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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

A Pandemia Covid-19 imp6s a todos uma série de sacrificios de ordem pessoal, familiar,
profissional e determinou a adaptacéo de rotinas, pensamentos e planos para 0s tempos
vindouros. Essa provocacéo foi encarada de frente pelo Conpedi que ndo poupou esforgos em
criar solucBes a altura dos obstéculos trazidos pela nova situagdo. Impulsionado por seu
espirito combativo e inovador, o Conpedi dedicou-se a manter a tradicdo de seus eventos,
notadamente do Congresso Nacional do Conpedi, trazendo ao cenario de eventos juridicos
Inovadora proposta, agora na modalidade digital. O Il Encontro Virtual do Conpedi — Direito
Pandemia e Transformacdo Digital. Novos tempos, novos desafios tem o meérito de
proporcionar a comunidade académica textos para a reflexdo juridica e a busca de solucéo de
problemas complexos. Com grande honra, 0 Grupo de Trabalho de Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentacdo Juridica traz a compartilhar com o prezado leitor, por meio dos
presentes anais, trabal hos de grande indagagdo, enfrentando a aplicacdo do Discurso flexivel
pelas Cortes Constitucionais como forma de ameaca a democracia. Também expde a
diferenciagdo minuciosa entre os conceitos de motivagéo e de fundamentagcdo nas decisdes
judiciais, rejeitando sua aplicagdo por sinonimia; a compreensdo do contelido conceitua e
alcance do Poder Constituinte Originério sdo desafiados a partir de interpretacéo tese critica
de Genaro Carrio, para aém dos limites da linguagem normativa. Ja no ponto de aplicacéo
prética das teorias da justica, dois textos desafiam a situacdo de enfrentamento a Covid-19, o
primeiro se ocupa do intervencionismo estatal com a adogdo do lockdown por meio de
decisdo judicial de 1° grau, na regido metropolitana de So Luis do Maranh&o, a desafiar a
noc¢ado de ativismo judicial; o segundo realiza andlise critica, a luz da teoria de Robert Alexy,
guanto aos limites da decretagcdo de suspensdo das aulas no estado de Santa Catarina e a
potencia ofensa ao direito de acesso efetivo a educagéo de qualidade. Em curta provocacéo,
pretende-se aqui, instigar a leitura dessas producdes literarias de inovadora abordagem e
muito podem contribuir para uma nova visdo sobreo fendmeno juridico no Brasil. Boaleitura.

Juraci Mouréo Lopes Filho — Coordenador do Programa de Mestrado Académico em Direito
do Centro Université&rio Christus - UNICHRISTUS. Possui graduagdo em Direito pela
Universidade Federal do Ceard (2000). Especializacdo em Direito Processual Civil pela
Universidade Federal do Ceard (2002). Mestrado em Direito (Direito e Desenvolvimento)
pela Universidade Federal do Ceara (2005). Doutorado em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR (2012). Professor (Graduacéo e Pos-graduacéo) do
Centro Université&rio Christus - UNICHRISTUS. Procurador do Municipio de Fortaleza e



advogado. Membro da Academia Cearense de Direito. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito Publico, Direito Processual Civil e Teoriado Direito.

Rogerio Luiz Nery Da Silva — Professor-doutor do Programa de Mestrado e Doutorado
Académicos em Direito da UNOESC. Graduacdo: Administracdo (AMAN/1988); Graduacéo
em Direito (UERJ2000). Graduado em ; Especializacdo: em Educacdo Superior (UFRJ
/2001), em Direito Empresarial e Tributério (FGV/2006), em Direito Publico e Privado
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de Paris X (Nanterre/2016) e New York Fordham University (School of Law/2012).

Professor Erasmus na Cardinal Stefan Wyszynski (Varsdvia) e Professor convidado na
Universita di Roma 1 (La Sapienza) — Facolta di Scienze Politiche; Membro Vitalicio da
Academia Naciona de Economia (ANE-1944 / Cétedra 198). Tradutor-interprete juridico.

Pesquisa: Teorias da Justica e do Direito, Ciéncia Politica, Analise Econdmica do Direito,

migracoes, politicas publicas, direitos humanos fundamentais e vulneraveis.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias da Justica, da Decisdo e da
Argumentacdo Juridica apresentados no 11 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO SEGUNDO A CRIiTICA DE GERANO
CARRIO- UM CONCEITO QUE TRANSBORDA A LINGUAGEM NORMATIVA

THE ORIGINAL CONSTITUENT POWER ACCORDING TO THE CRITICISM OF
GERANO CARRIO- A CONCEPT THAT EXCEEDSNORMATIVE LANGUAGE

Claudia Beeck Moreira de Souza

Resumo

O trabalho apresentado tem como objetivo analisar o conceito juridico atribuido ao termo
Poder Constituinte, tomando em consideragdo a critica apresentada ao termo pelo doutrinador
Genaro Carrié. Segundo o estudioso, o termo Poder Constituinte extrapola os limites da
linguagem normativa, pois € utilizado para justificar toda a ordem juridica, mas tem
contradic¢des internas, pois usa da forga como justificativa para o direito. Demonstra-se, pela
andlise da doutrina pertinente, que o conceito de Poder Constituinte, embora tenha as
fragilidades indicadas por Carrio, tem fungdo para o direito constitucional, quando aliado a
outras categorias, como a democracia e os direitos humanos

Palavras-chave: Poder constituinte, Linguagem normativa, Legitimidade, Limites da
linguagem, Argumentac&o

Abstract/Resumen/Résumeé

The work presented analyzes the legal concept attributed to the term Constituent Power,
taking into account the criticisms made by the doctrinator Genaro Carrio. According to the
scholar, the term goes beyond the limits of normative language, as it serves to justify the
entire legal system, but it has internal contradictions, as it uses force as ajustification of law.
It is demonstrated, through the analysis of the pertinent doctrine, that the concept of
Constituent Power, although weaknesses has a function for constitutional law, when
combined with other categories, such as democracy and human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constituent power, Normative language, Legitimacy,
Language limits, Argumentation
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1 Introducdo

De acordo com Genaro Carrio (1990, p. 236), a linguagem normativa encontra
limites e quando utilizada de maneira inadequada, sem respeito a tais fronteiras (contornos),
cria desentendimentos, imprecisdes, expressdes sem sentido ou elocucgdes ildgicas e absurdas.
Ao extrapolar os limites da linguagem normativa, cria-se uma situacdo em que o sentido da
sentenca normativa exorbita a area dentro da qual a linguagem normativa pode funcionar e,
fora dessa area, segundo metafora elaborada por Wittgenstein (1999, p. 88-132) “o sentido se
va de vacaciones y empieza a operar locamente como uma turbina que girase en el aire fuera
de sus engranajes”.

Os limites a linguagem normativa, podem ser de natureza interna, contextual ou
externa. Os limites de natureza interna seriam ultrapassados quando se emprega uma
linguagem que tem uma finalidade especifica para outra finalidade que embora seja
semelhante, ndo pode ser com ela compativel: é como utilizar um garfo para tomar sopa, ou
como se o cleptomaniaco valendo-se de atestado médico da patologia alegasse em defesa de
sua conduta o direito de furtar (CARRIO, 1990, p. 238). Os limites internos podem se
configurar também quando se utiliza a linguagem em seu exato significado, mas com
finalidade escusa, com o objetivo de burla-la, como acontece, por exemplo, na afirmacdo de
alguém de que “resolve suas tarefas, deixando-as de lado” (CARRIO, 1990, p. 239). Na
realidade deixar de realizar as tarefas ndo pode ser uma forma de realiza-las, a linguagem néo
comporta isso, que segundo Carrié (1990, p. 239), apenas podera ser uma mensagem
incoerente ou sem sentido.

Os limites contextuais, por sua vez nao significam uma utilizacdo inadequada da
norma, mas deslocada de sua posi¢do no mundo: é o caso do ladrdo que pergunta ao seu
refém, sua vitima, se pode fazer uma ligacdo. N&o é que pedir licenca para o0 ato seja
equivocado ou que a vitima ndo possa entender o pedido que foi feito pelo ladrdo, é que a

pergunta ndo tem cabimento naquela situacdo especifica:

Preguntas del tipo de ?Me permite hacer esto?” implican contextualmente
uma serie de hechos o circunstancias cuya auséncia em uma situacion hace
la pregunta este “fuera de lugar” por decirlo asi y que no pueda ser
contestada “enserio” ni por si ni por no. He aqui, por lo tanto, uma nueva
forma de sinsentido que revela la cinco eleexistenca de otros tipos de limites
(CARRIO, 1990, p. 241).
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Os limites externos, por fim, sdo 0s que mais interessam ao trabalho apresentado,
pois dentro dessa classificagéo se enquadra, como exemplo, o termo Poder Constituinte. Essa
espécie de limitacdo da linguagem se da quando o fenbmeno que se pretende nomear, por
circunstancias faticas, ndo é capaz de se manter sob a cobertura do termo empregado (e seus
significados possiveis). Nao se trata de ndo ser adequado ou de ndo fazer sentido naquele
contexto, mas propriamente de n&o poder ser contido integralmente. Para explicar a estrutura

dessa espécie de limite da linguagem, um exercicio imaginativo:

Supongamos que el doctor K ejerce su profesion de abogado (...) Una
mafiana llega a su bufete y la secretaria le informa que unos sefiores X, Y y
Z han pedido hora para hacerle, una consulta(...) Los recién llegados
anuncian que todas las fuerzas armadas estan complotadas en un movimiento
revoluciondrio, gque estallard esa misma noche para derrocar al gobierno.
Tienen un programa popular que Iés asegurard el consenso de la gran
mayoria de la poblacion. Desean saber si de acuerdo con el derecho vigente
en el pais poseen atribuiciones para substituir al gobierno por uno nuevo
(CARRIO, 1990, p. 242)

No caso, portanto, algumas pessoas mediante a forca intentam reformar o sistema
juridico vigente e questionam se € legitimo que facam isso. Ou seja, intentam derrubar a
ordem estabelecida, deixam claro que fardo isso de qualquer maneira, mas ainda assim
pretendem saber se para a ordem que serd derrubada, esse ato que a derrubara pode ser
considerado valido e legitimo (levando em consideracdo que provavelmente essa ordem
juridica atual partiu ela também de um ato de forca)'. E uma indagacdo, a principio sem
sentido ou, pelo menos, sem sentido préatico, pois a resposta seja ela qual for, ndo impedira a
tomada do poder.

Traga-se um paralelo entre a situacdo hipotética descrita e o conceito de poder
constituinte originario, traduzido como aquele movimento revolucionario que rompe com a
ordem juridica anterior e cria uma nova, sob 0 manto da criagdo de uma Constituigdo (na qual
se fundamentara todo o novo sistema juridico). A pergunta que Carrio (1990, p. 246) coloca é
a seguinte: existe algum sentido em fundamentar a ordem constitucional em um Poder

Constituinte Originario como algo legitimo por atender a essa e aquela condi¢cdo dogmatica,

! A mudanca de ordem normativa, a mudanca de Constituicdo, normalmente exigird um
acontecimento revolucionario, como explica Dalmo de Abreu Dallari (1992, p. 09) que apenas poderad ser
compreendido tomando-se o estudo dos séculos anteriores “para se ter compreensdo dos motivos de
aparecimento de uma Constitui¢éo é preciso voltar no tempo alguns séculos”.
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quando, na realidade, esse Poder pela forca, teria de mesma forma derrubado a ordem e
constituido outra (ainda que ndo atendesse as condi¢des dogmaticas)? Ou sera que nesse caso
0 Poder ndo poderia ser reconhecido como Poder Constituinte Originario e, portanto, ndo
poderia ser considerado legitimo? A resposta, para o autor, € a de que o conceito de Poder
Constituinte Originario, tal como utilizado pela doutrina de direito constitucional, ndao é
adequado para revelar o fendmeno que pretende descrever.

E como se o conceito de Poder Constituinte Originario fosse apenas um rétulo que de
modo nenhum pode corresponder ao contetdo que engendra. O contetdo nao se torna o que
menciona o rétulo, o normal seria o contrario, o rétulo designar o que vai no contetdo.
Portanto, segundo determina a classificacdo acima referida, o conceito de Poder Constituinte
Originario romperia com os limites da linguagem normativa, uma vez que ndo seria capaz de

dar conta do fenbmeno com o qual trabalha.

2 O conceito de Poder Constituinte Originario como limite externo da linguagem normativa

O exemplo acima mencionado e a forma mediante a qual se encara o0 conceito em
discussdo (Poder Constituinte Originario) revela o ponto mais importante do debate sobre os
limites externos da linguagem normativa. Diante disto, Carrio (1990, p.246) tentara
demonstrar que ndo existe sentido, justificativa ou fundamentacdo fidedigna para atribuir a
uma palavra um significado que ela ndo pode comportar. O que acontece é que mesmo ndo
tendo a palavra o condao de significar o fenbmeno (em casos como o tratado), é possivel que
a comunidade se conforme com a leitura do termo em um sentido especifico (diferente do seu
significado direto), o que gera uma mentira coletiva, raramente debatida, como explica Ferraz
Junior (1987, p. 20):

Quando se pensa em Constituicdo, como produto da vontade popular, pensa-
se em pacto social. E dai surge a ideia de contrato. E a ideia de contrato
induz a que as ConstituicGes deveriam ser fruto de pactos entendidos como
contratos, embora se deva lembrar que, de fato, nem todas as Constituicdes
sejam como que o produto expresso de um pacto ou um contrato. O
problema, admitida a ideia de um pacto ou um contrato social, é saber quem
representa e como se fazem representar os pactuantes.
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Em outras palavras, pactua-se de maneira ficticia que algo é o que ndo é, e assim no
convivio geral aquele algo passa a ser aquilo que ndo é, ndo porque efetivamente tenha se
tornado aquilo, mas em virtude do consenso a respeito (DERRIDA, 2007). Talvez seja esse
mesmo o sentido, a justificacdo, a fundamentacdo da estrapolacdo dos limites da linguagem:
criar um sentido ideoldgico para justificar o injustificavel (LEVI-STRAUSS, 2003).

Pode uma ordem normativa conferir atribuicbes para que a substituam pela for¢a? Se a
resposta for positiva, entdo a ordem normativa em analise estd assumindo que apenas se
mantém pela forca e sucumbira diante de uma nova forca, desde que mais eficaz (o que é o
mesmo que reconhecer a fragilidade e a baixa legitimidade da ordem em vigor. Os Estados
Constitucionais precisam de algo além da forca para se legitimar. Por isso se diferenciam dos

Estados Monarquicos e dos Estados Feudais, como explica Muller (2004, p. 23):

nas suas origens o Estado Constitucional burgués da modernidade constituiu-
se por legitimag&do intramundana; embora os padrbes feudais de justificacdo
ainda interferissem durante muito tempo — a medida que este Estado
Constitucional ainda estava subdesenvolvido. Ele precisava agora acabar
com as contradicOes reais diariamente experimentadas, usando seus proprios
recursos. Fazem parte desses recursos, em grau reforcado, o de uma
linguagem que se racionaliza e sistematiza e, nesse sentido especifico, se
torna mais cientifica.

Se a resposta for negativa, entdo a ordem normativa utiliza como fundamentagéo
para si, algo que consideraria ilegitimo (a forca) caso fosse substituida em virtude de uma
acdo revolucionaria. Ha ainda aqui a possibilidade de a ordem normativa se considerar
baseada em algo que ndo a forca, mas admitir o uso da forca para impedir a ascensdo de outra
ordem (o que demonstraria uma contradi¢do interna nos argumentos da ordem vigente).

A discussdo tracada pode ter como causa 0 fato de que a expressdo em destaque
lanca mao de dois conceitos muito diferentes que no caso acabam por se igualar: legitimidade
e forga. Ter forca para derrotar um governo e substitui-lo ndo pode ser a mesma coisa que ter
atribuicGes e competéncia para tanto. Nao é porque alguém tem forca para bater em outrem,

que tem legitimidade para tanto, por exemplo:

del hecho de que alguien haya conseguido derrocar a un gobierno para
sustituirlo por outro no se sigue que tuviera atribuiciones para efectuar tal
sustitucion ni, mucho menos, que otros tengan em el futuro iguales
atribuciones frente a otros gobiernos. Quien pretendiera inferir estas
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atribuciones del éxito de aquella empresa estaria incurriendo en algun tipo de
falacia que no debe ser dificil desenmascarar si no esta ya desenmascarada
(CARRIO, 1990, p. 243-244).

Para os constitucionalistas, o Poder Constituinte é o criador da Constituicéo, inicial,
auténomo e incondicionado: inicial porque ndo ha outro acima dele, autbnhomo porque néo

depende de nada e incondicionado porque ndo se subordina a nenhuma regra. Nesse sentido:

é um poder originario, isto &, alheio a toda a competéncia prévia, a toda a
regulamentacdo predeterminada, diferente dos poderes constituidos, ndo
existe dentro mas fora do Estado, € um poder extra-estatal que transcende a
ordem juridica positiva: por cima dele ndo existe nenhum outro poder
politico, desde que é autoridade suprema, incondicionada, livre de toda a
formalidade ou coagéo: é unitério e individual, serve previamente a todos 0s
poderes constituidos, é permanente e inalienavel; o seu exercicio o
exterioriza acima da ordem que cria: é portador de eficacia atual, com forga
historica e efetiva, apta para realizar os seus fins.(XIFRAS HEROS, 1957,
p. 143).

Mas, aqui é preciso verificar: essas caracteristicas mencionadas advém da forca que o
poder constituinte originario detém? Ou sdo conferidas a esse poder de maneira legitima? Em
outras palavras: serd que o significado da palavra poder para o direito, pode ter 0 mesmo
significado que a palavra apresenta para o ambito politico? Quem tem poder politico para
criar uma nova ordem, tem poder juridico para isso? Quem tem forca, tem poder? (CARRIO,
1990, p. 245).

A critica se volta principalmente para o fato de que o conceito de Poder Constituinte
Originario é uma tentativa de utilizar a linguagem normativa para justificar ou explicar um
acontecimento revolucionario — politico e eminentemente ocasional. Todavia, na pratica diaria
dos juristas o conceito ndo se assume a juridico, mas, por outro lado, se coloca como presente
dentro de uma ramificacdo que engloba o préprio direito, mas € maior que ele. Para justificar
a sua utilizagédo busca-se fundamenta-lo em algo ainda anterior ao Estado, a ordem juridica ou
a Constituicdo. Defende-se que o Poder Constituinte Originario advém de uma competéncia
anterior, pois seria a manifestagdo do direito perene da coletividade de realizar a sua
organizacao politica e juridica, o poder do povo de se organizar politicamente, como defende
Silva (2002, p. 68):
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Poder Constiuinte é o poder que cabe ao povo de dar-se uma constituicio. E
a mais alta expressdao do poder politico, porque é aquela energia capaz de
organizar politica e juridicamente a nacdo (...) 0 poder constituinte repousa
no povo, é a vontade politica do povo capaz de constituir o Estado por meio
de uma constituicdo.

No fim das contas o Poder Constituinte Originario se fixaria em alguma espécie de
limbo metafisico do qual surgem naturalmente as coisas, tais como elas séo.

Para fundamentar a critica langada, Carrio realiza um paralelo entre o conceito de
Poder Constituinte Originario e o conceito de Deus em Spinoza (1950) assim, pretende
demonstrar que o conceito ultrapassa os limites externos da linguajem normativa. Para

Spinoza, Deus é também um conceito que surge do nada, como criatura e criador de tudo:

Dios (o Naturaleza) es el inevitable nombre de la Unica, infinita e
omnicomprensiva substancia. Es livre y existe por la mera necesidad de su
propia naturaliza y esta determinado em sus aciones unicamente por si
mismao.(..) Dios (o la naturaliza) es eterno, auto-creador y auto-creado, posse
atributos infinitos y es libre en el sentido de que actua meramente com
arreglo a las necesérias leyes de su propia naturaliza (CARRIO, 1990, p.
251).

A diferenca entre os conceitos (de Deus ou de Poder Constituinte Originario) seria
unicamente a de que as especulagdes de Spinoza foram rechacadas uma a uma pelo
conhecimento cientifico enquanto que o Poder Constituinte originario continua sendo
utilizado no direito como dogma respeitavel sem que contra ele ndo se apresente uma objecéao
significativa (CARRIO, 1990, p. 252).

O mesmo aconteceria pela necessidade de se atribuir um conceito ou uma definigéo
juridica a um acontecimento politico, como no caso, se pretende explicar as atribuicdes do
Poder Constituinte Originario, nomeando-as de competéncias —totais e absolutas. O problema
é que o termo juridico — competéncia — sua construcao, seu significado, ndo abarca a idéia ou
que se quer chamar competéncia no fendmeno do Poder Constituinte Originario. Para a teoria
do direito constitucional o Poder Constituinte Originario teria uma competéncia ilimitada que

seria atribuida por um titular indeterminado, como afirma Wachowicz (2000, p. 76):

A convocagdo Constituinte ndo é expressao de prerrogativa que se atribua a
determinado 6rgéo ou a determinada pessoa (...) a convocagao Constituinte
é, portanto, dever de todos ndo havendo, pois que se indagar sobre a
competéncia ou ndo de o6rgdos, ou dos Poderes da Constituidos, que 0s
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revestem, se a manifestacdo do Poder Constituinte material ja se faz
perceptivel no tecido socio estatal.

Ocorre que, em direito, ndo se pode conceber um sujeito juridico dotado de
competéncia total e ilimitada — porque aquele objeto que possui todas as qualidades, logo, ndo
possui nenhuma. Se todos sdo brancos logo nenhum é branco porque a diferenciacdo entre
eles baseando-se nesse critério ndo faz qualquer sentido: “un sujeto juridico dotado de una
competéncia total e ilimitada es tan inconcebible como un objeto que tuviera todas las
propriedades posibles” (CARRIO, 1990. p. 245). De mesma forma: se um ente tem todas as
competéncias, entdo ndo ha sentido em chamar isso de competéncia. O vocabulo competéncia
s0 faz sentido quando relacionado a limitagdo do Poder.

Portanto, o conceito de Poder Constituinte Originario € um conceito que extrapola 0s
limites da linguagem normativa, pois a linguagem normativa ndo é capaz de dar conta de um
fenbmeno que ndo € normativo e ndo esta na sua esfera de compreensdo, tal como Deus ndo

esta na esfera de compreensdao do homem.

2.1 A critica ao conceito de Poder Constituinte e a relevancia da sua compreensao

O termo Poder Constituinte Originario ja é problematico, primeiramente, por contar
com a palavra “poder” em sua composi¢do. Isso porque a palavra poder, em si, possui ja
diversas significacbes muito diferenciadas que podem ser moldadas ao interesse do
interlocutor: “A veces esta palabra quiere decir potestade (atribucién, competéncia, faculdade,
capacidad, jurisdiccién, autorizacion, etc.) y otras veces segun el contexto, quiere decir
“fuerza” (potencia, poderio, dominio, dominacion, etcétera)” (CARRIO, 1990, p. 241).

Ademais, a utilizacdo da expressdo Poder Constituinte Originario também se mostra
fragil, na medida em que apenas pode ser utilizada ap0s o acontecimento do fenémeno. Antes
da revolucéo, ninguém é capaz de afirmar que agentes serdo os representantes do dito poder e
em que limites o exercerdo, 0 que demonstra que a expressao ndo significa propriamente nada
antes da revolugdo, mas apenas se presta a justificar algo pré-estabelecido (algo estabelecido

pela revolugdo, mais precisamente depois dela):

Si para saber, si estamos o no em presencia de um acto del poder
constituyente originario, de um ejercicio de su incondicionada e ilimitada
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competéncia, hace falta la plena consumacion del hecho, los enunciados que
afirman que algo es (ha sido) uma manifestacién o ejercicio del poder
constituyente originario sélo pueden referirse al pasado. Hay que esperar a
que la revolucién tenga éxito para poder decir que, al instaurar um nuevo
gobierno y, en su caso, reformar la Constitucion, los revolucionarios
ejercieron el poder constituyente originario o, lo que es lo mismo, realizaron
actos y dictaron normas em ejercicio de competéncias o prerrogativas
propias de dicho poder (CARRIO, 1990, p. 256).

O conceito entdo ndo pode ser considerado como diretamente significativo ou
esclarecedor do fenébmeno, mas como justificativa do fendmeno depois que ele acontece.
Afirmar que o Poder Constituinte possui poder (em carater de competéncia) por ter vencido a
revolucdo, significa 0 mesmo que nada afirmar, porque essa caracteristica, de ter poder é
exatamente a causa de ter vencido a revolucdo. E, como, por exemplo, afirmar que Deus ajuda
aos maus, quando estdo em maior nimero do que os bons (CARRIO, 1990, p. 258). Na
verdade, essa afirmacdo jamais podera ser valida, pois embora seja possivel que exista alguma
informacdo sobre o resultado da guerra, com relacdo as preferéncias de Deus, nada se pode
saber, qualquer especulacdo ndo passa de proposicdo (ndo passa de especulacdo). Uma coisa €
0 que de fato existe, e isso ndo significa que efetivamente, diante de uma ordem normativa,
exista de alguma maneira por legitimagdo daquela ordem normativa. Ou, nas palavras de
Soler (1948): “todos décimos que la lluvia moja, a nadie se le ocorre decir que tiene
competéncia para mojar’.

Para Carri6 a utilizacdo do termo Poder Constituinte Originario, tal como feita pelos
autores de direito constitucional chega a ser um equivoco grosseiro, na medida em que a
linguagem tedrica ndo deveria estar impregnada de impressdes pessoais e nem deveria ser
moldada de maneira a favorecer quem quer que seja “algo menos facil es explicar por qué en
el linguaje de todos los hombres y de todos los dias, se siguen cometendo transgresiones tan
gruesas a los limites del linguaje normativo — a los limites externos de el” (CARRIO, 1990, p.
241).

Assim, conclui que a utilizacdo do Poder Constituinte da forma como realizada,
longe de ser uma ferramenta Gtil de conhecimento do fenbmeno que pretende demonstrar, ndo
passa de um fator de complicacdo. Todavia, ainda que ndo tenha funcéo teorica, o conceito
pode ter alguma importancia quando relacionado a ideia de que apenas pode ser atribuido

legitimamente ao povo.
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Relacionando o legitimado ao exercicio do Poder Constituinte Originario com a ideia
de povo, cria-se fundamentacdo para a defesa de que o Poder que cria uma nova ordem
constitucional deve ser democratico. Dependendo do significado que se atribua a ideia de
democracia, entdo o conceito de Poder Constituinte Originario podera servir ideologicamente
a protecdo de um sistema de direitos fundamentais e de uma justa divisdo dos bens, criando

uma nogéo material para o conceito em discussao.

3 O conceito de Poder Constituinte para a doutrina de Direito Constitucional

Indagar-se pelo Poder Constituinte é também indagar-se pela propria Constituicdo.
Se a Constituicdo positiva de um Estado tem algum fundamento, se ela se explica por algum
motivo, teoricamente, € pelo fato de que em algum momento ascendeu na histéria a figura
chamada Poder Constituinte Originario. E pelo acontecimento de ter em um determinado
momento o titular desse poder realizado uma revolucédo e destituido a ordem anterior, que se
fixa uma nova Constituicdo como apice da ordem juridica, e que se deve cumpri-la e respeita-
la (WACHOWICZ, 2000, p. 63).

A leitura que se tem do conceito ndo pode ser uma leitura ingénua. E preciso ter em
consideracdo que a teoria do Poder Constituinte Originario foi criada em um momento
historico especifico e teve uma finalidade determinada. Esse conceito, como outros conceitos
juridicos (leve-se em consideracdo, por exemplo, a norma hipotética fundamental, a verdade
processual, o contrato social entre outros termos) representa na verdade, ndo a significacao
direta e real daquilo que pretende designar, mas uma verséo daquilo, um ponto de vista, uma
tese ficticia, porém fundamentada, sobre a qual se cria um consenso (também
conscientemente ficticio). Tal qual, efetivamente, um pacto, na medida em que se trabalha
com o consenso como se verdadeiro fosse, sendo que todos sabem néo ser ele verdadeiro, mas
necessario: “O conceito de poder constituinte, como tantos outros que integram a dogmatica
constitucional, foi instrumento ideoldgico de uma crise politica e que, por isso, traz a marca
indelével do interesse de classe do grupo social que protagonizou essa crise” (PINTO, 2007,
p. 06).

Em outras palavras: o conceito de Poder Constituinte Originario ndo pode

efetivamente, de maneira alguma, pretender ser um conceito que esgote e represente



exatamente o fendmeno indicado. Isso porque, nesse caso, 0 acontecimento precede o
conceito. Assim, o conceito criado ndo tem a finalidade de descrever objetivamente o
fendmeno indicado, mas de explica-lo como a causa de toda a ordem juridica criada e da
submissdo dos individuos a ela. O conceito, efetivamente, é ideolégico — para a doutrina de
direito constitucional, assumidamente ideoldgico (PINTO, 2007, p. 11).

Talvez seja necessario também compreender de onde data o conceito que se pretende
aplicar e contextualiza-lo ndo apenas aos acontecimentos da atualidade, mas principalmente
ao modo de compreensdo de mundo e da elaboracdo de teorias. Sieyes (1986, p. 64), o
fundador do conceito, o fazia mediante a logica cartesiana, mediante a crenca de que existia
um objeto para estudo, que deveria ser analisado, desmembrado e compreendido: “Jamais se
compreendera 0 mecanismo social se ndo se tomar o partido de analisar uma sociedade como
uma maquina ordinaria e considerar separadamente cada uma de suas partes”. Justificou entdo
a sua teoria na fundamentacdo de que a sociedade € uma juncdo de diversos individuos
isolados que formam uma nacdo. Dai que a vontade do povo seria também a vontade somada
de cada um dos individuos. Essa teoria ndo mais se sustenta e ndo se sustentara, portanto, o
conceito de Poder Constituinte Originario que queira manter como legitimado o povo, dessa
maneira compreendido.

Portanto, a analise do conceito que parte da doutrina constitucionalista ndo poder ser
uma andlise superficial. Ela demanda a compreensdo de que o conceito que se pretende
aplicar para essa area do direito ndo corresponde exatamente ao fendmeno que intenta
explicar, foi criado em uma circunstancia especifica e com uma finalidade demarcada.
Todavia, ainda assim, podera ser Gtil para a teoria da legitimidade da constituicdo, quando

apresentado aos aliados corretos, na doutrina constitucionalista contemporanea.

3.1 A legitimidade do Poder Constituinte Originario

O conceito pode receber criticas e pode mesmo ser considerado fragil diante de um
determinado do rol de criticas apresentado. Todavia, é preciso reconhecer que o Poder
Constituinte Originario foi a estrutura que tornou possivel exatamente a separacdo entre a
mera forca do agente que cria a Constituicdo e a sua legitimidade, possibilitando alguns
parametros de controle ao poder que institui as Constitui¢fes (ainda que se diga ilimitado). A
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existéncia do conceito e principalmente, a sua relagio com a participacdo popular, é
significativa para o florescimento do constitucionalismo e fornece algumas bases a doutrina
atual do direito constitucional com relacéo, por exemplo, a forca normativa da Constituicéo, a

aplicacdo dos principios constitucionais, a rigidez constitucional e etc:

N&o se pode subestimar a importancia da teorizacdo do poder constituinte
como fundamental origindrio da ordem constitucional do Estado: essa
teorizacdo teve o mérito de trazer a constituicdo do inconsciente politico e
social para o consciente juridico e para o discurso critico da legitimagéo
(PINTO, 2007, p. 11).

Assim, questionar a legitimidade, a existéncia ou a funcdo do conceito de Poder
Constituinte Originario, ndo deixa de ser uma forma de questionar sobre a prépria
legitimidade, existéncia ou funcdo da Constituicdo em si (PINTO, p. 11). Nas palavras de
Canotilho (1986, p. 34):

O processo de fixagcdo de um ordenamento constitucional é uma dimensao
importante da legitimidade porque os problemas de distribui¢do de bens, de
formacdo da vontade politica, de determinacdo dos actos estaduais ndo se
compadecem nem como legitimidade transcendentes ou ontolégicas nem
com qualquer processo arbitrario ou ditatorial de decisao.

Aqui, porém, é necessario fazer uma observagdo: todo o processo constituinte é de
alguma forma conflituoso. Ainda que se queira relacionar a ideia de Poder Constituinte a ideia
de legitimidade popular (ou de que o titular do Poder Constituinte € povo) com a finalidade de
atribuir ao conceito algum contetdo democratico (e ndo simplesmente aceitar que se trata de
uma mera atuacdo da forca), ainda assim é preciso reconhecer que mesmo 0 povo nao é uma
unidade, uma homogeneidade e mesmo o povo, pela forma democrética, tera dificuldades em
tomar decisdes, principalmente no processo de definicdo das decisdes primeiras e, em alguma

situacOes, imutaveis da comunidade:

PressBes, coacgdes, precondicionamentos ou predeterminagdes (...) terdo
existido em todas as situagbes ou momentos constituintes (e a fortiori)
naqueles que emergem de uma ruptura constitucional mais ou menos
violenta); O poder constituinte ndo € um mecanismo de épocas tranquilas:
Burdeau; As revolucGes sdo manifestagdes do poder constituinte originario:
Carl Friedrich). Donde tomar a sua inexisténcia como condicdo de
legitimidade processual significaria negar pura e simplesmente a <dignidade
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de reconhecimento> a toda e qualquer ordem juridico-constitucional
(PINTO, 2007, p. 07).

A defini¢do de que o Poder Constituinte Originario deva necessariamente derivar de
um Orgao representativo da populacdo, é de alguma forma, novamente, uma ficcdo juridica
que conta com um consenso silencioso.

Aqui, portanto, a questdo ndo é tanto a de verificar empiricamente a ocorréncia de
um poder constituinte originario, verdadeiramente representativo da vontade popular ou
verdadeiramente legitimado para elaborar essa Constituicdo. A questdo ndo é tanto sobre a
legitimidade que eles tem de tomar o poder, mas sobre a estrutura, sobre a legitimidade que
qualquer homem tem para dominar outros homens e esse € um problema de toda a ciéncia
politica, de todo o direito, e ndo apenas do conceito de Poder Constituinte Originario: “nédo
consiste s6 num debate filosofico-juridico sobre a fundamentacdo Ultima das normas, mas
também na justificacdo da existéncia de um ‘poder’ ou ‘dominio’ sobre os homens”
(CANOTILHO, 1982, p. 15).

Portanto, Carrid critica o conceito de Poder constituinte originario, por ele ndo dar
conta da realidade. A doutrina de Direito Constitucional lanca mdo do conceito de Poder
constituinte originario ndo porque ele dé conta da realidade, mas porque a partir dele €
possivel intentar verificar na realidade a legitimidade do poder que cria a Constituicdo,

controla-la e eventualmente, critica-la.

4 A legitimidade da Constituicdo criada pelo Poder Constituinte Originario

E na modernidade que o homem tomara consciéncia (ou acreditara na ficcdo) de que

é ele proprio o dominador do seu mundo e de que é ele proprio o criador das leis:

aparece solipsisticamente o individuo empirico, com a razdo natural, elevada
a categoria de fundamento originério de toda a normatividade e politica. O
homem toma consciéncia do carater autoconstituinte da sociedade e da
natureza convencional e reversivel das normas (CANOTILHO, 1982, p.
15)”.

E nesse momento, portanto, que se cria a necessidade de fundamentar o poder em

qualquer coisa além da simples forca. E nesse contexto que o conceito de Poder Constituinte
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Originario fard algum sentido, ndo porque determine exatamente o que aconteceu na
revolugdo, mas principalmente porque explica que a revolugdo (no caso uma revolugdo
especifica, a revolucdo burguesa) € legitima, além da forca. Nesse sentido, por esse ponto de
vista, seria possivel sim sob a légica do Poder Constituinte Originario, taxar de legitimo ou de
ilegitimo um qualquer vencedor da revolucdo. Nesse sentido, o advogado (do exemplo
inventado por Carrid) poderia afirmar aos seus clientes, que a tomada de poder apenas seria
legitima se contasse com o apoio popular (antes e ndo apos a revolucao).

Essa € mesmo uma alternativa sempre prevista, admite-se que para alterar clausulas
pétreas, por exemplo, seria necesséria a revolucdo. A revolucdo que contasse com 0 apoio
popular seria considerada legitima e instauraria outro regime. A nova Constituicdo entdo sera
legitima se espelhar os valores presentes naguela comunidade que pretende reger. Se assim
ndo for, ainda que tenha poder, ndo sera legitima e isso € o que diferencia uma Constitui¢éo
de um Golpe (MIRANDA, 1986):

Uma constituigdo serd legitima, ou seja, <algo mais que uma relagéo fatica e
instavel de dominagdo>, valendo como <ordenagdo conforme ao direito>,
guando <constitui> o Estado em conformidade com os valores dominantes
da consciéncia social, <com os sentimentos e as ideias geralmente difundidas
numa comunidade> As normas processuais, procedimentais e materiais e
uma constituicdo serdo entdo reconhecidas como correctas pela massa dos
cidaddos (PINTO, 2007, p. 20-21).

Portanto, para que exista alguma utilidade no conceito de Poder Constituinte
Originario, deve-se relaciona-lo necessariamente com a no¢do de representatividade, de
legitimidade popular, mas ndo somente com isto. Para que exista alguma utilidade no conceito
deve-se pensa-lo também com um fator material, substancial. O conceito de Poder
Constituinte ndo podera esgotar-se na compreensao de que € legitimo em virtude de respeitar
algumas regras referentes a elaboragdo da Constituicdo, pois o pardmetro material de controle,
referente ao conteudo das normas que cria, € 0 que sustentara a sua utilizacdo na

contemporaneidade:

N&do deixa, porém, de ser fortemente perturbador, mesmo para 0 mais
elementar senso comum juridico, o facto de poder pensar-se que o criar das
normas fundamentais e fundamentares da ordem juridica ndo tenha um
fundamento de legitimidade superior ao de um salteador de estradas que,
fora do controlo policial, ordem a sua vitima, sob cominacdo de qualquer
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pena, a entrega da sua bolsa (PINTO, 2007, p. 41).

No entanto, a determinacdo do que seja 0 padrdo material de legitimidade da
Constituicdo e, por consequéncia, do Poder Constituinte Originario, segue sendo uma
pergunta sem resposta, eis que o parametro ndo pode ser meramente metafisico. As condigdes
que tornam boa ou m& uma dada realidade social descrita e determinada por uma dada
Constituigdo, é outro tema sobre o qual também debatem os fildsofos e constitucionalistas

Alternativas igualmente antipositivas, contudo ja ndo metafisicas (<ndo ha
necessidade de invocar doutrinas teol6gicas ou metafisicas em apoio dos
seus principios> sdo as que procuram pas as decisbes juridico-politicas e
prioritariamente para as politico-constitucionais, um  fundamento
intersubjectivo cuja garantia de racionalidade ou de justica estaria nas
condigdes formais de uma situacdo ideal de deliberagdo. Dentre essas
alternativas, destacaremos a teoria da justica de Rawls e a teoria discursiva
da legitimidade de Habermas (PINTO, 2007, p. 41).

5 Conclusao

Portanto, o conceito de Poder Constituinte Originario ndo guarda o sentido literal,
ndo pode realmente corresponder ao fendmeno pratico de uma revolugdo e da tomada de
poder com a consequente renovacdo da ordem juridica. Se analisado o conceito de Poder
Constituinte Originario como forma de fundamentar a ordem juridica a partir da revolucao,
efetivamente o conceito resta sem serventia, uma vez que é evidente que qualquer forca pode
tomar o poder e ditar suas regras, tornando-as direito dali pra frente e determinando que esse
direito seja considerado valido dali pra frente.

O conceito terd alguma importancia quando relacionado com a ideia de
representatividade popular, primeiramente. 1sso porque estipulando que o Unico titular do
Poder Constituinte Originario é o povo, conclui-se que qualquer movimento revolucionario
que ndo conte com a aprovagdo popular ndo poderd ser considerado legitimo, ainda que
vencedor da revolucgdo. De outro lado, evidentemente esse conceito de povo deve atender a
requisitos de representatividade que formem a presuncao de que existe uma maneira valida de
colher a opinido do povo e torna-la Constituigéo.

Por fim, ainda esse parametro formal ndo é capaz de dar conta efetivamente do
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conceito de Poder Constituinte Originario. Para que esse conceito se preste a fundamentar a
legitimidade da Constituicdo serd necessario também um padrdo material, que avalie a
validade das decisdes tomadas por esse povo segundo critérios de justica, moralidade e
respeito as minorias, entre outras possibilidades. Esses critérios, sempre em desenvolvimento,
deverdo acompanhar o caminhar das teorias constitucionais e filosoficas a respeito do tema,
no momento absolutamente controverso (0 que nos levara novamente a pergunta, quanto a

funcionalidade do conceito de Poder Constituinte Originario).
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