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RESUMO

Diante dos pleitos por reforma politica advindos dos protestos de junho
de 2013, busca-se discutir a viabilidade juridica de uma constituinte te-
matica exclusiva para a reforma politica (eleitoral e partidaria). Contudo,
ndo se olvida a dimensao politica, trazendo a tona as relagdes entre Di-
reito e Politica e suas influéncias reciprocas. Propoe-se, assim, uma in-
vestigacao critica sobre o que se entende por poder constituinte e como
se ddo as suas manifestagoes, buscando alternativas teéricas de atuagao
legitima desse poder, entre elas a proposta de uma constituinte parcial
para a reforma politica — tida por juridicamente possivel ao cabo das
reflexdes. Mesmo diante dessa constatacao, realiza-se uma breve andlise
da viabilidade/oportunidade politica de instauragdo da referida assem-
bleia. No que tange a metodologia, foram feitos estudos interpretativos e
criticos de fontes bibliograficas com o intuito de indicar caminhos para
uma verdadeira mudanca de paradigma em prol do fortalecimento da
democracia brasileira.

Palavras-chaves: Constituinte exclusiva; Reforma politica; Poder cons-
tituinte origindrio; Direito e politica.

ABSTRACT

Starting from the claims for political reform that rose during the protests
of June 2013, we discuss the juridical viability of a thematic exclusive
constituent assembly for political reform (concerning election law and
political parties). However, we do not forget the political dimension, so
we bring up the relations between Law and Politics and their reciprocal
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influences. Therefore, we propose a critical investigation about what is
meant by constituent power and how it expresses itself, in order to find
out theoretical alternatives for the legitimate action of this power, inclu-
ding the proposal of a partial constituent assembly for political reform
—considered legally possible by the end of the reflections. Even facing this
fact, we carry out a brief analysis about the political viability/opportuni-
ty of such assembly’s establishment. Regarding methodology, they were
made interpretive and critical studies of literature sources, in order to
indicate ways for a true paradigm shift in favor of the Brazilian democracy
strengthening.

Keywords: Exclusive constituent assembly; Political reform; Original
constituent power; Law and politics.

INTRODUCAO

O ano de 2013 representou uma mudanca na estrutura dos protestos sociais
que vinham acontecendo nos ultimos anos no Brasil. Mais especificamente, em
junho de 2013, eclodiu uma série de manifestacdes por todo o pais — 291 protes-
tos e 1.212 detidos, segundo dados levantados pela organizagao Article 19'. Se
inicialmente a motivac¢ao foi o aumento das tarifas de 6nibus, depois os protestos
passaram também a abranger a inconformidade com a violenta repressao policial

380 e uma infinidade de pautas difusas. Em breve sintese, a populagdo foi as ruas
para demonstrar um mal-estar generalizado com a situagao politica do pais, sem
que houvesse foco nas demandas ou o surgimento de quaisquer liderangas, fe-
noémeno novo na histéria das manifestagoes populares brasileiras.

Nao obstante a fluidez das reivindica¢des, pode-se dizer que se constatou,
como denominador comum das muitas vozes em jogo, uma recusa ou negacao
ao sistema representativo vigente no pais’. Tanto que ocorreram vérios atos de
rechago a participagao de partidos politicos durante os protestos, inclusive aque-
les historicamente ligados as lutas sociais®. Evidenciou-se, de forma inconteste,
acrise de representatividade por que passa a sociedade brasileira, a qual ndo mais
consegue fazer reverberar seus anseios nos 6rgaos representativos.

Natural, pois, que tenha ocorrido a intensificagdo dos pleitos para uma
reforma politica — aqui entendida como reforma eleitoral e partiddria — naquele
fatidico més. Com o intuito de atender a esse pleito, & época das “Jornadas de

' ARTICLE 19. Linha do Tempo. In: Protestos Brasil 2013. Disponivel em: <http://www.artigo19.
org/protestos/metodologia.php>. Acesso em: 2 jun. 2015.

2 AGRA, Walber de Moura. As jornadas de junho de 2013 e o seu devir. Revista Brasileira de Es-
tudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, p. 671-691, set./dez. 2014, p. 676.

> ARTICLE 19. Relatério Completo Protestos no Brasil 2013, 2013, p. 25. Disponivel em: <http://
www.artigol9.org/protestos/Protestos_no_Brasil_2013.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2015.
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junho”, o Poder Executivo Federal prop6s a convocagdo de uma Constituinte
exclusiva para tratar da matéria, proposta bastante polémica e que incitou uma
série de discussoes sobre a sua viabilidade e oportunidade.

Diante desse quadro, mister se faz um aprofundamento sobre as concepgdes
tedricas relativas ao poder constituinte, a fim de verificar, sem recorrer a mani-
queismos ou a simplificagdes, a viabilidade juridica de uma constituinte tematica
exclusiva para a reforma politica, tema crucial para entender de que formas o pais
deve buscar o fortalecimento de suas institui¢coes democraticas. Em sintese,
propde-se uma investiga¢ao critica sobre o que se entende por poder constituinte
e como se ddo as suas manifestacoes, bem como as relagdes entre Direito e Poli-
tica na democracia brasileira — sem inten¢des de exaurir a temdtica, mas de
contribuir com o debate.

Para o estudo proposto, no que tange a metodologia, foram feitos estudos e
andlises interpretativos e criticos de fontes bibliograficas (livros, artigos, revistas
e publicagdes), acerca da temdtica e problema da pesquisa. Em seguida, foram
registradas as ideias advindas das leituras, tendentes a forma¢ao do arcabougo
tedrico necessdrio a andlise de novas possibilidades de emanagao do poder cons-
tituinte originario, com vistas a indicar caminhos para uma verdadeira mudan-
¢a de paradigma em prol do fortalecimento da democracia brasileira.

Por fim, o presente trabalho estruturou-se da seguinte forma: de inicio, 381

busca-se discutir as bases tedricas para a constru¢ao da categoria poder consti-
tuinte, a fim de entender as possibilidades de atuagdo legitima desse poder e
trazer a tona, ao longo do texto, a ligagdo entre Politica e Direito e suas influén-
cias reciprocas. Ao cabo, verificam-se os aportes juridicos para a convocagao de
uma Assembleia Constituinte temadtica exclusiva para a reforma politica, sem
deixar de expor brevissimos apontamentos sobre a viabilidade/oportunidade
politica de instauragdo da referida Assembleia.

CONSIDERAGOES TEORICAS SOBRE O PODER CONSTITUINTE

Com o intuito de analisar se, de fato, do ponto de vista juridico, seria sus-
tentavel a convocagdo de uma Constituinte exclusiva temdtica para a reforma
politica (eleitoral e partiddria), faz-se necessdrio compreender as bases teéricas
do poder constituinte, essa categoria social cunhada para explicar o surgimento
de uma nova ordem juridica em determinada sociedade. Em breve definicao,
seria “a forga politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do
modo de convivéncia da comunidade politica™.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 231.
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Muito embora o poder constituinte exista e se manifeste desde os primérdios
das sociedades, jd que, onde hd sociedade, ha direito (ubi societas ibi jus), a cons-
trucdo tedrica sobre o que funda um ordenamento deu-se no século XVIII, por
meio das reflexdes do Abade Emmanuel Joseph Sieyes, no contexto da Revoluc¢ao
Francesa. A época, a burguesia precisava encontrar uma justificagao para o exer-
cicio do poder pelo Terceiro Estado, diferente do fundamento divino evocado
pela monarquia absolutista’. Sieyes, entao, criou a categoria do poder constituin-
te, cuja titularidade pertenceria a nagao.

No desenvolvimento de sua teoria, Sieyes estatuiu a célebre diferenciagao
entre poder constituinte originario e poderes constituidos, oferecendo, assim, as
bases para a ideia de supremacia constitucional. Enquanto aquele determina os
contornos da estrutura estatal, distribuindo competéncias e criando érgaos, os
poderes constituidos, por sua vez, ao exercerem suas atribuigoes, estao juridica-
mente limitados pelo que determinou a nagao.

Questao que se impde, portanto, é a forma como a nagdo decidira sobre a
estrutura estatal. Para Sieyes, a solucao estaria na teoria da representatividade,
por ele cunhada, segundo a qual a titularidade do poder constituinte origindrio
pertence a na¢do, mas quem toma as decisdes sdo representantes eleitos. Aqui,
cabe elucidar uma contradi¢ao nessa teoria cldssica, identificada por Paulo Bo-
navides: muito embora o poder constituinte pertencente a na¢ao seja tido por

382 ilimitado®, o ato fundamental de elabora¢do da constitui¢ao deveria adotar o
sistema representativo’. Desde os primérdios da teorizacao sobre o poder cons-
tituinte, portanto, ja é possivel identificar condicionamentos de cunho politico
— no caso, a necessidade de representacao —, ratificando a estreita ligacao entre
Direito e Politica®. Com efeito, a prépria ideia de poder constituinte foi criada
para conferir legitimidade ao poder, consistindo em verdadeiro mito fundador
do Estado.

> AGRA, Walber de Moura. Fraudes a Constitui¢ao: um atentado ao poder reformador. Porto
Alegre: Fabris Editor, 2000, p. 100.

Devendo respeitar, em verdade, apenas o direito natural. Segundo Luis Roberto Barroso:
“Nessa perspectiva, o poder constituinte é poder de direito, fundado nao no ordenamento vi-
gente, mas no direito natural, que existe antes da na¢gdo” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo mo-
delo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 132).

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 155.
Consoante afirma Wadih Damous, “toda concepgao légico-juridica é construida a partir de
momentos politicos, culturais e histéricos”, nao tendo sido diferente com o poder constituin-
te, atrelado inicialmente & ideia de representacao. Dai que, exatamente pela historicidade dos
conceitos, “ndo podem ser consideradas como dogmas intocaveis” (DAMOUS, Wadih. Cons-
tituinte parcial é possivel e necesséria. In: RIBAS, Luiz Otavio (Org.). Constituinte exclusiva:
um outro sistema é possivel. Sao Paulo: Expressao Popular, p. 115-119, 2014, p. 115. Disponivel
em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/material/livro-jur%C3%ADdico-outro-sis-
tema-pol%C3%ADtico-%C3%A9-poss%C3%ADvel>. Acesso em: 3 jun. 2015).
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Note-se que, pela circunsténcia de o poder constituinte ser um poder de fato
— 0 qual depende, basicamente, de sua eficicia —, muitos positivistas chegam a
afirmar que ele ndo seria uma categoria juridica merecedora de estudos’. Para
Kelsen, inclusive, se o Direito é uma ciéncia inteiramente do dever-ser, nao po-
deria ter como alicerce fendmeno baseado na realidade; tanto que, em vez de
fundamentar a constituicao no poder constituinte, ele cria a célebre norma
fundamental (Grundnorm), pressuposto légico necessdrio para o fechamento do
sistema'®. Basicamente, a norma fundamental reconhece a autoridade do sistema
e a imuniza, sendo ato de pura criagao do direito.

A grande questdo é que, de fato, o poder constituinte apresenta cardter so-
ciolégico, é uma realidade viva, politica, a qual nao pode ser enclausurada.
Aproximando-se dessa concep¢ao sobre o poder constituinte, Carl Schmitt tem
a ideia de constituicao como vontade politica, cujo contetido baseia-se em uma
decisao; dai se falar em decisionismo politico. Nas palavras do jurista alemao':

Poder constituinte é a vontade politica cuja for¢a ou autoridade é capaz
de adotar a concreta decisdo de conjunto sobre modo e forma da prépria
existéncia politica, determinando, assim, a existéncia da vontade poli-
tica como um todo. [...] Uma Constitui¢ao nao se apoia em uma norma
cuja justica seja fundamento de sua validade. Se apoia em uma decisdo
politica surgida de um Ser politico, acerca do modo e forma do préprio

Ser'2, 383

Indo mais além nessa concepg¢ao realista do que é o poder constituinte e,
consequentemente, a constitui¢ao, ndo podemos deixar de citar as ideias de
Ferdinad Lassale, o qual entendia ser a constituicao reflexo dos fatores reais de
poder que regem uma determinada sociedade, e ndo o que estd determinado por
escrito na constitui¢ao dogmatica®. Como eloquente exemplo, tem-se a Alema-
nha Nazista, a qual sequer tentou incorporar o poder do Fiihrer na constitui¢ao
ou elaborar uma nova; afinal, esse tipo de legitima¢ao nao foi necessario, a
época, para o exercicio de poder.

Instituidas as bases do que seja o poder constituinte, cumpre listar as suas
caracteristicas, as quais basicamente se mantém desde os escritos de Sieyes: ini-
cial (consubstancia o fundamento de validade de todo o ordenamento; é a origem
do ordenamento), autbnomo ou incondicionado (apresenta ampla margem de

°  AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2000, p. 84.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 211 et seq.

" SCHIMITT, Carl. Teoria de la Costituicién. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 93-94.

Tradugao livre do original em espanhol.

» LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢cio? Sao Paulo: Edigoes e Publica¢des Brasil, 1933,
p. 16-17. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html>. Acesso
em: 23 mar. 2015.
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discricionariedade) e ilimitado (concatena¢do logica das caracteristicas
anteriores)™. No que tange especificamente a esta tltima caracteristica, serd ela
destrinchada mais adiante.

Ademais, costuma-se classificar o poder constituinte em formal e material,
com algumas diferengas entre os doutrinadores. Sobre o poder constituinte
material, consideram-se as forgas e fatos politicos que possibilitam a mudanca
do ordenamento juridico. Ja quanto a concepg¢ao formal, Walber de Moura Agra
diz ser “o conjunto de leis fundamentais que, gozando de supremacia, rege as
demais normas do ordenamento juridico””, enquanto Fldvio Pedron'® conceitua-
-0 como a entidade que formaliza as normas constitucionais, seja mediante
outorga, assembleia constituinte, etc.

Ainda no que tange as classifica¢des, o poder constituinte costuma ser di-
vidido em poder constituinte originario, responsdvel pelo surgimento de uma
nova ordem constitucional, e o poder constituinte derivado, o qual, em verdade,
estd no Ambito dos poderes constituidos, por nao desnaturar a esséncia determi-
nada pelo poder constituinte origindrio. A modalidade derivada divide-se ainda
em duas expressdes: poder de reforma; e poder constituinte derivado decorren-
te. Para Luis Roberto Barroso, o poder de reforma seria:

[...] poder de direito, regido pela constitui¢ao e sujeito a limitacdes de
384 naturezas diversas. Sua func¢do é a de permitir a adaptagao do texto cons-
titucional a novos ambientes politicos e sociais, preservando-lhes a for¢a
normativa e impedindo que seja derrotado pela realidade. Ao fazé-lo, no
entanto, deverd assegurar a continuidade e a identidade da constituigao".

Essa mudanga nas normas constitucionais tanto pode se dar pelo procedi-
mento de reforma estabelecido no texto constitucional (no caso do Brasil, vota-
¢d0 nas duas casas, em dois turnos, com apoio de 3/5 dos membros de cada uma)'®,
quanto por meio das mutagdes constitucionais, em que, sem mudanga de texto,
em virtude da abertura textual e da polissemia dos termos, altera-se a interpre-
tacdo dos dispositivos.

" AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2000, p. 91; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocén-
cio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 232.

> AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2000, p. 74.

PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes para uma nova teoria sobre o poder constituinte: a tese

do patriotismo constitucional como superagao das antigas tradi¢des. Revista CE], Brasilia, ano

XIII, n. 44, p. 53-64, jan./mar. 2009, p. 56. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/ojs2/index.

php/revcej/article/viewFile/1129/1227>. Acesso em: 23 nov. 2014.

7" BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 169.

O poder de reforma, por nao ser soberano, apresenta limites: materiais (representados pelas

chamadas clausulas pétreas — art. 60, § 4°, da CF/88), formais (exigéncias procedimentais) e

circunstanciais (a atual Constituigdo nao poderd ser emendada na vigéncia de interven¢do

federal, de estado de defesa ou de estado de sitio).
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Quanto ao poder constituinte derivado decorrente, este se expressa em Esta-
dos federativos. A fim de conferir autonomia politico-administrativa aos entes da
federagdo, a constituicdo autoriza-os a elaborarem suas respectivas constituicdes
estaduais. Esse poder, todavia, é subordinado e condicionado, tanto que as consti-
tuicdes estaduais sujeitam-se ao controle de constitucionalidade.

A respeito da titularidade do poder constituinte, j foi dito que, na concep-
¢ao de Sieyes, ele pertence a nagao. Nao obstante, ao longo da histéria, foram
conferidas diversas bases de legitimidade a esse poder, como a divindade, o povo,
aclasse, etc. Mais recentemente, pode-se dizer que a titularidade deixou a nagao,
conceito polissémico e que tende a uma ideia de homogeneidade, e passou para
0 povo, como um “movimento divergente e plural de conflito e cooperagao entre
suas partes””. Na conceituagdo de Canotilho:

[...] o povo, nas democracias modernas atuais, concebe-se como uma
grandeza pluralistica, ou seja, como uma pluralidade de forgas culturais,
sociais e politicas tais como partidos, grupos, igrejas, associagdes, per-
sonalidades, decisivamente influenciadoras da formag¢ao de opinides,
vontades, correntes ou sensibilidades politicas nos momentos pré-
-constituintes e nos procedimentos constituintes®.

Como alternativa doutrindria para a questdo da titularidade do poder
constituinte, tem-se a tese do patriotismo constitucional de Jiirgen Habermas. 385
Muito embora ainda indique o povo como o ente do qual emana um novo
ordenamento juridico, a inovac¢ao estd no fato de que o povo deixa de ser um
dado extrajuridico, um elemento histérico/cultural, para ser reconhecido como
um consenso, um processo hermenéutico circular que se dd pela comunicagao
dos diversos cidadios, independentemente de suas raizes culturais. Desse pro-
cesso, surgiria uma nova identidade coletiva — expressa no termo “patriotismo
constitucional” —, baseada na identificagdo dos cidaddaos com a sua ordem
politico-constitucional®. Tem-se, assim, um consenso procedimentalista que
permitiria uma continua pratica discursiva de aprendizagem, sendo esta pro-
tagonizada pelo povo.

Todavia, a prépria concepgao de povo como titular do poder constituinte
origindrio ja foi criticada por Antonio Negri. Partindo da ideia de que o poder
constituinte deve ser, de fato, absoluto e ilimitado, o autor italiano acredita que

1 ARAUJO, Cicero. O processo constituinte brasileiro, a transi¢ao e o Poder constituinte. Lua
Nova, Sao Paulo, n. 88, p. 327-380, 2013, p. 376. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50102-64452013000100011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 4
jun. 2015.

20 CANOTILHO, J.]. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
1998, p. 69.

21 PEDRON, Flavio Quinaud, op. cit., p. 60-63.
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a ideia de povo, ligada a de representacdo, aprisionaria a verdadeira esséncia do
poder constituinte, presente na multidao, seu verdadeiro titular®. Seria preciso,
assim, refutar a ideia de unicidade presente tanto no conceito de na¢do como no
proprio conceito de povo®. Nessa leitura radical, a soberania do povo represen-
taria o poder constituido, o qual tolheria as verdadeiras manifestacoes do poder
constituinte* presentes na multidao®.

Por fim, cumpre ainda trazer uma particular visao sobre o povo como ti-
tular de poderes constituintes, apresentada por José Luiz Quadros de Magalhaes,
em contrariedade a uma percep¢ao una do poder. Para o professor, se 0 povo é:

[...] um conjunto complexo de classes, grupos, movimentos e pessoas
com interesses diversos, presentes em um estado nacional e sujeito as
leis deste estado, poderiamos dizer que o poder constituinte, o poder
que cria o estado, seus principios e regras de forma soberana, ndo éuno,
mas sim diverso: sao poderes constituintes. Com a ideia de poderes
constituintes resgatamos a ideia de poderes horizontais diversos bus-
cando superar as ideias de unicidade, uniformidade e hierarquia pre-
sentes nas teorias juridicas modernas®.

No que se refere aos limites do poder constituinte originario, muitas sao as

discussoes travadas na doutrina. Agra, por exemplo, é contrario a existéncia de

386 limites juridicos ao poder constituinte?”, no qual é acompanhado por Gilberto
Bercovici, para quem as limitacdes a esse poder ndo sao fruto de concepg¢des
jusnaturalistas (como determinados discursos sobre direitos humanos), mas de

22 Apud REIS, Ana Beatriz Oliveira. O poder constituinte e a nova Politica Nacional de Partici-
pagdo Social: uma anélise do projeto de suspensdo do Decreto n. 8.243/2014 a partir das con-
tribuigdes de Antonio Negri. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Hori-
zonte, ano 8, n. 30, p. 503-520, set./dez. 2014, p. 518.

#  Apud GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. As manifestagoes de
junho de 2013 no Brasil: reflexdes a luz dos conceitos politicos de movimento, multidao e
poder (des)constituinte. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte,
ano 8, n. 30, p. 693-712, set./dez. 2014, p. 705.

2 Apud BERCOVICI, Gilberto. O Poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa

sobre a crise constituinte. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 88, p. 305-325, 2013, p. 312. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-64452013000100010&Ing=

en&nrm=iso>. Acesso em: 26 maio 2015.

Por mais que Negri tenha dado énfase a democracia ao recorrer ao conceito de multidao, suas

ideias sofrem criticas por ter desvinculado a soberania do poder constituinte. Para Gilberto

25

Bercovici, o conceito de poder constituinte de Negri chega a ser algo metafisico (Id).

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Entendendo o poder constituinte exclusivo. In: RIBAS,
Luiz Otédvio (Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema é possivel. Sio Paulo: ed. Expressio
Popular, p. 47-57, 2014, p. 48. Disponivel em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/mate-
rial/livro-jur%C3%ADdico-outro-sistema-pol%C3%ADtico-%C3%A9-poss%C3%ADvel>.
Acesso em: 3 jun. 2015.

¥ AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2000, p. 93.
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ordem concreta e estrutural®®. Em sentido contrdrio, Barroso acredita que o
poder constituinte origindrio ndo seria um poder ilimitado ou incondicionado,
ja que hé sim limita¢oes do direito internacional e dos direitos humanos®.

Aderimos a esta segunda linha, mas com temperamentos: o poder consti-
tuinte, como forga politica e social, pode, de fato, romper com o paradigma do
Estado Democritico de Direito e impor uma outra forma de organizagao estatal.
Nesse sentido, seria ilimitado. No entanto, ndo se pode desconsiderar que o
poder constituinte ndo nasce de um vécuo histérico-cultural; estd limitado por
seu entorno. Dessa forma, é possivel conceber limitagdes a sua atuagao, inclusive
juridicas, ja que as normas de direito internacional e de direitos humanos nao
deixam de ser fendmeno juridico, muito embora se apresentem como soft law.

Acrescentando ainda outro viés a essa discussao, cabe elucidar as ideias de
Cicero Aragjo, para quem a no¢ao do poder constituinte originario seria essen-
cialmente democratica. Dessa forma, antes de analisar as suas caracteristicas
formais, é preciso verificar se a experiéncia politica que sustenta o poder consti-
tuinte reflete valores democraticos. Ou seja, esses valores acabam funcionando
como limites ao exercicio do poder. Nas palavras do autor: “o Poder Constituin-
te, ou seus representantes, ndo estd autorizado a fazer qualquer coisa; em parti-
cular, ndo estd autorizado a propor ou produzir leis que contradigam os valores
em nome dos quais foi reconhecido e invocado como tal”™..

A nosso ver, tal limitagdo s6 seria concebivel como juridica caso se tenha o 387
paradigma democratico como uma espécie de norma de direito internacional — o
que ndo deixa de ser verdade, ao menos no Ocidente. No mais, como j4 dito, nada
impede que uma for¢a politica rompa com esse modelo de Estado, ja que, ao cabo,
o traco distintivo do poder constituinte origindrio é a sua eficdcia atual®.

Pois bem, se o poder constituinte origindrio é caracterizado por sua eficécia,
significa que, em tese, é concebivel pensar em novas formas de manifestagdo para
ele, desde que eficazes e, hd quem diga, legitimas (e ndo necessariamente “legais”,
no sentido amplo da palavra). Desta feita, pouco importa se o referido poder é

2 BERCOVICI, Gilberto, op. cit., p. 315.

#  BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 133.

*  Expressdo que passou a descrever a existéncia de fendmenos juridicos caracterizados por care-
cer de for¢a vinculante, embora nao carentes de efeitos juridicos, ou ao menos de certa rele-
vancia juridica (HUERTA, Mauricio Ivdndel Toro. El fenémeno del soft lawy las nuevas pers-
pectivas del derecho internacional. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Cidade do
México, v. VI, p. 513-549, 2006, p. 533-534. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/
revista/pdf/Derecholnternacional/6/art/art12.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2015). Para aprofun-
damento na questdo do caréter juridico do direito internacional, vide AKEHURSS, Michael.
Introdugdo ao direito internacional. Coimbra: Livraria Almedina, 1985, p. 1-13.

3 ARAUJO, Cicero, op. cit., p. 376.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,
op. cit., p. 233.
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classificado como limitado ou ilimitado; a verdade é que, por ser uma for¢a
politica latente, o poder constituinte pode inovar nas formas em que se mani-
festa. O interessante é que a doutrina, muito embora reconhega que o poder
constituinte origindrio é permanente (ndo desaparece nos momentos de estabi-
lidade constitucional), acaba conferindo a ele um carater de excepcionalidade,
como se suas manifestagdes s6 pudessem ocorrer na criagao de um novo Estado,
em revolug¢des (radical ruptura) ou em momentos em que se faga necessdria
uma assembleia constituinte para a total reforma da constitui¢do. E preciso,
pois, romper com esse pensamento racional moderno, de reduc¢ao de comple-
xidades, para passar a conceber o poder constituinte liberto de concepgdes fe-
chadas e amarras tedricas. Afinal, é a pritica que condiciona a teoria, e nao o
inverso.

Neste ponto, cabe trazer a tona, novamente, as ideias de Habermas sobre o
poder constituinte. Ora, se, para o autor, o poder constituinte é uma prética
discursiva de aprendizagem® — tanto que, com o passar dos tempos, pode ocor-
rer mudanga de norma sem mudanga de texto (mutag¢do constitucional) —, por
que a propria nog¢do sobre como se expressa o poder constituinte nao pode ser
também renovada por uma pratica discursiva de aprendizagem? Por que ndo
admitir novos autores, e ndo apenas os juristas nas cdtedras, no discurso sobre
como legitimamente pode se manifestar o poder constituinte?

388 Nao se deve, portanto, perder de vista a ideia, levantada por Nelson Saldanha,
de que o poder constituinte é “transconstitucional, ou seja, que prossegue através
das constitui¢des que gera, permanecendo latente, sem se transformar em poder
constituido™*. Com tal ensinamento em mente, a0 menos é possivel abrir o de-
bate para novas formas de emanac¢ao do poder constituinte origindrio, tarefa a

que se propde este trabalho.

CONSTITUINTE EXCLUSIVA COMO EMANAGAO DO PODER CONSTITUIN-
TE ORIGINARIO

Para iniciar o debate sobre novas formas de emana¢ao do poder constituin-
te, é interessante citar, de pronto, um sucinto ensinamento de Paulo Bonavides:
“Cumpre, todavia, ndo confundir o poder constituinte com a sua teoria”*.
Muito embora seja sabido que o professor é contrdrio a possibilidade de que,

durante a vigéncia de uma constituicdo, seu processo de reforma seja alterado’®,

% PEDRON, Flavio Quinaud, op. cit., p. 61.

#  Apud BERCOVICI, Gilberto, op. cit., p. 314.

% BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 147.

% “A seguir, levanta-se a questao de saber se o poder revisor é competente para modificar o
préprio sistema de revisdo. Colhe-se a esse respeito uma resposta negativa da maioria dos
publicistas, uma vez que consentir na possibilidade dessa alteragdo seria conferir ao poder
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acreditamos que a citada passagem abre os caminhos para a compreensao de que
o poder constituinte é realidade anterior ao direito, a qual existe independente-
mente de suas teorizagdes. Ou seja, nada impede que novas formas de manifes-
ta¢do do poder constituinte surjam na realidade politica, mesmo que, em um
primeiro momento, ndo sejam decodificadas pela linguagem juridica existente.

Todavia, como nos adverte os constitucionalistas espanhdis Roberto Pastor
e Rubén Dalmau, se existe uma disciplina nas ciéncias juridicas que tém proble-
mas com a inovagao, esta disciplina é o direito constitucional e o estudo de sua
dimensao histérica e politica chamada constitucionalismo®. Com efeito, se o
constitucionalismo surgiu exatamente para tracar os limites do exercicio do
poder, ele esta intrinsecamente ligado ao valor seguranga; assim sendo, serd um
tanto avesso a transformagdo.

E preciso, porém, ampliar os horizontes para permitir novos didlogos sobre
o poder constituinte, sem estar tdo preso as concepgdes classicas, por exemplo®®.
Convém, pois, destacar que, por se estar tratando da realidade brasileira, ndo se
devem esquecer as dificuldades de exercicio pleno da soberania por parte do povo
e que se estd diante de uma sociedade plural e complexa. Com isso, seguem dois
alertas.

O primeiro é que é necessario ter cuidado para que o discurso do poder
constituinte do povo ndo seja, em verdade, instrumento de legitimagdo da do-

389

minagao. Isso porque, como adverte Walber Agra, por mais que se diga que a
titularidade do poder constituinte é do povo, ele, em verdade, pertence a outros
atores®. Nesse sentido, Paulo Bonavides nos traz a reflexdo sobre o conceito de
crise constituinte, situag¢ao de “inadequacdo do sistema politico e da ordem
juridica ao atendimento das necessidades basicas da ordem social, as quais
permanecem insatisfeitas ou postergadas™. E como se os anseios populares
acabassem nao tendo total eficdcia na ordem constitucional pelo descompasso
entre os interesses do povo e o dos titulares do poder. Dai que, ao teorizar sobre

constituinte derivado caracteristicas que ele nao possui de constituinte originério. Dotado de
competéncia ilimitada e soberana, esse dltimo poder é o tinico com a faculdade legitima de
alterar o procedimento reformista” (BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 211).
37 PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. El nuevo constitucionalismo latino-
americano: fundamentos para una construccién doctrinal. Revista General de Derecho Piiblico
Comparado, La Rioja: Universidad Rey Juan Carlos, n. 9, p. 1-24, 2011, p. 1.
Interessante critica sobre a questao foi levantada por Gilberto Bercovici: “E justamente este o
problema da visao brasileira sobre poder constituinte. O paradigma francés do século XVIII
foi elevado a uma espécie de manual de instrugdes de como se deve compreender o poder
constituinte. A transposi¢do da visdo francesa para o Brasil gerou uma discussio doutrindria
estéril, sem qualquer vinculagao com nossa experiéncia politica e constitucional” (BERCOVI-
CI, Gilberto, op. cit., p. 313-314).
¥ AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2000, p. 91.
4 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 196.

38
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a temdtica, os estudiosos devem estar atentos a realidade social brasileira a fim
de buscar meios para que haja um verdadeiro empoderamento politico por
parte dos cidadaos.

O segundo alerta diz respeito ao fato de que, diante da pluralidade e com-
plexidade da sociedade contemporanea, ndo cabe mais ficar adstrito nem ao
conceito de nacao do Estado Liberal, nem ao conceito de povo do Estado Social*’.
Esse novo quadro com que nos deparamos, portanto, demanda um direito aber-
to a novas concepgdes.

Tendo em vista as citadas adverténcias, passa-se a analisar os argumentos
contrdrios e favordveis a uma constituinte exclusiva para a reforma politica,
privilegiando, neste momento, a dtica juridica*.

Uma das criticas que a iniciativa tem recebido alega a impossibilidade juri-
dica, posto que a proposta nao se enquadraria nas hipdteses e nos limites esta-
belecidos pelo art. 60 da CF/88. Com efeito, apenas o poder constituinte deriva-
do poderia reformar parcialmente a Constituicdo, e esse poder sé pode ser
exercido pelos integrantes do legislativo federal, ja eleitos. Permitir uma consti-
tuinte exclusiva seria possibilitar a existéncia de um poder constituinte com
caracteristicas tanto da versao origindria quanto da derivada. Corroborando essa
linha de raciocinio, Luis Roberto Barroso, em entrevista ao site “Migalhas™,
aduz que “a teoria constitucional ndo conseguiria explicar uma constituinte

390

parcial”, entre outros argumentos, para refutar a proposta.

Todavia, na mesma entrevista, o proprio Barroso admite que “[...] as vezes
a realidade derrota a teoria constitucional” e que “isso ndo seria propriamente
um problema™*. Eis a pedra de toque da questdo: a Politica (a realidade) nao esta
oferecendo uma proposta de poder reformador com caracteristicas de originario;
estd, sim, sugerindo uma nova forma de emanagdo do poder constituinte origi-
ndrio, por mais que esta ndo tenha sido imaginada por muitos juristas.

Para que o poder constituinte tenha legitimidade democratica, primeira-
mente se faz necessério verificar o “carater especial da vontade civica manifes-
tada em momento de grande mobilizagdo popular”, como afirma o préprio

4 COSTA, Alexandre Bernardino. O desafio do poder constituinte. In: RIBAS, Luiz Otévio

(Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema é possivel. Sdo Paulo: Ed. Expressao Popular,

p. 87-93, 2014, p. 91. Disponivel em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/material/li-

vro-jur%C3%ADdico-outro-sistema-pol%C3%ADtico-%C3%A9-poss%C3%ADvel>.

Acesso em: 3 jun. 2015.

Todavia, algumas nuances sobre os aspectos politicos podem surgir por ser dificil, nesta temd-

tica em especial, “depurar” o juridico.

4 BARROSO, Luis Roberto. Constituinte exclusiva: entrevista. 13 out. 2011. Disponivel em: <ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=ipaYn19QrMw>. Acesso em: 30 jun. 2015.

4 BARROSO, Luis Roberto. Constituinte exclusiva: entrevista. 13 out. 2011. Disponivel em: <ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=ipaYn19QrMw>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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Barroso®. Por conseguinte, nada impede que uma constituinte parcial, encam-
pada pela sociedade de forma ampla, seja vidvel como manifestacao do poder
constituinte origindrio. Por mais que seja alterada apenas parcela do texto cons-
titucional — ou seja, assegurando-se a continuidade e a identidade da constitui¢do,
caracteristica do poder reformador*® —, estar-se-ia diante de manifestacao do
poder constituinte origindrio, ja que o poder de reforma “obedecerd sempre a
moldes pré-organizados ou pré-estabelecidos e ocorrerd nos limites da ordem
juridica, cujos fundamentos ndo poderao ser ignorados nem violados pela agdo
do poder constituinte™. No caso, como a constituinte parcial, de fato, desres-
peitaria os moldes de reforma da ordem juridica de 1988, nao hd como chamé-la
de poder constituinte derivado.

Ora, dizer que a teoria constitucional nao vislumbra uma constituinte ex-
clusiva significa negar ao direito a sua capacidade de se adaptar a situa¢des di-
versas, advindas com o decorrer da historia. Ademais, consoante a referida ar-
gumentacao, a doutrina ganha status de verdadeira fonte vinculante do direito,
o0 que ndo é admitido*®.

Ratificando o argumento de que uma constituinte parcial seria emanagao do
poder constituinte origindrio, observe-se a caracterizacao desse poder. Para rei-
vindicd-lo, hd de se constatar ruptura institucional, também cabendo, contudo,
decadéncia do ordenamento vigente®. Inclusive, o surgimento da Constitui¢ao de
1988 foi caso de decadéncia da ordem juridica de 1967/1969, j& que nao houve uma 391
abrupta ruptura; pelo contrério, a assembleia constituinte de cujo trabalho resul-
tou a CF/88 foi convocada por meio de emenda a antiga Constitui¢ao.

E preciso, pois, que as teorias libertem-se da dicotomia continuidade versus
ruptura institucional para identificar uma manifestacdo do poder constituinte
origindrio. Esse dito formalismo, inclusive, ensejou, a época da transicao da
ditadura para a democracia, a defesa de que a assembleia convocada por emenda
constitucional ndo seria livre, soberana e ilimitada, mas poder constituinte de-
rivado, que deveria apenas fazer uma ampla revisao da Constituicao existente,
em virtude da continuidade institucional®. E o interessante é que, de fato, esse
argumento tinha mais facilidade de se assentar, exatamente pela rigidez formal
das teorias do poder constituintes aceitas®. Felizmente, acabou por prevalecer a
ideia de que a 6bvia decadéncia do regime de 1964 justificava uma legitima ema-
nag¢do do poder constituinte originario.

# BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2013, p. 144.
¢ BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2013, p. 169.
¥ BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 157.

% DAMOUS, Wadih, op. cit., p. 118-119.

¥  ARAUJO, Cicero, op. cit., p. 327.

%0 ARAUJO, Cicero, op. cit., p. 330-331.

3 ARAUJO, Cicero, op. cit., p. 332-333.
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Desta feita, por que ndo poderiamos admitir que a necessidade de uma
constituinte parcial advém da decadéncia nao de todo o regime, mas de parte
dele? Afinal, o poder pode se exaurir, e ele mesmo convocar o poder constituin-
te origindrio para substitui-lo®?. Esse processo de exaurimento ocorreu, além do
citado caso brasileiro, na elaboracao da Constitui¢do Francesa de 1958, que se
deu por uma espécie de revisao da Constitui¢ao de 1946.

Neste ponto, cumpre destacar que a ideia de uma espécie de revisdo consti-
tucional ser efetuada por 6rgao diverso do poder legislativo, como seria com a
constituinte exclusiva, ndo é algo inédito no constitucionalismo ocidental. O
processo de revisdao constitucional por qual passou a Constitui¢ao francesa de
1946 foi efetuado por outro sujeito politico que nao o Parlamento, o que terminou
dando origem a Constituicdo de 1958. Além desse episddio, vdrias outras cons-
titui¢des na histdria ja tiverem ou tém uma previsdo nesse sentido, possibilidade
classificada por Jorge de Miranda como “Revisdo por assembleia ad hoc” ou por
convencao, eleita especificamente e s6 para fazer revisio®. E o caso do art. 5° da
Constituicdo Americana, que admite a possibilidade de uma conven¢ao para
propor emendas®.

No caso brasileiro, de fato, a Constitui¢ao nao previu uma constituinte
exclusiva ou convengao para revé-la®. Nao obstante, esses exemplos do direito
399 comparado mostram que a existéncia de uma constituinte parcial ndao é uma

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,

op. cit., p. 235.

Apud TRINDADE, Fernando A. G. Constituinte exclusiva para a reforma politica? Textos

para Discussao 80, Brasilia, Centro de Estudos da Consultoria do Senado, p. 3-15, dez. 2010,

p. 5. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/resultado

pesquisa?tipo_estudo=textos-para-discussao>. Acesso em: 30 jun. 2015.

* “Artigo V: Sempre que dois tercos dos membros de ambas as Camaras julgarem necessério, o
Congresso propord emendas a esta Constituigdo, ou, se as legislaturas de dois tergos dos Esta-
dos o pedirem, convocard uma convengao para propor emendas, que, em um e outro caso,
serdo validas para todos os efeitos como parte desta Constitui¢ao, se forem ratificadas pelas
legislaturas de trés quartos dos Estados ou por convengdes reunidas para este fim em trés
quartos deles, propondo uma ou outra dessas maneiras de ratificacdo. Nenhuma emenda po-
derd, antes do ano 1808, afetar de qualquer forma as cldusulas primeira e quarta da Se¢do 9, do
Artigo I, e nenhum Estado poderd ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de
sufrdgio no Senado”.

»  Importante destacar que Fernando Trindade, autor que elucida as experiéncias das consti-
tuintes exclusivas revisionais no direito comparado, diferentemente de nosso posicionamen-
to, acredita que uma constituinte exclusiva para a reforma politica seria inconstitucional,
exatamente porque o texto de 1988 nao prevé essa possibilidade. A tinica revisao legitima foia
prevista no art. 3> do ADCT (TRINDADE, Fernando A. G. Constituinte exclusiva para a re-
forma politica? Textos para Discussao 80, Brasilia, Centro de Estudos da Consultoria do Sena-
do, p. 3-15, dez. 2010, p. 5. Disponivel em: <http://wwwl2.senado.gov.br/publicacoes/estu-
dos-legislativos/resultadopesquisa?tipo_estudo=textos-para-discussao>. Acesso em: 30 jun.
2015, p. 7-10).
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aberragao juridica, ou algo inimagindvel. E apenas uma possibilidade, a qual,
por demanda da Politica, pode vir a ser compreendida pelos instrumentos
juridicos.

E hora, pois, de libertar-se de concepgdes fechadas sobre o poder consti-
tuinte origindrio, limitado a momentos de ruptura ou em que se faga necessdria
uma assembleia constituinte para a total reforma da constituicao. Afinal, “a
transconstitucionaliza¢do pode ocorrer a qualquer momento, desde que obtenha
legitimidade popular para dar consecugado ao seu trabalho™. Seria possivel ad-
mitir, assim, um poder constituinte evolutivo, ou um processo constituinte
transgeracional, nos dizeres de Vital Moreira, citado por Alexandre Costa®.

No que tange a um processo constituinte transgeracional, talvez seja cabivel
citar a experiéncia constitucional inglesa. Como sabido, o referido modelo nao
tem uma constitui¢do escrita, o que nao significa que nao tenha uma ordem
constitucional e documentos relevantes de natureza constitucional, presentes
desde 1215, com a Magna Carta®. Tem-se, pois, a manifestacdo de um poder
constituinte mais fluido entre as geragdes, sem grandes rupturas institucionais,
o que corrobora o argumento de que a manifestacao do poder constituinte ori-
gindrio ndo precisa de marcos precisamente delimitados, podendo aparecer na
continuidade. Ou seja, a comunidade juridica ainda teima em querer identificar
as manifestacdes do poder constituinte origindrio em verdadeiros “atos consti-
tuintes”, esquecendo o exemplo inglés, com constitui¢ao de natureza histérica e 393
evolutiva. Dai ser plausivel, sim, pensar em um poder constituinte origindrio
expresso por meio de uma constituinte parcial, sem a necessidade de quebra de
vinculo com a Constitui¢ao de 1988.

Ratificando o argumento de que as manifestagdes do poder constituinte
originario ndo precisam se dar em momentos de ruptura institucional, tém-se
os ensinamentos do constitucionalista americano Bruce Ackerman. Como é
sabido, os Estados Unidos foram a primeira na¢do a ter uma constituicao escrita,
a qual permanece até hoje, com mais de 200 anos. Por mais que, desde entdo, a
mudanga na Constitui¢do sé tenha se dado, formalmente, pela atuagao do poder
de reforma, Ackerman defende que, em verdade, durante a histéria americana,
houve momentos tao cruciais de modifica¢do da identidade constitucional, que
seria possivel falar em “momentos constitucionais”, circunstancias de manifes-
tacdo do poder constituinte origindrio, com grande participa¢do popular, ainda
que sob a égide de um mesmo texto.

% AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2014, p. 687.

7 COSTA, Alexandre Bernardino, op. cit., p. 90.

% Entre os documentos de natureza constitucional presentes na experiéncia inglesa, destacam-se
a Magna Carta (1215), a Petition of Rights (1628), a Bill of Rights (1689) e o Act of Statement
(1701), além do Human Rights Act (1988) (BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2013, p. 34).
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Ou seja, a tese desfaz a crenga, herdada da Francga, de que sé se exerce o
poder constituinte origindrio quando se revoga a constitui¢ao antiga e se cria
novo texto. Ackerman, assim, busca desfazer o “mito bicentendrio” de que os
Estados Unidos vivem 200 anos de constitucionalismo ininterrupto, a mesma
republica, enquanto a Franga, por exemplo, estd na quinta republica®. Conforme
explica o autor®: “Se vamos fazer justica as realidades americanas, nés temos de
ver que o poder efetivo estd organizado em linhas muito diferentes, que tem uma
genealogia muito diferente daquela estabelecida quando o texto Constitucional

foi posto™'.

Ackerman, assim, identifica trés pontos cruciais na histéria constitucional
americana — a Fundagdo, a Reconstru¢io e o New Deal —, sugerindo que todos
foram momentos de higher law making processes®® no nome de “Noés, o Povo dos
Estados Unidos™”. Ou seja: muito embora ndo tenha havido a devida reflexao
sobre como se deram os processos de revisao constitucional, notadamente a
Reconstru¢do ap6s a guerra civil e o New Deal, nesses dois casos, em semelhan-
ca ailegalidade feita pelos Fundadores (que desrespeitaram os termos da Confe-
derag@o), os novos porta-vozes do “Povo” se recusaram a seguir o caminho
constitucional de reforma estabelecido por seus antecessores (material ou
processualmente)®, e modificaram a dire¢ao fundamental do desenvolvimento

394 politico®.

A riqueza da tese explicitada leva a reflexdes sobre a atual realidade brasileira.
Seréd que as manifestagoes de junho de 2013, em prol da reforma politica, ndo po-
deriam justificar uma modifica¢do da Constituicdo de 1988 sem o respeito aos
procedimentos do art. 60? Com efeito, pode ser um exagero. Para configurar ple-
namente esse “momento constituinte”, talvez um plebiscito seria a solugdo (con-
forme serd argumentado adiante). A questdo é que, pelos exemplos norte-ameri-
canos, nao é absurdo pensar em modificagdes da identidade constitucional sem o
devido procedimento de reforma, mas sem abrir mao da legitimidade.

¥ ACKERMAN, Bruce. We the People: foundations. Cambridge-Massachusetts: The Belknap
Press of Havard University Press, 1993, p. 34.

¢ ACKERMAN, Bruce, op. cit., p. 35.

' Tradugao livre do original em inglés.

Preferimos manter a expressao em inglés, para ndo perder o seu sentido original. Em breve

explicacdo, esses “elevados processos de feitura do direito” opdem-se a politica cotidiana (nor-

mal politics), por apresentarem um maior envolvimento popular, conferindo legitimidade as

modificagdes da identidade constitucional. Seriam, pois, os “momentos constituintes”.

%  ACKERMAN, Bruce, op. cit., p. 58.

¢ Enquanto a Reconstru¢do, mesmo que por meio de emendas procedimentalmente corretas,
modificou a ordem constitucional em sua substancia, o New Deal alterou o modelo de Estado
por meio de legislagao infraconstitucional.

% ACKERMAN, Bruce, op. cit., p. 44.
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Apos todo o exposto, é claro que a convocag¢ao de uma constituinte parcial
pode ser considerada “inconstitucional”. Afinal de contas, qualquer processo
constituinte é “inconstitucional” sob a ética da ordem com a qual estd rompen-
do. Eis, portanto, que nao ¢ suficiente dizer que a proposta da chamada “micro-
constituinte” é inconstitucional, até porque a discussdo da forma de convocagao
do poder constituinte origindrio ndo é juridica, mas politica®: diversos sdo os
modelos, sem que haja um tido por correto; o que importa, para o paradigma

democrdtico, é o fato de a convocagao ser legitima.

Contrapdem-se, por conseguinte, a legalidade lato sensu e a legitimidade.
Sobre o assunto, Murilo Gaspardo aduz que hd situa¢oes em que as demandas
da sociedade ndo sdo respondidas de maneira satisfatoria pelo sistema, de forma
que, para que este nao entre em colapso, é necessdrio migrar do padrao da lega-
lidade para o da legitimidade®. Assim, por mais que ndao existam meios estrita-
mente juridicos para satisfazer uma demanda, se hd legitimidade nela, cabe a
modificagdo. Como o sistema juridico nao tem se mostrado capaz de responder
as demandas sociais por reforma politica (por mais que sejam previstos meios
institucionais de mudanca, as emendas constitucionais), caberia, assim, a cons-
tituinte exclusiva. Neste ponto, cumpre destacar que o termo “legitimidade”, pela
textura aberta da linguagem, pode comportar diversas situagdes politicas, de-
vendo ser utilizado com cautela para ndo dar suporte a abusos. Dai a necessida-
de de a constituinte exclusiva ser radicalmente democratica, a fim de contornar 395
a crise de legitimidade presente no cendrio politico.

Sobre o fato de ndo ser possivel limitar materialmente o poder constituinte
origindrio (o que ocorreria em uma constituinte exclusiva), neste primeiro mo-
mento cumpre destacar que toda e qualquer manifestagao deste poder conta com
condicionamentos juridicos pré-constituintes, quais sejam, o ato convocatdrio, a
escolha dos integrantes, do processo de deliberacao etc. Ou seja, o poder consti-
tuinte fixa, sim, regras para si mesmo, a fim de ordenar os trabalhos, mesmo que
ndo haja san¢ao para a desobediéncia dessas normas®. Desta feita, é possivel con-
cluir que a microconstituinte seria uma espécie de condicionamento pré-consti-
tuinte, s6 que de cardter material, o que nao constitui, em si, nenhum 6ébice®.

%  MAGALHAES, José Luiz Quadros de, op. cit., p. 48.

¢ GASPARDO, Murilo. Uma Constituinte exclusiva e soberana para reformar o sistema politico
éjuridicamente possivel? In: Instituto Humanitas Unisinos, 2 set. 2014. Disponivel em: <http://
www.ihu.unisinos.br/noticias/534873-uma-constituinte-exclusiva-e-soberana-para-
-reformar-o-sistema-politico-e-juridicamente-possivel>. Acesso em: 9 jun. 2015.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,

op. cit., p. 235. Ademais, claro que, quanto a esses condicionamentos, héd o perigo de eles nao

serem respeitados, posto que o poder origindrio, em sua manifestagdo, ¢ livre.

Em sentido contrario, Gilberto Bercovici: “A unica autolimitagdao do poder constituinte que é

compativel com sua condi¢do de soberano é uma autolimita¢do procedimental, ndo material”

(BERCOVICI, Gilberto, op. cit., p. 308).
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Apos todas as consideragdes expostas, dizer, de pronto, que uma assembleia
constituinte exclusiva configura, de toda forma, fraude, é ter uma visao mani-
queista, a qual ndo pondera com as particularidades em jogo. Tanto que, para
WalberAgra™:

[...] a questdo principal para que a constituinte exclusiva sobre a reforma
politica nao seja tipificada como uma fraude a Constituigao éfazer com
que ela obtenha a maior parcela possivel de assentimento popular. Des-
sa forma, ndo se pode falar em uma elabora¢iao do poder reformador,
mas na cristalizagao de um poder constituinte com uma missao espe-
cifica outorgada pelo povo’.

Por fim, cabe ainda uma ultima considerac¢ao. Conforme ja dito anterior-
mente, o tema é tratado pela doutrina brasileira a partir da transposicao da visao
europeia, em especial da experiéncia francesa. Seria interessante, portanto,
desviar o olhar do velho continente, para entender as experiéncias constitucionais
latino-americanas, notadamente no que se convencionou chamar de Novo Cons-
titucionalismo Latino-Americano. Isso porque, em parte da América Latina’,
os avangos democréticos das tltimas décadas foram possibilitados por assembleias
constituintes”, em um fendmeno que passou a indicar novos caminhos e possi-
bilidades tedricas, inclusive.

396 Na verdade, esse movimento surgiu fora da academia, sendo produto muito
mais das reivindica¢oes populares do que de teorizagdes 16gico-formais de juristas.
Sua preocupacao, por conseguinte, ndo é tanto a dimensao juridica da constitui¢ao,
mas a sua legitimidade democratica™, buscando, assim, instrumentos que recom-
ponham a perdida (ou nunca lograda) relagdo entre soberania e governo™.

Diversos sdo os tragos identificados como caracteristicos desse novo mo-
mento constitucional’”®, porém o foco aqui se situa no estabelecimento de

7 AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2014, p. 687.

I Em sentido contrério, Paulo Bonavides: “Em verdade, porém, o emprego de tal método viola a

Constitui¢do, assim na forma como no espirito, porquanto transgride as regras estabelecidas

de convocagao do poder constituinte, havendo nesse caso uma singular modalidade de fraude

ao poder constituinte” (BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 212).

Por exemplo, Colémbia, Bolivia, Equador e Venezuela.

73 DALMAU, Rubén Martinez; SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel da. O novo constitucionalis-
mo latino-americano e as possibilidades da Constituinte no Brasil. In: RIBAS, Luiz Otévio
(Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema é possivel. Sio Paulo: ed. Expressdo Popular,
p. 20-26, 2014, p. 20. Disponivel em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/material/li-
vro-jur%C3%ADdico-outro-sistema-pol% C3%ADtico-%C3%A9-poss%C3%ADvel>.
Acesso em: 3 jun. 2015.

7 PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez, op. cit., p. 7.

7> PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez, op. cit., p. 21.

76 “As atuais constituigdes da América Latina garantem a prote¢do do meio ambiente, como as-
sim também o acesso a atengdo de satde, a educagdo, o alimento, a habitagdo, o trabalho e o
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mecanismos de controle sobre o poder constituido, notadamente novas formas
de participag¢ao direta vinculante. Nessa linha, podem-se citar os exemplos da
Venezuela e da Bolivia, em que as reformas constitucionais precisam passar
por referendo popular”. A ideia é que, se a Constituicao é a vontade do povo
soberano, s6 este, e ndo os poderes constituidos, podem modificé-la.

Com isso, ndo se estd propondo aqui que o Brasil adote modelo semelhante,
até porque cada experiéncia constitucional é tinica. Todavia, ndo se pode ignorar
todo esse fendmeno constitucional que estd ocorrendo em nossos vizinhos, por
influéncia de uma colonialidade que ainda teima em persistir. Talvez, os princi-
pais aprendizados que o Brasil possa ter com o Novo Constitucionalismo Latino-
-Americano sdo a valoriza¢do de mecanismos de democracia direta, bem como
a constatac¢ao de que a efervescéncia politica democratica pode criar novas formas
legitimas de emanacao do poder constituinte origindrio. Por que, entao, insistir
em uma suposta impossibilidade juridica ou ilegalidade de uma constituinte
exclusiva para a reforma politica? Eis a pergunta para reflexao.

CONSIDERAGOES FINAIS - DO DIREITO A POLITICA

Diante da umbilical ligagdo entre Direito e Politica, mormente quanto a
constitui¢do (verdadeira estrutura de acoplamento’ entre os referidos sistemas
sociais), os assuntos mesclam-se, constituindo tarefa quase impossivel falar de

397

aspectos juridicos sem fazer referéncia as implicagdes politicas advindas daque-
les. Cumpre, pois, apds discorrer sobre a viabilidade juridica de novas formas de
manifestagao do poder constituinte origindrio, langar algumas notas sobre a
oportunidade da constituinte exclusiva como escolha politica a ser tomada.

vestudrio. Algumas incluem garantias de igualdade de género e mecanismos de democracia
participativa, para além do voto. As constitui¢des criam institui¢cdes de referendo e consulta
popular, e introduzem o direito de revoga¢dao do mandato dos legisladores. Algumas consti-
tui¢des reconhecem direitos de discriminacao positiva. Notavelmente, muitas das novas cons-
titui¢des afirmam a existéncia de um estado ou identidade nacional pluri ou multicultural e
proporcionam especial prote¢do aos grupos indigenas” (GARGARELLA, Roberto. Constitu-
cionalismo latino-americano: a necessidade prioritdria de uma reforma politica. In: RIBAS,
Luiz Otévio (Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema é possivel. Sao Paulo: Ed. Expres-
sdo Popular, p. 9-19, 2014, p. 15. Disponivel em: <http://www.plebiscitoconstituinte.org.br/mate-
rial/livro-jur%C3%ADdico-outro-sistema-pol%C3%ADtico-%C3%A9-poss% C3%ADvel>.
Acesso em: 3 jun. 2015).

77 DALMAU, Rubén Martinez; SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel da, op. cit., p. 22-23.

8 Nalinguagem de Niklas Luhmann, os sistemas sociais vao se diferenciando com o aumento da
complexidade social. E, entre os sistemas, ha estruturas de acoplamento, o ponto de liga¢ao
que abre o sistema as interferéncias do entorno, mas também promove a diferenciagio dele em
relagdao ao meio (ZYMLER, Benjamin. Politica e direito: uma visao autopoiética. Curitiba: Ju-
rud, 2002, p. 30-31). No caso dos sistemas sociais do Direito e da Politica, esse mecanismo de
acoplamento estrutural seria a Constitui¢ao (COSTA, Alexandre Bernardino, op. cit., p. 88).
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Uma das indagagoes que se apresentam é o fato de que, para a implantacao
de uma constituinte exclusiva para a reforma politica no Brasil, seria necessaria
uma ruptura total com a Constituigdo de 1988. Afinal, se o que se propde é o
desrespeito ao procedimento de reforma estabelecido no texto constitucional, a
nova constituinte teria de ter a legitimidade necessdria para escrever uma com-
pleta e nova constituicao, sob pena de estarmos diante de uma fraude constitu-
cional, ou um golpe.

A nosso ver, a referida leitura do fendmeno estd muito presa a nogao de que
hé, necessariamente, uma completa ruptura entre ordens constitucionais, quan-
do isso ndo se vislumbra na préitica. Em verdade, haveria uma continuidade
“formal e material” entre o novo texto e seu antecessor’”. Maior exemplo, j4 ci-
tado, é a Constituigdo de 1988, cuja assembleia constituinte foi convocada por
emenda constitucional. Além disso, a recep¢do de normas infraconstitucionais
do regime anterior e o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias mostram
que ndo hd um aniquilamento da ordem juridica pretérita.

Desta feita, nao existe necessdria contradi¢ao entre uma constituinte temd-

tica para reforma politica e a manutenc¢ao do restante do texto constitucional de

1988. Ter-se-ia, apenas, uma continuidade entre os textos, sem silenciar a mani-

festagdo pontual do poder constituinte, o qual urge por reforma politica. Ademais,

se o texto de 1988 ainda encontra ressonancia nos valores do povo brasileiro,

398 tendo avangado tanto em matéria de direitos fundamentais e de ordem social,
nao hd razao em modificd-lo, a0 menos neste momento histérico.

Questionamento que pode surgir advém do raciocinio oposto: exatamente
pelo texto de 1988 apresentar robusta legitimidade como ordem constitucional,
por que ndo respeitar os seus tramites de modificagdo e promover a tao desejada
reforma politica por meio de emenda constitucional? Por que essa matéria espe-
cifica teria legitimidade para ser tratada em uma assembleia exclusiva?

Para dar resposta a esses questionamentos, deve-se ir do Direito a Politica.

Acaso a reforma politica seja protagonizada pelos atuais senadores e deputa-
dos federais, e ndo pelo povo como um todo, com amplo debate na sociedade, ha
o grande risco de se repetir o erro da constituinte formada pelos parlamentares
eleitos em 1986: fizeram o desenho institucional sabendo que eles proprios estariam
no novo Congresso, de forma que praticamente legislaram em causa prépria®.

Por mais que se diga que, no caso de uma reforma politica via emenda
constitucional, os legisladores nao estardo atuando em causa prépria, ja que, em
tese, para se beneficiarem, dependeriam ainda da reelei¢do, é sabido que, por

7 PEDRON, Flavio Quinaud, op. cit., p. 55.
8 Inclusive, é sabido que a versdo inicial da Constitui¢ao de 1988 foi generosa por demais para a
classe politica (AGRA, Walber de Moura, op. cit., p. 76).
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evidente, os politicos beneficiariam a classe politica, por dela fazerem parte. Dai
a diferenga da reforma politica para todas as outras reformas de que o Brasil
ainda precisa. Simplesmente, no que tange a reforma politica, ndo haveria como
garantir qualquer isen¢ao por meio de emenda constitucional, ou a0 menos um
debate mais plarimo, o que, em uma constituinte tematica exclusiva, seria mais
viavel®. Trata-se de uma questao de legitimidade, por mais que, “legalmente”
falando, os atuais parlamentares possam fazer uma reforma politica por meio do
poder constituinte derivado.

Outra questao normalmente invocada em contrariedade a convocagao de
uma constituinte exclusiva é a possibilidade de que mais matérias, além de ques-
toes politicas (eleitorais e partidarias), sejam debatidas e aprovadas na assembleia,
ouainda que clausulas pétreas sejam violadas. A resposta é, novamente, de cunho
politico. E preciso destacar, mais uma vez, que o poder constituinte originario
ndo parte de um vacuo histdrico-cultural. Se o poder constituinte é aquele eficaz,
ele precisa buscar legitimidade no meio social para sé-lo, de forma que, no atual
cendrio politico, provavelmente tais mudangas nao previstas nao encontrariam
ressonancia no meio social®>.

Contudo, é preciso ter cautela. Afinal, ndo se olvida que uma assembleia
constituinte seja um espago de grande efervescéncia politica, de onde, em tese,
podem surgir manobras. Desta feita, para evitar qualquer tipo de oportunismo
golpista, além de se fazer necessdrio um verdadeiro controle social por parte da 399
populagido, acredita-se ser imprescindivel um referendo para legitimar as escolhas
tomadas pela assembleia, tema sobre o qual ainda falaremos adiante.

Ainda sobre esse aspecto da limitagdo tematica, hd quem diga que, pelo fato
de o poder constituinte origindrio ser ilimitado, ndo seria possivel uma assembleia
que fosse obrigada a deliberar apenas sobre um tema. Ora, referida argumentagdo
é um claro exemplo de como a teoria, por vezes, pretende poder sufocar a pritica.
Sera que, pelo fato de alguns doutrinadores dizerem que o poder constituinte
origindrio é ilimitado, ele tem de sé-lo, mesmo que a prética politica diga o contra-
rio? Trata-se, no minimo, de um contrassenso tedrico. Ademais, se ele é ilimitado,

81 Neste ponto, ndo olvidamos que inclusive as pessoas “independentes” eleitas para a consti-

tuinte exclusiva possam atuar em prol dos interesses de classes politicas hegemonicas. A ques-
tdo é que, a0 menos, com a criacao de uma arena “neutra”, aumenta-se a possibilidade de dis-
cursos menos comprometidos com a perpetua¢do no poder. A constituinte exclusiva seria o
minimo a se fazer, portanto. Outra medida, sugerida por Wadih Damous, seria determinar
uma extensa quarentena referente a cargos do Poder Legislativo Federal para os integrantes da
constituinte exclusiva (DAMOUS, Wadih, op. cit., p. 116).

Como assenta Barroso: “Se a teoria democratica do poder constituinte se assenta em sua legi-
timidade, ndo hd como imagina-la como um poder ilimitado. O poder constituinte estard
sempre condicionado pelos valores sociais e politicos que levaram a sua deflagracao e pela
ideia de Direito que traz em si” (BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2013, p. 137).
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ndo poderia se autolimitar? Tal como Deus, na perspectiva cristd, o qual, mesmo
todo-poderoso, limita o seu poder para possibilitar o livre-arbitrio da humanida-
de? Ou seja, nada impede que a prépria forga politica que visa uma mudanga na
ordem constitucional se autolimite, exatamente para obter legitimidade.

Mesmo apds todas essas consideragdes, ainda cabe a indagacao se, de fato,
a atual conjuntura politica seria o0 melhor momento para uma constituinte ex-
clusiva. Com efeito, ndo se olvida que, talvez, uma possivel expressio do poder
constituinte origindrio cause desestabilizacao democratica, crises, etc. Até porque,
a depender de como se dé a utiliza¢dao da soberania do povo, pode haver um
sério abalo na seguranca juridica e a geragao de uma crise institucional. Afora a
dificuldade, a ser trabalhada, sobre como se dara o processo eleitoral, a inscrigao
de candidaturas e o financiamento destas. Nao se deixa de admitir, pois, que o
cuidado é imprescindivel®, até porque a expressdo “reforma politica” pode ter
varias interpretagdes, mais amplas ou mais restritas.

Nao obstante, é preciso libertar-se da falsa sensagdo de seguranca transmi-
tida pelo imobilismo social, bem como parar de temer tanto a multidao. Em vez
de té-la apenas como um fenémeno negativo, uma constante “massa de manobra”
nas maos de liderancas carismdticas, imprevisivel e destrutiva, a0 modo de Ma-
quiavel®, por que ndo também entender a multidao em uma visao mais positiva,

400 ao modo de Spinoza, para quem o temor da poténcia da multidao estabelece um
limite ao poder soberano?®

Propoe-se, assim, dar voz aquele movimento heterogéneo de junho de 2013,
dar vez aos anseios da multidao, dando énfase ao seu aspecto positivo (Spinoza),
sem olvidar o seu aspecto negativo (Maquiavel); ou seja, sem idealiza¢des roman-
ticas sobre a multidao, embebidas em excesso por utopias. Talvez pelas pautas
difusas e pela falta de liderangas (ndo tomando essas caracteristicas como fatos
positivos ou negativos em si), ndo sairam projetos concretos para deliberacao
pelo Congresso a época. Eis, pois, a oportunidade de conferir uma arena para
articulagdo e debate das ideias das “Jornadas de junho”, a0 menos no que tange
aos anseios por reforma politica: a constituinte exclusiva. Dessa forma, o pais
nao estaria ignorando nem o que aconteceu em 2013, nem as manifestacdes que
ocorreram no primeiro semestre de 2015 (muito embora com a presenga de
fortes impulsos autoritarios e antidemocraticos), movimentos os quais, de uma

forma geral, demonstram insatisfacdes em diversos setores sociais.

8 Qreceio das consequéncias de uma constituinte exclusiva para a reforma politica acaba por ser

reflexo da permanente tensdo entre constitucionalismo e democracia, entre seguranga e risco.
8 Apud GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini, op. cit., p. 695.
% Apud GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini, op. cit., p. 695.
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Conforme ja indicado, para evitar que se utilizem da multiddo como massa
de manobra para interesses escusos, imprescindivel uma forte participa¢ao po-
pular em todo o processo, a qual poderia ser viabilizada, conforme sugestao de
Agra®®, com um plebiscito para convocar a constituinte e, apés, referendo para
ratificar as deliberagoes®. Tal proposta seria a alternativa para que, mesmo nao
se respeitando o quérum adequado das emendas, nao houvesse fraude a consti-
tuicdo, exatamente por se estar diante de uma legitima manifesta¢cdo do poder
constituinte do povo®.

Ademais, como bem indicou Bonavides, a vinculagao necessaria, simples e
estrita, entre poder constituinte origindrio e sistema representativo criou situagoes
de usurpac¢ao da soberania do povo em proveito de constituintes representativas®.
A fim de minimizar essas distor¢des da representacao, a alternativa seria respei-
tar as novas arenas de construcdo democritica, e nao se restringir a democracia
indireta. Chegou o tempo, pois, de se dar énfase ao conflito como arena de de-
mocracia, e recepcionar as pautas advindas das manifestagoes populares, em
detrimento de uma democracia deliberativa estéril, que busca o consenso sem
atentar para a riqueza do dissenso®.

Nesse sentido, de grande valor sao os instrumentos de democracia participa-
tiva, como o plebiscito e o referendo, considerados indispenséveis para a legitimi-
dade de uma constituinte exclusiva no pais, caso ela venha a ser implementada®. 401
Afinal, é preciso possibilitar meios de o povo influenciar mais efetivamente sobre
a forma como deve se dar a estruturagdo politica do pais.

8 AGRA, Walber de Moura, op. cit., 2014, p. 672.

Desta feita, afasta-se a critica de que a constituinte exclusiva, necessariamente, seria uma ten-
tativa sub-repticia de golpe de Estado. Com o devido respeito aos procedimentos democraticos,
enfatizando os instrumentos de participagdo direta (plebiscito e referendo), nao héd por que
insistir nesse medo.

8 Por amor ao debate, em sentido contrario, Fernando Trindade: “Conforme entendemos, a
maioria dos eleitores, mesmo mediante plebiscito ou referendo, ndo pode sanar o vicio de in-
constitucionalidade de uma constituinte revisora, ndo pode fazer letra morta dos limites a sua
reforma, que a prépria Constitui¢do impde no art. 60, § 4°. Recordamos que uma das razdes
ontoldgicas para a propria existéncia das Constituigoes esta na necessidade de se impor limites
ao exercicio do poder, ainda que respaldado pela maioria do eleitorado” (TRINDADE, Fer-
nando A. G., op. cit., p. 10).

8 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 163.

% Nas palavras de Roberto Gargarella, deve-se pensar a democracia associada a “um processo de
discussdo coletiva preocupado para que todos, e especialmente aqueles que resultardao mais
afetados pelas decisdes tomadas, possam intervir e expressar sua opinido sobre o que se estd
por decidir” (GARGARELLA, Roberto. El derecho frente a la protesta social. Revista Temas,
Havana, n. 70, p. 22-29, abr./jun. 2012, p. 24). Livre tradugdo do original em espanhol.
Inclusive, até na Franga, ber¢o das ideias de Sieyes, para quem a constitui¢ao nao precisaria ser
submetida a ratificagdo popular, o referendo foi utilizado para a implementacdo das constitui-
¢oes de 1946 e 1958.
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Nio obstante, ndo se deve alimentar a ilusdo de que uma reforma politica,
mesmo com ampla participa¢ao popular por meio de instrumentos de democracia
direta, causard uma verdadeira revoluc¢ao no pais®*, posto que ndo se deve perder
de vista a existéncia do poder constituinte originario material®’. Porém também
nao se deixa de vislumbrar a constituinte exclusiva com um passo importante, uma
possibilidade de o Brasil dar mais destaque a formas de participagdao democratica
direta, seguindo o exemplo do Novo Constitucionalismo Latino-Americano, com
vistas a fomentar a consciéncia cidada. Sera possivel um circulo de influéncia reci-
proca, em que a participa¢ao popular fomentard uma nova ordem normativa refe-
rente ao sistema eleitoral e partiddrio, e este promoverd uma maior participacao
cidada na Politica. Nao cabe, pois, as teoriza¢des do Direito impedir esse movimen-
to, desde que sejam mantidas bases de legitimidade (e nao de estrita “legalidade”)**.
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