Ha Lugar para o Poder Constituinte
no Mundo Moderno?

Advogado, Mestre em Direito das Relacdes Sociais e Doutorando pela UFPR.

“Toda sociedade, em que a garantia dos
direitos nio é assegurada, nem a separagio
de poderes determinada, nio tem Constitui-
cdo.” (art. 16 da Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789)
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1 As alternativas dentro do
projeto da modernidade

H problematica do poder constituinte

no mundo moderno pde em evidén-

cia a ampla e cara reflexdo sobre os
dilemas do projeto da modernidade ilumi-
nista. Os pressupostos dessa leitura decor-
riam da implosao dos postulados fundadores
desse projeto: a crise da razao iluminista,
com os vérios desdobramentos no modo de
produgao capitalista e nas vérias esferas do
mundo da vida. O poder constituinte, ao
comer o fruto proibido da 4rvore da
modernidade, agora agonizaria e reviveria
vérios de seus paradoxos histéricos. Vérios,
entdo, poderiam ser os pontos de partida
para enfrentar essa tematica, mas preten-
demos fazer um recorte para localizar no
direito e no direito constitucional, numa
perspectiva meramente compreensiva, 0s
caminhos possiveis para um repensar ou um
reafirmar, em outros postulados, o legado
do poder constituinte dentro da utopia do
projeto da modernidade.

A idéia de uma Constituigao escrita,
nos moldes preconizados pelo contra-
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tualismo, é que colocou a categoria do po-
der constituinte no centro do debate poli-
tico. Sim, uma constituicao, mas escrita por
quem? Inicia-se assim a chamada proble-
maética do poder constituinte, como um dos
temas mais relevantes do constitucio-
nalismo moderno. CANOTILHO esclare-
ce que essa problemética decorre da
complexa aproximagao entre temas de teo-
ria politica, da filosofia, da ciéncia politica,
da teoria da constituicao e do constitu-
cionalismo. E, indica que essa problemati-
ca decorre de 4 (quatro) questdes: a) O que
é o poder constituinte? b) Quem é o titular
desse poder? c) Qual o procedimento e a
forma do seu exercicio? d) Existem ou nao
limites juridicos e politicos quanto ao exer-
cicio desse poder?!

Como o poder constituinte é antes de
tudo um problema de legitimidade, o seu
questionamento perpassa o debate que
acompanha todo o Estado Democritico e de
Direito. Historicamente, o poder constituinte
teve que se justificar enquanto fundamento
juridico e politico. O tema, portanto, nao é
novo. A origem do poder constituinte e a
sua limitagao no processo de revisao, sem-
pre na perspectiva da legitimidade, sem da-
vida sdo as questdes mais recorrentes que
permearam a problematica.

Qual a origem do poder constituin-
te? Nao ha uma explicagao racional que dé
conta dessa indagacao. Qualquer resposta
redundarid sempre no mesmo enunciado
tautolégico: no principio era o poder cons-

tituinte. Usando de uma metéafora e de refi-
nada ironia, CLAUDE KLEIN diz que a sua
origem é uma lenda, um conto de fadas para
criangas, uma crenca crista.” Enfim, esta-
rfamos diante de uma “magia racionaliza-

a” ou “de uma ideologia moderna e
racional do poder constituinte”.> Nao tem
entdo o poder constituinte um fundamen-
to juridico, pois representa apenas o poder
de editar a constituicao. O decisionismo
schmittiano pode se inserir nesse mesmo
conceito, pois reconhece que, considerada
do ponto de vista normativo, a decisao nas-
ce do nada.

No entanto, para desfazer o dilema
do politico e do juridico no poder consti-
tuinte, é importante lembrar que BOBBIO,
ao discorrer sobre a crise do estado sobera-
no, recorre as expressoes “figuragido” e
“realidade”, para afirmar que: “O que asse-
gura a unidade do todo ¢ a lei, e quem tem
o poder de fazer as leis é o soberano. Trata-
se porém de uma figuragao. A realidade da
vida politica é bem diferente. A realidade
da vida politica se desenvolve através de
conflitos jamais resolvidos em definitivo, e
cuja resolugdo acontece mediante acordos
momentineos, tréguas e esses tratados de
paz mais duradouros que sdo as constitui-
¢oes”. E mais adiante conclui BOBBIO:
“Este contraste entre figuragdo e realidade
pode ser bem exemplificado pela nao-coin-
cidéncia entre a ininterrupta continuidade
do conflito secular, tipico da idade moder-
na (...) a doutrina do estado, baseada sobre

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 59.
2 KLEIN, Claude. Théorie et pratique du pouvoir constituant. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 204.

3 Idem, p. 196.
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o conceito de soberania, de unidade de po-
der, de primado do poder legislativo (....)".*
Poderiamos compreender entdo o poder
constituinte como uma espécie de figura-
cao e que, portanto, nao esta sujeito a ra-
cionalizag@o.

O problema é que a constatagao da
auséncia de racionalizacdo representa, de
inicio, um balde de 4gua fria no projeto de
constituicdo, pois esta deve ser entendida
também como uma obra do racionalismo
com vistas & emancipacdo humana. Se nao
bastassem essas questdes irrespondiveis,
muito préximo do dilema da critica da razéo
préatica kantiana (onde a razao é negada por
obra da prépria razao humana), ao poder
constituinte é cobrado hoje também uma
fundamentagao de legitimidade proce-
dimental numa sociedade denominada
hipercomplexa. A questdo posta é como o
poder constituinte, no seu projeto
universalizante, que busca legitimidade de-
mocratica, pode dar conta de congregar as
vérias racionalidades em jogo em uma socie-
dade fragmentéria? No plano filoséfico, como
justificar o discurso do poder constituinte,
sem uma grande narrativa universal? Como
pode o poder constituinte estabelecer novos
compromissos, racionalizar um poder
multifacetado da modernizagao capitalista
globalizante, que rompeu com os limites de
regulacdo do estado-nagao?

Este duro relato da trajetéria do po-
der constituinte (e do projeto da constitui-
¢a0) nos da uma real sensacao de que temos

4 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 132.

poucas alternativas dentro da moldura do
projeto da modernidade. Mas o processo
politico ¢ dialético, desembocando sempre
numa sintese. Estamos entre aqueles que
reputam que o poder constituinte se insere
efetivamente nas esferas da filosofia e da
politica, razédo pela qual ndo comporta uma
racionalizacdo definitiva, sendo inevitaveis
as tensdoes. BOAVENTURA DE SOUZA
SANTOS, trabalhando numa perspectiva
utépica (utopia do possivel), reputa que: “As
exigéncias praticas da regulagao estao, as-
sim, subordinadas a experiéncia racional,
que, por sua vez, longe de ser um produto
técnico com fins instrumentais, constitui a
procura por uma nova ética politica e so-
cial ajustada aos novos tempos e aos novos

ideais de autonomia e liberdade”.’

Essa abertura compreensiva do
direito proposta por BOAVENTURA pode
representar uma ameaga, mas também uma
oportunidade. Reflexdes importantes avan-
¢am na diregao do resgate da modernidade
inacabada, apontando para um resgate ético
do direito e dos valores da comunidade.®
Contudo, ndo vemos outra alternativa que
nao passe pelo Estado (como lugar ideal
ético, no sentido hegeliano), pelo aprimora-
mento da democracia como sistema politico
e o direito como utopia, ideologia e discurso.
Diante de tudo isso, o que nos resta é fazer
a defesa das regras do jogo: o poder consti-
tuinte. Subsistirdo certamente ao poder
constituinte ainda as questdes atinentes ao
paradoxo da democracia.

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente, p. 123.

6  Pensamos em HABERMAS com a sua teoria do discurso; BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS com 0 seu re-pensar do direito e
da ciéncia; ENRIQUE DUSSEL com referencial tedrico da Etica da Libertagéo, dentre outros.
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2 Limites do poder de revisao:
um ponto de partida

Se é fato que o poder constituinte
(dito originario) ndo é uma categoria juri-
dica, restam aos juristas as questdes relaci-
onadas aos limites do poder de revisao.
Talvez nunca os juristas tenham sido con-
vocados a opinar sobre a “validade”; a “le-
galidade” ou a “legitimidade” como
vivenciamos no Gltimo quartel do século
XX. A razao decorre dos sopros das mudan-
cas no eixo central do modelo de Estado,
com forte tendéncia a reducao de seu pa-
pel. Como na cena final do filme “O advo-
gado do diabo”, a escolha da arena do direito
nao se da por acaso, mas na feliz sintese do
personagem do advogado: o direito é tudo.
Cabe ao direito, assim, dizer quais os limi-
tes que o poder de revisao (poder politico)
pode empreender nessa saga.

A primeira tese que apresentamos é
que hé lugar para o poder constituinte de
revisao (derivado). Se este, de forma coti-
diana nas democracias constitucionais, em
especial por via de suas cortes constitucio-
nais, tem sido invocado a se pronunciar
sobre a validade da revisdo de determinada
norma constitucional, estarfamos a confir-
mar a sua importancia e seu papel central
no cenério politico e juridico.

E claro que entre o poder consti-
tuinte originario e o reclamo e a vocagao
para mudancas ha sempre uma tenszo. Po-
rém, a questao dos limites do poder de re-
visdo esté relacionada & problemética do

contetdo e da legitimidade de uma Consti-
tuigao e aos limites do poder constituinte.
Dai decorre a seguinte indagagao: ha efeti-
vamente uma reserva na Constituicao de
normas e principios (um nicleo duro) que
nao se sujeita a revisoes e a alteragoes?

A imutabilidade das clausulas pétreas
é ainda controvertida na teoria e na juris-
prudéncia constitucional. Se entendida que
elas representam proibicao de ruptura de
determinados principios constitucionais,
logo ¢ de se admitir que seu significado ¢é
bem mais amplo, abrangendo também aque-
las alteragc')es tépicas que possam acarretar
a erosdo da prépria constituigdo. Para
GILMAR FERREIRA MENDES, “teorica-
mente os limites do poder de revisao nao se
restringem, necessariamente, aos casos ex-
pressamente elencados nas garantias de
eternidade”.’

CLAUDE KLEIN bem demonstrou
como a préatica da jurisprudéncia constitu-
cional nos diversos paises de tradicao de-
mocrética revelou quanto sdo contraditori-
o0s, por vezes ineficazes, os mecanismos de
controle material positivados ou supra-
constitucionais.®> A jurisprudéncia consti-
tui-se num discurso, com uma marcada
inferéncia ideoldgica.

A histéria recente do caso brasileiro
é exemplar para evidenciar essa trajetdria
do poder constituinte de revisdo, onde teo-
ria e pratica andam divorciadas. Essa pos-
tura em geral tem sido justificada por um
pragmatismo (uma espécie de ética dares-

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 124.
8  Ver Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris: Presses Universitaires de France, 1996.
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ponsabilidade weberiana). GILMAR
FERREIRA MENDES esclarece que da
perspectiva tedrica é correta a proibigao de
ruptura de determinados principios consti-
tucionais. Mas seria inconseqtiente, pois ao
invés de assegurar a continuidade do siste-
ma constitucional, isso “pode antecipar a
sua ruptura permitindo que o desenvolvi-
mento constitucional se realize fora de
eventual camisa de forga do regime da
imutabilidade”.” E conclui GILMAR como
sendo esse o grande desafio da jurisdigao
constitucional, qual seja: “ndo permitir a
eliminagao do nicleo essencial da Consti-
tuicdo, mediante decisao ou gradual pro-
cesso de erosdo, nem ensejar que uma
interpretacao ortodoxa acabe por colocar a
ruptura como alternativa a impossibilidade
de um desenvolvimento constitucional le-
gitimo”.

A posicao do STF é de que a Emen-
da da constitucional deve se submeter ao
controle da constitucionalidade. Sob a égide
da Constituicao de 1988, ao apreciar a
Emendan®2,de 1992, 0 STF (ADIn 829 e
830) asseverou que o Poder Legislativo nao
exorbitou de suas competéncias. Também
sobre a emenda do IPMEF, entendeu o STF
que a cobranga no mesmo exercicio viola-
va o principio da anterioridade, reconhe-
cendo ainda a incompatibilidade do referido
tributo com o principio federativo da imu-
nidade reciproca. O fundamento que
balizou o voto proferido pelo Ministro

MOREIRA ALVES é de que é preciso “bus-

car uma posicao de equilibrio que nao con-
duza ao extremo da maxima redugao do sig-
nificado das cldusulas pétreas nem que leve
ao extremo oposto da imobilizagao do sis-
tema constitucional”. Lembrou, ainda, com
base na posicao da Corte Alema, que as
“garantias de eternidade sdo excepcionais,
nao devem elas ser interpretadas de modo
a impedir que o legislador constituinte in-
troduza modificagdes que sejam imanentes

ao sistema juridico”.!°

A questio pratica nao solucionada é
de como assegurar uma posicao de equili-
brio que compatibilize a protecao do nicleo
da constituicao e a0 mesmo tempo permita
o desenvolvimento constitucional? Além
das limitagdes materiais expressas, que ja
fazem parte de um grande ntmero de Cons-
tituicdes (as quais ndo se pode negar efica-
cia), sem duavida ainda subsiste a
importancia da teoria da fraude a consti-
tuigdo, como limitagdes inerentes a Cons-
tituicdo. Conquanto controversas até hoje
na doutrina (teoricamente reconhecido
como tema complexo), o reconhecimento
dos principios supraconstitucionais revela
o grau de controle exercido pelas cortes
constitucionais.

E verdade que uma Constituicao nao
se resume a um amontoado de normas de
distribuicao de competéncias, ao contréario,
ela repousa sobre certos principios sem os
quais ela perde a sua razao de ser. Claro que
é preferivel introduzir na Constituigao dis-
posicdes especificas de intangibilidade, mas

9  MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 125.

10 Idem, p. 126. Por essa razdo GILMAR entende que o § 4° do art. 60 da Constituicao brasileira, a0 mencionar a proibicéo de
emendas “tendentes a abolir”, para GILMAR néo se trata de imutabilidade absoluta, dado que devem ser interpretadas de forma

restritiva.
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ainda permanece valido o recurso a expres-
sao “fraude a Constituigao”.

3 Algumas consideragoes
finais

Se é verdade que o projeto da
modernidade subsiste (mesmo porque ain-
da ndao cumprido), ha espagos de luta den-
tro desse projeto. O poder constituinte no
mundo moderno, conquanto esvaziado,
como lugar da utopia, do possivel, deve ser-
vir como resisténcia ao niilismo irracio-
nalista que tem se propagado em certas
posturas pés-modernas. A questao é colo-
car o poder constituinte em outros termos
€ pressupostos, tarefa esta ainda em cons-
trugao.

No plano da teoria da constituigao,
podemos compreender que, se para uma
Constituicao nao se deseja que seja a
imutabilidade, talvez devéssemos reclamar
certa estabilidade nas mudangas, a fim de
evitar um esvaziamento ou mesmo o rom-
pimento com a estrutura da Constituigao.

No Estado Democratico de Direito
a questdo da revisdo constitucional nao
pode ser justificada meramente por uma
adequacao da realidade juridica a realida-
de politica, em prejuizo de uma norma-
tividade constitucional. Mas como frisou
NORBERTO BOBBIO, em o Futuro da
Democracia, as constituigoes sao feitas pe-
las forgas politicas, que as fazem e refazem;
mas o direito é feito pelos juizes.

Por fim, impossivel nao aproximar to-
das essas questdes a histéria recente das
emendas a Constituicao brasileira. O pro-
cesso de reformas sofridas pela Constituigao
de 1988, tendo o Presidente da Republica
atuado como uma espécie de “relator”, pode
estar maculado pela “fraude a Constituicao”,
pois pode-se desdenhar a perda do verda-
deiro “espirito da Constituicao”.
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