
natureza e cultura, denominada de “naturalismo fraco”. A concepg¢do do
conhecimento pelaviado “naturalismo fraco” deixaclarasuaopgao pelaperspectiva
de uma analogia entre a evolucéo natural das espécies com 0s processos de
aprendizagem, entendidos como uma seqliéncia de solucéo de problemas, nas
guais o0s erros ensinam/encaminham os préximos passos a serem dados pela
pesquisa. O conhecimento resultado trato inteligente dado as decepcdes inerentes
ao choque entre as hipoteses levantadas e o mundo circundante™.

51 Para compreender melhor a evolug&o dos estéagios de aprendizagem de Kohlberg recomenda-se a leitura de nossa
obra anterior Habermas e o Direito Brasileiro bem como Consciéncia moral e agir comunicativo de autoria do
préprio Habermas.

52O vocabulério do aprendizado [...] ndo pode, por sua vez, ser simplesmente reinterpretado na conceitualidade
neodarwinista. Do contrario, o naturalismo perde sua esséncia. [...] A analogia do aprendizado, que aplicamos
aos desenvolvimentos governados por mutagéo, selecéo e estabilizagdo, qualifica o equipamento do espirito
humano como uma solugéo inteligente de problemas, ela mesma descoberta sob as limitagdes impostas pela
realidade. Essa visdo derruba os alicerces da idéia de uma visdo de mundo relativa a espécie

(Habermas, Verdade e Justificacao, p. 37-38).
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Dessaforma, o mundo davidaao pode ser entendido como algo que obste
a evolucdo de uma sociedade e, por certo, ao fazé-lo questiona seriamente visdes
comunitaristas pelas quais a cultura e as tradi¢des antecederiam o trabalho
constituinte de forma absoluta e castradora.

Mas, se h4 uma clara percepcdo de que ha dificuldade na fixagdo da
titularidade do Poder Constituinte Originario nafigurade umacoletividade como o
povo, 0 mesmo ocorre quando os constitucionalistas tentam fixa-lo no plano do
individuo, como o cidad&o.

A concepcao, aindatributériado liberalismolockeano, de direitos humanos
substantivos como algo que antecede e limita a constitui¢&o de um Estado pode
ser também questionada, bem ao contrario da visdo comunitarista do
constitucionalismo contemporaneo que entende que os direitos humanos seriam
fixados a posteriori do exercicio daautonomia publica e como reflexo dos valores
predominantes da vida ética de uma coletividade. Nesse sentido, o Poder
Constituinte se prestaria ainstitucionalizagdo de canais discursivos pelos quais 0s
direitos humanos ganhariam densidade substantiva.

Demaneiraantagdnica, o liberalismo concebiaa politicacomo mecanismo
de institucionalizacdo e legitimagdo do uso do poder administrativo por meio de
uma ideologia vitoriosa no processo eleitoral. Todavia, o centro de preocupaces
desse Estado seria a autonomia privada, agui compreendida como sinénimo de
mercado, 0 que imporia a prevaléncia de direitos negativos cerceadores da acéo
estatal. Parao liberalismo os direitos humanos antecederiam ao Estado e, portanto,
ao exercicio do Poder Constituinte Originério. Seriam eles que fixariam os limites
tanto do espaco publico quanto a liberdade de acéo entre os particulares™".

A questéo, todavia, centra-se em entender a origem, a formagdo e o
contetido desses direitos humanos limitadores do Poder Constituinte Originério. A
explicagdo jusnaturalista dos mesmos, seja em sua vertente escatol 6gica ou nasua
concepcgao racionalista ja nao encontra guarita no constitucionalismo
contemporaneo. Tal visdo deixa subjacentes uma perspectiva construida em torno
de pré-compreensdes historicistas da construcéo dos direitos fundamentais ou
uma perspectiva ético-metafisica de uma visdo de mundo de coloragdo
predominantemente individualista.

5 A diferenga decisiva reside na compreenséo do papel que cabe ao processo democratico. Na concepcdo
“liberal” esse processo cumpre a tarefa de programar o Estado para que se volte ao interesse da sociedade:
imagina-se o Estado como aparato da administracdo publica, e a sociedade como sistema de circulagdo de
pessoas em particular e do trabalho social. [...] Segundo a concepcéo liberal, determina-se o status dos cidad&os
conforme a medida dos direitos individuais de que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidad&os.[...]
Direitos subjetivos sdo direitos negativos que garantem um espaco de acéo alternativo em cujos limites as
pessoas do direito se véem livres de coacdes externas. Direitos politicos tém a mesma estrutura: eles oferecem
aos cidadaos a possibilidade de conferir validagdo a seus interesses particulares, (...).(Habermas, A Inclusao
do outro, p.271/273).
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A primeira vertente, apesar de reconhecermos sua importancia, cai nas
questdes levantadas anteriormente sobre as tradicdes e a histéria como elementos
pré-constitucionais. Quanto a segunda, encontra suas bases no pensamento de
Grotius, Hobbes, LockeeKant, pelaqual umarazéo (prética) seriacapaz de conhecer
0 mundo, reconhecendo, pois, quais seriam os direitos naturais e inalienaveis do
homem. O solipsismo metodol 6gico dessa proposta, claramente inserida em um
contexto da filosofia do sujeito cognoscente bem como a concepgéo de uma
autonomia privada independente da autonomia publica, fazendo com que se
impusesse uma separacéo absoluta da Sociedade e do Estado néo se sustentam
mais no estagio do constitucionalismo contemporaneo.

Mesmo nos dias de hoje, a obra liberal de John Rawls ndo se livra das
caracteristicas centrais dessa forma de pensar. Rawls concebe o exercicio da
legitimagao democréticapor meio de umarenovagao do Estado de natureza (Hobbes
el ocke), queele denomina‘ situagdo originariahipotética’ , naqual seconsolidaria
o contrato social. Paraele osindividuos seriam colocados sob o ‘ véu daignorancia
parafinsde discussdo sobre os pil ares estruturai s de uma sociedade e suarespectiva
distribuicdo de bens*. Por essa concepc¢do a figura do cidaddo se torna central
como titular do Poder Constituinte Originario, vez que a autonomia privada ganha
precedéncia sobre a autonomia publica.

Apesar de algumas semelhangas entre o estado original rawlsiano e a
‘situacdo ideal defala de Habermas®, a verdade é que os autores divergem sobre
0 tema. Primeiro porque se recusa a concepcao de uma situacdo hipotética que
aniquilariao mundo davidatranscendental inexoravel mente presente naformulagdo
de qualquer pretensdo normativa. Segundo, porque a obra de Rawls parece ligada
demais a base da sociedade norte-americana, pressupondo um bom senso
democrético e uma‘culturaliberal’ que veriaas demais crengas morais como ago
dispensavel. 1sso conduziria a visdo de Rawls a uma justificacéo do direito em

% Para Rawls, os dois principios fundamentais de justica escolhidos pelos individuos no estado original sdo
os seguintes: (i) cada pessoa deve ter o direito igual ao mais extenso sistema de liberdades béasicas que sgja
compativel com um sistema de liberdades idéntico para as outras; e (ii) as desigualdades econdmicas e sociais
devem ser distribuidas de forma que, simultaneamente, a)proporcionem a maior expectativa de beneficio aos
menos favorecidos e b) estejam ligadas a fungdes e a posicdes abertas a todos em posicao de igual dade equitativa
de oportunidades (Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais, p.126).

% A teoria do discurso, do mesmo modo que as teorias precursoras apoiadas no contrato social, simula um
estado inicial que serve de ponto de apoio de partida: neste estado, pessoas em qualquer ndmero resolvem
entrar, por si mesmas, numa pratica constituinte. A ficcdo da liberdade de arbitrio preenche a condicao
importante de uma igualdade originaria dos participantes, cujo “sim” e “nao” contam, tanto para um como
para outro. Além disso, os participantes tém que preencher mais trés condi¢des: em primeiro lugar, eles se
reiinem na mesma decisdo de regular legitimamente sua convivéncia futura com os meios de direito positivo.
Em segundo lugar, eles estéo dispostos a participar de discursos préaticos, portanto a preencher 0s pressupostos
pragmaticos exigentes de uma pratica de argumentacdo. Ora, essa suposicdo de racionalidade ndo se limita,
como era o caso da tradicdo do direito natural moderno, a racionalidade instrumental. Também n&o se limita
a moralidade, no sentido de Rousseau e de Kant, pois coloca como condig&o a razao comunicativa. Finalmente,
a entrada na pratica constituinte exige a disposi¢éo de traduzir o sentido desta pratica num tema explicito
(turning the ressource of the performance into a topic) (Habermas, Era das transicoes, p. 168).
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bases de uma moral superior, impondo um retorno a bases da razéo pratica™.

Habermas pretende solucionar o problema da relacéo entre a autonomia
privada e a publica, partindo do suposto de que o elemento essencial daintegracéo
da sociedade e do Estado esta na esfera publica, entendida como elemento
depurador da politica deliberativa, que permitiria ao cidaddo através da nogdo de
moralidade p6s-convencional e de universalidade normativa se sentir verdadeiro
participante da construcao do ordenamento juridico. A integracdo social ndoficaria
dependente de se conceber um direito natural antecedente ao Estado ou da
materializag@o de virtudes éticas no conjunto de cidad&os capazes de agir®, vez
gueamesmasefariapelaingtitucionalizacdo de procedimentos de criagdo e aplicacdo
normativa®, cuja racionalidade argumentativa permitiria a todos perceberem-se
ndo apenas como destinatarios, mas como verdadeiros autores do ordenamento
juridico.

Dessa forma, o centro de preocupacdes de Habermas volta-se para um
formato novo de cidadaniaativa, elemento Unico paraa (re)construcao dasociedade
e do Estado, vez que a nogéo de direitos humanos e a de soberania popular ndo
mais se concebem de forma apartada como nos model os anteriores.

A teoriapoliticadeu umarespostaduplaaquestéo dalegitimidade através
da soberania do povo e dos direitos humanos. O principio dasoberaniado
povo estabelece um procedimento que, a partir de suas caracteristicas
democréticas, fundamenta a suposi¢éo de resultados legitimos. Esse
principio expressa-se nos direitos a comunicagdo e a participacdo que
garantem a autonomia publica dos cidaddos. Em contraposi¢ao a isso,
aqueles direitos humanos classicos que garantem aos membros da
comunidade juridicavida e liberdade privada para seguir 0s seus projetos
pessoais, fundamentam uma soberania das lei's que as torna legitimas a
partir de s mesmas. Sob esses dois pontos de vista normativos devera
legitimar-se o Direito codificado, portanto, modificavel, como um meio de

% A politica ‘superior’ dos cidaddos é a politica constitucional. Na verdade, Rawls estd muito préximo a
Habermas: o que se deve opor a soberania popular em exercicio ‘comum’ ndo é a protegéo de uma Constitui¢éo
justificada por uma ‘lei natural’ exterior e transcendente ao processo politico, e sim o debate publico entre os
cidaddos sobre os direitos fundamentais, seu respeito e sua protegéo pela Constituicdo (Audard, O principio
de legitimidade democrética e o debate Rawls-Habermas, p.108).

50 modelo republicano tem vantagens e desvantagens. Viejo como vantagem o fato de ele se firmar no sentido
radicalmente democrético de uma auto-organizacdo da sociedade pelos cidaddos em acordo mGtuo por via
comunicativa e ndo remeter os fins coletivos tdo somente a um ‘deal’ (negociacéo) entre interesses particulares
opostos. Como desvantagem, entendo o fato de ele ser bastante idealista e tornar o processo democratico
dependente das virtudes de cidadaos voltados ao bem comum.(...) O erro reside em uma conducéo estritamente
ética dos discursos politicos (Habermas, A Inclusdo do outro, p. 276).

% O Direito deve fundar-se tdo somente no principio democratico, ndo mais compreendido como mecanismo liberal
de decisdo majoritaria ou a partir de uma pretensa ‘vontade geral’ republicana, mas como institucionalizagéo de
processos estruturados por normas que garantam a possibilidade de participagdo discursiva dos cidad&@os no
processo de tomada de decisdes (Cattoni de Oliveira, Devido Processo Legidativo, p.93).
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garantir uniformemente aautonomiaprivadae publicado individuo. [...] O
nexo interno que se buscava entre direitos humanos e soberania do povo
consiste, pois, em que os direitos humanos institucionalizam as condi¢des
de comunicacdo para formar a vontade de maneira politica e racional.
Direitos que possibilitam o exercicio da soberania do povo, ndo podem, a
partir de fora, ser impostos a essa prética como restrigdes (Habermas,
Sobre a legitimacédo de direitos humanos, p.69-71).

Mas, se esse raciocinio é convincente para os direitos politicos ndo o sdo
para os direitos classicos a liberdade que garantem a autonomia privada dos
individuos. Contudo, € preciso ter em mente duas coisas: primeiro, a obra de
Habermas néo pode ser reduzi da a uma perspectiva formalistacomo pretendem os
comunitaristas, pois sua nogéo de procedimento ndo se desconecta em nenhum
momento dos direitos fundamentais; depois, esses direitos sdo estendidos a todos
como garantia de participagdo discursiva na construcdo da substéncia desses
préprios direitos. Logo, os direitos fundamentais devem ser entendidos como
condi¢do e conseqiiéncia desse procedimento discursivo. Mas, como isso ocorre?

O principio do Discurso, hum primeiro momento, retira dos direitos
fundamentais sua dimensdo substantiva classica. Dessa forma devem ser
compreendidos como regras de argumentac&o que permitem o entendimento sobre
juizos sobre as mai s diferentes questfes. Por conseguinte, osdireitosfundamentais
perdem qualquer conotacdo substantiva, assumindo um papel proprio da
comunicagdo humana. Nesse sentido, por exemplo, aliberdade, por exemplo, resumir-
se-4 a perspectiva do individuo de participar na implementacdo dos discursos
sociais de fundamentagdo e aplicacdo de normas juridicas. A dignidade da pessoa
humana passa a ser compreendida pelo fato de todos poderem participar em
simétricas condi¢des no discurso com todos dos demais interessados. Da mesma
forma, aigualdade é entendida como idéntica possibilidade de acesso ao discurso,
seja como orador ou aparteador do processo de comunicacdo linguistica.

Tem—se por certo o fato de Habermas conceber conceito original sobre os
direitosfundamentais de formaase encaixar nessavisdo duplados mesmos. Sendo
assim, os direitos fundamentais seriam divididos em cinco espécies, a saber: a)
Direitosamaior medidapossivel deiguaisliberdades subjetivas de agéo; b) Direitos
ligados ao status de um membro numaassoci agdo voluntariade parceiros do direito;
c¢) Direitos de postulac&o judicial de direitos; d) Direitos de participagdo nos
processos de formagéo da opinido e da vontade; €) Direitos as condi¢des de vida
garantidas social, técnica e ecol ogicamente.

Ora, todos esses direitos podem ser compreendidos como condicdes para
a prética discursiva, ou sgja, condigdes para que qualquer comunidade humana
possa se fazer compreender sobre quaisquer questfes, sejam elasmorais, politicas,
éticas, cientificas, estéticas ou religiosas. A liberdade subjetiva de ag¢do inclui ndo
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apenas a agdo comunicativa do participante do discurso, mas também, abre-se a
uma conexao com a dimensdo cléassica dos direitos fundamentais, podendo ser
conectada a uma releitura discursiva dos direitos liberais classicos ligados a
liberdade, a vida, a integridade fisica, a propriedade, a intimidade, quanto dos
direitos sociais como o direito do trabalho e a dignidade da pessoa humana, que,
por 6bvio, devem receber garantiajudicial dos mesmos, permitindo atodoso livre
acesso a postulacao judicial de direitos.

Damesmaforma, sabendo-se que o discurso € necessariamente dial 6gico
e que se estabelece no seio de uma comunidade, os direitos ligados ao status de
um membro numa associacado voluntaria de parceiros do direito podem ser vistos
tanto como componente essencial ao discurso como podem ser entendidos pelo
seu aspecto procedimental de outros tantos direitos fundamentais na sua acepgdo
cléssica, tais como o direito aigualdade, o de proibicéo de extradicdo, o direito de
asilo, os direitos politicos e os direitos sociais e coletivos. Aqui, por certo, 0s
direitos politicos assumem uma dimensdo fundamental, especial mente quando se
estano exercicio de Poder Constituinte Originario. Logo, devem ser compreendidos
de forma consorciada aos direitos de participagdo nos processos de formacéo da
opinido e da vontade.

E, nenhum desses direitos que se assumem como pré-requisitos para o
discurso pode subsistir sem permitirem aos participantes do mesmo condic¢des
minimas paratanto, exigindo, por conseguinte, aincidénciadas condi¢des de vida
garantidas social, técnica e ecologicamente.

Essa compreensdo procedimental dos direitos fundamentais permite queo
principio do discurso® néo coincida com o principio da moralidade, vez que se
desdobratambém no principio dademocracia, permitindo-Ihe constituir-se em base
paraalegitimacao tanto do Direito quanto daMoral. Dessaforma, Habermas escapa
darazéo prética, ou seja, da suposi¢do de que o Direito encontra sua legitimidade
em umaordem normativasuperior.

Por conseguinte, o Direito situa-se entreaMoral e aPolitica UmaMora que
abandonou qualquer elemento da ética substantiva, resumindo-se agora a um
procedimento de direitos admissiveis em funcéo da sua universaidade, aceitabilidade
e de suareciprocidade. Uma Politicaque se caracterizapelaconsideracdo imparcia de
valoresedaescolharacional dosmeios colimados aosfins desgjados pelacomunidade.

Sob esse aspecto, os direitos fundamentais®® constituem o substrato e o
limite das argumentagdes ndo-morais, possi bilitando que o principio dademocracia

% O principio de discussdo ‘D’, enuncia-se agora da maneira seguinte: ‘ Sdo vélidas as normas de acdo que
todas as pessoas envolvidas poderiam aprovar enquanto participantes de discussdes racionais’ (Audard,, O
principio de legitimidade democrética e o debate Rawls-Habermas, p. 97)..

% Para Habermas, a despeito da génese histérica dos direitos fundamentais ter-se dado no Ocidente, especialmente
na América e Europa, ele acredita que os mesmos tém pretensdo de universalidade, ou sgja, de serem capazes de
passar no teste de reciprocidade, imposto pelo “principio da moralidade”.
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(participativa) se coloque ao lado do principio da moralidade, permitindo que a
legitimidade surja da legalidade. Repita-se, ndo se tem agui um retorno ao
positivismo. Note, alegalidade limitava-se ao formalismo e afaticidade das medidas
sancionatérias. Agora, Habermas acrescentou a validade oriunda da génese
discursiva e raciona dalegislagdo.

Mas, de que maneira nosso autor associa o discurso como exercicio do
Poder Constituinte Originario. De certo, entendendo primariamente nos termaos da
“situacdo ideal defald’:

E importante lembrar que esse cenario, destinado a se cristalizar numa
préticadeliberativa, transcorre numacertalinhaconceitual . Até o momento,
nada aconteceu de modo real. E nem poderia ter acontecido, pois, antes
dedeterminar o primeiro ato de criac&o do direito, os participantestém que
obter clareza sobre o empreendimento pelo qual se decidiram, ao entrar
numa prética constituinte (Habermas, Era das Transi¢oes, p. 170).

Contudo, épreciso deixar claro quetéo logo hajaaimplementacdo do discurso,
osdireitosfundamentais, vistosagoracomo produto desse mesmo discurso, assumem
densidade de conteXido, ou sgja, caracterizam-se por suasubstancia. E claro que tais
discursos se fazem sob um mundo da vida especifico que possibilita o discurso. O
exercicio do discurso de fundamentacéo de qualquer norma, inclusive o da
Constitui¢ao, ocorre em torno deum pano de fundo histérico determinado, implicando
a concepcado diferenciada do contelido dos direitos fundamentais.

E verdade que eles (constituintes) ndo podem criar direitos fundamentais,
de modo abstrato: s se criam direitos fundamentais particulares com um
conteido concreto. Por isso, 0s participantes que entraram em S mesmos
aravésdareflexdo e que até agoraestavam ocupados com um esclarecimento
conceitual que beiravaafilosofiatém quelancar forao véu daignorénciado
ndo saber empirico, que eles mesmos teceram, e captar aquilo que, nas
circunstancias histéricas dadas, deve ser regulado, e determinar que direitos
s80 exigidos para tal matéria carente de regulamentaggo. (...) Somente a
partir do momento em que as caracteristicas relevantes do mundo ambiente
lancarem luz sobre 0s nossos interesses, tornar-se-a claro que necessitamos
dosdireitos que conhecemos, por exemplo o direito de celebrar os contratos,
deadquirir propriedade, deformar associagfes e de manifestar publicamente
opinides, confessar apropriareligido, etc., paraconfigurar nossavidapessoal
e nossa vida politica.

Temos, portanto, que fazer cuidadosa distingdo, entre dois niveis: em
primeiro lugar, existe o nivel da explicacdo da linguagem dos direitos
subjetivos, na qual a pratica comum de uma associagdo de parceiros
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juridicoslivreseiguais, que se determinam asi mesmos, pode manifestar-
se, e na qual o principio da soberania popular pode se incorporar. Em
segundo lugar, deve-sefocalizar o nivel darealizagdo fética dessa prética.
Porque, téo logo a prética da autodeterminagdo cidada for entendidacomo
um processo longo eininterrupto de reali zagdo e de configuragéo do sistema
dedireitos fundamentais, o principio da soberaniapopular emergirapor si
mesmo naidéado Estado de direito.

Esse cenério da génese conceitual dos direitos fundamentais, distribuido
em dois niveis, revela plasticamente que 0s passos conceituais
preparatérios explicitam exigéncias que, necessariamente, so colocadas
aumaautol egislacdo democraticaque se estruturapel o caminho do direito
(Habermas, Era das Transigoes, p. 170-171).

Por certo, o fato de que o mundo davida proprio de cada préticadiscursiva
ndo implica dizer que 0 mesmo n&o encontre mais limites, voltando-se, pois, aos
termos da teoria classica que o entendia como um poder ilimitado.

Muito pelo contrério!

O discurso imp8e um respeito necessério do Direito aos direitos
fundamentais e a democracia, eis que o resgate de qualquer pretensdo normativa,
desde que tenha pretensdo de legitimidade em um mundo pés-metafisico e pés-
positivista, deve observar alguns requisitos, tais como: a) igualdade de chance no
emprego dosatos de falapor todos os possivei s participantes do discurso, incluindo
aqui o direito de proceder ainterpretacdes, fazer assercfes e pedir explicacdes de
detalhamentos sobre a proposic¢ao, dissentir®, bem como de empregar atos defala
regulativos®?; b) capacidade dos participantes de expressar idéias, intencdes e
intui ¢cdes pessoais; ¢) aausénciatotal de coagdo internaou externaao discurso; d)
um medium linglistico comum® que permita que os interlocutores entendam
adequadamente os termos do debate; €) um conhecimento ilimitado sobre o tema

& Quem rejeita uma oferta inteligivel de ato de fala contesta a validade do proferimento sob pelo menos um desses
trés aspectos da verdade, da correggo e da sinceridade. Comesse ‘' ndo’, ele da expressio ao fato de que o proferimento
néo preenche pelo menos uma de suas fungBes (da representacdo de estados de coisas, do asseguramento de uma
relacdo interpessoal ou da manifestacdo de vivéncia), porque ele ou bem ndo se harmoniza com o mundo dos
estados de coisas existentes, ou bem com o nosso mundo de relagdes interpessoais |egitimamente ordenadas, ou
bem com o mundo particular das vivéncias subjetivas (Habermas, Consciéncia moral e agir comunicativo, p.168).
%2 Atos de fala regulativos compreendem o direito de opor-se, de permitir, de proibir ou de ordenar.

5 N&o se deve compreender medium linguiistico como umalingua comum e sim como uma pano de fundo que permita
a compreensdo intersubjetiva. Veja: A idealidade da generalidade do significado marca os contextos do agir
comunicativo na medida em que os participantes ndo conseguem formular a intencéo de entender-se entre si sobre
algo no mundo, nem atribuir as expressdes utilizadas significados idénticos, caso Ihes seja vedado apoiar-se
numa linguagem comum (ou traduzivel). E os mal-entendidos s6 podem ser descobertos como tais, quando esta
condicdo estiver preenchida. A suposicdo da utilizagdio de expressdes linguisticas com significado idéntico pode
as vezes parecer errdnea na perspectiva de um observador, e, inclusive, parecer& sempre errénea a luz do microscopio
dos etnometoddlogos; entretanto tal pressuposto € necessario, ao menos contrafactual mente, para todo o uso da
linguagem orientada pelo entendimento (Habermas, Direito e Democracia, vol. I, p. 38).

38 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



em questdo; f) tempo também ilimitado para que o consenso pudesse surgir de
modo que todos os interessados® pudessem concordar com seu contetido final.

Essas condi¢les aparentemente transcendentais, tais como conhecimento
ilimitado do tema debatido ou tempo indeterminado para a obtenc&o do consenso,
foram adaptadas na sua obra Direito e Democracia nos termos da
institucionalizacdo do génese democrati ca dos atos normativos, naqual certamente
seinclui o Regimento daAssembléia Constituinte.

Dessa forma, € o proprio discurso que exige a configuragcdo de uma
Constituigao que necessariamente respeite ademocraciae osdireitosfundamentais.
Quando se vé que o discurso produz decisdes que exigem o assentimento de todos
os afetados por elas e que sejam deliberadas apenas pelaforgado melhor argumento,
de fato se transportarmos a questéo para deliberages constitucionais, ver-se-a
gue o discurso se torna limite para sua criagdo. Logo, o produto do trabalho
constituinte ndo pode ser arbitrario, ditatorial ou violador dos direitos humanos ou
dademocracia.

Sendo assim, o discurso assume o papel de limite ao Poder Constituinte,
seja ele Originario ou Derivado no lugar de direitos humanos de cunho
jusnaturalistag/liberais ou das tradi¢des comunitarias de um povo.

O Poder Constituinte entendido como préticadiscursivaexplicatambéma
razéo pelaqual osdireitosfundamentai s assumem umacondicéo evolutiva, alterando
com o tempo, tal como se depreende das nogdes variadas que assume aigualdade
—geométrica (paradigmaantigo), aritméticaformal (paradigmaliberal), aritmética
material (paradigmasocial) e aritméticaprocedimental (paradigmademocratico)®.

% Para mim, atingido é todo aquele cujos interesses seréo afetados pelas provaveis consequiéncias provocadas
pela regulamentacédo de uma pratica geral através de normas. E discurso racional é toda tentativa de
entendimento sob pretensdes de validade probleméticas, na medida em que ele se realizar sob condigdes de
comunicacdo que permitam o movimento livre de temas e contribuicdes, informagdes e argumentos no interior
de um espaco publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias. Indiretamente a expressio refere-se
também a negociagdes na medida em que estas séo reguladas através de procedimentos fundamentados
discursivamente (Habermas, Direito e Democracia, vol. I, p. 142 grifo do autor).

% A legitimidade do direito apéia-se, em Ultima instancia, num arranjo comunicativo: enquanto participantes
de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra
ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos (Habermas, Direito e Democracia, vol.
I, p. 138.)

% O congtitucionalismo (...) langou uma tensdo constitutiva a sociedade moderna que sempre conduzira a luta
por novas inclusdes, pois toda inclusdo € também uma nova exclusdo. E os direitos fundamentais s6 poder@o
continuar como tais se a propria Constituicdo, como a nossa expressamente afirma no § 2° do seu art. 5°, se
apresentar como moldura de um processo de permanente aquisico de novos direitos fundamentais. Aquisicdes
que ndo representarao apenas alargamento da tabua de direitos, mas, na verdade, redefinicoes integrais dos
nossos conceitos de liberdade e de igualdade, requerendo nova releitura de todo o ordenamento a luz das novas
concepgdes dos direitos fundamentais (Carvalho Netto, A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos
direitos fundamentais, p.154).
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Essa possibilidade permanentemente renovada de debate sobre o
contetdo dos direitos fundamentais inerente ao proprio discurso conduz a
conclusao de que a identidade do sujeito constitucional seja um conceito
construido procedimentalmente e de contelido semantico/sintético incompl eto®”
e em aberto®.

A identidade do sujeito constitucional (constitucional subject) é téo
evasiva e probleméti ca quanto sdo dificels de se estabel ecer fundamentos
incontroversos para 0s regimes constitucionais contemporaneos. (...) Para
se estabel ecer aidentidade constitucional através dostempos é necessario
fabricar a tessitura de um entrelagamento do passado dos constituintes
com 0 préprio presente e ainda com o futuro das geragdes vindouras. O
problema, no entanto, € que tanto o passado quanto o futuro séo incertos
e abertos a possibilidade de reconstrucdo conflitantes, tornando assim
imensamente complexaatarefade serevelar linhasde continuidade. (...) E,
dado que a intencdo dos constituintes sempre podera ser apreendida em
diversosniveisde abstracéo, sempre haveraapossibilidade de aidentidade
constitucional ser reinterpretada e reconstruida. Pelo menos no que toca
as constituicdes escritas a identidade constitucional é necessariamente
problemética em termos da relagdo da Constituico com elamesma. Um
texto constitucional escrito é inexoravelmente incompleto e sujeito a
multiplas interpretacbes plausiveis (Rosenfeld, A identidade do sujeito
constitucional, p. 17-18).

Tal perspectiva deixa claro que a concepgdo do constitucionalismo
moderno em torno delimites materiaisimplicitos ao exercicio do Poder Constituinte
de Reformaé problematica. Como conceber umaidentidade constitucional fechada
aqualquer interpretacéo discursiva para, por exemplo, aconfiguracdo da chamada

 E a partir do ndo congelamento da interpretagdo que o sujeito constitucional poderd ser realmente sentido
€Omo auséncia, Como um vazio que precisa ser constantemente ‘ preenchido’, denotando que qualquer instrumento
ou método juridico-interpretativo que objetive, ainda que implicitamente, a imutabilidade dessa mesma
interpretagéo é contrario a democracia, porque esta é entendida como um processo, COmMo um projeto sempre
inacabado, abrindo espacos recorrentes de incorporagdo e variagdo das alternativas possiveis em um pais
plural como o nosso, tendo sempre como substrato o constitucionalismo, sendo este, ousariamos dizer, a Gnica
coisa permanente na modernidade, j& que é ele que permite a aceitacdo do outro, da alteridade, em mundos da
vida plurais (Prates, Identidade constitucional e interpretagdo no Estado democrético de Direito: a assungéo
do risco, p.541-542).

% A Constituigdo perdeu seu carater estatico; mesmo quando a letra das normas permanece inalterada, as
interpretagdes das mesmas estdo em fluxo. O Estado de direito democratico tornou-se projeto, a um tempo
resultado e catalisador de uma racionalizagdo do mundo da vida que ultrapassa de longe o politico. O Unico
contetido do projeto € a institucionalizacio aprimorada passo a passo do procedimento de formacéao racional
da vontade coletiva, procedimento que ndo pode prejudicar os objetivos concretos dos envolvidos (Habermas,
Soberania popular como procedimento, p. 111).
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‘fraude & Constitui¢éo’ ° Por certo, o discurso quejafoi entendido como limite ao
Poder Constituinte Originario, com maisrazéo o seraparao Poder de Reforma, pois
somente ele pode afirmar aidentidade constitucional ™.

Michel Rosenfeld destaca a relevancia das figuras de linguagem da
negacdo, metafora e da metonimia na configuragdo do discurso constitucional.
Sob a ética de uma perspectiva que combinaalinguisticae a psicanaise — Freud e
Lacan -, Rosenfeld destaca a importancia da negacédo, especialmente como
mecanismo de exclusdo de qualquer tendéncia ideoldgica, politica ou religiosa
anti-pluralista. A metafora permite um ponto de apoio essencial paraaconformacao
da identidade constitucional por meio de analogias e similaridades™. Por fim, a
metonimia trabalha a nogdo de contiglidade/sucessividade no interior de um
contexto normativo, possibilitando tanto uma ampliagdo quanto uma restricdo do
alcance do mesmo.

Rosenfeld destaca o problema inerente ao discurso constitucional no
sentido da escavacdo dos direitos fundamentais que tais figuras de linguagem
autorizam. Contudo, 0 risco™, aincerteza, apesar de constantemente presentes em
um universo lingistico (faticidade) ndo reduzem o potencial delegitimidade que o
discurso carreia para 0 processo constituinte.

% Um outro problema atinente a relagéo da Constituicdo com ela mesma, € o da relagdo das emendas
constitucionais com a identidade constitucional. Dado que algumas constitui¢des explicitamente restringem
0 ambito das emendas validas e outras ndo o fazem, e uma vez que a facilidade com que uma Constituicio pode
ser emendada varia de pais para pais, em que ponto as emendas a Constituicio ameagam destruir a identidade
constitucional? Em casos extremos, como o da Hungria no curso de sua recente transi¢do do socialismo para
a democracia, o processo de emenda foi empregado para realizar uma revisdo total da Constitui¢&o,negando
assim qualquer identidade da Constitui¢do anterior com a resultante do processo de emenda. Mas o que dizer
de casos menos extremos, como o dos Estados Unidos antes e depois das emendas resultantes da Guerra Civil?
A transicao do reconhecimento constitucional da legalidade da escraviddo para o seu explicito banimento
constitucional, subverte ou reforga a identidade constitucional americana? (Rosenfeld, A identidade do sujeito
constitucional, p. 20).

™ O sujeito constitucional, que emerge do encontro do eu com o outro, fundado na auséncia e na alienagéo,
encontra-se em uma posiGao que requer que ele esqueca a sua identidade utilizando-se do médium de um
discurso constitucional, enraizado em uma linguagem comum que vincula e une o multifacetado eu
constitucional aos seus multiplos outros.Esse discurso constitucional deve ser construido, sobretudo, a partir
de um texto constitucional que deve ser localizado em seu contexto préprio, levando em conta as restricdes
normativas e factuais relevantes. Como o texto € dependente do contexto e como o contexto é aberto-a-finalidades
(open-ended) e sujeito a transformagdes ao longo do tempo, 0 sujeito constitucional precisa recorrer ao discurso
constitucional para inventar e reinventar a sua identidade. Em outros termos, o sujeito constitucional, motivado
pela necessidade de superar a sua caréncia (lack) e inerente incompletude, precisa se dotar do instrumental do
discurso constitucional para construir uma narrativa coerente na qual possa localizar uma auto-identidade
plausivel (Rosenfeld, A identidade do sujeito constitucional, p. 40).

" Rosenfeld exemplifica a questdo com duas questdes. A primeira abordaa metéfora pelaqual o direito seria*“cego
em relagdo a questdo de cor”. A segunda sustentando a separagéo da Igreja com o Estado. Somente o emprego
adequado dessa figura de linguagem permitira o exame da racionalidade e legitimidade de leis discriminatérias no
tocante araga. Da mesma maneira, possibilita a percepcéo de que o mundo da vida conduz o processo constituinte
aafirmacéo de umareligido dominante, de modo a fazer com que tal afirmag&o ndo desborde em agdes contrérias a
liberdade religiosa (ou ateista ou agnostica) em relacéo a crengas minoritérias (Rosenfeld, A identidade do sujeito
constitucional, p. 64 e 76).

2 De um ponto de vista normativo, a doutrina constitucional apoiada pela metafora da indiiferenca a cor tem
a virtude de vedar o uso das diferencas raciais como um meio de juridicamente se colocar em desvantagem as
minorias raciais oprimidas. Do mesmo modo, no entanto, essa doutrina juridica pode também inibir a marcha
em dire¢do a justica racial (Rosenfeld, A identidade do sujeito constitucional, p. 65).
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De um ponto de vistaassim geral, a negacao especificamente por meio da
determinag&o, do recalcamento ou da repressdo e da rendincia, assume o
papel principal natarefade escul pir aidentidade do sujeito constitucional,
com ametaforae ametonimiacumprindo aimportante missao de fornecer
contetido aos respectivos papéis da identidade e da diferenca. A negagéo,
éclaro, delimitao sujeito constitucional ao fazer amediacéo entreidentidade
e diferenca. Mas identidade e diferenca s6 podem adquirir formas
determinadas ao se utilizar o trabalho da meté&fora e da metonimia. Em
outrostermos, somente ametéforae ametonimiarevelardo qual identidade
— 0ou mais precisamente, quais identidades — e qual diferenca — ou
diferencas — devem ser mediatizadas pela negagédo para a producéo de
uma reconstrucdo plausivel de um sujeito constitucional adequado
(Rosenfeld, A identidade do sujeito constitucional, p.83).

A abordagem de Rosenfeld contribui ndo apenas parareafirmar o papel do
discurso no exercicio do Poder Constituinte, tanto Originario quanto de Reforma
formais, mas salienta de modo marcante sua essencialidade no que pertine as
modalidades informais de mutacéo constitucional, em especial na questéo da
hermenéuticajudiciaria.

Nesse sentido, 0 emprego de um discurso constitucional pelo Judiciério
vazado em visdes de mundo de cunho eminentemente axiolégicas traz consigo o
risco de transformag&o do mesmo, em especial das Cortes Constitucionais, em um
Poder Constituinte Andémalo. Habermas sustenta que a ponderacéo de val ores ndo
consegue se ver livre de umairracionalidade metodol 6gica e de um decisionismo
gue sdo capazes de transformar a atividade jurisdicional em elemento que
desestabilizador do préprio principio da democracia’.

Ligada a padrdes de uma moralidade convencional, a jurisdicdo
constitucional cal cadanatécnicade ponderacéo, maisdo que autorizar criatividade
na aplicacdo do Direito, permite com que a mesma se transforme literalmente em
exercicio do poder constituinte. A supremaciada Constitui¢o passaaser entendida
como um mandado de otimizagdo passivel de desconsideracéo em face de outros
valores, fazendo com que as decisdes judicidrias se afastem do Direito, assumindo
caréter exclusivamente politico/ideol 6gi co.

" Principios ou normas mais elevadas [...] possuem um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um
sentido teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem excegéo e emigual medida [...], ao passo que
valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente [...]. Normas surgem com
uma pretensdo de validade binaria, podendo ser validas ou invélidas, em relac&o a proposi¢des normativas, |...]
nos so podemos tomar posi¢do dizendo “sim” ou “ndo” [..]. Os valores, ao contrério, determinam relagoes de
preferéncia, as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos do que outros [...]. Posso orientar o
meu agir concreto por normas ou por valores, porém a orientacdo da agdo ndo é a mesma nos dois casos. A
pergunta: “ o que eu devo fazer numa situagéo dada?” n&o se coloca [...] nem obtéma mesma resposta. [...] No caso
de normas, “ correto” é quando partimos de um sistema de normas vélidas, e a agéo € igualmente boa para todos;
a0 passo que, numa constelagéo de valores, tipica para uma cultura ou forma de vida, é ‘correto’ o comportamento
que, em sua totalidade e a longo prazo, é bom para nds (Habermas, Direito e Democracia, vol.l, p.316-317)
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Por conseguinte, a compreensao de que o discurso do Judiciario € um
discurso deaplicagdo €, por si sO, el emento delimitacéo de mutages constitucionais
informais ndo legitimadas. A construcéo e a reconstrugédo do texto constitucional
pela via hermenéutica ndo podem ser entendidos como permissdo para a
desconsideragcdo desse mesmo texto. O risco de essa divisa ser transposta é
permanente na atividade judiciaria. Contudo, 0 emprego da ponderacdo de val ores
pelas Cortes Supremas ou Cortes Constitucionais o transforma em certeza.

Por outro lado, o papel do discurso constitucional desenvolvido pelo
Judiciério ganha renovada relevancia na teoria do Poder Constituinte no instante
em que 0 mesmo seja compreendido como contribuicdo para o respeito dos
procedimentos constituintes, sejam originérios ou de reforma.

Ao contrério, a Constitui¢cdo determina procedimentos politicos, segundo
0s quais os cidadéos, assumindo seu direito de autodeterminacéo, podem
perseguir cooperativamente o projeto de produzir condictes justas de
vida (o que significa: mais corretas por serem equitativas). Somente as
condic¢des processuais da génese democratica das leis asseguram a
|egitimidade do direito. Partindo dessa compreensdo democrética, € possivel
encontrar um sentido para as competéncias do tribunal constitucional,
que corresponde a intencdo da divisdo de poderes no interior do Estado
de direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos
que possibilita a autonomia privada e publica dos cidaddos (Habermas,
Direito e Democracia, vol.l, p. 326).

Mas de que modo entender a protecéo de tais condi¢des processuais da
génese democrética de leis (inclusive as constitucionais)? Quando se trata do
Poder Constituinte Originario, foi visto que sera a propria concepcéo de discurso
gue possibilitaraa Sociedade filtrar alegitimidade de seu exercicio. Mas, e quando
setratar do Poder de Reforma?

Quando o tema envolve as limitacfes formais e temporais ao Poder de
Reformao Judiciério deve velar para o respeito das exigéncias de seu cumprimento.
A observanciade lapso de tempo parao exercicio do Poder de Reforma, bem como
do cumprimento de quorum para a iniciacdo ou para a aprovacéo de emendas
constitucionais deve ser rigorosamente observado.

Entretanto a questédo ganha outros contornos no tocante as limitacdes
circunstanciaise materiais, sejam essas Ultimas explicitas ou implicitas. O problema
€ que o texto congtitucional relativa a tais clausulas possui uma tessitura ainda
mais aberta, 0 que permite uma enorme €elasticidade de seu alcance, eficécia e
validade. Por exemplo, a caracterizacdo de situacfes de instabilidade da ordem
publica e que ensejam advento de decreto de intervencédo, de estado de defesa ou
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de estado de sitio somente pode encontrar alguma legitimidade pela observéncia
do discurso. Por outro lado, nos direitos individuais previstos na Carta vigente
(art. 60, 84°, inciso V) estdo incluidos os direitos sociais? E, mesmo em setratando
de direitos individuais, a clausula protege esses direitos na integra ou apenas seu
nicleo essencia ™? A forma federativa, entendida como clausula pétrea, impede a
transformacé&o da Republica em um Estado Unitério ou congela também qual quer
proposta de alteragcdo do atual pacto federativo?

Por certo que o texto constitucional, mesmo de conceitualidade aberta,
impede interpretaces que o desconsiderem, tal como observado acima no tocante
aponderacdo de valores. Sob esse aspecto o fato de inexistirem clausulas matérias
intangiveis na Constituicdo alema de 1919, por certo facilitou a implantacdo do
regime racial de Nuremberg e depois o préprio holocausto.

N&o fosse assim, mesmo aslimitagdesformais, como por exemplo o quorum
de 3/5 para a aprovagdo de uma emenda constitucional, perderiam sua eficacia.
Contudo, crer que o limite esteja tdo somente no seu carater substantivo é ignorar
apréticacotidianadas Cortes Constitucionais e do nosso Supremo Tribunal Federal.
O recente julgamento das ADIs n° 3.105 e 3.128 sobre a constitucionalidade da
emenda n° 41/2003 demonstra sobejamente o que se pretende di zer.

Logo, a racionaidade de decisdes como essa demonstra que o limite ao
exercicio do Poder de Reformarecai no controle daracionalidade e dalegitimidade
da argumentacdo empregada por tais Cortes quando do seu controle de
constitucionalidade. E, maisumavez osrequisitos do discurso permitem avaliacdo
sobre essa correcdo, ou seja, sobre umaresposta correta”™ que deve ser tomadaem
casos que tais.

3.2Titularidade

O Ultimo tépico jaabordou parte do contributo critico que ateoriadiscursiva
traz parao exame datitul aridade do Poder Constituinte. Como visto, anocdo de que
0 seu titular pudesse ser 0 povo ndo supre o grau de exigéncia do racionalismo
contemporaneo, seja pelo seu enraizamento cultural de fundo comunitarista seja
pelo seu apelo jusnaturalista pela vertente liberal .

O constitucionalismo moderno ndo percebeu que conceitos como ‘ Nagéo’,
‘Povo’ ou ‘Cidadéo’ sdo essencialmente abertos pelo fato de que a identidade do
sujeito constitucional também o é. Contudo, néo restou suficientemente elucidado
o fato de que todos sdo inadequados para as exigéncias dateoria constitucional da

™ A despeito desse conceito ter sido inicialmente concebido na seara da ponderacéo de valores, acredito ser
possivel trabalhar com 0 mesmo por meio de uma construgdo discursiva. Desse modo, 0 minimo essencial seria
aquilo que viabilizaria o discurso em si.

> N&o pretendo aqui voltar atratar do tema da resposta correta. Para tanto recomendamos a leitura de obra anterior
de nossa autoria Jurisdicdo Constitucional Democratica (fls. 232/238).
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atualidade. E essainadequacéo ficanitidaquando se passaacompreender o Direito
como um sistema juridico no qual a génese dos atos normativos pressupfe uma
co-originariedade entre a autonomia publica e a autonomia privada.

Nesse sentido, 0s conceitos acima aparentemente excluem do processo
constituinte a parti cipacéo dos sistemas econdmico e burocratico que, seguramente
aduzem estimul os que devem ser devidamente considerados se se pretende examinar
alégicaealegitimidade do mesmo. Beiraao delirio negar a presencade lobbiesde
empresarios que atuam estrategicamente na Assembléa Constituinte em favor de
i nteresses pautados pel osimperativos do mercado. Damesmaforma, a participacéo
de forgas governamentais, sejano processo constituinte originario ou de reforma,
segjainstitucionalizadaou ndo, como se depreende do artigo 60, incisosl, |1 elll de
nossa Carta vigente, € uma constante em procedimentos que tais. Assim também
com |obbies de corporacdes de trabalhadores do setor publico e do privado.

Ha também a completa desconsideracéo da participacéo de movimentos
populares dos mais variados matizes. Em sintese, os conceitos tradicionais do
constitucionalismo moderno desconsideram aquilo que Habermas vé como
essencial paraademocracia participativaatual: aesfera piblica.

A esferapublican&o pode ser entendida como umainstitui¢do, nem como
umaorganizagdo, pois, elando constitui umaestruturanormativacapaz de
diferenciar entre competéncias e papéis, nem regulao modo de pertencaa
uma organizagao, etc. Tampouco constitui um sistema, pois, mesmo que
sejapossivel delinear seuslimitesinternos, exteriormente elase caracteriza
através de horizontes abertos, permeaveis e deslocaveis. A esfera publica
pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicacgéo de
contetidos, tomadas de posi ¢&o e opinides; nela os fluxos comunicacionais
sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinifes
publicas enfeixadas em temas especificos. [...] A esfera pablica constitui
principalmente uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento, a qual tem a ver com 0 espacgo social gerado no agir
comunicativo, ndo com as fung¢des nem com os contelidos dacomunicagdo
cotidiana (Habermas, Direito edemocracia,val. I1, p.92).

Se de um lado o processo constituinte sofre influxos do agir estratégico
dos sistemas que colonizam o mundo da vida, por outro lado recebe também a
influéncia daimprensa livre, da rede internet de comunicagéo, das mais variadas
Igrejas, da Universidade, de organi zacBes ndo-governamentais etc.

Logo, as teorias modernas ndo percebem que 0 processo constituinte é
essencialmente um procedimento discursivo/linglistico e que, portanto, seu titular
nado pode ser corporificado em umaentidade coletiva. Em um contexto democratico
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de concretizag&o evol utiva de textos constitucionais com notavel aberturasintética
e semantica, Habermas lanca a concepgéo de uma soberania capaz de unir a
autonomia publica e privada de modo a demonstrar que a titularidade do Poder
Constituinte envolve a todos nés sem ser singularmente nenhum de nés™.

A soberania totalmente disseminada néo se corporifica na mente dos
membros associados, mas sim — se € que em geral se possafalar ainda de
corporificagdo —naquel as formas de comunicagdo sem sujeito (subjektlos)
gue regulam o fluxo da formag&o discursiva de opini&o e vontade de tal
modo, que seus resultados faliveis tém a seu lado a suposi¢ao da razéo
pratica. Uma soberania popular sem sujeito, tornada auténoma e
solucionada intersubjetivamente, ndo € expressa de modo exclusivo nos
procedimentos democréticos e nos pressupostos comunicativos (com
pretensdo a validade) para sua implementacdo. Ela se sublima aquelas
interacdes de dificil apreensdo entre a formacdo de vontade
institucionalizada de modo juridico-estatal e aqueles espagos publicos
mobilizados culturalmente. A soberania dissolvida (verfllssigt)
comunicativamente faz-se valer no poder dos discursos publicos, que
nasce de espacos publicos autbnomos, mas tem de tomar forma nas
decisdes de instituices de formacdo de opini&o e vontade concebidas
democraticamente, porque aobrigacdo de responder pel as deci sdes requer
umaresponsabilidadeinstitucional clara. O poder comunicativo é exercido
no modo de assédio. Ele atua sobre as premissas dos processos deci sorios
do sistema administrativo sem intengéo de conquista, afim de apresentar
seus imperativos na Unica linguagem que a cidadela sitiada entende: ele
gere o pool de fundamentos com os quais o poder administrativo pode
lidar instrumentalmente , sem contudo poder ignoréa-los tais como sdo
concebidos juridicamente (rechtsférmig) (Habermas, Soberania popular
como procedimento, p. 111).

Com a perspectiva de uma soberania procedimentalizada afigura-se, pois,
indispensavel indagar se a competéncia discursiva se torna essencial para a
configuragdo do patriotismo constitucional ? E, mais, se 0 mesmo seriaviavel para
paises de constitucionalizacao tardia?

6 Em face disso, a teoria do discurso conta com a intersubjetividade mais avangada presente em processos de
entendimento matuo que se cumprem, por um lado, na forma institucionalizada de aconselhamento em
corporacdes parlamentares, bem como, por outro lado, na rede de comunicacéo formada pela opinido publica
de cunho politico. Essas comunicacfes sem sujeito, internas e externas as corporagdes politicas e programadas
para tomar decisdes, formam arenas nas quais pode ocorrer a formagdo mais ou menos racional da opini&o
e da vontade acerca de temas relevantes para o todo social e sobre matérias carentes de regulamentacio
(Habermas, A incluséo do outro, p.280-281).
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E preciso reconhecer que, durante a década de 1980, sob a influéncia de
sua teoria sobre o agir comunicativo, Habermas sustentava como condicao prévia
um mundo da vida especifico que permitisse uma formag&o raciona da vontade
politica. Em outras palavras, a competéncia discursiva seria o critério para a
‘congtituicdo’ da propriaautonomia publicaeindividual.

Decerto, uma “soberania popular” assim processada ndo podera operar
também sem aretaguarda de uma cultura politica que lhe venhaem apoio,
sem as maneiras de pensar (Gesinnungen) de uma populacdo habituada a
liberdade politica: ndo ha formacéo raciona de vontade politica sem o
auxilio deum mundo de vidaracionalizado (Habermas, Soberania popular
como procedimento, p. 111).

Contudo, essa exigéncia aproximava muito a visdo de Habermas daquilo
que ele procurava se afastar: de um ethos aristotélico e de um vigor civico préprio
do comunitarismo republicano. Dessa perspectiva, suaobranadécadade 1990 vai
paulatinamente explorar a questéo de forma a romper com esse “calcanhar de
Aquiles’. A competéncia discursiva aprofunda a nogdo da ‘idealizacdo do outro’
de formaa perceber que a mesma se constitui ndo apenas por um suposto dominio
técnico /intelectual do temaem debate™. Agora, acontextualizacdo do discurso ea
inclusdo no olhar e do ouvir seu interlocutor ganham notoriedade no esforgo de
legitimar a génese de qualquer tentativa de universalizar valores ou normas’.

A teoria do discurso ndo torna a efetivagdo de uma politica deliberativa
dependente de um conjunto de cidad&@os col etivamente capazes de agir,
mas sim dainstitucionalizagdo dos procedimentos que |he digam respeito
(Habermas, A inclusdo do outro, p. 280).

3.3- Execucdo enatureza.

O reconhecimento da teoria discursiva das mutacdes informais da
Constituicdo, de modo a reconhecer a identidade do sujeito constitucional como

7 Cf. Rouanet, 1990.

8 Um consenso legitimado é um consenso racional e funciona como critério para distinguir o falso do verdadeiro
consenso. Tudo isso significa que s6 posso afirmar p de x quando posso pressupor que encontraria o acordo
de todo critico competente. Um critico competente é um critico racional. Portanto, racionais so todos aqueles
que escolhem o caminho ndo-convencional para a comprovagao de afirmagdes empiricas, isto é, aquelas capazes
de observagéo e consultas. Como podemos verificar essa competéncia? E necessario que a pessoa em questio
seja responsavel por suas afirmagdes,ela deve viver no mundo publico de sua comunidade lingiistica e nao
deve ser um idiota, incapaz de distinguir entre ser e aparéncia. S6 sabemos, de fato, se alguém é realmente
racional quando falamos com ele e nos situamos com ele em contextos de agédo (Oliveira, Reviravolta linguistica-
pragmética, p. 314, sem destaque no original).
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algo essencialmente aberto e carente de densificagdo concretista faz com que o
olhar sobre o ato de fundagéo da Constituicao sgja feito a partir de uma nova
dimenséo.

Ao aproximar o processo politico deliberativo — cara aos comunitaristas -
com uma interpretacdo deontoldgica das normas juridicas — preocupagédo dos
liberais — Habermas reconstréi aidéia das teorias cléssicas do Poder Constituinte
em torno danoc&o de 0 mesmo sejaum poder permanente. Elas entendiam o Poder
Constituinte como permanente, a despeito do fato de ser exercido apenas de forma
episodica.

Agora, com umavisdo que compreende o individuo simultaneamente como
autor e destinatario desse processo constituinte, e que vé o processo constituinte
como um processo aberto de intérpretes da Constituicdo, Habermas vé, dentre
outros mecanismos de tornar participativa a demaocracia’™, o controle difuso de
constitucionalidade®® como mecanismo de exercicio renovado do patriotismo
constitucional ®.

Em outras palavras, ademocraciaradical concebidapelateoriadiscursiva
compreende o Poder Constituinte como algo que se constréi diuturnamente, e ndo
apenas em situaces excepcionals como entendia Ackerman.

Ora, a partir desse conceito, a dimensdo concedida aos acontecimentos
histéricos atinentes & Assembléia Constituinte torna-se outra. Com isso néo se
quer dizer que o “ato de fundagao” de um ordenamento juridico tenha deixado de
ter qualquer importancia, pois, mesmo o mundo pés-moderno trabalha ainda com
elementosligadosasimbologiae, por certo, o fato de que aAssembl éia Constituinte
marcar um inicio tem seguramenteimportanci a2,

™ Cf. Repolés, A desobediéncia civil em Habermas.

8 (...) o controle judicial de congtitucionalidade das leis deve ser fundamentalmente considerado como controle
jurisdicional de constitucionalidade e de regularidade do processo de producéo da lei. Ou seja, dos atos juridicos
que, ao densificarem um modo juridico-constitucional de interconexdo prefigurada, constituem-se em uma cadeia
procedimental. Essa cadeia procedimental se desenvolve discursivamente, ou, a0 menos, em codicdes equanimes de
negociagdo, ou ainda, em contraditério, entre agentes | egitimados, no contexto de uma sociedade aberta de intérpretes
daConstituicéo, visando aformag&o e emissdo de um ato publico-estatal do tipo prondncia-declaraggo, um procedimento
legidlativo que, sendo o ato final daquela cadeia procedimental, d&lhe finalidade juridica especifica (Cattoni de
Oliveira, Pressupostos hermenéutico-pragmaticos da préxis do controle de constitucionalidade, p.262-263).

8. E com base nesta argumentagcéio que Haber mas, como Dworkin, defende o instituto do judicial review, recusando
as consideracOes dos comunitarios acerca da incompatibilidade entre a revisdo judicial e o processo politico
democraético. Para Habermas, ao contrério, o instituto do judicial review pode “ reforgar o processo de formacéo
da vontade democrética” . Com efeito, se o papel fundamental das Cortes Constitucionais é assegurar a génese
democrética do direito, ela deve garantir os direitos fundamentais sem os quais ndo ha autonomia cidada.
Consegientemente, sdo especialmente os obstaculos ao processo democrético que devem ser eliminados pelo
instituto do judicial review, e “ nesta perspectiva, os direitos comunicativos e de participacdo constitutivos da
formagédio da vontade democratica adquirem uma posicéo privilegiada® (Cittadino, Pluralismo, Direito e justica
distributiva, p. 213/214).

82 O ato de fundagéo da constituicdo é sentido como um corte na histéria nacional, e isso néo € resultado de um
mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo tipo de préatica com significado para a histéria mundial.
E o sentido performativo desta pratica destinada a produzir uma comunidade politica de cidad&os livres e
iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no teor da constituicdo (Habermas, Era das
transicdes, p. 167, sem destaque no original).

48 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



Contudo, o que nosso autor deixaclaro, € que ndo existe apenasesse“inicio”.
Muito pelo contrério, cada amanhecer representa um novo comegar. Logo, nédo é
preciso agarrar-se a concepgdes do positivismo legalista de uma voluntas legis da
Constitui¢do ou de uma voluntas legislatoris dos Constituintes. Nesse sentido,

(...): uma constitui¢do que é democrética, ndo somente de acorde com seu
contetido, mas também de acordo com afonte de sualegitimagao, constitui
um projeto capaz de formar tradi¢des com um inicio marcado na histéria.
Todas as geragdes posteriores enfrentardo atarefade atualizar asubstancia
normativa inesgotavel do sistema de direitos estatuido no documento da
constituicdo. Na linha dessa compreensdo dindmica da constituicdo, a
legislacdo emvigor continuaainterpretar eaescrever o sistemadosdireitos,
adaptando-o as circunstancias atuais (e nesta medida, apaga a diferenca
entre normas constitucionais e simples leis). E verdade que essa
continuagdo falivel do evento fundador s6 pode escapar do circulo da
autoconstituicdo discursiva de uma comunidade, se esse processo, que
ndo éimune ainterrupgdes e arecaidas historicas, puder ser interpretado,
alongo prazo, como um processo de aprendizagem que secorrigea s
mesmo (Habermas, Era dastransi¢oes, p. 165, sem destaque no original).

Desse modo, o ato de fundagdo necessita de uma permanente releitura
criticapor meio deum processo hermenéutico cotidiano em discursos dejustificagdo
(emendas constitucionais e legislagdo ordinaria) e em discursos de aplicagéo
judiciérios e administrativos. E, esse ato de fundacdo, antes entendido, ora como
um poder de fato, ora como um poder de direito, deve ser agora entendido, dentro
do codigo binario do sistema juridico, como um processo linguistico de
aprendizagem!

A compreensdo do texto constitucional como um projeto que se abre para
o futuro pode assumir posi¢des distintas, mas complementares. A primeirade exame
critico dos textos e dos trabal hos da gerac&o dos constituintes face aos problemas
semprerenovados daatualidade. A segunda, perceber que adespeito deincompleta,
a identidade constitucional construido pela Assembléia Constituinte ndo €
simplesmente algo vazio, podendo, pois ser absolutamente desconsiderada.
Destarte, € possivel criticar préticas publicas e privadas, estratégicas ou
instrumentais, incompativeis com a consolidacdo do patriotismo constitucional®.

8 Gragas a esse sentido performativo, que permanece disponivel a intuicdo de cada cidadédo de uma comunidade
politica democrética, ele pode assumir duas atitudes: referir-se criticamente aos textos e decisdes da geracio
dos fundadores e dos sucessores; ou, ao contrario, assumir a perspectiva dos fundadores e dirigi-la criticamente
contra a atualidade, a fim de examinar se as instituices existentes, as préticas e procedimentos da formagao
democréatica da opinido e da vontade preenchem as condigdes necesséarias para um processo que produz
legitimidade (Habermas, Era das transicOes, p. 167).
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Dentre elas, como bem denuncia Cattoni de Oliveira, a concep¢do de que nossa
Cartafracassou e que, portanto, deveriamos rezar uma missa fanebre por ela®.

E preciso entender que 0 modo como se encara os trabal hos de uma dada
Assembléia Cconstituinte € o mesmo pelo qual se entende o passado. Habermas
exemplificabem aquestéo por meio daduplafundacdo daAlemanha: primeiro pela
aprovacdo da Lei Fundamental de Bonn em 1949 e depois por meio do “tratado
quatro-por-dois’ queviabilizou aunificacdo daRepublicaDemocréticadaAlemanha
com aRepublica FederativadaAlemanha. Naquel einstante passou aser necessario
0 exame de dois passados, quais sgjam, 0 nazista e o stalinista. E a necessidade
desse exame faz parte de um processo de discussdo de toda uma comunidade de
pessoas em torno do futuro que pretendem para si mesmos.

Com isso, ele ndo busca se tornar um ensaista ou historiégrafo, o que lhe
permitiriaexaminar o passado de angulos os mais diferentes possivei s®. Tampouco
pretende tornar mais “palatavel” o passado alemédo. O que ele expressa é a
necessidade de encaré-lo defrente e perceber que 0 mesmo néo deve ser esquecido,
vez que se tornou marcaindelével do mundo davida de cada aleméao.

Sob tal ponto de vista, propostas para umanova Constituinte no momento
atual no constitucionalismo brasileiro soam despropositadas e casuisticas.
Pretendem com isso enfraquecer o patriotismo constitucional pela desmoralizacéo
do processo constituinte. Nessa esteira, o discurso do Ministro do Supremo
Tribunal Federal de desvalorizacgo do nosso texto constitucional pelo fato de ter
incorporado dispositivos sem a anuéncia do Plené&rio da Constituinte beira ao
“estelionato” .

Jobim trabalha com a pressuposi¢do classica de que 0 processo
constitucional seencerraem um Unico momento. Em nosso sentir, parece-nosclaro
seu agir estratégico subjacente no sentido de facilitar interesses dos sistemas
econdmico e burocrético de flexibilizar direitos fundamentais pela convocagéo de
umanova Constituinte. Em outras pal avras, sua propostacontrariaapropriafuncdo
do tribunal naqual exerce seu mister, aprotegdo da génese democraticado direito.

De outra banda, a tentativa de Cattoni - de demonstrar os vicios de tal
assertiva - parece-nos desfocada sob a 6tica da teoria discursiva. Cattoni busca

8 Cf. Cattoini de Oliveira, O projeto Constituinte de um Estado Democrético de Direito, p. 139.

% Para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos é necessério fabricar a tessitura de um
entrelagamento do passado dos constituintes com o proprio presente e ainda co o futuro das geracdes vindouras.
O problema, no entanto, é que tanto o passado quanto o futuro sdo incertos e abertos a possibilidades de
reconstrucao conflitantes, tornando assim imensamente complexa a tarefa de se revelar linhas de continuidade
(Rosenfeld, A identidade do sujeito constitucional, p.17-18).

8 Segundo o Ministro Nelson Jobim, que foi constituinte em 1987-1988, alguns dispositivos, como é o caso do
art. 2°, da Constituigdo, que trata da separagéo de poderes, teriam sido inseridos no texto apés a sua Ultima
votacdo em plenario, por um acordo entre liderancas e o Presidente da Constituinte, o Dep. Ulisses Guimar&es,
0 que, para alguns,como é o caso do Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, teria afetado a prépria
legitimidade da Constituicdo (Cattoni de Oliveira, O projeto constituinte de um Estado Democrético de Direito
(por um exercicio de patriotismo constitucional no marco da teoria discursiva do direito e do Estado
Democrético de Direito, de Jirgen Habermas), p.135).
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demonstrar que o passado admite multiplas perspectivas. E, em sendo assim, ao
invés detrabalhar com fatosisol ados do processo constituinte, reconstréi ahistéria
do nosso ato de fundag&o por meio do reconhecimento de umainaudita participagdo
popular, colacionando para tanto a opinido de Carvalho Netto:

Naverdade, agrande legitimidade que caracteriza a Constitui¢do de 1988
decorreu de umaviainesperadae, até o momento daeleicao daAssembléia
Constituinte, bastante implausivel. Com a morte do Presidente €eleito,
Tancredo Neves, e a posse como Presidente do Vice-Presidente eleito,
José Sarney, as forcas popul ares mobilizadas pela campanha das ‘ Diretas
j& voltaram asuaatencéo einteresse de maneiradecisivaparaostrabalhos
congtituintes, (...) (Carvalho Netto, A Revisdo constitucional ea cidadania:
a legitimidade do poder constituinte que deu origem a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e as potencialidades do poder
revisional nela previsto., p.43-45).

Em nossa opinido, tomando-se por base a teoria discursiva do direito, a
resposta a Jobim e a outras propostas pelainstalacéo de nova Constituinte parece-
nos ser outra. N&o € preciso ‘ construir’ ou procurar por tradi¢des democréticas em
nosso passado, eis que qualquer comunidade possui em sua histéria eventos de
fundo libertério e democrético. A configuracao do patriotismo constitucional ndo
demanda a procura de ‘experiéncias positivas ou ‘boas tradi¢des . 1sso parece
estar mais ligado a compreensdo da histéria como magistra vitae®'.

Habermas reconhece que a forma pela qual o passado é apreendido
repercute naconsolidacdo daidentidade constitucional. Contudo, o que el e procura
€ evitar interpretacdes tendenciosas que, por exemplo, atenuem o ‘corte de
civilizagao' que representou Auschwitz®. Nem delonge entende necessario moldar/
construir um passado virtuoso de tradi¢cdes democraticas.

8 La “historia” que aparece en la vigja formula historia magistra vitae no ténia para los antiguos el mismo
significado que |é atribuimos nosotros; no se pensaba todavia em el todo del contexto de la vida histérica, es
decir, en la historia en singular, sino en el processo de aumento y diminucion em que consisten 1as miltiples
historias particulares, de las que unos u otros acaecimientos podian servir a los nascidos después como
ejemplos para la propia accion. La formula latina se remonta a Ciceron, y todavia para Maquiavelo o Montaigne
constituia la historia una fuente de sucesos ejemplares (Habermas, Mas alla del Estado Nacional, p.43-44).
8 Em la disputa em torno a la autenticidad de la descripcion que un collectivo hace de si o en torno a la mejor
descripcion del origen o de los ingredientes de esa su comunidad politica, los ciudadanos hacen tambien de
otro modo uso de la historia, a saber: tomando de ella las gramaticas, susceptibles siempre de ponerse en duda,
que les permiten articular las perspectivas conceptuales, la description y la puntuacion de los desenvolvimientos
histéricos. Desde la unificacién aleman, ha estallado la pugna en torno a la puntuacion de nuestra historia
contemporanea, es decir, a su periodizacion. Quien reduzca, por ejemplo, el espacio de tiempo que va de 1914
a 1989 a una época unitéria, ya sea llamandola la época de las ideol ogias, la época de la guerra civil, o la época
de los totalitarismos, atribuira al periodo nacionalsocialista un valor bien distinto que quien, desde una
perspectiva alemana, entienda el lapso que va entre 1871 y 1945 como un periodo de nacionalismo, mientras
que el triunfo del Estadp democrético de derecho solo se habria iniciado tras 1945. De nterpretaciones distintas
resultan cesuras diferentes (Habermas, Mas alla del Estado Nacional, p.88, sem destaque no original).
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Ele prop6e umareflexdo dolorosa sobre o problemade modo que 0 mesmo
contribua para a constru¢do de um futuro e de uma identidade constitucional
efetivamente democratica por essas bandas. Dizer, como faz Jobim, que nosso
processo constituinte € ilegitimo por estar eivado por préticas clandestinas e pelo
agir estratégico ndo traz nada de novo. Primeiro porque, sendo 0 processo
constituinte um discurso de fundamentagdo especial, por certo ja prevé essa
possibilidade. Segundo, porque nosso passado esta repleto de acles, tais como a
do Ministro, que desconsideram os verdadeiros autores e destinatérios das normas
constitucionais. Foi assim desde a outorga da Carta de 1824, passando pela
imposi¢éo da“ Polaca” em 1937 e pel osAtos | nstitucionais durante o regime militar.
O que ndo podemos é ignorar tais préticas, permitindo por essa omissao autorizar
sua perpetuacio. E sob essa 6tica que compreendemos a manobra do Ministro, ou
seja, como outra manobra politica esparia das elites nacionais de mudar as ‘regras
dojogo politico’.

A auto-reflexdo do passado € algo essencial para a construcgo do futuro.
Erros cometidos contraminorias, taiscomo as mulheres, os indios e negros, devem
ser devidamente processados e elaborados de modo que néo se repitam contra
minoriasreligiosas, estrangeiros ou homossexuais. O processo constituinte assume
com isso a condic¢&o de um processo de aprendizagem coletivo permanentemente
aberto para a inclusdo, aquisi¢do e transformac&o dos direitos que regram a
sociedade.

Conclusdo

O presentetexto procurou realizar sintético resgate dos principaisalicerces
das teorias cléssicas e modernas da natureza, titularidade, limites e execucdo do
Poder Constituinte, sejaOriginério ou de Reforma. Percebe-se que aquasetotalidade
dos manuais de Direito Constitucional e de Teoriada Constitui¢&o de um modo ou
de outro se aferram aos mesmos.

Entretanto, uma andlise mais criteriosa de seus pressupostos, realizada
tendo por ferramenta a lente da teoria discursiva do direito, demonstrou existir
diversas impropriedades e contradi¢cdes. Tudo isso estd a exigir uma nova
compreensdo do tema, pois a protecdo de uma génese democrética dos atos
normativos € a base dalegitimidade da coercitividade juridica.

Critico das visdes liberal e republicana — presentes na doutrina do Poder
Constituinte — Habermas aponta alternativas para uma compreensdo mais aguda e
complexado tema. A complexidade das soci edades pés-modernas sereflete em um
incremento na dificuldade para o correto entendimento do fenémeno constituinte.

Esse texto ndo passa de um rascunho/esbogo do que pode vir a ser uma
verdadeira teoria procedimental do processo constituinte, deixando, por certo, de
abordar tanto vertentes de outras teorias — especialmente modernas — quanto
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outras possihilidades que a propriateoriadiscursivaabre em seu desenvol vimento.
Logo, entendemos, a partir desse objetivo restrito, termos colaborado para a
ampliacdo da discussdo sobre o tema, que, em sintese, trata das bases de uma
sociedade que pretende se organizar legitimamente.
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