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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Na tarde do dia 14 de outubro de 2022, reuniram-se na cidade de Santiago do Chile, os
participantes do Grupo de Trabalho Direito Constitucional I, para o segundo dia de
apresentagcéo de trabalhos no XI Encontro Internacional do Conpedi, objetivando a
apresentacdo dos produtos de suas pesquisas.

O evento trouxe o nome Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na América Latina e foi
0 primeiro evento presencia no pés-pandemia, decorrendo alegria e apreensao.

O GT foi coordenado pelos professores Paulo Roberto Barbosa Ramos, do Programa de Pés-
graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal do Maranhdo (MA) e Mércio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, do Programa de Pds-graduacéo Stricto Sensu em
Direito da Universidade de Italina (MG).

Varios temas foram abordados, perpassando as seguintes tematicas: legitimacdo democrética,
jurisdicdo constitucional; o principio da liberdade religiosa e o Estado laico; toleréncia no
ambiente de trabalho; processo estrutural; direitos fundamentais dos apenados; teoria da
cegueira deliberada; cidadania; educacéo de pessoas com deficiéncia; efetividade e limites do
direito fundamental a liberdade de expressdo; o direito fundamental a privacidade; medidas
socioeducativas e direitos fundamentais; inconstitucionalidade de regras prescricionais;
constitucionalismo e Estado de direito na era da internet; forcas armadas na atualidade;
direito social a moradia no pés-pandemia; controle jurisdicional sobre o mérito de atos
administrativos; a constitucionalidade do uso de mascaras durante a pandemia da Covid-19.

Enfim, a presente coletanea apresenta resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-graduacdo em Direito do Brasil, em niveis de Mestrado e Doutorado,
sendo esses artigos rigorosamente selecionados, por intermédio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review.



O PODER CONSTITUINTE E CONSTITUCIONALISMO: ENTRE PERMANENCIA
E MUDANCA

THE CONSTITUENT POWER AND CONSTITUTIONALISM: BETWEEN
PERMANENCE AND CHANGE

Alexandre Bernardino Costa
Magnus Henry da Silva Marques

Resumo

Em 2013, a entéo presidenta da republica brasileira trouxe como sugestdo para atender as
reivindicacbes das mobilizagbes a consumacdo de cinco pactos com a nagdo. Por meio de um
desses pactos, a presidenta propds a mobilizacdo de sua base congressual para realizar uma
reforma politica utilizando o mecanismo de uma Constituinte Exclusiva para a reforma
politica. Em face do impasse politico-tedrico criado pela proposicéo da realizagcdo de uma
congtituinte exclusiva, é preciso perquirir qual o papel cumprido pela categoria poder
constituinte no constitucionalismo para verificar se é possivel superar a existéncia de um
paradoxo entre essas duas categorias. O artigo percorre trés momentos principais:

compreender como 0 poder constituinte ingressou no Iéxico politico do ocidente; verificar
gual é arelacdo entre o projeto do constitucionalismo e a categoria central desse trabalho;
investigar como a dialética entre permanéncia e mudanca se manifestou nos processos
constituintes que deram origem ao novo constitucionalismo latino-americano. Conclui que
ndo é suficiente, para superacéo da tese da existéncia de um paradoxo entre poder

constituinte e constitucionalismo o reconhecimento de que o poder constituinte se manifesta
na manutencao da ordem estabelecida. Para isso, a teoria constitucional precisa reconhecer a
existéncia de uma dialética fundamental entre permanéncia e mudanca e que minar a
capacidade de a comunidade politica deliberar sobre a manutencdo ou transformacéo da
ordem vigente esvazia o proprio sentido de direito publico e de constitucionalismo.

Palavr as-chave: Poder constituinte, Constitucionalismo, Teoria da constituicdo, Processo
constituinte, Permanéncia e mudanca

Abstract/Resumen/Résumé

In 2013, the president of the Brazilian republic suggested the consummation of five pacts
with the nation to meet the demands of the mobilizations. Through one of these pacts, the
president proposed the mobilization of her congressional base to carry out a political reform
using the mechanism of an Exclusive Constituent for political reform. In view of the political-
theoretical impasse created by the proposition of the realization of an exclusive constituent, it
IS necessary to investigate the role played by the category of constituent power in

constitutionalism to verify if it is possible to overcome the existence of a paradox between
these two categories. The article covers three main moments: understanding how the
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constituent power entered the western political lexicon; to verify the relationship between the
congtitutionalism project and the central category of this work; to investigate how the
diaectic between permanence and change manifested itself in the constituent processes that
gave rise to the new Latin American constitutionalism. It concludes that it is not enough, to
overcome the thesis of the existence of a paradox between constituent power and
constitutionalism, the recognition that the constituent power manifests itself in the
maintenance of the established order. For this, constitutional theory needs to recognize the
existence of a fundamental dialectic between permanence and change and that undermining
the political community's ability to deliberate on the maintenance or transformation of the
current order deflates the very sense of public law and constitutionalism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constituent power, Constitutionalism, Constitution
theory, Constituent process, Permanence and change
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1 INTRODUCAO

No auge das manifestacfes de junho de 2013, a entdo presidenta da Republica brasileira,
Dilma Rousseff, apds realizar uma reunido com prefeitos e governadores, trouxe como sugestdo
para atender as reivindicacdes daquelas mobilizagdes a consumacédo de cinco pactos com a
nacdo. Por meio de um desses pactos, mais precisamente 0 segundo, a presidenta prop0s a
mobilizacdo de sua base congressual para realizar uma reforma politica utilizando como
instrumento a convocacao de uma Constituinte Exclusiva para a reforma politica. Para isso, a
base do Governo Federal no Congresso convocaria um plebiscito para legitima-lal. O meio
aventado para a realizagdo da reforma politica movimentou o cenario politico brasileiro.

Parte da parcela politico-partidaria de sustentacdo do Governo Federal, na qual se incluia
o partido do vice-presidente, se contrapds a efetivacio do pacto proposto?. Por sua vez, alguns
movimentos sociais, partidos politicos, setores da igreja catolica e sindicatos reivindicaram para
si a proposta defendida pela Presidenta da Republica e passaram a advogar pela realizacéo de
uma constituinte exclusiva temaética. Para incluir a proposta na agenda nacional, essas
organizag6es promoveram um processo de plebiscito ndo oficial sobre a proposta de realizacédo
de uma constituinte exclusiva pela reforma politica®. Em que pese os anos que nos distancia
dessa movimentacdo, a proposta persiste na historia politica brasileira. Apés a destituicao pelo
Congresso Nacional da presidenta eleita, ela voltou a ser defendida por um importante polo
aglutinador da oposi¢&o ao governo instaurado apos a saida de Dilma Rousseff*.

1 Cf. ROUSSEFF, Dilma. Discurso da Presidenta da RepUblica, Dilma Rousseff, durante reunido com
governadores e prefeitos de capitais. Uol, Brasilia, 24 jun. 2013. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/06/24/leia-a-integra-do-discurso-em-que-dilma-
propoe-plebiscito-sobre-reforma-politica.htm. Acesso em 27 jun. 2018.

2 Cf, LOCATELLI, Piero. Entenda a reforma politica. Carta Capital, [s.l.], 31 out. 2014. Disponivel em:
http://www.cartacapital.com.br/politica/entenda-a-reforma-politica-6840.html. Acesso em: 10 jan. 2015; COSTA,
Breno; NALON, Tai. Dilma recua de assembleia constituinte para a reforma politica ap0s criticas. Folha de S&o
Paulo, Séo Paulo, 25 jun. 2018. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/06/1300992-dilma-
recua-de-assembleia-constituinte-paa-reforma-politica-diz-presidente-da-oab.shtml. Acesso em: 10 jan. 2015.

30 processo de votagdo foi organizado por diversas instituices, organizaces e movimentos sociais do Brasil,
dentre eles o Movimento dos Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais sem Terra (MST), o Levante Popular da
Juventude, a Consulta Popular, o Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB), a Via Campesina, a Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), o Sindicato dos Servidores Municipais de Natal (SINSENAT), o Partido dos
Trabalhadores (PT), a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB). O resultado foi divulgado no dia 24
de setembro de 2014 através de uma coletiva de imprensa. Cf. MARETT]I, Eduardo. O resultado final do plebiscito
da reforma politica. Pragmatismo politico, S80 Paulo, 25 set. 2014. Disponivel em:
https://www.pragmatismopolitico.com.br/2014/09/o0-resultado-final-plebiscito-da-reforma-politica.html.  Acesso
em: 10 jun. 2018.

4 A Frente Brasil Popular, criada para unificar as principais forgas contrarias a deposicdo da presidenta eleita,
passou a defender a realizagdo da Constituinte Exclusiva para a Reforma do Sistema Politico em encontro nacional
apos a consolidacdo do impedimento de Dilma Rousseff. Cf. BRASIL DE FATO. Frente Brasil Popular atualiza
plataforma politica e convoca jornadas para 2017. Brasil de fato, Minas Gerais, 09 dez. 2016. Disponivel em:
https://www.brasildefato.com.br/2016/12/09/frente-brasil-popular-atualiza-plataforma-politica-e-convoca-
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A oposicdo politico-tedrica® ao processo constituinte reivindicado tratou de apontar: a
impossibilidade de imposicao de limites prévios ao poder constituinte, em face de sua natureza,
0 que implicaria no fato de uma constituinte ndo poder se restringir a um determinado tema; o
fato de a manifestacdo de um momento constituinte estar condicionada ao surgimento de uma
ebulicdo social tamanha que questione toda a ordem constitucional vigente; que as reformas
constitucionais deveriam seguir os ritos estabelecidos pelo poder constituido (NONO, 2014),
estando, portanto, a comunidade politica interditada de avocar o poder constituinte originario
para realizar uma reforma.

Os elementos postos em discussdo por consequéncia do surgimento desse movimento
constituinte parecem reafirmar a existéncia de um paradoxo entre democracia e
constitucionalismo apontado Antonio Negri (2002) e a tendéncia termidoriana® do
constitucionalismo indicada por Gerado Pisarello (2012), que se manifestam também na nocéo
de que constituicGes sao feitas para durar séculos, o que é negado pelo fato que o tempo médio
de vida de constituicbes alcanca apenas 19 (dezenove) anos (PROGRAMA DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015). Mas, serd compativel com o projeto
do constitucionalismo essa tendéncia termidoriana?

Em face do impasse politico-tedrico criado pela proposicdo da realizacdo de uma
constituinte exclusiva, é preciso perquirir qual o papel cumprido pela categoria poder
constituinte no constitucionalismo para verificar se € possivel superar a existéncia de um
paradoxo entre essas duas categorias. Para isso, precisaremos percorrer dois momentos
principais: compreender como o poder constituinte ingressou no léxico politico do ocidente; e

verificar qual é a relacdo entre o projeto do constitucionalismo e a categoria central desse

jornadas-para-2017/. Acesso em: 20 jun. 2018; BERCOVICI, Gilberto; COSTA, José Augusto. A Constituicdo
morreu. Chama o povo para fazer outral. Carta Capital, Sdo Paulo, 15 mai. 2016. Disponivel em:
http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Principios-Fundamentais/A-Constituicao-morreu-Chama-o-povo-para-fazer-
outra-/40/36107. Acesso em: 20 jun. 2018.

5.Cf. BERCOVICI, Gilberto et al. Defender assembleia constituinte, hoje, é golpismo e haraquiri institucional.
Consultor Juridico. Conjur, [s.1.], 26 ago. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-ago-26/defender-
assembleia-constituinte-hoje-golpismo-institucional. Acesso em: 20 jun. 2018; DUARTE, Hugo Garcez. A
inconstitucionalidade da reforma parcial da Constituicdo por constituinte exclusiva. Jus Navigandi, Teresina, a.
18, n. 3772, 29 out. 2013. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/25618. Acesso em: 20 jun. 2018; TV
MIGALHAS. Entrevista Luis Roberto Barroso (constituinte exclusiva). Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ipaYn19QrMw. Acesso em: 20 mar. 2018.

® A tendéncia termidoriana se refere a um momento em que a ordem constituida cria barreiras para a sua alteragéo.
Com essa criagdo de dificuldades para a alteragdo da ordem ha uma sintese do sentido da permanéncia através do
afastamento do sujeito coletivo ator do poder constituinte da tomada de decisdes, ou seja, no cenario publico. Essa
categoria “periodo termidoriano” usa como metafora o momento historico do termidor francé€s dos acontecimentos
da revolucdo desse pais posteriores ao impulso de tomada de decisGes por amplos setores populares de 1789 a
1793 através de experiéncias de democracia direta (PISARELLO, 2012). O termidor francés se iniciou com a
queda de Robéspierre e com a reorganizacao do sistema politico francés por parte da Convencao que reestabeleceu
0 sistema censitario de deliberacdo (PISARELLO, 2012).
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trabalho: o poder constituinte. Por fim, no ultimo tdpico do artigo, verificaremos como as
experiéncias de construcdo constitucional ocorridas na América Latina desvelam a dialética

entre permanéncia e mudanga no processo constituinte.

2 O INGRESSO DO PODER CONSTITUINTE NO LEXICO POLITICO
OCIDENTAL

O esforco tedrico por parte do constitucionalismo de compreender a relacdo entre
constitucionalismo e poder constituinte esta presente em uma literatura vasta. Como ja
apontamos de forma breve, parte da teoria constitucional (NEGRI, 2002; PISARELLO, 2012)
compreende que o constitucionalismo tem como objetivo produzir um mecanismo de
aprisionamento da poténcia transformadora da categoria poder constituinte. Para essa
concepcao tedrica, ha um paradoxo essencial entre democracia, materializada na poténcia
constituinte da multiddo, e constitucionalismo, que, por sua vez, engendra um processo de
adequar o poder constituinte aos mecanismos constitucionais (NEGRI, 2002). Outra parcela da
literatura (GARGARELLA; COURTIS, 2009), por sua vez, ao tentar solucionar o paradoxo
entre constitucionalismo e democracia, aponta para uma no¢do que transforma a democracia
em subproduto do constitucionalismo, isso porque reconhece a efetivagdo do poder constituinte
na manutencdo da ordem estabelecida e na preservacdo das decisfes tomadas no momento
constituinte. Os dois posicionamentos tedricos projetam ao constitucionalismo um papel
eminentemente conservador de mantenedor da ordem estabelecida. Para verificar se esse
diagnostico é verdadeiro, precisamos investigar que papel cumpriram o constitucionalismo e a
categoria tedrica do poder constituinte na histérica da formagdo da politica moderna no
ocidente.

A categoria poder constituinte teve seu ingresso no léxico politico com as movimentagdes
politico-tedricas que forjaram a modernidade. O processo de criacdo de uma ordem
constitucional com pretensdo de normatividade utilizou amplamente a nocdo de poder
constituinte da comunidade politica, e foi esse movimento que tornou a categoria poder
constituinte um conceito estruturante da ordem politica moderna. Aqui nos referimos a dois
eventos histdricos que produziram constituigdes escritas com pretensdo de normatividade: 0s
processos de construcdo constitucional da Convencdo Americana e da Assembleia Constituinte
francesa. Nossa preocupacao com esses dois momentos historicos € justificada pelo que eles
fizeram da nocéo de poder constituinte, pela capacidade de romper com o passado e reconstruir
identidade nacional (ELSTER, 1992), e, sobretudo, pela funcéo exercida por esses eventos de

construir documentos constitucionais com pretensdo de normatividade.
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Um ato de liberdade politica que antecede a ordem estabelecida inspira a experiéncia
estadunidense de construgdo constitucional mencionada. O caso americano tem como
antecedente a realizacdo pelos colonos de assembleias deliberativas no territorio colonizado.
Essa pratica de autogoverno se impds ao ponto de a coroa inglesa ter sido obrigada pelos fatos
a reconhecer a capacidade de criacdo de leis dessa instituigdo nascente (BARRIENTQOS, 2014).
Nessa pratica, restou reconhecida a capacidade de a comunidade politica estabelecer suas
préprias regras. A experiéncia estadunidense de construgcdo constitucional teve como fato
causador uma crise gque se fundamentou no reconhecimento de que o pais estava sendo governo
de forma equivocada (ELSTER, 1992), isso em decorréncia da constatacdo de que as
instituicdes herdadas da antiga metrépole, e ainda vigentes imediatamente apds a
independéncia, eram anacrénicas e opressoras. A convencao de 1787, portanto, nasce com a
pretensdo de reformular o plano confederativo — o que incluia a instituicdo de um governo em
ambito nacional —, porém, sem a previsdo de criagdo de um documento com pretensdo de
normatividade.

Portanto, apesar de se basear em uma pratica ja existente, 0 processo constituinte
estadunidense ndo tinha a pretensdo de consagrar a ordem estabelecida. E fato que o grau de
intensidade das mudancas produzidas pelo processo constituinte estadunidense esteve em
disputa mesmo nos espacos de trabalho da convencgéo, havendo quem defendesse que as
deliberacbes tomadas no 6rgdo ndo tinham carater mandatério (ELSTER, 1992). Ainda
apontando um conflito sobre o grau de radicalidade das mudancas ali realizadas, em um esforco
de assegurar a legitimidade das decisdes, parte dos integrantes da convencdo justificaram as
decisdes tomadas naquele 6rgdo utilizando o discurso de que havia uma continuidade de
legalidade no processo ali em curso. Esse discurso teve o objetivo de tentar assegurar que a
legitimidade do processo constituinte de fundacdo da nova ordem ndo estaria legitimada apenas
na soberania popular, mas em uma legalidade preexistente (ARATO, 1997).

Em que pesem os esfor¢os de suplantar um hiato de legalidade existente na experiéncia
que se forjava, o processo estadunidense aponta para o fato de que o poder constituinte e sua
manifestacdo na historia se estruturaram sem seguir esquemas ou roteiros, mas no calor das
movimentacdes politicas de uma comunidade, afinal, at¢é mesmo a “Convengdo da Filadélfia,
que elaborou o projeto que deu origem ao texto constitucional [estadunidense], ndo foi
convocada para esse fim e em momento algum se julgou investida no direito de estabelecer uma
constituicdo” (COSTA, 2011, p. 203). Em detrimento da preocupagéo dos fundadores da nova

ordem em solo estadunidense de minar discursivamente a existéncia desse hiato de legalidade,
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a disputa em torno do caréater transformador da convengdo americana a aproxima do processo
manifestado em territdrio francés.

A revolucdo francesa de 1789 e processo de construcdo constitucional que a seguiu
representaram uma importante modificacdo politica em solo europeu. Seus efeitos e
importancia foram tamanhos que aquela se tornou um paradigma para o estudo do significado
moderno da categoria revolucdo (ARATO, 2000). Isso se deve, especialmente, pela sua
capacidade de produzir uma nova era € um outro tempo — com paradigmas ¢ referéncias
completamente distintas daqueles vigentes. O movimento revolucionério francés e o processo
de construgdo constitucional que o seguiu foram mobilizados contra uma arquitetura
institucional produtora de privilégios e arbitrio (ELSTER, 1992; SIEYES, 2009) —
materializada na nogéo de “antigo regime”, alocado expressamente no passado —, e revelaram
a poténcia da acdo de um sujeito coletivo sobre o status quo.

Por isso, as reivindicagfes da forca motriz do processo revolucionario francés nao se
limitavam a uma mudanca legislativa. Ao contrério, suas reivindica¢cdes passavam por uma
alteracdo da estrutura do governo, e, em uma Ultima instancia, por uma mutacéo constitucional
(COSTA, 2011). Dessa acdo coletiva se forjou um documento escrito com pretensdo de
normatividade capaz de prever uma arquitetura institucional de governo a ser seguida; um
arcabouco de garantia de direitos e um procedimento de modificacdo das clausulas
constitucionais.

Esse feito se deu também pela construcdo e pela utilizacdo da categoria poder constituinte
como uma alternativa para a comunidade politica francesa para superar o limite imposto pela
ordem institucional vigente que, além de produzir privilégios para uma minoria, impossibilitava
a sua alteracdo da ordem constitucional pela acdo coletiva. Com essa categoria, 0S
revolucionarios franceses legitimaram a convocacao e eleicdo de uma assembleia com poderes
de alterar a ordem constitucional vigente (COSTA, 2011) e estabeleceram a capacidade de o
poder popular criar e transformar o governo (DALMAU, 2014). As duas experiéncias, tanto de
construcdo constitucional estadunidense como a produzida pela revolucdo francesa,
representaram processos de auto constituicdo desses 6rgdos deliberativos como assembleias
competentes para modificar a estrutura institucional vigente por meio de um documento que
instituiu uma nova arquitetura para o campo da politica (ELSTER, 1992). Com esse mecanismo,
se produziu a zona de intersecdo entre direito e politica que representa o constitucionalismo. O
processo de auto constituicdo da assembleia francesa, por exemplo, como érgéo capaz de alterar
a ordem institucional pode ser evidenciado na disputa em torno do papel que ele deveria

cumprir.
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O verbo fixar ndo esclarece muito, pois 0 que estava por tras da expressao era um
debate entre aqueles que, vinculados a nobreza, queriam que prevalecesse o
entendimento de que a Franga ja possuia uma Constituicdo, e que cabia a Assembleia
simplesmente restabelecé-la, ou ingressar nela. Ja os deputados do Terceiro Estado
compreendiam a expressdo como colocar as bases, dar ou fazer. O termo “fixar” era
ambiguo o bastante para adiar a disputa politica (COSTA, 2005, p. 83).

Nos embates politicos entre forgas sociais e instituicbes, os dois 0rgdos mencionados
construiram a sua competéncia de reestruturar a arquitetura institucional local. Isso se deu
também por meio de construcdo de procedimentos de legitimagdo capazes de desvincular esses
6rgdos do controle das instituicdes que os convocaram (ELSTER, 1992). O fato é que os
processos de construcdo constitucional delimitaram sua forma e seu conteudo nos acordos e
disputas que forjaram a mutacdo constitucional em questdo. Na acdo de colocar na agenda
politica a mudanga constitucional como reivindicagdo, 0s movimentos constituintes
delimitaram os seus elementos essenciais. Esses se manifestaram em dimensdes materiais, no
sentido de projeto e alcance das mudancas; e, em uma dimensdo formal, na construcdo das
normas que deveriam ser seguidas na producdo da nova constituicdo - a) a decisdo sobre a
necessidade de convocacgéo de algum processo de consulta popular referendando ou autorizando
a construcdo constitucional; b) o processo de escolha dos formuladores e das formuladoras da
nova ordem constitucional; ¢) os mecanismos de tomada de decisdo do 6rgao constituinte, etc.
(ELSTER, 1992).

Em verdade, a no¢do de poder constituinte entrou no léxico politico gracas ao contrapoder
de uma comunidade politica com pretensdo de alterar a arquitetura institucional vigente, por
iss0, ele é “a expressdo juridica do impeto democratico” (LOUGHLIN, 2003, p. 100, traducédo
nossa). Como fruto da decisdo de uma coletividade de modificar as estruturas politicas
estabelecidas, sua forma de manifestacdo repousa nessa comunidade politica. Isso significa
dizer que a categoria poder constituinte ndo tem suas caracteristicas fundamentais formadas
fora do tempo, longe da histérica. Por isso o seu veiculo de manifestacdo néo esta restrito a
eventos da magnitude dos que acabamos de analisar, como aponta o relatério do Programa das

Nacdes Unidas para o Desenvolvimento:

[...] enquanto em grande parte do século XX as mudancas constitucionais totais
estavam ligadas quase que exclusivamente as mudancas de regime politico produzidas
por guerras civis, intervencBes estrangeiras, levantes populares ou colapso
institucional, hoje tem aumentado o nimero de democracias que decidem promover
processos de mudanga constitucional sem que isso seja ligada & mudanca de regime
(como nos casos da Islandia e da Colémbia) [...] (PROGRAMA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015, p. 56, traducdo nossa).

Se o0 poder constituinte encontra outras formas de manifestacdo, ndo pode ser a revolugéo
tomada como o seu veiculo necessario, sobretudo se levarmos em consideracao as experiéncias

de ativacdo do poder constituinte nas democracias contemporaneas que levaram Albert Noguera
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Fern&ndez (2012) a reconhecer trés formas de manifestacdo do poder constituinte: a) com o uso
de um tradicional processo revolucionério que rompe com a ordem juridica anterior por meio
de uma acdo violenta; b) por meio da vitoria eleitoral de uma forca politica que tenha como
proposta a ativacdo de um processo constituinte; ¢) a partir da articulacdo de mecanismos de
pressdo que obrigam os gestores estatais a ativar o processo constituinte. E isso que também
aponta o diagnostico de Andrew Arato (2012) de que os mecanismos de construgdo
constitucional por meio da imposicdo da vontade de maioria formada conjunturalmente tém
entrado em confronto com processos de construcdo de acordos.

Parte da teoria constitucional’ elaborou sua nogéo classica de poder constituinte tendo
como ponto de partida as revolugdes liberais, por isso, para ela, hd uma vinculagao insuperavel
entre revolucdo e poder constituinte. Esse liame, no entanto, cumpre para esse
constitucionalismo uma funcédo instrumental de promover uma ciséo entre direito e politica ao
produzir, teoricamente, um momento da politica, o pré-constitucional, e o tempo do direito, o
propriamente constitucional, que guardam entre si uma relacdo de verdadeira antitese, afinal, a
politica é capaz de depor o periodo do direito e instaurar a anomia (FERNANDEZ, 2012). Para
essa concepcao, é no momento revolucionario, pré-juridico, que se desenvolve a disputa entre
as mais diversas forcas, por isso, ndo ha espago para reconhecer no momento constitucional a
coexisténcia de estruturas juridicas em conflito (FERNANDEZ, 2012) que p&em em

movimento a dialética entre permanéncia e mudanca.

3 CONSTITUCIONALISMO E DELIBERACAO DA COMUNIDADE POLITICA

Foi por meio da acdo contestatéria de alguns setores sociais que a categoria poder
constituinte ingressou no léxico politico do ocidente e essa nocao foi responsavel por justificar
a criacdo da no¢do moderna de constituicdo com pretensdo de normatividade capaz de impor
limites materiais, processuais e estruturais aos poderes constituidos ao forjar uma arquitetura
institucional para a politica. A criacdo de um instrumento, como a Constituicdo, capaz de
regular os poderes constituidos decorreu da principal reivindicacdo politica dos movimentos

gue incendiaram o continente europeu e o territorio estadunidense: o controle sobre o poder

" Nessa nogdo se enquadra a teoria de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2014) ao estabelecer que apenas a
revolucdo representa o verdadeiro veiculo do poder constituinte. Mais clara se torna a filiacdo do autor a teoria
classica do poder constituinte quando afirma ser ele um fato anterior a ordem que decorre do ato revolucionario
em sentido estritamente juridico, ou seja, pela distingdo que ele faz entre revolugdo como fendmeno social e
revolucdo como fendmeno juridico. Revolucdo em sentido juridico significa, para ele, toda modificacdo ilegitima
— ndo prevista no texto constitucional — da constituicdo (FERREIRA FILHO, 2014), e é ela a manifestagdo do
poder constituinte. Isso significa dizer que, para Ferreira Filho (2014), até mesmo um golpe de Estado representa
a ativacdo do poder constituinte.
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absoluto dos reis e o impedimento do surgimento de um mau governo, respectivamente. Resta-
nos saber se 0 projeto que representa o constitucionalismo permite a negacdo da poténcia
constituinte.

Edward Corwin (1936) aponta que a Constituicdo pode cumprir duas func@es distintas:
a) a constituicdo como instrumento, quando ela representa um mecanismo do poder popular
para alcancar o progresso; e b) a constituicdo como simbolo, quando ela é utilizada para a
manutencdo de uma ordem que ja esta estabelecida. Enquanto a constituicdo como instrumento
¢ aberta ao futuro, ao processo de transformacédo e, sobretudo, a execucdo do projeto de
progresso, a constituicdo como simbolo se volta ao passado, a realidade j& constituida. A
constituicdo como simbolo surge em face da desconfianca do processo politico (CORWIN,
1936), e da efetividade do uso de simbolos para a persuasdo de uma coletividade na disputa
pelo poder (LERNER, 1937). A criacdo do simbolo constituicdo se da por meio da alocacao da
Constituicdo fora do tempo (LERNER, 1937), ou seja, pela criacdo de mecanismos que a
tornam exterior a historia, por meio da criacao do fetiche. Pela fetichizacdo, o sistema se fecha
e se impde como dado imutéavel para os homens e as mulheres que o constitui, e, sobretudo,
como fonte Unica de legitimacdo das relaces sociais travadas nele. O fetichismo, no campo
que ora discutimos, reverbera numa adoracao da ordem estabelecida.

Ao reconhecermos que a Constitui¢do e a teoria constitucional podem cumprir a funcéo
de forjar mecanismos de estabilizacdo da ordem vigente, ndo é possivel desconsiderarmos que
a constituicdo também pode ser instrumento de uma comunidade politica de se tornar aberta ao
futuro. Isso porque é um elemento essencial do direito publico e, em Gltima instancia, do
constitucionalismo, a poténcia transformadora da comunidade politica traduzida na nogéo de
poder constituinte (LOGHLIN, 2003). O movimento que forjou a nocdo moderna de
constituicdo, como podemos ver no tépico anterior, tem seu ndcleo fundamental na construcéo
de mecanismos que vincula as decisdes politicas a comunidade politica.

O surgimento da constituicdo em seu sentido moderno se relaciona com um processo de
criagdo de limites a autoridade e de instrumentos de justificacdo de seu exercicio. O
constitucionalismo assegura a efetivacdo desse Ultimo intuito gracas aos seguintes
pressupostos: o reconhecimento de que as leis e as instituicdes tém origem nas relacdes
humanas; no entendimento de que a lei é resultado de uma escolha deliberativa; na exigéncia
de que essa escolha se relacione com aqueles que por ela serdo afetados e que ela seja resultado
da relacdo entre pessoas iguais e livres (KUMM, 2010). O projeto do constitucionalismo em
muito se materializa, portanto, na criacdo do vinculo entre as delibera¢fes politicas e a

coletividade de sujeitos que sera por elas afetada e na criacdo de mecanismos que permita que
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a comunidade politica imponha transformacGes as instituicGes, afinal, a criacdo de um
documento escrito com pretensdo de normatividade € fruto da vontade de uma coletividade de
modificar a arquitetura institucional vigente. E é dessa pretensdo transformadora que nasce a
normatividade do texto constitucional uma vez que ela traduz a vontade da comunidade politica
de regular e ordenar as instituicOes vigentes.

Aponta para 0 mesmo caminho o reconhecimento de que um dos elementos centrais do
constitucionalismo, a protecdo e garantia de direitos, cumpriu e ainda cumpre um importante
papel politico de reivindicar o direito de participacdo nas estruturas politicas e de reconhecer
0s membros da comunidade politica como sujeitos politicos relevantes na tomada de decisdo
(FORST, 2010). Desse modo, o constitucionalismo encontra na capacidade deliberativa da
coletividade e na capacidade de o processo politico de forjar realidades institucionais, uma de
suas colunas estruturais. Sendo assim, constitucionalismo ndo é projeto de manutencdo da
ordem estabelecida.

E fato, porém, que, o constitucionalismo, ao pretender criar uma estrutura institucional
para a politica, ndo poderia assumir a ativacdo eterna do poder constituinte. Parte da teoria
constitucional explicou a impossibilidade de o poder constituinte permanecer ativo
indefinidamente através da no¢do de autolimitacdo desse poder, ou seja, tendo ele produzido
um sistema constitucional, ele opta por seguir os ritos da ordem forjada. No entanto, se assim
fosse, o poder constituinte poderia decidir em sentido contrario, continuar permanentemente
ativo (DALMAU, 2014). Ocorre, no entanto, que a sua funcdo, qual seja, produzir uma ordem
constitucional, implica que sempre hd um lapso de tempo constituido no qual vontade
constituinte e constituida sdo convergentes (DALMAU, 2014). A producdo de uma nova
vontade constituinte ativadora do poder em estudo necessita de uma fase constituida anterior e
posterior.

O reconhecimento dessa natureza da relacdo entre poder constituinte e constitucionalismo
implica constatar que existe um embate coronario do constitucionalismo que deve ser
reconhecido: a dialética entre permanéncia e mudanca. Essa dialética se traduz na relagéo entre
tendéncia regeneradora, por meio da qual a vontade constituinte tenta criar estruturas e formas
de organizacdo que permitam satisfazer as necessidades ndo supridas pela ordem instituida, e
uma tendéncia reprodutiva, pela qual a vontade constituida intenta assegurar que os elementos
essenciais da ordem estabelecida continuem sendo reproduzidos no processo historico,
inclusive em momentos de mudangas (DALMAU, 2014). Reconhecer o carater estrutural dessa

dialética interna ao constitucionalismo significa reconhecer que ndo ha paradoxo entre
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constitucionalismo e poder constituinte, uma vez que a laténcia da capacidade modificadora da
comunidade politica integra o projeto daquele.

4 PROCESSOS DE CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL NA AMERICA LATINA

O poder constituinte irrompe e se manifesta no processo histérico a partir das lutas sociais
nele travadas. Ele nasce da sintese da dialética entre mudanca e permanéncia, quando a vontade
constituinte e a vontade constituida ndo mais coincidem. Quando isso ocorre, é posto em curso
um processo no qual se produz a legitimidade de um movimento com intuito de alterar os
fundamentos da comunidade politica (DALMAU, 2014). Desse modo, o critério de
legitimidade de transformacGes na estrutura institucional ndo repousa tdo s6 no cumprimento
de procedimentos previamente estabelecidos pela ordem constituida.

Ha ordens constitucionais — como a da Sui¢a, a da Costa Rica, a da Colombia, a da
Bolivia, ¢ a do Uruguai — que preveem o procedimento de revisdo total do texto constitucional
(HABERLE, 2007; BARRIENTOS, 2004), 0 que garante a movimentos constituintes uma via
de menor 6nus de justificacdo. No entanto, ndo € apenas na ordem estabelecida que movimentos
encontram critérios de legitimacdo, afinal, apenas as reformas constitucionais operam sob as
regras da ordem vigente. J& as transformacfes constitucionais podem se dar sob regras novas
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015). Mesmo
apos a producdo do texto constitucional, a dialética entre permanéncia e mudanca assegura um
carater de laténcia do poder constituinte criada pela capacidade de movimentos produzirem o
consenso critico que gera inovagdes na ordem estabelecida.

As experiéncias de produgdo constitucional mais recentes em nosso continente que tém
motivado alguns tedricos do direito constitucional (PASTOR; DALMAU, 2010;
BARRIENTOS, 2014; DALMAU; SILVA JUNIOR, 2014; JIMENEZ, 2013) a defenderem a
existéncia de um Novo Constitucionalismo latino-americano podem também revelar como
esses mecanismos de dialética entre permanéncia e mudanca se manifestam no processo de
construcdo constitucional. Essas experiéncias tiveram inicio quase que em sua totalidade pela
ativacdo direta do poder constituinte pela populacdo de seus paises.

Elas culminaram em processos de intensa participagdo popular na producdo de novas
ordens constitucionais (PASTOR; DALMAU, 2010) com o objetivo de reconstruir sistemas
institucionais deslegitimados ap0s sucessivas crises (BARRIENTOS, 2014). A realizacédo
dessas producdes constitucionais, em sua maioria, se deu por mecanismos nédo estabelecidos
pela ordem constitucional vigente (BARRIENTOS, 2014). No entanto, 0 movimento

constituinte desenvolveu sem os moldes de uma ruptura revolucionaria com a ordem, o que
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evidencia um deslocamento da préaxis constitucional que descola a nog&o de poder constituinte
com o paradigma de revolucéo da modernidade. Revela um giro que permite formular processos
de construcdo constitucional que representam alguma continuidade com a ordem legal
(ARATO, 2000; ARATO, 1997). Em verdade, a continuidade ou a ruptura aparecem sempre
NOS pProcessos constituintes como uma questdo em aberto (ARATO, 1997), e uma das tarefas
da manifestagdo concreta do poder constituinte € o de definir esse tema por meio da deciséo da
comunidade politica.

Na pratica dos processos constituintes que configuraram o que alguns denominam o
“novo constitucionalismo latino-americano”, a atividade contestadora da ordem estabelecida de
alguns setores foi essencial para a inaugura¢do do momento constituinte. A exemplo disso, na
Colémbiaem 1991, o movimento popular estudantil convocou um plebiscito nao oficial, similar
a movimentacdo politica ocorrida no Brasil em 2014, como mecanismo legitimador de uma
grande mudanga na ordem constitucional colombiana por meio de uma assembleia constituinte.
Essa consulta informal contou com apoio tdo massivo a ponto de pressionar o Presidente da
época, Virgilio Barco Ilamo, a convocar um plebiscito oficial sobre o tema, o que culminou na
elaboracdo de um novo texto constitucional (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA EL DESARROLLO, 2015).

Como na Colémbia, conjugado com manifestacfes populares ativas (protestos e
mobilizacBes politica em geral) ou passivas (por meio de consultas por referendos ou
plebiscitos), o poder executivo foi relevante nos outros processos da América Latina, como na
Venezuela, no Equador e na Bolivia, para dar inicio aos respectivos processos constituintes
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015;
BARRIENTOS, 2014; JIMENEZ, 2013). O protagonismo do executivo nesses paises é que
permite que existam tedricos (BARRIENTOS, 2014) que mencionam a existéncia de um
costume constitucional no continente que transforma a decisdo presidencial submetida a um
referendo em via de legitimacdo de processos constituintes que fogem dos procedimentos
elencados na ordem vigente.

O que revela a pratica desses paises é que: a) em que pese a manifestacdo do poder
constituinte estar relacionada com um contrapoder que nega a ordem estabelecida, ele ndo exige
obrigatoriamente a ruptura total com o constituido; b) ndo ha como o processo de construgédo
constitucional ter como unico critério de legitimacdo a ordem constituida. Ha, portanto, uma
transformac&o na praxis constitucional que se relaciona com a mudanga do momento historico
que desloca o poder constituinte da noc¢do de revolugdo moderna sem minar a potencialidade

da comunidade politica de determinar o quadro institucional de exercicio do poder. Isso se
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revela no papel que o poder executivo cumpriu nos processos de construgdes constitucionais
nesses paises e, especialmente, no didlogo entre os agentes politicos e instituicGes da ordem
vigente para construcdo da legitimidade desses processos (BARRIENTOS, 2014).

Some-se a isso que 0s sistemas de justica da Colémbia, da Venezuela, da Guatemala e do
Equador atuaram no sentido de legitimar 0os processos constituintes inaugurados nos seus
respectivos paises quando provocados a se pronunciar sobre a constitucionalidade das propostas
constituintes (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLDO,
2015; BARRIENTOS, 2014). Destarte, essas experiéncias revelam: 1) certa continuidade
institucional mesmo sob a ativacdo do poder constituinte; 2) a inexisténcia de procedimento de
revisdo total do texto constitucional na ordem vigente ndo implica na sua impossibilidade ou na
inexisténcia de legitimidade de qualquer acdo nesse sentido, muito pelo contrario, o poder
constituinte encontra legitimidade fora da ordem; e 3) que € possivel fazer uso de elementos da
ordem constituida para legitimacdo dos processos constituintes fora da ordem, como a
declaragdo da constitucionalidade pelo sistema de justica.

[...] na medida em que a maioria das constitui¢fes incluem mecanismos claros para a
reforma, mas ndo para a substituicdo total. Se produz, portanto, um vazio tem sido
necessario suplantar. Na pratica, a grande maioria dos processos constituintes séo
movidos por uma decisdo politica que tem éxito em produzir o acordo e apoio de
jogadores-chave, tanto entre as elites politicas como entre os cidaddos; decisdo que é
posteriormente traduzida ou referendada por mudangas juridicas que permitem
formalizar uma estratégia de mudanca constitucional. Em particular, a experiéncia
internacional revista neste relatério mostra que as inovagfes tém ocorrido com
frequéncia sobre a forca institucional quando se engatilha os processos de mudancas
constitucional. Os processos bem-sucedidos foram aqueles que conseguiram elaborar
novas constituicdes que sdo aceitas como legitimas pelas elites politicas e pela
cidadania, que conseguiram encontrar solugdes que combinam fatores politicos e

legais, incluindo amplo apoio popular [...] (PROGRAMA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2015, p. 57, tradugdo nossa).

A incapacidade de os procedimentos da ordem constitucional vigente servirem como
unicos critérios de legitimacdo do processo constituinte € uma consequéncia do carater de
contrapoder da categoria que o pde em movimento. A sua natureza contestatdria e sua
permanéncia latente, mesmo na vigéncia da ordem, pdem em questdo a fetichizacdo da ordem

estabelecida.

5 CONCLUSAO

A tensdo entre permanéncia e mudanca, manifestada no processo das revolucdes liberais,
foi capaz de forjar a nocéo de poder constituinte fazendo-a surgir no Iéxico politico moderno.
Ela se estruturou como contrapoder por conter uma dimensdo contestatéria da ordem vigente

que advém da capacidade de a comunidade politica alterar a forma de organizagéo e exercicio
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do poder. Por meio dessa concepgdo, a modernidade pds em xeque a ordem estabelecida e
fundou a nogdo de constituicao politica com pretensdo de normatividade capaz de impor limites
ao exercicio do poder constituido.

Se assumirmos que o constitucionalismo encontra seu projeto na manutencdo da ordem
estabelecida e, por isso, sua funcdo é domar o poder constituinte por meio de mecanismos
institucionais, retiramos dele um pilar fundamental que justifica a sua existéncia, qual seja, o
de permitir que a comunidade politica efetivamente tome as decisdes. Além disso, se levarmos
em consideracdo o dado de que a média de longevidade das constitui¢cGes alcanca apenas 19
(dezenove) anos, como aponta o relatério do Programa das NagBes Unidas para o
Desenvolvimento (PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLO,
2015), parece que a tecnologia do constitucionalismo ndo cumpre esse suposto objetivo, o que
que a tornaria dispensavel para a préatica politica do ocidente. Em verdade, o projeto do
constitucionalismo é o de tornar produtiva a sintese dessa dialética entre permanéncia e
mudanca, ou seja, de assegurar que, a partir dela, ndo seja produzido o arbitrio.

N&o é suficiente, para superacdo da tese da existéncia de um paradoxo entre poder
constituinte e constitucionalismo o reconhecimento de que o poder constituinte se manifesta na
manutencdo da ordem estabelecida (GARGARELLA; COURTIS, 2009). Para isso, a teoria
constitucional precisa reconhecer a existéncia de uma dialética fundamental entre permanéncia
e mudanca e constatar que minar a capacidade de a comunidade politica deliberar sobre a
manutencdo ou transformacdo da ordem vigente esvazia o proprio sentido de direito publico e

de constitucionalismo.
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