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RESUMO

O presente trabalho busca estabelecer a identidade juridica da Constitui¢ao brasileira de
1988 e o resgate de um projeto constitucional que sofre resisténcias durante todo o
periodo de sua vigéncia. Para concretizar tais objetivos foram delimitados conceitos bases
sobre constitucionalismo, contratualismo, contrato social, vontade geral, supremacia da
Constituicdo, rigidez constitucional, poder constituinte, ideologia constitucionalmente
adotada e constitucionalismo dirigente adequado a modernidade periférica. Partindo de
uma perspectiva ao qual interpreta o constitucionalismo como movimento politico
caracterizador de nossa época, pretendeu-se chamar a atengdo para a importancia da
vincula¢do politica ao projeto constitucional e as dificuldades enfrentadas em uma

sociedade de formacao tardia e periférica como a brasileira.

Palavras-chave: Constitucionalismo, contrato social, Poder Constituinte, Constitui¢ao

dirigente, Teoria da Constitui¢ao Diligente Adequada aos Paises de Modernidade Tardia.



ABSTRACT

The present study seeks to establish the legal identity of the 1988 s Brazilian Constitution
and the rescue of a constitutional project that undergoes resistance during the period of
its validity. To achieve these objectives, concepts based on constitutionalism,
contractualism, social contract, general will, constitutional supremacy, constitutional
rigidity, constitutional power, ideology that was constitutionally adopted and
constitutionalism suitable to peripheral modernity were delimited. Starting from a
perspective whose interprets constitutionalism as a political movement that characterizes
our epoch, it was intended to call attention to the importance of a political bonding to the
constitutional project and the difficulties faced in a late and peripheral formation society

such as the Brazilian one.

Key words: Constitutionalism, social contract, Constituent Power, Ruling Constitution,

Theory of Ruling Constitution Adequate for Late Modernity Countries.
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INTRODUCAO

O pacto constitucional brasileiro completou recentemente trinta anos, ¢ natural
que se faga algumas andlises em marcos temporais, sobretudo quando vivencia-se uma
grave crise politica cujos efeitos ainda assimilaremos durante os proximos anos. Como
ilustrado na ja classica capa da revista britanica "The Economist", o Brasil “decolou” na
primeira década dos anos 2000 - um periodo de bonanga e muita esperanca. Sonhos que
ndo demoraram a dar lugar a um desastre na segunda década do milénio, como novamente
bem ilustrado pela Economist, o Brasil “despenca” com direito a impeachment, prisdo de
dois ex-presidentes e eleicdo de um outsider para o governo. Em meio a tanta turbuléncia,
ainda faz sentido falar em teoria da constituicdo e solugdes constitucionais na busca por
encontrar caminhos que nos devolvam o Norte?

Para responder esta pergunta buscamos tragar uma linha evolutiva do
constitucionalismo como movimento politico, suas conquistas e €xitos, perpassando pelos
contratualistas iluministas e revolucionarios. Buscamos analisar a legitimidade do poder
constituinte e a vinculacao da politica ao projeto de acdo tragado na Constituicado.

Na terceira parte pretendemos estabelecer os contornos de uma teoria da
Constituicao constitucionalmente adequada a realidade brasileira, ressaltando algumas
caracteristicas fundamentais de nossa sociedade como a escraviddo e a auséncia da nossa
de coisa publica. Por fim, ressaltamos a necessidade de reafirmar a constituicdo como
uma forga politica inexoravel de transformacao social e mudanca da ordem estabelecida,
defendendo um dirigismo compromissario ao programa constituinte tragado. Nas palavras
de Canotilho, as Constituicdes seguem sendo acusadas de serem tendencialmente
holisticas e utopicamente demitrgicas e continuam seguindo sua sina ora sobrevivendo
como mito, ora como utopia. A saida para a crise brasileira perpassa por reavivar esta
utopia constitucional e encontrar nos limites da democracia constitucional um ponto de

inflexdo capaz de guiar a perspectiva de futuro. !

1 CANOTILHO, Gomes. Mal estar da Constitui¢do e pessimismo pds-moderno. Lisboa. Vértice n. 7,
1988, p. 9.



CAPITULO I - O CONSTITUCIONALISMO COMO O MOVIMENTO
POLITICO DO CONTRATUALISMO

O campo do direito como ramo das ciéncias humanas e sociais tem por escopo a
necessidade de se fixar certas premissas bésicas, verdadeiros alicerces ou pontos de
partida tedrico, dos quais sem a sua aceitacao torna-se impossivel discorrer sobre o tema
na ceara da ciéncia juridica, sem incorrer em riscos de partilhar equivocos conceituais, o

que torna imprescindivel contextualizar os marcos tedricos abordados neste trabalho.

1.1 O Constitucionalismo na historia

O constitucionalismo como movimento politico vivo tomou diversas feigdes ao
longo da historia. Embora seja possivel identificar manifestagdes pré-modernas,
caracterizadora do que se denomina constitucionalismo antigo e constitucionalismo
medieval, ou mesmo anteriores, como bem pontuado por Karl Loewenstein, > na medida
que aponta a existéncia de uma concreta limitagdo ao poder politico (caracteristica
primeira do constitucionalismo) na antiguidade, entre os hebreus, que idealizaram dentro
da logica de um Estado teocratico limitagdes ao exercicio do poder soberano na medida
que asseguram aos profetas a prerrogativa de fiscalizar atos governamentais que
exorbitassem os limites biblicos, ou ainda mencionar a estrutura politica das Cidades-
Estados gregas e do Império Romano, constituidas para organizar o Estado e a vida social
por meio da lei, pela delimitagcdo do tema em estudo, ndo se encontra relevancia em tais
movimentos na conformagdo dos Estados de Direito Moderno e contemporaneo, por
demandar concepgdes sociais, politicas e filosoficas excepcionalmente distintas das

balizas que caracterizam o constitucionalismo moderno. *

2FERRAZ JR., Tércio Sampaio Ferraz. Direito, Retorica e Comunicagao, 2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1997,
pp-48-49.

3 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. p. 154.

4 Uadi Lammégo Bulos, distingue os sentidos dos termos constitucionalismo em sentido amplo e sentido
restrito. O primeiro se refere “ao fenomeno relacionado ao fato de todo Estado possuir uma constituigdo
em qualquer época da humanidade, independentemente do regime politico adotado ou do perfil juridico
que se lhe pretenda irrogar”. Ja o segundo consiste na “técnica juridica de tutela das liberdades, surgida nos



Por esta perspectiva, elementos caracterizadores dos primordios contornos de
constitucionalismo moderno podem ser identificados ja na Magna Carta Inglesa de 1215,
na qual ¢ possivel distinguir um conjunto de normas juridicas com um certo viés
garantistico e conceitos embrionarios daquilo que viria a ser um modelo de Estado
burgués, com clara preocupacao em impor limitagdes ao exercicio do poder estatal e uma
pretensa declaracdo de direitos fundamentais da pessoa humana como salvaguarda de
direitos individuais.

Contudo, ndo obstante os esfor¢os empreendido pelos ingleses, diminutos foram
os efeitos limitadores ao absolutismo ao longo da Idade Média, de modo que os marcos
historicos do constitucionalismo encontram guarida cronoldgica apenas nos movimentos
sociais ocorridos na Inglaterra em 1688 > mas, sobretudo, nos Estados Unidos com a
Independéncia Americana em 1776 e na Franca com a Revolug¢do Francesa em 1789,
revolugdes sociais cujos movimentos politicos desembocaram na producao de um texto
escrito racionalizador, limitador e organizador do poder estatal - as constitui¢gdes norte-
americana de 28.09.1787 e francesa de 03.09.1791, que ¢ possivel identificar a origem
histérica do movimento politico-juridico denominado constitucionalismo.®

Por certo, a independéncia Norte-americana e a Revolugao Francesa sdo eventos
que alteraram profundamente as relagdes sociais e politicas no planeta, marcando o fim e
o inicio de uma nova era na histéria da humanidade e estabelecendo, no campo do direito,
balizas tedricas para o genesis de um inédito e universal sistema juridico vertido na

supremacia da Constitui¢do como instrumento de limitagdo do poder estatal. ’

fins do século XVIII, que possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constituicdes escritas, 0s seus
direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso da forca e do arbitrio”.
BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.10.

3 O presente trabalho ndo desenvolve maiores consideragdes sobre 0 movimento inglés de 1688 que, nfo
obstante sua importancia historica no que tange a superagdo do absolutismo monarquico, resulta de um
sistema juridico totalmente distinto dos demais paises ocidentais. Sobre o Constitucionalismo Inglés: René
David, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 4 ed., trad. De Herminio A. Carvalho, S&o Paulo,
Martins Fontes, 2002, p. 353; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, cit., 6 ed, t.I, p. 123, rodapé
1. “Deveras, no Reino Unido ndo ha Constituigdo formal, um unico texto normativo chamado Constituigao.
Por isso, as normas constitucionais sdo identificadas pela matéria (Constituigdo material): sdo extraidas de
tratados, textos legislativos esparsos, certas decisdes judiciais e costumes (Constituicdo parcialmente ndo
escrita e costumeira); foram elaboradas ao longo da histéria (Constituigdo histdrica) e podem ser alteradas
pelas leis ordinarias e editadas pelo Parlamento, inexistindo processo especial de reforma (Constituicao
flexivel). As diferencas ndo param ai: até o conceito de Estado é estranho ao Direito Inglés. Deve-se
enfatizar essa radical diferenga: o Direito Inglés ndo adotou o modelo juridico universalmente divulgado
pelo constitucionalismo”. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constitui¢do
federal. p.30-31.

6 Sobre 0 nascimento do constitucionalismo a partir das duas referidas revolugdes: BLANCO VALDES,
Roberto L. El valor de la constitucion.

7 Ressalvados Reino Unido, Nova Zeldndia e Israel, todos os Paises hoje adotam um modelo
constitucionalista de Estado. HORST, Dippel, Histéria do Constitucionalismo Moderno: Novas



O constitucionalismo surge, maxime, da necessidade politica de superar o
absolutismo, transformando-se em campo teérico fértil por meio do qual os vencedores
da revolugdo (burguesia) viriam a fixar suas conquistas em normas juridicas através de
constituicdes escritas, rigidas e supremas que se caracterizavam pela organizagdo do
Estado, separagio dos poderes e pela previsdo de direitos e garantias fundamentais. 8

Nesta acepg¢do, o constitucionalismo, por ser um movimento politico e juridico
gestado no seio de uma ruptura de ordem, traz em suas premissas teoricas a pretensdo de
constru¢do de um novo sistema, motivo pelo qual os conceitos a ele pertinentes como
Estado, povo, nacdo, lei, dentre outros, apenas podem ser interpretados em momento
posterior, o que reforca a necessidade de se estabelecer um marco cronologico para a
andlise. °

Ocorre que o surgimento do constitucionalismo ¢ parte de um processo historico
tdo relevante que coincide com um marco de periodizagdo da histéria, definindo a
passagem de um tempo historico da humanidade. A Revolucao Francesa 1789-1799, foi
um periodo de intensa agitacdo politica e social, que teve um impacto duradouro na
histéria do pais e, consequentemente, em todo o mundo antigo. A monarquia absolutista
que tinha governado a nag¢ao durante séculos entrou em colapso em apenas trés anos. A
sociedade francesa passou por uma transformagdo épica, quando privilégios feudais,
aristocraticos e religiosos desapareceram sobre um ataque sustentado por grupos politicos
radicais, das massas nas ruas ¢ de camponeses na regiao rural do pais. Antigos ideais da

tradicdo e da hierarquia de monarcas, aristocratas e da Igreja Catodlica foram

Perspectivas, trad. de Anténio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva, Lisboa, Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2007. p. 1.

8 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 33. Neste sentido, Manoel
Gongalves Ferreira Filho caracteriza o constitucionalismo como um movimento politico e juridico que tem
como escopo estabelecer regimes constitucionais, qual seja, governos moderados, limitados em seus
poderes ¢ submetidos a Constitui¢cdes escritas. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito
constitucional. 24 ed. Sdo Paulo. 1997. Por absolutismo Jorge Miranda, destaca como caracteristica o fato
do soberano governar com base no direito divino, se colocando como enviado direito de Deus, atribuindo,
desde modo, uma justificagdo sobrenatural e religiosa ao poder politico. MIRANDA, Jorge. Teoria do
Estado e da Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 43

% Carlos Blanco de Morais traz a baila o questionamento de Gomes Canotilho sobre o teorema de que a
Constituicao pressupde o Estado e que o Estado pressupde a Constituigdo. Adverte que a Constituigdo ndo
surge por si mesma, mas surge como manifestacdo de um poder de autoridade que pretende assegurar a
unidade politica de um Estado. Apregoa ainda que nao € possivel conceber uma Constitui¢ao positiva fora
do Estado ou do processo constitutivo de um novo Estado. Ha registros historicos de Estados sem
Constituicdo, as organizagdes politicas anteriores ao surgimento do constitucionalismo moderno no século
XVIII, sdo exemplos, bem como as presentes monarquias arabes. Entretanto, ndo ¢ possivel conceber um
Estado de Direito, sem uma constitui¢do que limite o poder politico. “Em suma, o Estado, em face da
Constituicdo, reveste de uma natureza principal enquanto a segunda assume um papel relevante, mas
instrumental relativamente ao primeiro”. MORALIS, Carlos Blanco. Curso de Direito Constitucional: Teoria
da Constituicdo em Tempos de Crise do Estado Social. T.II, 2 v, 1 ed, Coimbra, p. 19-20.



imediatamente derrubados pelos novos principios iluministas de Liberté, Egalité,
Fraternité. '°

O constitucionalismo aflora, em meio a este contexto de efervescéncias politicas
e sociais, como uma teoria juridica pretensa a atender estes anseios, mudando
drasticamente o conceito de Estado até¢ entdo vigente. Nao por motivo diverso, as
inovacgdes conceituais caracteristica deste processo iluminista s podem ser olhadas com
o devido distanciamento. Destarte, somente a partir da superacdo do antigo regime ¢
possivel tomar nota do constitucionalismo como movimento politico e juridico tal qual
conhecemos, pois, tdo somente neste momento historico se desenvolve a concepgao de
Estado Moderno e Constituicdo presente contemporaneamente em nossa inteleccao,
motivo pelo qual se refuta posi¢cdes que observam o gé€nesis do constitucionalismo em
outras épocas. O Estado constitucional foi obra de uma rebelido de ideais concebidas por

filésofos contratualistas inclinados a transformar o mundo e a refazer suas instituicdes. '

1.2 O Constitucionalismo e as luzes

No campo da epistemologia o termo constitucionalismo a partir do Estado
moderno pode ser definido como “técnica especifica de limitagdo do poder” na expressao

de Gomes Canotilho. '

19 “Em cinco periodos, épocas ou idades - ao que se denomina periodizacdo cldssica da histéria - como a
Pré-historia, a Idade Antiga, Idade Média, a Idade Moderna e a Idade Contemporanea. As ocorréncias
significativas para a Histéria Geral, tomando como referéncia a Europa, e que delimitaram essa divisdo sdo
a inveng¢do da escrita (4000 a.C.); a queda do Império Romano (476); a tomada de Constantinopla pelos
turcos otomanos ¢ o fim da Guerra dos Cem Anos na Europa (1453); e a Revolugdo Francesa (1789)”. B.
Buchaul, Ricardo. Génese da Macgonaria no Brasil: a historia antes do Grande Oriente do Brasil. Clube de
Autores, 2011. p. 41.

' BONAVIDES. Paulo. Teoria Geral do Estado. 9* ed, Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2012. p. 44 “Numa
outra acepg¢do — historico-descritiva — fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século do XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo a
invencdo de uma nova forma de ordenagdo e fundamentagdo do poder politico. Este constitucionalismo,
como o proprio nome indica, pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de
principios escritos e consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante o monarca
e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam sedimentado num tempo longo —
desde os fins da Idade Média até ao século XVIII”. CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituigdo, 4 ed., Coimbra, Livraria Almeida, 2000, p. 51.

2. CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 4 ed., Coimbra,
Livraria Almeida, 2000, p. 51. Na sintética conceituagdo de Blanco de Morais o constitucionalismo se
caracteriza por ser um movimento regente de uma ordem politica e juridica com a finalidade de “legitimar,
regular e limitar o poder politico”, bem como tragar critérios ordenadores da sociedade. MORALIS, Carlos



A necessidade de limites ao exercicio do poder politico encontra justificativa no
abuso perpetrado pelo Estado Absolutista que por meio da autoridade da forga, ndo
reconhecia freios aos seus poderes, amesquinhando até mesmo direitos individuais e de
liberdade dito como inerentes a0 homem. '3

Naturalmente, como movimento nascido da ruptura causada pela superacao do
absolutismo, ndo poderia ser outra, sendo, a conten¢do do poder a maior preocupacio da
nova ordem estabelecida. Limitar, dividir e frear o poder do Estado era o nucleo central
de ateng¢ao dos teodricos iluministas. Por intermédio do constitucionalismo, o
desenvolvimento da (necessaria) no¢ao de separagao dos poderes traca balizas ao arbitrio
dos governantes objetivando como fim impedir a concentra¢do de poderes num s6 ramo
da autoridade publica, seja qual for a autoridade.

Conquanto, para além desta caracteristica central, o constitucionalismo como
fruto da sociedade burguesa do século XVIII, carrega consigo, em seus alicerces, a

ideologia politica da classe que o concebeu, qual seja: o liberalismo. '*

Blanco. Curso de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo em Tempos de Crise do Estado Social.
T.II, 2 v, 1 ed, Coimbra, p. 16

13 Digno de nota destacar para melhor compreensdo do ideério politico da época a filosofia de Nicolau
Magquiavel: “Em ambito politico, salienta que o principe deve atentar-se, unicamente, ao estabelecimento
de uma ordem temporal segura e duradoura. Para o alcance desse proposito, ndo pode titubear frente a
necessidade do emprego de quaisquer meios. Como se percebe, a subversdo da moral tradicional realizada
por Maquiavel visa, tdo somente, tentar estabelecer uma justificativa para a ac¢do politica que se paute
apenas na propria politica (...) “¢ melhor ser amado ou temido?”. A resposta de Maquiavel ¢ nenhum pouco
hesitante: “A resposta ¢ que seria de desejar ser ambas as coisas, mas, como ¢ dificil combina-las, ¢ muito
mais seguro ser temido do que amado, quando se tem de desistir de uma das duas”. AMES, José Luiz.
Magquiavel: a logica da agdo politica. Cascavel: Edunioeste, 2002. p. 154. Do ponto de vista econémico, as
sucessivas crises de producao justifica o arrojo perpetrado pelo antigo regime sobre os vassalos, em especial
a emergente classe burguesa: “De fato, sua propria obsolescéncia econdmica, que fazia com que os
rendimentos dos nobres e cavalheiros ficassem cada vez mais defasados em relacdo ao aumento dos pregos
e dos gastos, levava a aristocracia a explorar com intensidade cada vez maior seu unico bem econdmico
inalienavel, os privilégios de status e de nascimento.” HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugdes. 25*
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011. Pag. 41.

14 «“A ideia do contrato, como base de legitimagdo da sociedade politica, estd relacionada com o ideal
burgués dos séculos XVII e XVIII, o qual, ao romper com o modelo organicista anterior, simultaneamente,
passa a considerar o individuo como fonte de legitimagdo da unidade politica moderna. Dessa forma,
atribui-se um contetdo burgués ao Estado, considerado, a partir de entdo, como instrumento garantidor da
manutengao e reproducao dos interesses da classe burguesa, cujos baluartes sdo os direitos de propriedade,
liberdade individual, liberdade de comércio, etc. Ou seja, um contrato entre proprietarios para garantir a
aquisi¢do e a preservagdo da propriedade, modelo este de Estado que, alids, encontra-se nitidamente
justificado no Segundo Tratado sobre o Governo Civil, de J. Locke”. VIEIRA, Luiz Vicente. Os
movimentos sociais e o espaco autdnomo do "politico": o resgate de um conceito a partir de Rousseau e
Carl Schmitt. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 156. Paulo Bonavides tece pertinente critica a
universalizacdo do conceito de Constitui¢do burguesa ao lecionar que o liberalismo extraiu do produto
revolucionario, com suas limita¢des historicas, um conceito de Constituigdo aplicavel a todas as épocas e a
todo género humano: “A constitui¢do de uma determinada classe social, aquela que venceu a revolugao, se
transformou, pela imputagdo dos liberais, no conceito genérico de constituigdo de todas as classes”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 39.



Assim, a burguesia, por meio do constitucionalismo, como consequéncia politica
da necessidade de se justificar a autoridade reclamada, transfere da esfera mistico-
religiosa, o poder absoluto e divino do Rei-Soberano. No lugar destinado ao soberano
passa a figurar a Constituicdo que por meio do povo detém a legitimidade inerente ao
exercicio do poder politico, fundamentando, assim, junto aos governados, seu dominio.
O Estado, neste sentido, ¢ justificado racionalmente como o resultado de um acordo entre
individuos inicialmente livres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente
necessarios a uma convivéncia harmoénica, pacifica e duradoura. '°

No idedrio do constitucionalismo moderno ¢ possivel distinguir tragos de
diversas correntes politicas filosoficas que encontravam ressonancia no triunfo do
iluminismo, como as doutrinas: contratualista, do jus naturalismo racionalista, da
separacao dos poderes e do liberalismo politico e econdomico. No campo das ciéncias
juridicas, destaca-se o racionalismo, encarnado na transicdo do jus naturalismo de
fundamentagdo divina e sobrenatural para racionalizagdo da forma semantica
caracterizada como lei publica, geral e abstrata, deslocando a soberania para a lei, como
expressao da vontade geral. A premissa capital do Estado Moderno ¢ a conversao do

Estado absoluto em Estado constitucional, o poder ja ndo é de pessoas, mas de lei. '°

Nas suas origens, o Estado Constitucional burgué€s da modernidade posfeudal
constitui-se por legitimacao intramundana; [...] Fazem parte desses recursos,
em grau refor¢ado, o de uma linguagem que se racionaliza e sistematiza e,

15 BOBBIO, Noberto. Liberalismo € Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2006, p. 14.

16 BONAVIDES. Paulo. Teoria Geral do Estado. 9* ed, Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2012. p. 43. “Sao
as leis, e ndo as personalidades, que governam o ordenamento social e politico. A legalidade ¢ a maxima
de valor supremo e se traduz com toda energia no texto dos Cddigos e das Constitui¢des”. Para Miguel
Reale; “o liberalismo politico, cujo fundador foi reconhecidamente John Locke, no século XVII, s6 mais
tarde iria convergir no sentido do liberalismo econdémico, instituido primordialmente por Adam Smith, no
século XVIII, compondo-se, assim, a diade democracia liberal destinada a assinalar o real triunfo da
burguesia do século passado.” REALE, Miguel. O estado democratico de direito e o conflito das ideologias.
3* Ed. S@o Paulo: Saraiva, 2005, p. 25. Destaca-se a diferenga apontada por Bobbio entre liberalismo
politico, liberalismo econdmico e Estado liberal: “O liberalismo ¢, como teoria econdmica, fautor da
economia de mercado; como teoria politica, ¢ fautor do estado que governe o menos possivel ou, como se
diz hoje, do estado minimo (isto é, reduzido ao minimo necessario). [...] O estado liberal é o estado que
permitiu a perda do monopolio do poder ideoldgico, através da concessdo dos direitos civis, entre os quais
sobretudo do direito a liberdade religiosa e de opinido politica, e a perda do monopélio do poder econémico,
através da concessdo da liberdade econdmica; terminou por conservar unicamente o monopdlio da forca
legitima, cujo exercicio porém esta limitado pelo reconhecimento dos direitos do homem e pelos varios
vinculos juridicos que ddo origem a figura historica do estado de direito. [...] Caracteristica da doutrina
liberal econdmico-politica ¢ uma concepgao negativa do estado, reduzido a puro instrumento de realizagao
dos fins individuais, e por contraste uma concepg¢ao positiva do ndo-estado, entendido como a esfera das
relagdes nas quais o individuo em relagdo com os outros individuos forma, explicita e aperfeigoa a propria
personalidade”. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 114-115).



nesse sentido especifico, se torna mais cientifica: textos de normas, garantias
processuais sobre a elabora¢do menos “correta” (richtige) ¢ muito mais
“conforme as regras” (korrekte)- do Estado de Direito- de normas decisorias,
da Dogmatica erudita. O carater escrito e publico das leis bem como a ideia
de uma Constituicdo escrita tornam-se cada vez mais importantes para a
tradigdo da Europa continental. !’

Em suma, a Constitui¢do, como produto do movimento constitucionalista, em
sua concepg¢ao formal - a constar: um corpo de leis reunidas em um documento escrito
com autoridade superior as leis ordindrias - surgiu como consequéncia da racionalizagao
estatal decorrente das revolugdes burguesas, substancializando o principio de que o
homem, segundo a sua vontade, pode estabelecer a organizagio do Estado. '®

O poder, pela otica deste movimento iluminista, deve mover-se em Orbita

especifica, a ser tragada nos estritos limites da Constitui¢do. '’

1.3 O Contratualismo como primordio da Constitui¢io

Em linhas gerais, a obsessao iluminista pela racionaliza¢ao e conteng@o do poder
demanda uma necessidade de se extrair um fundamento de validade distinto do

componente divino que caracterizava o Estado absolutista que permitia ao Rei Soberano

17 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Trad. Peter Naumann. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 23.

8 Nesse sentido: “De la idea fundamental de la libertad burguesa se deducen dos consecuencias, que
integran los dos principios del elemento tipico del Estado de Derecho, presente en toda Constitucion
moderna. Primero, um principio de distribucion: la esfera de libertad del individuo se supone como un dato
anterior al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en principio, mientras que la facultad del
Estado para invadirla es limitada en principio. Segundo, un principio de organizacion, que sirve para poner
en practica ese principio de distribucion: el poder del Estado (limitado en principio) se divide y se encierra
en un sistema de competencias circunscritas. El principio de distribucion — libertad del individuo, ilimitada
en principio; facultad del poder del Estado, limitada en principio — encuentra su expresion en una serie de
derechos llamados fundamentales o de libertad; el principio de organizacion esta contenido en la doctrina
de la llamada division de poderes, es decir, distincion de diversas ramas para ejercer el Poder piblico, con
lo que viene al caso la distincion entre Legislacion, Gobierno (Administracion) y Administracion de Justicia
— Legislativo, Ejecutivo y Judicial -. Esta divisiéon y distincion tiene por finalidad lograr frenos y controles
reciprocos de esos «poderes». Derechos fundamentales y division de poderes designan, pues, el contenido
esencial del elemento tipico del Estado de Derecho, presente en la Constitucion moderna” (SCHMITT,
Carl. Teoria de la constituciéon. Madri: Alianza Universidad Textos, 2006. p. 138-139).

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 38. Nio ¢
muto consignar desde ja, conforme alerta Paulo Bonavides que aquela concepgdo de fundo racionalista e
normativista do constitucionalismo, decorrente do dominio politico da classe burguesa quando na vitoria
sobre o absolutismo e sua respectiva organizagdo de poder, cedeu lugar, hoje, a uma concepgéo mais ampla
e verdadeira; menos timida em relacdo aquela na qual caracteriza Direito Constitucional como sendo
conjuntamente técnica do poder e técnica da liberdade. Um direito constitucional politico, sem ser contra
ou a favor das institui¢des que encarna. BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 42.



agir voluntariamente. Um fundamento que justificasse a existéncia do Estado e lhe
conferisse legitimidade. Uma busca intensa por racionalizar um principio que dimanasse
dedutivamente toda uma teoria politica, com a fixacdo de axiomas e postulados
incontroversos e infaliveis, um principio logico, admitido, aprioristicamente como
verdadeiro, para dele se deduzir o ideario politico capaz de reger a sociedade politica e

de lhe dar uma constituicdo juridica.

1.3.1 A soberania em Jean Bodin

A concretizagdo da ideia de soberania ¢ fundamental no processo de formagao
do Estado Moderno. A existéncia de um poder soberano que unifique e neutralize os
demais poderes politicos de uma mesma comunidade, e que por meio de sua autoridade,
da forma a um corpo social, foi sem duvidas, o grande principio estruturante que
inaugurou a concepgio de Estado tal qual imaginamos. 2

A ideia de soberania, definida por Nicola Matteucci, no Dicionario de Politica,
como um conceito intimamente ligado ao de poder politico, que “pretende ser a
racionalizacao juridica do poder, no sentido da transformagao da forga em poder legitimo,
do poder de fato em poder de direito”, pode ser identificada nas ciéncias politicas desde
meados do século X, com a consolidagdo do cristianismo como forca politica
hegemoénica. 2!

Em um primeiro momento, esse fendmeno indicava a atribuicdo da fungdo de
comissario de Deus a algum grupo ou agente; soberano era quem fazia cumprir a lei em
nome de Deus em espago e tempo determinados pela divindade. Esta nog¢ao ¢ fundamental

e esta intimamente ligada a formagao do Estado, a plenitude do Poder Divino, que institui,

20 “Foi a soberania, por sem davida, o grande principio que inaugurou o Estado Moderno, impossivel de
constituir-se se lhe falecesse a solida doutrina de um poder inabalavel e inexpugnavel, teorizado e
concretizado na qualidade superlativa de autoridade central, unitaria, monopolizadora de coergdo”.
BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4* ed. Sao Paulo.: Malheiros, 2003, p. 21. Em sintética
conceituagdo, José Eduardo Faria: “Diz respeito a um poder de mando incontrastavel, numa determinada
sociedade politica; a um poder independente, supremo, inalienavel e, acima de tudo, exclusivo. Ou seja,
um poder sem igual ou concorrente, no ambito de um territorio, capaz de estabelecer normas e
comportamentos para todos seus habitantes”. FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1*
edigdo, 4% tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 17.

21 0 dicionario de Politica apregoa que a origem do verbete soberania, apontam para periodo final do século
XVI, periodo no qual as duas grandes coordenadas universalistas - o papado e o império — disputavam
territorios e populagdes, o que prepara as condigdes para a formulagdo bodiniana da republica como a
instdncia absoluta do poder, cuja supremacia ele chamara de soberania. MATTEUCCI, N; Bobbio B.;
Pasquino, G. Dicionario de Politica. Trad. Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral
Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. Brasilia: Editora Univer. de Brasilia, 1998, 1% ed, 2v. p. 1178
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por meio de um mandato, um comando de poder. > Uma analise etimoldgica da palavra,
demonstra que as raizes do termo soberania vem do latim “superomnia, ou superanus,
ou, ainda, de supremitas, carater dos dominios que ndo dependem sendo de Deus”. 2

Jean Bodin 1530-1596, com a obra “Os seis livros da republica”, datada de 1576,
centra sua preocupagao em elaborar o conceito de soberania, que até entdo havia sido
negligenciado pelos filésofos que o antecederam. Nas palavras de Bodin: “é necessario
formular a defini¢do de soberania, porque ndo ha qualquer jurisconsulto, nem filésofo
politico, que a tenha definido e, no entanto, € o ponto principal e o mais necessario de ser
entendido no trabalho da Republica”. Sao caracteristicas do poder soberano, em Jean
Bodin, ser um poder superior, ser incondicional, independente, ilimitado, indivisivel e
perpétuo. 24

Eis as bases do absolutismo monarquico. O poder soberano ndo encontra
opositores em determinado tempo e espe¢o no qual se externa. O soberano nao ¢ um mero
possuidor do poder, que pertenceria a um fato externo, como um governante que exerce
o poder por meio da comissdo outorgada pelo povo. O soberano ¢ efetivamente o detentor
exclusivo do poder, donde nao se poder falar em soberania quando ha limitagao no tempo
e no espago. Bodin ¢ signatario de uma tradi¢dao de autores e teorias medievais sobre o
corpo mistico do rei, que ¢ imortal, ndo obstante sua natureza humana, mortal. O corpo
humano ¢ um mero hospedeiro da soberania divina, assim, a perpetuidade resiste
enquanto permanece vivo o soberano, mas, com a eventualidade da morte, transfere-se de
imediato ao novo corpo humano, em nada se alterando sua esséncia de poder divino
hospede de um corpo humano e mortal. %

Ao soberano compete decidir sobre as questdes de estado, fazer e desfazer as
leis, declarar guerra e negociar a paz, julgar em ultima instancia, dentre outras questoes
tipicas de estado, nunca estando sujeito, contudo, a esta ordem emanada, tendo em vista

que seu poder é superior a qualquer estrutura posta. 2°

22 BIGNOTTO, N. Preficio. In: Kritsch, R. Soberania: a constru¢io de um conceito. Sdo Paulo:
Humanitas/FFLCH/USP, 2002. p. 30

23 HUSEK, Carlos Roberto, Curso de direito internacional ptblico. 5* ed. Sdo Paulo: Ltr, 2004. p. 127.

24 BODIN, Jean. Os seis livros da reptiblica. Apud. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 21? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 77. “O adjetivo perpétuo indica a continuidade que o
poder deve ter ao longo do tempo. Se tiver uma restrigdo cronologica, por mais amplo que possa ser, ndo
pode ser considerado soberano”. BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sdo
Paulo: Unimarco Editora, 2001, p. 234.

2> BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sdo P.: Unimarco Ed, 2001, p. 234.
26 Bodin identifica os atributos essenciais a soberania que devem ficar reunidas na figura do soberano: “o
poder de dar e desfazer leis; de declarar a guerra e negociar a paz; de instituir os principais oficiais e
magistrados; de julgar em ultima instancia; de conceder graca aos condenados”. Em suma, trata-se de uma
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Contemporizando historicamente a teoria de Bodin, ¢ importante sempre ter por
pano de fundo as reais disputas politicas por tras das conceituagdes, sobretudo, daquelas
que inovam ou trazem elementos revolucionarios ao modo de interpretar o status quo. A
teoria de Bodin deriva da necessidade da monarquia francesa em se afirmar como poder
absoluto no seu territdrio, superando a disputa de poderes com o papado e o império, € se
estabelecendo como o poder ultimo de comando. A teoria da soberania surge como
souveraineté, com um “sentido equivalente a superioritas — para diferenciar a autoridade
real, superior e incondicional das outras autoridades do reino, responsaveis apenas pela
administracdo imediata da coisa publica” ?’

Em suma, a conceituacdo tedrica da soberania, em Bodin, pretende criar a
doutrina que permitiria a monarquia da Franca consolidar suas pretensdes sobre o papado,
unificando os senhores feudais e demais estruturas de poder ao redor do monarca, para
promover a ordem e a justi¢a divina de acordo com interesses franceses. 2

A ideia de soberania, portanto, ¢ corolario indispensavel a formag¢ao do Estado
Moderno. E ¢ justamente o deslocamento da sua teorizacdo do poder divino monarquico
para o poder democratico do povo a principal preocupagao do contratualismo. A busca
por um fundamento racional de legitimagdo do poder a partir da multiddao como corpo
politico torna-se sua primeira premissa. Esta no¢do de que o povo, em sua concepcao
politica, ¢ o detentor do poder Soberano (poder constituinte) ¢ a base de todo contrato
social e o que, em certa medida, justifica a submissdao da sociedade as leis e, mais

precisamente, & Constitui¢do. 2

1.3.2 O Contratualismo de Hobbes

“teoria da soberania do governante. Seu celebrado principio de que a soberania ¢ indivisivel significa, entdo,
que os altos poderes do governo ndo poderiam ser divididos por agentes separados ou distribuidos entre
eles, mas que todos deveriam estar inteiramente concentrados em um Unico individuo ou um grupo.”
FRANKLIN, Julian H. “Sovereignty and the mixed constitution: Bodin and his critics”, in: BURNS, J. H.
The Cambridge History of Political Thought (1450-1700). Cambridge: Cambridge University Press, 1991.
Pag. 298 a 328 (traducdo propria).

27 BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sdo P.: Unimarco Ed., 2001, p. 166
28 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 22.

2 “Vimos que Bodin ao teorizar a ideia de soberania, pensava-a com referéncia a ordem metafisica do
cosmos. Hobbes, resolutamente antiaristotélico, renega os horizontes cosmoldgicos do mundo politico e se
recusa a situar o microcosmo estatal no macrocosmo querido por Deus e regido por Ele. Ndo pensa que néo
exista Deus criando e administrando a Natureza, porém, no seu racionalismo universal e no passo
geométrico de uma ciéncia mecanicista causal, redutora e explicativa, considera que s6 ha sociedade “civil
ou politica”, ou seja, Estado soberano, construida pelo projeto racional dos homens. Assim se esfacelam ao
mesmo tempo, explicitamente, as referéncias teologica e cosmologica do direito politico.”” GOYARD-
FABRE, Simone. Os principios filosoéficos do direito politico moderno. Sao Paulo: Martins F., 1999,p. 154.
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Thomas Hobbes, 1588 — 1679, ao disciplinar sobre a necessidade de um governo
e uma sociedade fortes para que o homem pudesse sobressair do estado animalesco, no
qual vive em constante guerra e tensao inserido em uma logica predatoria em que todos
se opdem a todos, elabora uma teoria politica sobre a formagdo da sociedade em que
encontra uma justificativa para a questdo da soberania diversa da divina.

Em Hobbes, o tema da soberania, que ja ndo pode mais ser aceito como designio
das vontades de Deus, encontra nas teorias do contrato social sua mais elaborada tentativa
de racionaliza¢do. *° O contratualismo de Hobbes é inequivocamente um marco ao
pensamento politico e fundador da filosofia do direito moderna ao dar base tedrica a
formagao do estado sob a linguagem juridica do contrato. Leo Strauss destaca a ruptura

efetuada pelo pensamento hobbesiano:

ninguno de los precursores de Hobbes habia procurado efectuar uma ruptura
definitiva com la tradicion em su conjunto como la que implica la respuesta
moderna a la pregunta sobre la vida justa del hombre. Hobbes fue el primero
en experimentar la necessidad de buscar uma nuova scienza del hombre y del
Estado, y tuvo éxito en su busqueda. 3!

Na tentativa de estabelecer um marco ao Estado diverso do divino, Hobbes cria
uma figura biblico-mitologica como referencial. Com poderes supremos, onipresente e
omnisciente e onipotente o Leviatd inaugura o que Schmitt denominou de teologia
politica: “todos os conceitos significativos da moderna doutrina do Estado sdao conceitos
teologicos secularizados. Nao apenas de acordo com o seu desenvolvimento historico, ja
que eles foram transportados da teologia a doutrina do Estado, mas também na sua
estrutura sistematica”. 32

O Leviata criado pela filosofia politica de Hobbes, seria um corpo soberano
formado pela presenga politica de todos os individuos pertencentes & comunidade. E

relativamente comum associarem Hobbes a defesa do modelo absolutista de Estado, pois,

embora o fundamento de racionalidade tenha mudado, a consequéncia da criacdo da

30 “nasce o poder, uma relagio formal de comando-obediéncia, que s6 pode ser implementada no

fundamento logico daqueles direitos de igualdade e liberdade que também se fornam a sua finalidade. O
poder da sociedade ou de todo o corpo politico, entdo, so sera tal enquanto for legitimo, isto ¢, fundado na
vontade de todos os individuos”. DUSO, G (org). O poder — Histodria da filosofia politica moderna. Trad:
Andrea Ciacchi, Lissia da Cruz e Silva e Giuseppe Tosi. Petropolis: Ed. Vozes, 2005. p. 18.

31 STRAUSS, Leo. La filosofia politica de Hobbes. Fondo de cultura, 2011. p. 21

32 SCHMITT, Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006., p. 43.
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figura do Leviata, como organismo politico unificador das vontades da sociedade, pouco
divergia do conceito de Bordin. 3

Entretanto, ¢ preciso reconhecer que em Hobbes ndo ha contradigdes entre o
principio da soberania, inerente ao modelo absolutista monarquico € o governo
democratico. A soberania para Hobbes se justifica na autorizagdo conscientemente
fornecida pelo individuo. A questdo posta esta justamente em reconhecer a origem
democratica do Leviata, fundado na multiplicidade das vontades individuais, como um
processo de imanéncia e a convergéncia voluntaria de todas as multiplas vontades na
figura do Soberano, caracterizado como um processo de transcendéncia. 3

Para Hobbes, toda a sociedade politica, e consequentemente, o Estado, sdo
instituidos no momento em que uma multiddo de homens concordam e combinam entre
si, em dar a um homem ou a uma assembleia de homens, o direito de representar a pessoa
de todos eles e todos sem excecdo, hao de autorizar todos os atos e juizos deste corpo
politico, como se fossem seus proprios atos, com o fim de viver pacificamente em

sociedade.

Da mesma Forma como os homens, almejando conseguir a paz, € por meio
dela sua prépria conservagdo, criaram um homem artificial chamado Estado,
criaram, também, carceres artificiais, chamados leis civis, que, mediante
pactos mutuos, os mantém presos, por uma das extremidades, a0 homem ou a
assembleia a quem confiaram o poder soberano e, por outra, a seus proprios
ouvidos. Esses lagos, embora fracos por natureza, sdo mantidos, seja pelo
perigo, seja pela dificuldade de rompé-los. *3

O leviata projeta a fundagdo do Estado alicercada no medo do homem em viver

no estado de natureza, no chamado estado de guerra no qual impera a maxima de que

33 “Porque as leis de natureza (como a justica, a equidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos
outros o que queremos que nos fagam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de leva-
las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos fazem tender para a parcialidade,
o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forga
para dar qualquer seguranga a ninguém. Portanto, apesar das leis de natureza (que cada um respeita quando
tem vontade de respeitd-las e quando pode fazé-lo com seguranca), se ndo for instituido um poder
suficientemente grande para nossa seguranca, cada um confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em
sua propria forca e capacidade, como prote¢do contra todos os outros”. HOBBES, Thomas. Leviatd ou
matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva. 4. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988. p. 103

34 “Transcendéncia ¢ registro do real que supera a capacidade humana de intervengdo neste mesmo real, e
imanéncia, € o plano ou registro de realidade no qual se inserem o ser humano e as demais coisas existentes
e do qual os mesmos participam, sendo capazes de realizar intervengdes ativas ou serem afetados pelo que
¢ imanente.” GUIMARAENS, 2004a, p. 68

3 HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiéstico e civil. Tradugao de
Rosina D"Angina. Sdo Paulo: fcone, 2000.p. 171



14

todos lutam contra todos. Este medo € tdo intenso que permite ao soberano arrecadar para
si as liberdades naturais através do contrato. Hobbes entende que as paixdes humanas
apenas levam a desordem e ao caos, de modo que, o fim ultimo da associacdo ¢ a
conservagao da vida e a superagao do estado de natureza onde reina a aporia. Por este
motivo, esta associacao se torna imperativa. A justificativa para o contrato ser impositivo
se funda justamente na racionalidade por de tras do instinto de sobrevivéncia.

Ao fim e ao cabo, Hobbes retira do campo politico qualquer possibilidade de
deliberagdo sobre o contrato, inexiste a possibilidade de ndo contratar, uma vez que esta
associacao € corolario de um instinto de preservacao da propria vida, nada mais sendo um
ato necessario de sobrevivéncia. *°

Strauus destaca que o medo da morte violenta e a poténcia dele derivada de
criacdo do Estado como a operagao que vincula a moral e o soberano e seus suditos. Entre
o cumprimento de uma lei estatal por medo da punicao e o cumprimento desta mesma lei
por medo da morte, apenas esta ultima ¢, de fato, um afeto constituinte de moral, o que

garante a maior obediéncia na forma do reconhecimento da multiddo nos atos do

soberano.

Segtin Hobbes, es este miedo a una muerte violenta, prerracional en su origen,
pelo racional en sus efectos, y no el principio racional de la autoconservacion,
el que constituye la raiz de todo el derecho y conseguientemente de toda
moralidad. De este punto estrajo todas sus conclusiones logica 3

Ao alienar todas as vontades ao soberano, o individuo legitima a construcao da

soberania, ja que o soberano, tendo sido autor da lei no momento da criagdo do corpo

36 “A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a liberdade € o dominio sobre
os outros) ao introduzir a restricdo a si mesmos que os leva a viver em Estados, é a preocupacdo com sua
propria conservacao e a garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de abandonar a misera condig@o
de guerra, consequéncia necessaria (conforme dito anteriormente) das paixdes naturais dos homens, se ndo
houver um poder visivel que os mantenha em atitude de respeito, for¢ando-os, por temor a punicdo, a
cumprir seus pactos e a observar as leis naturais, ja explicadas nos capitulos XIV e XV. Afinal, as leis
naturais (tais como a justi¢a, a equidade, a modéstia, a piedade, enfim, o que determina que fagamos aos
outros o que queremos que nos fagam) sdo contrarias a nossas paixdes naturais, que nos inclinam para a
parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes, se ndo houver o temor de algum poder que nos
obrigue a respeitd-las. Sem a espada, os pactos ndo passam de palavras sem for¢a, que ndo ddo a minima
seguranga a ninguém.” HOBBES, Op. Cit.p. 136. O direito a preservagdo da vida ¢ a base que fundamenta
o estado hobbesiano. O Estado e o soberano que ele corporifica devem prover os meios para garantir a vida
de seus suditos. E pensamos que isso vai além de promover a paz e evitar a guerra, principal interesse de
Hobbes, motivado principalmente pelo contexto histérico em que viveu. Por exemplo: segue-se desse
direito fundamental que todos tém direito aos bens materiais necessarios para sua sobrevivéncia: alimentos,
agua, abrigo, entre outros [...]. BREIER, V. M. A fung¢do do Estado em Hobbes. Disponivel em:
<http://www.tede.pucrs.br/tde_busca/arquivo.php?cod Arquivo=1503.pdf>.

37 STRAUSS, Leo. La filosofia politica de Hobbes. Fondo de cultura, 2011. p. 41
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politico, deixa de respeita-la. Eis o momento da transcendéncia no qual o individuo jamais
podera acusar o soberano de injustica, ou mesmo julgé-lo, pois a acusacdo, o julgamento

e condenacdo recairia sobre o proprio corpo social. 3

As regras do bem e do mal, do justo e do injusto, do honesto e do desonesto,
sdo leis civis, por isso, o que o legislador ordena deve-se ter por bem, e o que
proibe, deve-se ter por mal. Legislador é sempre aquele a quem compete o
poder supremo na Cidade. *°

Nao por outro motivo, a vontade do soberano deve ser aceita como a vontade
geral no tocante as decisdes que garantirdo a harmonia social e uma existéncia pacifica

capaz de salvaguardar a vida de todos os cidadaos.

Como, pois, a concentracdo de muitas vontades num sé fim néo basta para a
preservacdo da paz e a defesa estavel, exige-se a presenga de uma so vontade
de todos em relagdo aos meios necessarios a paz ¢ a defesa. Isto, porém, ¢é
inviavel se cada individuo ndo submeter sua vontade a uma outra vontade, por
exemplo, de um homem, ou de um conselho, de tal modo que, tudo que essa
vontade quiser em relagdo aos meios necessarios para a paz comum, seja
aceita como da vontade de todos e de cada um. [...]. %

Toda a ordem juridica em Hobbes deriva da criacdo do soberano, ¢ a partir desta
instituicdo ¢ que nasce todos os direitos e faculdades do individuo. Importante ressalvar
que esta premissa ¢ compartilhada por contratualistas, como Hobbes, Rousseau e Kant,
mas antagonica ao pensamento de John Locke que pressupde uma sociedade civil em
estado de natureza auténoma, no interior da qual ja seria legitimado o direito de
propriedade, e outros direitos ditos naturais.

Para John Locke, os individuos, no estado de natureza, viveriam em perfeita
liberdade e independéncia em relagdo aos outros, de modo que a mera convivéncia

caracteriza o estado de natureza como um estado social. 4!

38 “E se alguém ndo quer concordar, os demais entre si constituirdo a cidade sem ele. A consequéncia é que
a cidade mantera contra o discordante o seu direito primitivo, isto €, o direito de guerra, e passa a trata-lo
como inimigo”. HOBBES, Op. Cit., p. 102

3 HOBBES, Op. Cit., p. 156

40 HOBBES, Op. Cit, p. 98

41 “Para Locke, o individuo ¢ livre. Ele garante a sua existéncia na medida em que se apropria dos bens
necessarios a sua sobrevivéncia, pelo seu trabalho. O homem ¢ um ser social por necessidade natural (cf.
Segundo Tratado, VII, 77). Essa sociabilidade é uma caracteristica do estado de natureza.” VIEIRA, Luiz
Vicente. Os movimentos sociais e o espago autdnomo do "politico" : o resgate de um conceito a partir de
Rousseau e Carl Schmitt. Porto Alegre : EDIPUCRS, 2004. p. 32
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Esta concepcao ¢ diametralmente oposta do pensamento hobbesiano, no qual o
estado de natureza ¢ simplesmente um momento anterior e primitivo, que antecede a
formacao da sociedade civil, lugar em que o homem vive de maneira animalesca, em
permanente condi¢ao de guerra. A premissa de Hobbes parte do ponto de que o homem,
sem o corpo social instituido no soberano, deixa-se governar pelo instinto de
sobrevivéncia o que se caracteriza pela utilizacdo da forca como ferramenta de

prevaléncia sobre os demais. **

1.3.3  John Locke, a sociabilidade do estado de natureza e o conceito de trust

Esta divergéncia filosofica entre Hobbes e Locke ¢ a génese de uma infindavel
disputa conceitual. Para Locke, considerado o fundador do conceito de liberalismo, o
individuo em estado de natureza ¢ portador natural de direitos, o que ratifica de
sobremaneira a maxima de que o estado de natureza €, também, um estado social. Se os
direitos sdo naturais e igualmente partilhados por todos, entdo o homem ¢ naturalmente
um ser social e como tal, compartilha de moral. A moral é, assim, anterior a constitui¢cao
da sociedade politica, o que justifica a salvaguarda dos direitos naturais. E justamente

esta preocupacao de salvaguarda, o animus do pacto social.

a maneira Unica cm virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia a liberdade
natural e se reveste dos lacos da sociedade civil consiste em concordar com
outras pessoas em juntar-se € unir-se em comunidade para viverem com
seguranga, conforto e paz umas com as outras, gozando garantidamente das
propriedades que tiverem e desfrutando dc maior prote¢do contra quem quer
que ndo faga parte dela. Qualquer numero de homens pode fazé-lo, porque nao
prejudica a liberdade dos demais; ficam como estavam na liberdade do estado
de natureza. Quando qualquer nimero de homens consentiu desse modo em
constituir uma comunidade ou governo, ficam, de fato, a ela incorporados e
formam um corpo politico no qual a maioria tem direito de agir e resolver por
todos.

42 «“A maior parte daqueles que escreveram alguma coisa a proposito das republicas ou supde, ou nos pede
ou requer que acreditemos que o homem ¢ uma criatura que nasce apta para a sociedade. Os gregos
chamam-no zoon politikon; e sobre este alicerce eles erigem a doutrina da sociedade civil como se, para se
preservar a paz e o governo da humanidade, nada mais fosse necessario do que os homens concordarem em
firmar certas convengdes e condigdes em comum, que eles proprios chamariam, entdo, leis. Axioma este
que, embora acolhido pela maior parte, é contudo sem diivida falso — um erro que procede de considerarmos
a natureza humana muito superficialmente”. HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 25.

43 LOCKE "Segundo Tratado sobre o Governo”, Cap. VUI, pag. 95.
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Resta evidente que para o autor, o objetivo do viver em sociedade nao € outro
sendo preservar os direitos naturais como a liberdade e a propriedade. Os direitos do
individuo serdo sempre anteriores aos direitos estabelecidos pela situacdo politica, cuja
funcdo ¢ apenas garanti-los. A sociedade politica, nestes termos, ¢ um prolongamento do
estado de natureza, de modo que leis civis existem para garantir a vigéncia das leis
naturais. A soberania do Estado em Locke fica condicionada pela "lei natural", o que
consistem, em ultima andlise, em uma relativizacio da ideia de soberania. **

Ja o contratualismo hobbesiano transpassa uma necessidade primeira de definir
o vértice de autoridade ao qual seria estruturado o Estado. O autor define a lei civil da
seguinte maneira: "A lei civil ¢, para todo o sudito, constituida por aquelas regras que o
Estado lhe impde, oralmente ou por escrito, ou por outro sinal suficiente de sua vontade,
para usar como critério de distingao entre o bem e o mal; isto €, de que € contrario ou nao
¢ contrario a regra". Ato continuo, apos caractetizar lei civil, destaca que: "O soberano de
um Estado, quer seja uma assembleia ou um homem, ndo se encontra sujeito as leis civis".
E mais adiante reforga o seu ponto de vista, "as leis, escritas ou ndo, recebem toda a sua
forca e autoridade da vontade do Estado." #°
O soberano nao esta preso a qualquer lei, desde que seus atos objetivem a defesa

da vida dos suditos a busca pela paz e ordem do Estado e, desde que atenda os anseios

daqueles que lhe outorgaram poder. *¢

4 “A maxima hobbesiana "auctoritas, non veritas, facit legem " é substituida pela méxima de Locke: "The
Law gives Authority". Sdo conceitos de lei que se chocam, pois, enquanto, para a tradi¢do da soberania
absoluta, a qual se ligava Hobbes e igualmente se ligardo Rousseau e Carl Schmitt, o conteudo da lei ¢ a
"vontade" (voluntas), para Locke, seguidor fiel da tradicdo jusnaturalista, seu conteudo sera a "razao"
(ratio).” [...] “Hobbes quer acentuar o peso da autoridade, como traco fundamental da lei, sem condiciona-
la a nenhuma normatividade ou a algum pretenso carater l6gico-racional de lei, como condi¢dao de sua
valdade. Em outros termos, dizer que o conteudo da lei, para Hobbes, encontra-se na voluntas significa
ainda que o sentido da norma ndo deveria estar incondicionalmente preso a racionalidade logico-formal,
mas que ela ndo pode estar divorciada das condigdes empiricas de sua edi¢do e aplicag@o. Ja em Locke, a
ideia de lei assume um contetido diverso. Pois na sua concepgao o preceito juridico deve assumir qualidades
que evitem a arbitrariedade, o que ¢ coerente com a luta contra o absolutismo, na qual ele encontrava-se
empenhado. Neste caso, o carater racional e geral da lei € que garante sua validade. E, entdo, ao contrario
de Hobbes, ¢ a lei quem da ou constitui a autoridade. O que significa que a autoridade deve estar
subordinada ao reino da lei, elemento este que ha de se constituir na pedra angular do Estado de direito”.
VIEIRA, Luiz Vicente. Os movimentos sociais € o espaco autonomo do "politico": o resgate de um conceito
a partir de Rousseau e Carl Schmitt. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 27

4 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou: Matéria, Forma e Poder de uma Republica Eclesidstica e Civil. 2* edi¢do.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 161 e ss.

4 A possibilidade de restrigdo da lei natural pela civil se fundamenta no momento do Contrato, ndo
havendo, como em Locke, direito pré-existente a fundacdo do estado: “A lei civil e a lei natural ndo so
diferentes espécies, mas diferentes partes da lei, uma das quais ¢ escrita e se chama civil, e a outra ndo ¢é
escrita e se chama natural. Mas o direito de natureza, isto é, a liberdade natural do homem, pode ser limitado
e restringido pela lei civil; mais, a finalidade das leis ndo ¢ outra sendo essa restri¢do, sem a qual ndo sera
possivel haver paz. E a lei ndo foi trazida ao mundo para nada mais sendo para limitar a liberdade natural
dos individuos, de maneira tal que eles sejam impedidos de causar dano uns aos outros, € em vez disso se
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A expressao: “os anseios daqueles que lhe outorgaram poder” deve ser melhor
analisada. Como j4 anteriormente observado, a doutrina de Hobbes nao justifica, ao cabo,
a necessaria concentracdo do poder nas maos de uma pessoa, mas da unificagdo do poder
em um 6rgdo, seja composto por uma ou mais pessoas. O Leviata, essa figura biblico-
mitologica criada por Hobbes para representar o soberano, ¢ a representagao da unido de
todas as forgas politicas e sociais em uma instituicdo organizada e superior chamada
Estado. O Leviatd ndo ¢ uma representacdo do monarca, mas do Estado, enquanto
entidade soberana, capitaneada na exata medida que os vetores das forcas politicas da
sociedade permitirem.

O soberano, assim, seria uma figura criada artificialmente cujas vontades estdo
necessariamente vinculadas aqueles que lhe outorgaram comissdo, uma espécie de pessoa
juridica que existe apenas para cumprir os anseios de seus criadores.

Esta ideia de comissao também ¢ desenvolvida por idedrio lockeano. Partindo
da concepcao de que o direito natural € anterior a criagdo do Estado, Locke introduz um
elemento de confianga no seio da representagio. 4

Em seu pensamento, a ideia de formagao do corpo social parte da premissa de
que o exercicio do poder pelos governantes, sejam eles quais forem, representa sempre
uma usurpagdo da soberania popular, um sequestro dos direitos existentes no Estado de
natureza. Nao por outro motivo, o exercicio do governo deve ter por finalidade tltima a
protecao dos direitos inerentes a condicdo humana daqueles que lhes outorgaram
legitimidade. Locke aduz que estes direitos por estarem presentes no estado de natureza

sdo inerentes a condi¢do humana, inalienaveis e imprescritiveis. Deste modo, a usurpagao

ajudem e unam contra o inimigo comum”. HOBBES, Thomas. Leviatd, ou: Matéria, Forma e Poder de uma
Republica Eclesiastica e Civil. 2* edig@o. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 163

47 “A {inica maneira de instituir um tal poder comum (...) é conferir toda a sua forga e poder a um homem,
ou a uma assembleia de homens, que possa reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de votos, a uma
so0 vontade.” HOBBES, Thomas. Leviata, ou: Matéria, Forma e Poder de uma Republica Eclesiéstica e
Civil. 2% edicdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag. 14

48 “A tese contratualista lockeana parte do principio de que o poder €, consequentemente, a legitimidade
desse advém e repousa no consentimento mituo dos pactuantes, cabendo unica e exclusivamente a esses
decidir sobre quem e como devem governar. Ora, para Locke, tanto o governante quanto a forma de governo
estariam submetidos ao jugo dos membros do pacto, cabendo a esses se insurgirem contra os governantes
que deixassem de cumprir as fungdes para as quais fora designado, ou seja, garantir os direitos naturais. No
momento em que o governante deixa de garantir os direitos naturais, colocando em risco a condigdo de
igualdade e liberdade entre os individuos, esses retornam ao estado de guerra contra o governante,
dissolvendo o Estado e proclamando um novo estado de natureza do qual poderia nascer um novo contrato
politico.” SILVA, Marcelo Lira. Os fundamentos do liberalismo classico. A relagdo entre estado, direito e
democracia. Aurora, ano V, n. 9, p. 121-147, dez./2011.
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do poder pelo governante so se justifica na exata medida em que estes direitos naturais
sdo garantidos de maneira mais eficaz no estado social do que no estado natural. *°

Neste sentido, o supremo poder estatal, nada mais €, sendo, agente fiduciario do
povo soberano, que poderia exercer a prerrogativa de altera-lo ou dissolvé-lo. O exercicio
do poder, nestes termos, se d4 em uma relagao de trust, relagao de confianca pela qual
alguém assume a administracdo de bens de outrem. >°

O Legislativo, portanto, - poder constituinte aos olhos de nosso sistema - seria
um 6rgao fiduciario em relagdo ao povo, que detém “um poder supremo para demitir ou
alterar o Legislativo, quando lhe parecer que ele age contrariamente a funcao fiduciaria
(trust) que lhe foi atribuida”. 3!

Locke, assim, desenvolve um importante argumento a favor do legislativo (poder
constituinte). Para ele, o legislativo, como poder supremo dentro da sociedade, se
encontra limitado pelos direitos naturais e por alguma formula de separacao dos poderes

e de Estado de Direito, institucionalizados na passagem do estado de natureza para o

estado civil a partir do pacto social. >

49 “para John Locke, a passagem do Estado de Natureza para o Estado Civil, mediada por este contrato
social, se fard para permitir que aqueles direitos pré-sociais, vistos como direitos naturais, dos individuos,
presentes no Estado de Natureza, possam ser garantidos mais eficazmente pelo soberano. Assim, o contetido
do contrato social sera constituido pelo conjunto de direitos naturais presentes no Estado de Natureza, os
quais irdo tragar os limites do poder soberano no Estado Civil.” STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jos¢ Luis
Bolzan de, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, cit., p. 35

S0 COMPARATO, Fabio Konder. Sobre a legitimidade das constitui¢des. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA,
Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (Coord.). Constitui¢io e democracia: estudos em
homenagem ao Prof. J.J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 49-88

51 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. *(...) Ninguém pode
ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder politico de outra pessoa sem dar consentimento. (...)
O grande objetivo da Unido dos homens em comunidades, submetidos a um governo, ¢ a preservacao da
propriedade. (...) Nao possuem autoridade o homem ou varios que passarem a fazer lei sem que o povo os
tenha escolhido para essa tarefa. Entdo, o povo ndo estd obrigado a obedecer (...). Sempre que os
legisladores [0 governo] tentam tirar e destruir a propriedade do povo, ou reduzi-lo a escravidao sob poder
arbitrario, o povo pode entrar em guerra contra o governo. (...) Quem julgard se o governo age
contrariamente ao encargo recebido? (...) A isso respondo: o povo sera o juiz. (LOCKE, John. Two treatises
of civil government [Dois tratados sobre o governo civil]. 2* Ed. Cambridge: Cambridge University Press,
1971. Adaptado.)

52 VIEIRA, Oscar Vilhena,. A Constituigio e sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 34.
Compete mencionar Canotilho que, com sua destreza habitual, contemporiza e relativiza a ideia de evolugao
linear dos conceitos historicos, rememorando que, quando da formagdo do Estado Alemdo, o debate posto
entre uma concepcao de Estado autenticamente liberal e o reconhecimento de direitos declarados como
fundamentais estava presente: “Esta palavra - Rechtsstaat -, isto €, Estado de direito aparece no inicio do
século XIX como uma dimensdo da discutida “via especial” do constitucionalismo alemao. Pretendia-se
com isso significar que o constitucionalismo alemdo se situava entre as propostas constitucionais do
chamado “constitucionalismo da restauragdo” (paradigma: Carta Constitucional de Luis XVIII, de 1812)
com 0 seu principio estruturante — o principio monarquico — ¢ o “constitucionalismo de revolugdo” com o
seu principio, também estruturante da soberania nacional (ou popular). Inicialmente, o Estado de direito
comegou por ser caracterizado, em termos muito abstractos, como “Estado da Razao0”, “Estado limitado em
nome da autodeterminagdo da pessoa”. No final do século, estabilizaram-se os tragos juridicos essenciais
deste Estado: o Estado de direito é um Estado liberal de direito. Contra a idéia de um, Estado de policia que
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Estes dois principios, o primeiro desenvolvido pelo pensamento de Locke € o
segundo, posteriormente, por Rousseau de que: - os cidaddos tém direitos naturais ao qual
o Estado deve atuar com a finalidade de protegé-los e que a soberania pertence
exclusivamente ao povo - nagdo, - foram as bases nas quais os revoluciondrios norte-
americanos e franceses fundaram a ordem constitucional. Estas duas ideias fundamentais,
expressas ja nos primeiros textos normativos editados em meio ao fervor insurgente,

deram sustentagdio ao constitucionalismo moderno. 3

1.3.4 Rousseau e a vontade geral

No que diz respeito em especifico a teoria do poder constituinte, foram de

sobremaneira relevante as teorias contratualistas de Hobbes e John Locke, mas

tudo regula e que assume como tarefa propria a prossecucdo da “felicidade dos stubditos”, o Estado de
direito ¢ um Estado liberal no seu verdadeiro sentido. Limita-se a defesa da ordem e seguranga publicas
(“Estado policia”, “Estado gendarme”, “Estado guarda nocturno”), remetendo-se os dominios econémicos
e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade de concorréncia. Neste contexto, os
direitos fundamentais liberais decorriam nao tanto de uma declaracdo revolucionaria de direitos, mas do
respeito de uma esfera de liberdade individual. Compreende-se, por isso, que os dois direitos fundamentais
— liberdade e propriedade (Freiheit und Eigentum) — s6 pudessem softrer intervengdes autoritarias por parte
da administragdo quando tal fosse permitido por uma lei aprovada pela representagdo popular (doutrina da
lei protetora dos direitos de liberdade e de propriedade e doutrina de reserva da lei.” CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. p. 96-97.

53 Declaracdo dos Representantes dos Estados Unidos da América reunidos em Congresso Geral, datada de
4 de julho de 1776: (I) Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos os
homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a vida,
a liberdade e a busca da felicidade. (IT) E para assegurar esses direitos que os governos sio instituidos entre
os homens, sendo seus justos poderes derivados do consentimento dos governados. Declaracdo de Direitos
(Bill of Rights) de Virginia, votada em 12 de junho de 1776: 1. Todos os seres humanos sdo, pela sua
natureza, igualmente livres e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade;
nomeadamente, a frui¢ao da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens,
bem como de procurar e obter a felicidade e a seguranca. 2. Todo poder pertence ao povo e, por conseguinte,
dele deriva. Os magistrados sdo seus fiduciarios e servidores, responsaveis a todo tempo perante ele. 3. O
governo ¢é e deve ser instituido para comum beneficio, prote¢io e seguranga do povo, nagdo ou comunidade.
De todas as formas de governo, a melhor ¢ aquela capaz de produzir o maior grau de felicidade e seguranga,
e que esta mais efetivamente ofereca garantia contra o perigo da ma administragdo. Toda vez que algum
governo for considerado inepto ou contrario a esses fins, a maioria da comunidade tem o direito indubitavel,
inalienavel e irrevogavel de reforma-lo, modifica-lo ou aboli-lo, da maneira que julgar mais proveitosa ao
bem-estar geral. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, votada pela Assembléia Nacional
Francesa em 4 de agosto de 1789: Artigo Primeiro.- Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum. Art. 2.- A finalidade de toda
associagdo politica € a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Tais direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a opressao. Art. 3.- O principio de toda soberania reside
essencialmente na Nagdo. Nenhuma corporagdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela nao
emane expressamente.[...] Art. 6.- A lei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer pessoalmente, ou por meio de representantes, a sua formagao. Ela deve ser a mesma para todos,
quer proteja, quer puna. Todos os cidaddos, sendo iguais aos seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas
as dignidades, cargos e empregos publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingdo a ndo ser a de
suas virtudes e seus talentos. [...] Art. 16.- Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo ¢ assegurada
nem a separagdo dos poderes determinada, ndo tem constituigao.
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principalmente a desenvolvida de forma mais elaborada por Jean-Jacques Rousseau, para
quem o contrato social consiste na alienacdo total da liberdade individual por meio da
vontade geral, em prol do viver em sociedade com seguranga, em uma forma de
associacao que “defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com toda a forga
comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece contudo a si mesmo,
permanecendo assim tdo livre quanto antes”, que embasou de forma mais contundente o
constitucionalismo moderno. 34

A teoria do contrato social de Rousseau tem como ponto de partida um conceito
de soberania diverso daquele desenvolvido por Bodin e aceito por Hobbes. O filésofo da
revolucdo francesa tem como premissa o fato de cada individuo possuir uma parcela da
soberania. Para ele, todo poder surge dos individuos e se consolida através contrato social,
que reune parcelas autonomas de cada individuo em um corpo social. A soberania, em
Rousseau, pode ser adjetivada como soberania popular, pois, embora haja a formacao de
um corpo soberano, parecido com a alegoria do Leviata, o cidaddo permanece dentro dele
como parte soberana. O corpo soberano nada mais € sendo a forma una como se manifesta
a vontade geral, que pode ser exercida apenas e tdo somente no seio da comunidade
politica. A compreensdo do homem em Rousseau ¢ uma concepcdo baseada na
sociabilidade que s6 poder ser construida dentro de uma comunidade politica, na qual o

contexto social e politico determina a individualidade.

"Concebemos a sociedade geral segundo nossas sociedades particulares, o
estabelecimento das pequenas republicas faz-nos sonhar com a grande, ¢ s
come¢amos propriamente a tornar-nos homens depois de termos sido
cidaddos"

5% Vieira destaca a distin¢do entre o contrato social rousseauniano e a maxima liberal: “Pois Schmitt, como
poderemos constatar, para penetrar o sentido do Contrato Social de Rousseau, supera as interpretagdes
correntes sobre o sentido da obra deste autor, conseguindo, ao longo desse trabalho, convalidar a sua tese,
segundo a qual "apesar do titulo ¢ da fachada liberal", o modelo de Estado de Rousseau funda-se sobre a
vontade geral e ndo sobre o contrato, figura esta de direito privado e tipica da compreensido burguesa de
formacdo da sociedade politica. VIEIRA, Luiz Vicente. Os movimentos sociais € o espaco autdbnomo do
"politico": o resgate de um conceito a partir de Rousseau e Carl Schmitt. Porto A: EDPUCRS, 2004. p. 149
35 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Manuscrito de Genebra, II. “Essa frase lapidar de Rousseau - "So
comegamos propriamente a tornar-nos homens depois de termos sido cidaddos" - revela-nos nitidamente o
conteudo profundo do fundamento de sua concep¢ao de Estado. O que ¢é ser cidadao? Ser membro do
Estado. Se s6 nos tornamos homens, verdadeiramente, depois de nos tornarmos cidaddos, ¢ porque o
contexto social e politico, no qual vivemos, determina a nossa individualidade ¢ ndo o contrario. Essa
expressao do Manuscrito de Genebra que, alias, reaparece no Emilio, manifesta uma tonica da antropologia
rousseauniana; reaprender a ser essencialmente um ser social, na educag@o. Portanto, para Rousseau, o
social precede e determina o individuo, ou, em outras palavras, o individuo, o homem, é um ser constituido
socialmente dentro de uma comunidade politica”. VIEIRA, Luiz Vicente. Os movimentos sociais € 0 espago
autébnomo do "politico": o resgate de um conceito a partir de Rousseau e Carl Schmitt. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004. p. 156.
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Em Rousseau, como todos alienam tudo, ninguém se submete a ninguém, uma
vez que todos detém a coletividade, o que possibilita viver de forma “tdo livre como se
vivia no estado de natureza”. >

Por esta maxima, o modelo de Estado proposto em Rousseau se funda, nao em
um contrato, como em Locke, mas sim na vontade geral, principio base do poder
constituinte. Conforme elucida Rousseau: “Afirmo, pois, que a soberania nao sendo sendo
o exercicio da vontade geral, jamais pode alienar-se, e que o soberano, que nada ¢ sendo
um ser coletivo, s6 pode ser representado por si mesmo. O poder pode transmitir-se; nao,
porém, a vontade”. >’

Esta concepcao de Estado construida sobre a vontade geral, remete mais a um
conceito de homogeneidade, posteriormente desenvolvido por Schmitt, do que aquele
pressuposto do estado liberal apresentado por Locke como entidade protetora dos direitos
naturais. O contrato social rousseauniano surge, em resumo, do exercicio da vontade
geral; de modo que “cada individuo, contratando, por assim dizer, consigo mesmo, acha-
se comprometido numa dupla relagdo: como membro do soberano em face dos
particulares e como membro do Estado em face dos particulares”. >

Assim, mediante o pacto origindrio, cada individuo concede seu poder a
administracdo da vontade geral, recebendo, em troca, uma fragdo indivisivel do todo
(soberania). A vontade geral, nestes termos, seria aquela que traduz o que hd de comum
em todas as vontades individuais, ou seja, os interesses que cada pessoa tem em comum

com todas as demais, de modo que ao ser atendido um interesse universalmente

partilhado, a sociedade como um todo se beneficia.

"A vontade constante de todos os membros do Estado ¢ a vontade geral: por
ela é que sdo cidaddos e livres. Quando se propde uma lei na assembleia do
povo, o que se lhes pergunta nao € precisamente se aprovam a proposta, mas
se estdo ou ndo de acordo com a vontade geral que ¢ a deles" >°

36 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ouvres Complétes. Paris: Gallimard, 1984. In Du contract social. Livro I,
cap. VI:32. “A liberdade mencionada difere da liberdade da natural, na medida que se caracteriza por ser
uma liberdade convencional. No mesmo texto, Rousseau afirma que o homem nasce livre, e por toda a parte
encontra-se a ferros (Livro I, cap. 1:22), aduzindo que acredita poder resolver a questdo de como legitimar
a situagdo do homem que tendo perdido sua liberdade natural, se submeteu ao poder politico. A questdo é
resolvida mediante o instrumento/artificio do contrato social”. Pinto, M. M. A nog¢ao de vontade geral e seu
papel no pensamento politico de Jean-Jacques Rousseau Cadernos de Etica e Filosofia Politica 7, 2/2005,
p. 83-97.

STROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 49-50.

58 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 23.

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. IV, 2.
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Nesta perspectiva, cada individuo aliena sua vontade sem reservas, sem
restrigdes, renunciando a todos os seus desejos individuais contrarios as leis. Esta
alienacdo de vontades individuais consiste em uma transformacdo dos interesses
individuais caracterizadas pela expressdao — “eu quero” — em interesses coletivos — “nos
enquanto sociedade politica queremos” — que deverd ser expressada nas leis como
traducdo do bem comum. ¢

Neste sentido, o contrato social originario, de igual modo, € irrevogavel: “mas o
corpo politico ou o soberano ndo existindo sendo pela integridade do contrato, ndo pode
obrigar-se, mesmo com outrem, a nada que derrogue esse ato primitivo, como alienar uma

» 61

parte de si mesmo ou submeter-se a outro soberano”, °* ao passo que também se baseia

em uma imposicao do coletivo sobre o individual:

A fim de que o pacto social ndo represente, pois, um formulario vao,
compreende ele tacitamente este compromisso, o Unico que podera dar forga
aos outros: aquele que recusar obedecer a vontade geral a tanto sera
constrangido por todo um corpo, o que ndo significa sendo que o forgardo a
ser livre, pois ¢ essa a condi¢do que, entregando cada cidaddo a patria, o
garante contra qualquer dependéncia pessoal. ©

Importante salientar que o conceito de liberdade aqui em Rousseau ¢
sensivelmente distinto da liberdade Lockeana, ndo se trata, assim, de uma concepgao
tipicamente liberal que remete as liberalidades do estado de natureza, mas de liberdade
como caracteristica do cidaddo participe do politico, no qual as suas vontades individuais

ird compor o processo de formatacao da vontade geral.

60 «“paradoxalmente, a alienagdo politica é o processo pelo qual os individuos se submetem ao poder exterior
da lei sem perder a liberdade, o que aconteceria se cada um obedecesse as leis por simples imposi¢do do
poder estatal. Mas o paradoxo desaparece se entendemos que a alienagdo nao significa de nenhuma forma
a transferéncia do poder de querer ¢ de decidir do individuo para outros seus representantes ou para o
Estado. Nesse caso, ndo haveria verdadeiramente alienacao da vontade, que significa, em Rousseau, como
ja afirmamos, a transformagao — pelo menos até certo ponto - dos interesses pessoais em interesses gerais
projetados nas leis, pela renuncia a realizag@o dos interesses contrarios as leis. A lei surge da rentncia aos
interesses nao universalizaveis, sendo, ao mesmo tempo, a medida da legitimidade dos interesses
individuais no interior da legalidade juridica.” FURTADO. José Luiz. A autonomia da vontade como a
forca da lei em Rousseau. FUNDAMENTO — Revista de Pesquisa em Filosofia, n. 7, jul-dez - 2013

6l ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 40.

62 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op. Cit."no sistema politico de Rousseau nenhum valor essencial tem o
individuo, cuja fungdo € a de revelar o interesse coletivo, tanto que, se for voto vencido, estara moralmente
obrigado a reconhecer que se afastou da vontade geral e juridicamente obrigado a submeter-se a ela, para
continuar a ser livre, isto é, a gozar da liberdade que o corpo politico assegura a seus membros”
MACHADO, L. G. Introducao a Rousseau. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978 (Os Pensadores). p. 121
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E por vontade geral compreende-se aquilo para o qual a unanimidade converge.
Rousseau descreve um verdadeiro governo de consenso para caracterizar a vontade geral,
ndo ¢ a vontade de todos, nem da maioria, mas o que ha de comum na vontade de todos.
A liberdade, assim, so6 podera ser alcancada dentro da polis, trata-se de uma conceituacao
proxima ao conceito de cidaddo na Grécia Antiga. Para Rousseau, o homem somente
alcanga a completude como individuo, por viver e partilhar do espago publico.

Para além da questdo volitiva individual, a vontade geral consistiria, também,
como um fator unificador da multiplicidade dos contratantes, atuando como nucleo
aglutinador do pacto social. > Deste modo, a vontade geral tal qual elaborado por
Rousseau, nada mais ¢, para Schmtt, sendo, a “democracia plenamente consequente
consigo propria”. A interpretagdo da ideia schmitiana do contrato em Rousseau encontra-
se no prefacio a edigdo de 1926 de A situagdo historico-intelectual do parlamentarismo

de hoje. Ai lemos:

"A volonté¢ général, tal como concebe Rousseau, €, na realidade, uma
democracia consequente. Segundo o Contrato Social, o Estado se baseara
entdo, apesar do titulo e apesar da introdu¢@o do conceito de contrato, ndo em
um contrato, mas essencialmente na homogeneidade. Dela resulta a identidade
democratica entre governantes e governados. *

Nesta perspectiva, a democracia surge definida como a propria forma de
soberania. Rosseau ndo admite sequer a existéncia de diferentes formas de soberania;
“qualquer forma nao democratica de soberania significa que a sociedade politica em causa
carece da fundagao legitima adequada”. Ao fazer da democracia a inica forma admissivel
de soberania, Rousseau ndo apenas exclui qualquer forma de monarquia absolutista, mas

vincula todo o discurso republicano. % A primazia de um soberano “indivisivel e

6 Pinto, M. M. A nocdo de vontade geral e seu papel no pensamento politico de Jean-Jacques Rousseau.
Cadernos de Etica e Filosofia Politica 7, 2/2005, p. 83-97. “Quando, porém, Rousseau deve mostrar como
age esse soberano no momento mais alto, o da constitui¢do do Estado, devido a dificuldade de pensar as
acdes concretas de um sujeito que ndo ¢ constituido e formado — é obrigado a langar mao da figura do
grande legislador, que cumpre essa obra divina que consiste em dar leis aos homens. (...) O legislador ndo
€ o soberano representante, nem ¢ o resultado de um processo de autorizacdo: passa a desempenhar, no
entanto, uma funcdo mediadora, de realizagdo, através da sua pessoa, de uma concreta constitui¢ao a partir
da ideia. Manifesta-se, assim, de forma peculiar, também em Rousseau, o problema tipico do
jusnaturalismo, que consiste, como afirmaria Hegel, na passagem dificil ou impossivel dos muitos para o
uno”. DUSO, G (org). O poder — Historia da filosofia politica moderna. Trad: Andrea Ciacchi, Lissia da
Cruz e Silva e Giuseppe Tosi. Petropolis: Ed. Vozes, 2005. p. 118

6 SCHMITT, Carl. Sobre el Parlamentarismo. Situacion historico-intelectual del Parlamentarismo de hoy.
Madrid: Editora Tecnos, 1990.p. 19.

65 A primeira constitui¢do positivada da historia, a americana de 1787, traz em seu preAmbulo a famosa
clausula: “We, the people of the United States (...). A constituicdo francesa de 1791 disp0s, no titulo 111,
em seus artigos 1° e 2°, que a soberania era una, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel, pertencendo a
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inalienavel” significa que toda republica legitima deveria assentar numa forma de
governo democratica, independentemente de qual medida de democracia seja possivel
realizar.
Em resumo, o contratualismo estabeleceu que o Estado provém do contrato
social, tento por associados o povo, que organizados politicamente, expressam a vontade
geral por meio da lei. O constitucionalismo busca, assim, ser o arcabougo tedrico que
fundamente a sobreposi¢ao do povo ao monarca, calcado na concepgao de que, acima de
todos os Orgdos governamentais, estd sempre o povo soberano, que lhes outorgou
legitimidade para o exercicio do poder. A soberania, de titularidade do povo, ¢
manifestada através da lei, “expressdo da vontade geral, que ¢ sempre reta e provém do
povo, autor das leis”. 7

Resta analisar de qual modo o povo, titular do poder soberano, manifesta e
exerce sua prerrogativa. Tem-se como ponto de partida, tanto na Franga, - (com Sieyes,
na obra: O que ¢ terceiro estado? — quanto nos Estados Unidos,% - com as reflexdes de
James Madison, Alexander Hamilton, John Jay em “Os Artigos Federalistas” em resposta
as criticas levantadas por Jefferson e Paine a extrema rigidez constitucional) — o conceito
de que o poder do povo ¢ superior aos poderes de governo e que este se manifesta por

meio da Constitui¢do cujo conceito de supremacia ¢ indissociavel, justamente por traduzir

de modo direto os anseios populares. ¢

nagdo, que so poderia exercé-la através da delegacdo aos seus representantes. Contemporaneamente, todos
os Estados Democraticos Ocidentais de certo modo proclamam a soberania popular em seus textos. E o
caso da Constituicdo brasileira que logo em seu art. 1°, dispde: "Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” e da Constituigao
portuguesa que no artigo 108, em capitulo definido como da titularidade e exercicio do poder, apregoa: “O
poder politico pertence ao povo e é exercido nos termos da Constitui¢ao”.

% BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituigdo constituinte: ensaio sobre o poder de revisdo da
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 166-167. “Na teoria do Contrato Social, de Rousseau, o
fundamento proprio do Estado é a completa homogeneidade. O que o povo quer é bom precisamente porque
ele o quer: todos querem o mesmo, com o que, na realidade, ndo existem derrotados; quando alguém ¢
derrotado ¢ que havia se enganado acerca de sua verdadeira e melhor vontade. Essa vontade comum néo se
dirige a submeter-se a ocasional maioria, porque entdo a vontade de todos pode estar corrompida, com o
qual ja ndo conduz para uma vontade geral. Ndo se quer conseguir a submisséo a maioria, porque ¢ maioria,
sendo porque a substancial homogeneidade do povo ¢ tdo grande que, a partir da mesma substancia, todos
querem o mesmo. O Estado ndo se baseia, pois, no pacto, mas na homogeneidade e identidade do povo
consigo mesmo. Esta ¢ a mais forte e consequente expressao do pensamento democratico”. SCHMITT,
Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Edito- rial, 1992. p. 226

67 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 47-48.

%8 VIEIRA, Oscar Vilhena, 4 Constitui¢do e sua reserva de Justica. p. 44.

% “Uma constitui¢do é de fato uma Lei Fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes, cabe a eles,
portanto, definir seu significado tanto quanto o significado de qualquer ato particular procedente do corpo
legislativo. Caso ocorra uma divergéncia irreconciliavel entra ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade
e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constitui¢ao deve ser preferida ao
estatuto, a intengdo do povo a intencdo de seus agentes. Esta conclusdo ndo supde de modo algum uma
superioridade do Poder Judicial sobre o Legislativo. Supde apenas que o poder do povo € superior a ambos,
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E esta nogio de presentagdo popular, fundamento de legitimidade da
Constituicdo que atribui peso e vinculatividade as decisdes politicas do constituinte,
conforme sera desenvolvido. Para tanto, ¢ necessario definir a conceituacdo de poder

constituinte € 0 modo como ele se externa na vida politica do Estado.

e que, quando a vontade do legislativo, expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a do povo, expressa
na Constituicdo, os juizes devem ser governados por esta ltima, e ndo pelas primeiras. Devem regular suas
decisdes pelas leis fundamentais, ndo pelas que ndo sdo fundamentais”. MADSON, James; HAMILTON,
Alexander; JAY, John, Os artigos federalistas. Trad. Maria Luiza X de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p. 480-481.
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CAPITULO II - UMA TEORIA SOBRE A LEGITIMIDADE DO PODER

A teoria do poder constituinte ¢, sobretudo, uma teoria sobre a legitimidade do
poder. 7% Reconhecer que estamos diante do poder constituinte significa reconhecer que
estamos diante do momento no qual se toma a decisdo politica fundamental, utilizando-
se da expressao de Carl Schmitt. Nada mais ¢, sendo, conhecer e aceitar a existéncia de
uma “vontade politica da nagdo, cujo poder ou autoridade estd em condi¢des de tomar a
decisdo concreta sobre o tipo e a forma da propria existéncia politica” em um especifico
instante no qual se funda o Estado e atribui toda legitimidade a ordem politico-juridica

que hé de vir. 7!

2.1. O Poder Constituinte

A ideia que normalmente se associa a figura do poder constituinte originario,
consiste em caracterizar este poder como uma forga capaz de criar, a partir de um vazio
de poder, uma ordem juridica, politica e social, sem qualquer limitacdo a contetidos
juridicos anteriores. 72

Canotilho precisamente caracteriza as trés concepgdes destacando certo
reducionismo da doutrina em abordar a matéria tendo em vista o paradigma do “pouvoir
constituant” da Revolucao Francesa, pois esquece os dois outros momentos de gestdo
histérica das normas basicas: o constitucionalismo inglés e o constitucionalismo
americano. Importante a sutil, porém fundamental, distingdo conceitual que o autor faz
consubstanciando trés verbos que resumirdo os tragos caracterizadores das trés

experiéncias constituintes: “os ingleses compreendem o poder constituinte como um

0 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 94

"' SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 75-76.
72 Exemplos de classica conceituagdo encontrada em alguns doutrinadores brasileiros: “E o Poder
Constituinte que pde em vigor, cria, ou mesmo constitui normas juridicas de valor constitucional”.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 27. “E a manifestagdo soberana da suprema
vontade politica de um povo, social e juridicamente organizado”. MORAES, Alexandre. Direito
constitucional. p. 51. “Uma manifestagdo de vontade de um ou alguns individuos, capaz de fazer nascer
um nucleo social por meio de uma nova ordem constitucional”. TEMER, Michel. Elementos de direito
constitucional. p. 31
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processo historico de revelagdo da “constituicdo da Inglaterra”; os americanos dizem num
texto escrito, produzido por um poder constituinte “the fundamental and Paramount law
of the nation”; os franceses criam uma nova ordem politica-juridica através da
“destruicao” do antigo e da ’constru¢ao” do novo, tragando a arquitetura da nova “cidade
politica” num texto escrito — a constituicdo. Revelar, dizer e criar uma constitui¢ao sao
os modi operandi das trés experiéncias constituintes”. 73

Sdo de sobremaneira importantes estas distingdes colocadas, pois criam

tradi¢des constitucionais bem distintas. '

2.1.1 Sieves e o poder constituinte da nacdo

A ideia de um poder absoluto capaz de criar uma constituigdo surge
sistematizada, como ja nos referimos, ao tempo da Revolu¢do Francesa, com o
pensamento de Emmanuel Sieyes. Para o Abade, o poder constituinte originario, de
titularidade da nagdo, ¢ um corpo decisorio, € a primeira manifestacdo do poder politico,
que nao decorre ou deriva de nenhum outro poder.

De inicio, compete analisar a questdo da titularidade do Poder Constituinte,
inequivocamente uma das mais controversas da doutrina. Ao fazer uma analise
exclusivamente histérica da questdo, fechando os olhos ao campo da legitimidade, ¢
possivel constatar que sua titularidade ¢ atribuida no decorrer dos séculos, ora ao Deus
Cristdo, a um principe ou monarca, ao Povo, a Na¢do, a um parlamento ou até mesmo a
uma classe social. Bonavides, citando Sanches Viamonte assevera que “o titular do poder
constituinte ¢ produto das circunstancias historicas e aparece sempre condicionado por
elas”, motivo pelo qual, por vezes, ndo se concentra consubstanciado em um tUnico titular,
visivel ou definido. 7

No mesmo sentido, Friedrich Miiller, de maneira 4cida relembra que “desde que
Deus se retirou da vida politica (e se despediu da histéria), seu cargo na estrutura

funcional ndo foi declarado vago”. 76

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 68-69.

7% Comparato destaca que em primeira analise, & possivel constatar, por exemplo, que a matriz tedrica
americana, preza “muito mais a ideia federativa do que a ideia democratica” de modo que pouco desenvolve
a conceituagdo de Nagdo como centralidade politica e titular do poder constituinte. COMPARATO, Fabio
Konder, Direito Publico, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 33

> BONAVIDES, Paulo. Op. Cit,. p. 164

76 MULLER, Fridrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. Pag. 21.
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Bem verdade que, ao substituir Deus pelo Povo, ficamos diante de uma figura
quase tdo mitologica quanto, pois o povo, de maneira genérica e desorganizada nada mais
¢ sendo uma multiddo, incapaz de garantir ordem politica a Nacdo e fixar as estruturas do
Estado em um documento juridico escrito.

Na busca pela consolidagdo teorica do povo como titular do poder constituinte,
torna-se imprescindivel a analise da distingdo feita por Sieyés entre povo e nagdo. E a
nag¢do, caracterizada pela vontade comum de viver em sociedade, o soberano titular do
poder constituinte. A nacao na teoria de Siey€s muito se aproxima do conceito de povo
de Hobbes, que se consubstancia na exata medida na qual esta soma de individuos, células
individuais, decide se vincular a um corpo e viver em unifo. E o querer viver em
sociedade o afeto politico que distingue povo de nagio. ”’

Para Carl Schmitt, nagdo designa povo como unidade politica com capacidade
de agir e com consciéncia de sua tarefa politica, enquanto povo na acep¢ao comum ¢ uma
associacdo de individuos unidos por motivos diversos do politico. 78

Em suma, o conceito de povo como agente soberano ¢ criado pela vontade
politica existente na base do contrato social. E este querer se unir em nagio a caracteristica
indispensavel que da legitimidade ao fundamento de se pretender criar um Estado
pretensamente estavel e duradouro.

Nagdo, nestes termos, € o povo politico; concebida como “comunidade aberta de
sujeitos constituintes”, que “pactuam”, “contratualizam” entre si de modo a consentir o
governo. Em outras palavras, um grupo de homens que se reunem politicamente e atuam
de maneira consciente da magnitude politica e histérica de seus atos. Eis o conceito de

povo que detém o poder de dispor e conformar a ordem politica social.

"7 Na analise de Ferreira Filho sobre o conceito de nagdo em Sieyés: “Povo, para ele, é o conjunto dos
individuos, ¢ um mero coletivo, uma reunido de individuos que estdo sujeitos a um poder. Ao passo que a
nagdo ¢ mais do que isso, porque a nagdo ¢ a encarnagdo de uma comunidade em sua permanéncia (...)”.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 23.
8 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 96.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 p. 118. Digna de nota a diferenciag@o entre povo politico
€ povo maioritario. “Em termos mais rigorosos: o povo maioritario pertence ao povo politico, mas ndo o
esgota. O fato das decisdes politicas serem, na generalidade dos casos, tomadas por maioria e valerem como
decisdes do povo, ndo deve fazer esquecer-nos que as minorias que votaram contra, se abstiveram ou nao
compareceram ao sufragio continuam a ser “povo politico”. Povo politico sera também o “povo impolitico”,
isto é, os grupos de individuos situados nas margens da “modernidade periférica” e reduzidos a meros
corpos do sistema de diferenciacdo da sociedade (Ralph Chrostensen). CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. p. 76. Schmitt também distingue de maneira
enfatica diferencas entre vontade geral ¢ vontade de todos: “"Povo é um conceito pertencente ao direito
publico. O povo existe s6 na esfera do publico. A opinido unidnime de cem milhdes de particulares ndo ¢
nem vontade do povo nem opinido publica". SCHMITT, 1990, p. 22
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Este povo, caracterizado como Nagao, age no pretenso momento historico da
“decisdo politica fundamental”. E o singular instante em que as pessoas, decididas a viver
em unido, se reinem para definir e delimitar os termos e contornos do Estado. Este ato
decisorio € caracterizado por ndo estar amarrado a nenhuma conformagao juridica pré-
existente, ¢ o unico e especial momento no qual a comunidade se encontra livre para
exercer de modo mais puro sua soberania, ndo sendo limitado por nenhuma norma
anterior. 3

Na logica da teologia politica da Europa da Revolu¢ao Francesa, o povo,
instituido como ator politico capaz de derrubar o regime e cortar as cabegas da monarquia,
vé-se em um momento de elevada consciéncia politica e de apropriacdo do espago
publico. Este instante de crise gerado pela efervescéncia revolucionaria produz um
momento histdrico singular, que permite a criagdo de uma nova ordem politica por meio
de uma constitucional. 8!

Esta ordem constituinte €, ao fundo, também desconstituinte e reconstituinte,
tendo em vista que a0 mesmo passo que constréi uma nova ordem politico social, abole
e rompe com qualquer instituicao anterior. A um s6 tempo, o poder constituinte “cria” e
“mata”, “parteja” e “sepulta”, pois, como caracteristica propria de uma revolugdo, deve
destruir o passado para construir o novo. Como precisamente pontuado por Canotilho, o
verbo tipico do constitucionalismo francés ¢ o “criar”, e ¢ nesse sentido, que a um s6

tempo o poder constituinte cria de uma nova ordem juridica constitucional e, para tanto,

desconstitui o regime anterior. ¥

(...) num processo em que por meio de uma Convengao se pretende chegar a
uma Constitui¢do existem, sempre, atos de outorga, ou, pelo menos, um ato
de outorga (..). Com efeito, se examinarmos o estabelecimento de
Constituigdo por uma Assembleia Constituinte, ou por uma Convengao,
vamos verificar que todas elas realizam essa obra a partir de um ato de
outorga; porque, sem esse ato de outorga, elas ndo podem funcionar

80 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 20 e ss.
81 Sobre o conceito de revolugdo, conta-se que Luis XVI, “ao ser noticiado pelo duque de La
Rochefoucauld-Liancourt sobre a queda da Bastilha, perguntou: “¢ uma revolta?”. Recebeu como resposta:
“Nao, majestade, ¢ uma revolugdo”. O acontecido sintetizava uma mudanca conceitual e uma alteracdo de
sensibilidade na sociedade do Antigo Regime. Para Hannah Arendt, inclusive, o acontecimento marcaria o
momento em que a palavra passou a carregar o sentido moderno do termo, como uma forca politica
inexoravel contra a ordem conhecida. O conflito descrito ndo era simplesmente uma rebelido contra um
soberano ou mau governo, ao modo medieval ou das rebelides da Idade Moderna, mas um confronto em
prol da libertagdo humana”. JUNIOR. Jaime Fernando dos Santos Historia da Historiografia, n. 26, jan-
abri, ano 2018, 122-147- DOI: 10.15848/hh.v0i26.1300. Ferreira Filho, na conceituagdo juridica do termo
deixa bastante claro que a revolugdo, enquanto fenémeno juridico, significa simplesmente a modificagdo
da Constituicdo fora dos canais por ela previstos. FERREIRA FILHO, op. cit., p. 38

8 BRITTO, Carlos Ayres, Teoria da Constituicdo. p. 25.
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exatamente; existe um ato de outorga, que ¢ o que extingue a vigéncia da
Constituicdo anterior ¢ convoca essa mesma Assembleia, chama a
representagdo popular para estabelecer uma nova Constituigao. 3

Inegavel o carater revolucionario do poder constituinte na teoria de Sieyes,
precisamente compativel com o momento historico de superacdo do absolutismo
medieval. O grande ponto da obra de Sieyes, contudo, ¢ a distingdo entre poder
constituinte e poder constituido, no qual pretende resolver, de uma sé vez, o problema da
legitimidade do poder constituido e o da legalidade das leis por ele expedidas. A distingdo
entre poder constituinte e poderes constituidos implica a submissao destes ao que foi
determinado por aquele pela via da Constituigdo, esta sim dotada de soberania. 3

Esta distingdo baseia-se na conciliagdo entre a unidade e onipoténcia da vontade
geral de Rousseau com a divisdo dos poderes de Montesquieu. De modo genérico, a
soberania da vontade geral, enfim, harmoniza-se com a ideia de dividir para controlar,
impondo uma limitacdo necessaria do exercicio do poder. %

Ao promover esta distingdo, Sieyes apregoa que apenas o pouvoir constituant
tem suficiente potencial para criar toda ordem juridica, sendo responsavel por delimitar
os contornos de todo poder que lhe seja posterior. A consequéncia desta constatacdo ¢é
que, como poder supremo, nada lhe impode restri¢des, de modo que nao pode ser derivado
de nenhuma organizagdo, hierarquia ou ordem anterior. Sua origem ¢ espontanea, da
passagem de um estado de natureza para o contrato social. Conquanto, ¢ deste vacuo de
regulamentacdo que surge a problematica da legitimidade do exercicio do poder

constituinte.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. S3o Paulo: Saraiva, 1985, p. 68.

84 Na classica formulagio de Sieyés: “A nacdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. A sua vontade
¢ sempre legal, ela ¢ a lei de si propria. Antes dela e acima dela s6 existe o direito natural. Se quisermos
formar uma ideia correta da sucessao de leis positivas que apenas podem emanar da sua vontade, teremos
em primeiras linhas as leis constitucionais que se dividem em duas partes: umas regulam a organizagao ¢
as fungdes do corpo legislativo; as outras determinam a organizagdo e as fung¢des dos diferentes corpos
ativos. Estas leis sdo ditas fundamentais, ndo no sentido de poderem tornar-se independentes da vontade
nacional, mas porque os corpos que existem e atuam em virtude delas ndo podem tocar-lhes. Em cada uma
das suas partes a constitui¢ao nao € obra do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie
de poder delegado pode alterar as condi¢des da sua propria delegagdo ¢ deste modo, e ndo de outro, que as
leis constitucionais sdo fundamentais. As primeiras, aquelas que estabelecem a legislatura, sdo fundadas
pela vontade nacional antes de toda a constitui¢do, elas formam o seu primeiro grau. As segundas devem
igualmente ser estabelecidas por uma vontade representativa especial.” SIEYES, Emmanuel. Essai sur les
privileges (1788), in Qu'estce que le tiers état?, éd. Edme Champion, Parigi, PUF, 1982, pp. 127-128.

8 BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituigdo constituinte: ensaio sobre o poder de revisio da
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 72. “Entre o principio teérico da legitimidade do poder
e os mecanismos juridicos-politicos da sua limitagdo o liberalismo cavava um fosso que so Sieyes saberia
percorrer.” AMARAL, Maria Lucia Abrantes. “Poder Constituinte ¢ Revisdo Constitucional. Algumas
notas sobre o fundamento e natureza do poder de revisdo constitucional”, in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, vol. XXV, 1984, p. 333.
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A teoria de Sieyes sustenta que a formagdo da sociedade politica podia ser
separada em trés estagios: o primeiro, caracterizado pela vontade individual de individuos
isolados de se reunirem em nacdo; o segundo, caracterizado por uma espécie de
democracia direta, no qual estes individuos deliberariam sobre seus interesses comuns; €
o terceiro, que seria a instrumentalizacdo desta representacao, delegando este poder a
representantes, por meio da existéncia de uma constituicao e consequente estruturagao do
orgdo de governo. Sieyés, em resumo, usa como ferramenta o instituto da
representatividade para disciplinar o exercicio do poder constituinte %

Esta formatagdo de representacdo em Sieyes demonstra que a nagao (titular do
poder soberano) ndo transfere para os representantes todos os seus direitos e toda sua
capacidade politica, mas somente aquela parcela estritamente necessaria para o governo
das coisas comuns. 7

Carl Schmitt constroi um argumento parecido ao separar Constituicdo de lei
constitucional. Constituicdo ¢ fundamento de unidade do Estado, ao passo que lei
constitucional ¢ a particularidade da ideia de Constitui¢do convertida em texto normativo.
Neste sentido, tudo aquilo que for diverso de decisdo politica fundamental, ndo ¢

Constituicao, ¢ Lei Constitucional.

A Constituicdo em sentido positivo surge mediante um ato do poder
constituinte. (...) Este ato constitui a forma e modo da unidade politica, cuja
existéncia ¢ anterior. Ndo ¢, pois, que a unidade politica surja porque se haja
‘dado uma Constitui¢ao’. A Constituigdo em sentido positivo contém somente
a determinacdo consciente da concreta forma de conjunto pela qual se
pronuncia ou decide a unidade politica. (...) “A esséncia da Constitui¢do ndo

8 Sieyés, Qu 'est-ce que te Tiers Etal, Op. Cit. p. 136-137. Em suas palavras: “Néo quero dizer que uma
na¢do nao possa atribuir aos seus representantes ordindrios a nova comissiao agora em causa. As mesmas
pessoas podem sem duvidas concorrer para formagdo de diferentes corpos e exercer sucessivamente, em
virtude de procuracdes especiais, poderes que pela sua natureza ndo devem ser confundidos. De qualquer
modo, nunca uma representagdo extraordinaria se assemelha a legislatura ordinaria. Sdo poderes
diferentes.” Com efeito, afirma Sieyés que os representantes encarregados do exercicio do poder
constituinte “estdo no lugar da propria nagdo que deve regular a constituigdo. Sao independentes como ela.
Basta-lhes querer como querem os individuos no estado de natureza; de qualquer maneira que eles sejam
deputados, que eles se reinam em assembleia e que eles deliberem, desde que ndo se ignore (e como poderia
ignora-lo a nacdo que os elegeu) que agem em virtude de uma comissdo extraordinaria dos povos, a sua
vontede comum terd o mesmo valor do que a da prépria nacdo.” Sieyes, Idem.

87 Sobre a vinculagdo das ideias de Rousseau e a teoria de Sieyés, Brito assevera que: “tal liga¢do reside na
ideia sustentada por Sieyes segundo a qual a constitui¢ao vincula as autoridades constituidas, mas ndo pode
vincular a nagdo. Ao formular esta ideia, Sieyes aplica a nagdo, declarada soberana, o principio afirmado
por Bodin de que o soberano se situa acima da lei e é legibus solutus. Além disso, Sieyées coloca a nagdo, a
qual ndo pode estar sujeita a qualquer forma preestabelecida, no estado de natureza. Para Rousseau o povo
ndo pode vincular-se por nenhuma constituicdo: “ndo existe nem pode existir nenhuma espécie de lei
fundamental obrigatoria para o corpo do povo, nem mesmo o contrato social”’; Sieyés defendeu o mesmo
ponto de vista em relagdo a nagdo.” BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituigdo constituinte: ensaio sobre
o poder de revisdo da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 80.



33

esta contida numa lei ou numa norma. No fundo de toda normatizagao reside
uma decisdo politica do titular do poder constituinte, quer dizer, do Povo na
Democracia e do Monarca na Monarquia auténtica” %

A constituicao nao ¢ algo que se d4 a si mesma, como uma autorizagao ao seu
existir, mas algo que ¢ dado por unidade politica concreta e efetiva. A grande questao e,
porventura, ponto contraditdrio na teoria de Sieyes esta na constatacao que titularidade
ndo se confunde com o exercicio de poder constituinte e o risco de perda de legitimidade
que o titular do exercicio do poder constituinte corre. Ferreira Filho destaca que o povo ¢
facilmente reconhecido como o titular, mas isso pouco esclarece quando ao seu exercicio,
pois, historicamente, ndo é quem o exerce. “E ele um titular passivo, ao qual se imputa
uma vontade constituinte sempre manifestada por uma elite dominante” que usurpa deste
poder por meio da representacio. *°

A delegacdo de competéncias proposta por Sieyes, fatalmente retira do povo uma
parte significativa, sendo do proprio poder, pelo menos de seu exercicio. A construgdo
tedrica de Sieyes ja em seu bojo ¢ absorvida pela representacdo. Para Negri o carater
ilimitado da expressdo constituinte ¢ limitado logo em sua génese e submetido as regras

e a extensdo relativa do sufragio, o que a torna vulneravel e de facil cooptagdo. *°

2.1.2 A representacdo em Schmitt

Schmitt, ao reconhecer a problematica do sistema de representagdo, busca
estabelecer um resgate do conceito rousseauniano de soberania, se opondo a
reinterpretagdo dada a partir de Sieyes e da revolugdo francesa. Sua oposicao baseia-se
na ideia de que a unidade politica deve estar sempre "representada pessoalmente por
homens". O autor, fiel defensor da democracia plebiscitaria, estabelece que esta forma de
democracia representativa pressupde a coexisténcia de dois principios absolutamente
heterogéneos, reunindo, de um lado, o principio da identidade, insito a forma democratica,
e de outro o principio da representatividade, especifico da monarquia. O elemento

representativo, nestes termos, constituiria o aspecto ndo democratico da democracia, na

8 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Edito- rial, 1992. p. 27

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 16.

% «a idéia de poder constituinte € juridicamente pré-formada quando se pretendia que ela formasse todo o
direito, ¢ absorvida pela ideia de representagdo politica quando se almejava que ela legitimasse tal
conceito”. NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaios sobre as alternativas da modernidade. Tradugio:
Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 11.
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medida em que impossibilita a identidade entre governantes e governados, propria da
l6gica democritica. %!

Em outras palavras, o Estado, enquanto unidade politica, baseia-se na vinculagao
destes dois principios opostos de formagao, também chamados politicos - formais —
“identidade e representacao”. Identidade ¢ a presenca do povo consigo mesmo como
unidade politica, “quando, por virtude de propria consciéncia politica e vontade nacional,
tem aptidao para distinguir entre amigo e inimigo”, ja pelo principio da representagdo, a

unidade politica é representada pelo governo. 2

“Com a palavra 'identidade' designa-se o existencial da unidade politica do
povo, diferentemente de quaisquer igualdades normativas, esquematicas ou
ficticias. A democracia pressupde em seu conjunto ¢ em cada particularidade
de sua existéncia politica um povo homogéneo em si, que tem a vontade de
existéncia politica. Sob essa suposi¢do, ¢ certo o que Rousseau disse que o
que o povo quer ¢ sempre bom. Tal postulado é certo, ndo a partir de uma
norma, sendo do ser homogéneo do povo" **

A identidade, apregoa Schmitt, ¢ condi¢ao naturalmente dada ou historicamente
alcancada: “homogeneidade forte e consciente como consequéncia de firmes fronteiras
naturais ou por quaisquer outras razdes". Para o autor o povo adquirir ou alcangar essa
unidade a partir de “quaisquer outras razdes” tais como: elementos culturais, religido,
lingua, raca, histoéria, tradicao, costumes, culindria, objetivos comuns, em suma, qualquer

. . ;s . 94
mecanismo capaz de constituir afeto entre os participes da comunidade.
Neste sentido, deve haver um referencial cultural comum para que o povo se

reconhe¢a enquanto unidade, ndo bastando uma mera igualdade juridica externa que

%1 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Tradugdo: Ana Cecilia Simdes. Lisboa: Gradiva, 1996. p.
146, 158-159.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Edito- rial, 1992. p. 231

% Idem

% SCHMITT, Carl. Op. Cit. 205. Sobre o conceito de afeto como mecanismo de integragdo da comunidade
politica: “E ele, portanto, que se esfor¢a para extrair encontros do acaso e, no encadeamento das paixdes
tristes, organizar os bons encontros, compor sua relacdo com relacdes que combinam diretamente com a
sua, unir-se com aquilo que convém com ele por natureza, formar associagao sensata entre os homens; tudo
isso, de maneira a ser afetado pela alegria [... o] homem livre e sensato, identifica o esfor¢co da razdo com
essa arte de organizar encontros, ou de formar uma totalidade nas relagcdes que se compdem.” DELEUZE,
Gilles. Spinoza et le probléme de 1’expression Paris: Editions de Minuit, p. 180. Ainda sobre o conceito de
afeto como vetor da homogeneidade social, Vladimir Safatle: “Talvez precisemos partir da constatagéo de
que sociedades sdo, em seu nivel mais fundamental, circuitos de afetos. [...] Nesse sentido, quando
sociedades se transformam, abrindo-se a produgdo de formas singulares de vida, os afetos comegam a
circular de outra forma, a agenciar-se de maneira a produzir outros objetos e efeitos. Uma sociedade que
desaba sdo também sentimentos que desaparecem e afetos inauditos que nascem. Por isso, quando uma
sociedade desaba, leva consigo os sujeitos que ela mesma criou para reproduzir sentimentos e sofrimentos”.
SAFATLE, Vladimir Safatle, Circuito dos Afetos, p. 17
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reconheca serem todos iguais perante a lei. Um exemplo contemporaneo classico sobre a
importancia do elemento da identidade quando da formacdo dos Estados pode ser
observado na formacao arbitraria de muitos Estados Africanos, que por influéncia externa
dos paises colonizadores, tiveram suas fronteiras definidas de modo artificial. O conflito
da questao reside, justamente, no fato do povo nao reconhecer um referencial comum que
os una e justifique a homogeneidade do pacto social.

Nao se pode deixar de mencionar, contudo, a cautela que se deve ter ao analisar
este conceito schimittiano. A énfase acentuada que Schmitt d4 na homogeneidade ¢ um
tanto quanto perigosa e levanta duvidas quanto a sua vinculacdo anterior a tematica
politico-racial nazista, principalmente se levarmos em consideracdo que Rousseau
trabalha a questdo religiosa de maneira totalmente secundaria na unificagdo da vontade
geral, caracterizando a “religido civil” como um elemento de coesao entre os cidadaos e
o Estado. Essa "naturalizacdo da ideia de povo, devido a preocupagao do autor com uma
possivel perda de "substancia" de sua homogeneidade, poderia té-lo conduzido a uma
"mitificacdio" desse conceito”. %

Feita a devida ressalva, que se aplica de certa forma a quase toda obra produzida
por Schmitt, autor definitivamente marcado por suas liga¢des politicas com o nacional
socialismo alemdo, ¢ importante constar que esta mancha biografica ndo desaprecia a
pertinéncia e a atualidade de suas criticas a representatividade na democracia liberal, as
quais certamente contribui e traz reflexdes valiosas na busca por um modelo de
representacao que supere a crise de legitimidade que estamos chafurdados.

Retomemos, assim, o ponto de inflex@o tedrico. Pela conceituagdo schimittiana,
ndo existe Estado que possa renunciar a todos os elementos estruturais do principio de
identidade, pois ndo existe Estado sem povo. Da mesma forma, ndo existe Estado sem
representacao, porque nao existe nenhum Estado sem forma politica.

O conceito de representagdo, para Schmitt, encerra algumas caracteristicas que

foram precisamente pontuadas por Vieira:

% VIEIRA, Luiz Vicente. Os movimentos sociais e o espaco auténomo do "politico": o resgate de um
conceito a partir de Rousseau e Carl Schmitt. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 167. “O importante,
contudo, ¢ atentarmos para o fato de que, enquanto Carl Schmitt acentua a homogeneidade natural ou
mesmo cultural e religiosa de um povo, como condigao indispensavel para este atingir a existéncia politica,
tal énfase ndo se encontra como a priori indispensavel para vida do corpo politico, na formulagdo de
Rousseau. A propria ideia rousseaniana da religido civil, da qual trata no ultimo capitulo do Contrato Social,
apresenta-se como um elemento suplementar na constituicdo do Estado, que visaria aumentar a coesdo entre
os cidadaos Estado. Essa relagdo complexa entre o conceito de povo nesses dois autores tera consequéncias,
sem duvida, nada despreziveis.” VIEIRA, Luiz Vicente. [dem
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a) A representagdo ndo ¢ uma delegacdo ou comissdo. Se o representante é
delegado, ndo ¢ representante; uma distingdo que faz eco a ideia de Rousseau
que rejeita o conceito moderno de representagdo, ou seja, delegagdo. "O
soberano, que ndo ¢ sendo um ser coletivo, ndo pode ser representado sendo
por ele mesmo". Schmitt resgata, portanto, o sentido rousseauniano de
representacdo. b) O carater publico da representagdo. A representacdo ndo
pode ter lugar sendo na esfera do publico. Ndo existe representagdo que
aconteca em segredo entre duas pessoas. Nenhuma representagdo é assunto
particular. A partir dessa concepgédo, o autor exclui todos os conceitos ¢ ideias
referentes a representacdo, que pertengam, em esséncia, a esfera do privado e
do mundo econdmico. c¢) Por conseguinte, a representacdo tem um carater
especificamente politico. O povo que a unidade politica representa ndo € o
povo na sua realidade natural, mas sim o povo enquanto existéncia politica. d)
O seu carater existencial. Para o autor, a representacdo nao ¢ um fendmeno de
carater normativo ou um procedimento, porém algo existencial. *

Partindo da méaxima de que uma representacdo pressupde uma auséncia,
antagonica a necessdria presenca do cidaddo na arena politica, permite analisar que
Sieyes, ao colocar a doutrina do poder constituinte fora da Constituicdo e adotando um
conceito rousseauniano de soberania popular, inevitavelmente se contradiz ao tentar
concilia-la com a ideia de regime representativo, infenso as teses do Contrato Social,
sobretudo aquela clausula que sintetiza todo o pacto de sociedade: “a alienagdo completa

de cada associado com todos os seus direitos na comunidade inteira”. °’

Ha, em verdade, uma transfigura¢do da representagdo do povo soberano em
representacdo soberana do povo, que nada mais ¢, sendo, a soberania popular
transmudada em soberania parlamentar. %%

Trata-se, pois, de um paradoxo, haja vista que ¢ a propria auséncia normativa,

surgida de um momento revolucionario de ruptura da ordem posta, ¢ o vacuo que permite

% VIEIRA, Luiz Vicente. Os movimentos sociais € 0 espago autdnomo do "politico": o resgate de um
conceito a partir de Rousseau e Carl Schmitt. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 177. “"representar
significa tornar visivel e presente um ser invisivel mediante um ser visivel. A dialética do conceito reside
no fato de que o invisivel é pressuposto ausente e entretanto tornado simultaneamente presente. Isto ndo ¢
possivel com uma espécie qual- quer de ser, mas pressupde uma espécie particular de ser. Qualquer coisa
de morto, de menor valor ou sem valor, qualquer coisa de baixo ndo pode ser representada. Falta-lhe o
carater de ser superior que ¢ capaz de uma elevagdo ao ser publico, de uma existéncia" SCHMITT, Carl.
Op. Cit. p. 209.

97 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 151. “Deve-
se conceber as nacdes sobre a face da terra como individuos desatados do lago social ou, como se diz, em
estado de natureza. E livre e independente de todas as formas civis o exercicio de sua vontade. Existindo
tdo-somente na ordem natural, essa vontade, para produzir efeito, ndo precisa de revestir-se dos
caracteristicos naturais de uma vontade. Ndo importa o modo como uma nagdo queira, todas as formas sdo
boas e sua vontade constitui sempre a lei suprema ... Repitamo-lo: uma nagéo independe de toda a forma e
ndo importa a maneira como ela queira, basta que sua vontade se manifeste para que fique revogado perante
ela todo o direito positivo, que a tem por fonte e senhor supremo”. Sieyés, Qu ‘est-ce que te Tiers Etal,
edigdo critica, com uma introdugdo de Edme Champion, pp. 69-70.

% BONAVIDES, Paulo. Op.Cit. 152
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a aparicdo do poder constituinte, limitado em sua génese pelas amarras do sistema
representativo. %

E preciso reconhecer, contudo, que sem institui¢des de representagio a multiddo
nao conseguiria se organizar a ponto de formar um consenso e definir os contornos de um
corpo politico a ser criado. Mesmo dentro da perspectiva schimittiana, ndo existe Estado
sem representacdo, porque ¢ a representacdo que da forma politica ao Estado. Sem figuras
de lideranca cuja legitimidade politica ¢ alcada das mais diversas formas, dificilmente
seria transposta aquela ténue barreira que transforma uma multidao disforme em poder
popular detentor da soberania. '%

A construcdo filosofica de que no estado de natureza ndo exista nenhuma
organizagdo ou estrutura social s6 pode ser concebida como ficgdo necessaria para que se
atribua normatividade a uma dita vontade popular baseada em uma decisdo tomada, em
verdade, por alguns, sejam eles reunidos em assembleia, ou atuando politicamente de
maneira distinta. °!

Schmitt enfrenta a questdo argumentando que a decisdo politica fundamental s6
pode ser tomada mediante manifestacdo de vontade coletiva como resposta a “pergunta
fundamental”; um claro questionamento a multidao de individuos sobre se desejam ou
ndo se transformar em Nagdo e se submeter a uma nova ordem politica e social.

E razoavel, pela concepcio schmittiana, que alguns tomem a iniciativa de
formular esta pergunta. Nao se pode esperar do povo atuagdo espontanea, sem que exista
uma espécie de vetor que catalise aos anseios da vontade geral. Estes representantes tém

a missdo de atuar identificando a vontade do povo; processa-la e devolvé-la ao proprio

% Aplica-se a esta formulagdo a conhecida afirmagdo de Lord Acton: “the dogma that absolute power, by
the hipothesis of popular origin, be as legitimate as constitutional freedom, began... to darken the air”.
Citado por F.Hayek. The Constitution of Liberty, in BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituigdo
constituinte: ensaio sobre o poder de revisdo da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 234.

100 Compete mencionar que este processo de transformagio de uma populagdo heterogénea em unidade
politica ¢, na grande maioria das vezes, violento. “Simultaneamente, a historia transborda de tentativas ndo
direcionadas pela Constitui¢@o, mas pela violéncia e pelas ideologias, de transformar grupo de pessoas em
“povo”, tornando-os “homogéneo” neste sentido: expulsdo, reassentamento forgado, obrigacdo ao exilio
individual, exterminio, deportacdo a regides inabitaveis; ou missionarizagdo forcada, pressao assimilatoria
de outra natureza, privacao dos direitos. Justamente a ultima possibilidade esta, a medida que diz respeito
ao poder juridico, de modo estreito vinculada a oportunidades procedimentais e materiais para a
constitui¢do da Constituigdo amparada na filiagdo de um “povo”: hilotas, colonizadores, minorias étnicas,
raciais ou religiosas sdo impedidas de pertencer ao sujeito coletivo do poder constituinte. O mesmo sempre
evidenciou ser o destino dos dois grupos que ndo puderam ser eliminados ou assimilados por nenhum dos
atos de violéncia antes mencionados: as mulheres e os pobres (...) Em todo caso que a populagdo
heterogénea ¢ unificada violentamente em favor dos privilegiados; o povo ¢ fingido como constituinte pelo
monopdlio da linguagem e pelo poder definidor do(s) grupo (s) dominante (s)”. MULLER, Friedrich.
Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 62-63.

I HELLER, Hermann. Staatslehre. 6* edi¢do. Tiibingen: Mohr, 1983. Pag. 279
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povo de forma clara e organizada, de modo que se faca necessario uma resposta apenas
binaria para que lhe seja auferida legitimidade constituinte. 1%

Schmitt, ao discorrer sobre os mecanismos que agem no processo de
transformagao do povo, aquela “entidade essencialmente ndo organizada e tampouco
estruturada”, em algo palpavel, capaz de se organizar em sociedade politica, destaca o
representante como fruto da necessidade de alguém assumir a iniciativa de organizar estes
desejos. Em Schmitt o “fendmeno originério”, ¢ a aclamagdo, o grito de “aprovagdo ou
de recusa da massa reunida”. Portanto, antes que seja tomada a decisdo politica
fundamental, ¢ imprescindivel que seja feita uma pergunta fundamental, capaz de atribuir
legitimidade a decisdo politica fundamental através da organiza¢ao dos desejos esparsos
na sociedade. Por esta formulagao, € necessario haver, antes da criagao do corpo politico,
alguma organizagdo capaz de racionalizar e sistematizar a vontade geral. Esta organizagao
ird “arrecadar” a vontade do povo manifesta difusamente, processa-la, interpreta-la e
devolvé-la a0 mesmo povo, agora de forma clara e organizada, de modo que seja possivel
respondé-la de forma binaria.

E precisamente esta resposta a pergunta que admite apenas “sim” ou “n30” como
devolutiva que ird legitimar a formagao do poder constituinte. “- Nao nos subteremos
mais aos arbitrios do rei, “sim” ou “ndo” € o classico questionamento que deu origem ao
Estado Moderno. Este processo pode ser replicado na maioria dos acontecimentos
histéricos que marcaram termo na vida politica de um estado. Em Portugal, por meio da
Revolucao dos Cravos de 1974, foi oferecido ao corpo social a possibilidade de responder
sobre a pergunta fundamental de supera¢do ou ndo do periodo salazarista. No Brasil, e
isto nos parece claro, esta resposta foi dada ao movimento “diretas ja”, que ao apresentar
a pergunta, recebeu da sociedade em unissono coro uma resposta afirmativa sinalizando
uma transcendente vontade de superar o regime ditatorial e construir um futuro
democratico.

Bem verdade que, apenas um sistema representativo, insista-se, consegue fazer
a passagem entra a multiddo desorganizada e a Nacdo-Estado. Democracia,

contemporaneamente, nada mais ¢ que sindnimo de representacdo. Muito embora cada

102 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 83-84.
A titulo de exemplificagdo € possivel mencionar a passagem da IV para a V Republica da Franga, em 1958,
que por meio de uma lei constitucional, votada pelo parlamento, autorizando o Gen. de Gaulle a elaborar
uma constitui¢do e submeté-la a referendo. Burdeau H. Troper, Droit constitutionnel, 1997, p. 419-424.
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vez mais sejam discutidas formas de atuacdo popular direta, ndo se pode dizer que este

seja um sistema viavel em virtude da complexidade e tamanho dos estados modernos.

O fato do povo ndo poder governar-se a si mesmo, por razdo de ordem
demografica, técnica, organizacional, psicoldgica, de dindmica de grupos, no
sentido burgués: em virtude de “razdes cogentes, decorrentes do proprio
objeto”, ndo pode ser escamoteado como pergunta. Dissecar analiticamente o
poder constituinte do povo como figura de argumentagdo ideoldgica ndo
significa a0 mesmo tempo afirmar simplesmente a possibilidade pratica de um
real poder constituinte do povo. Significa, entretanto, despedir-se de qualquer
modo do poder constituinte do povo enquanto ilusio cinicamente imposta '**

Aceita a figura do representante, ¢ necessario identificar estruturas de autoridade
que permitam ao representante galgar a pretensa legitimidade necessaria para constituir
uma nova ordem juridica. Schmitt, ao apresentar o conceito de Constituigdo, aponta que
o nascimento do direito se deve a forca da autoridade, isto ¢, ao poder da ordem do ser
que através de uma vontade unitaria e soberana da origem a um dever — ser. A forca e a

autoridade do Poder Constituinte, independente de quem o constitua, serdo sempre 0s

fundamentos do direito que sera “criado”. 1%

No fundo de toda normatividade reside uma decisdo politica do titular do
poder constituinte, ¢ dizer, do Povo na Democracia ¢ do Monarca na
Monarquia auténtica. Assim, a Constituicdo francesa de 1791 envolve a
decisdo politica do povo francés a favor da Monarquia com dois
“representantes da Nac@0”, o Rei e o Corpo Legislativo. A Constituicdo belga
de 1831 contém a decisdo do povo belga a favor de um Governo monarquico
(parlamentar) de base democratica (Poder constituinte do povo), ao modo do
Estado burgués de Direito. A Constituigdo prussiana de 1850 contém uma
decisdo do Rei (como sujeito do Poder constituinte) a favor de uma Monarquia
constitucional ao modo do Estado burgués de Direito, com o que resta
conservada a Monarquia como forma de Estado (e ndo apenas como forma do
Poder Executivo). A Constituicao francesa de 1852 contém a decis@o do povo
francés a favor do Império hereditario de Napoledo III, etc '

O representante, com base na autoridade que lhe € conferida pelo titular do poder
(Nagao), toma para si como se fosse um catalizador deste poder a missao de formata-lo.
Assim, aquele ou aqueles que tomam para si a titularidade constituinte agem como
“ativador do poder”, por risco, mais que evidente, de se sentirem donos deste poder que

lhe ¢é fiduciado. '°°

103 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 29
104 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 34
105 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. de Francisco Ayala. Madrid: Alian., 2006, p. 47
106 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., pag. 217
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Em resumo, a funcao do povo como soberano de natureza passiva € entregue em
uma espécie de comodato, ao representante que chama para si, com a legitimidade e
concordancia do soberano, a competéncia constituinte.

A representacdo em sua forma constituinte em conceito se distingue daquela
convencional, que costumamos observar nos representantes de poderes constituidos.
Schmitt sustenta que os representantes que agem em nome do poder constituinte sdo
comissarios formalmente dependentes, ainda que suas acgdes sejam materialmente
ilimitadas. 1%’

E o que podemos entender por “comissarios formalmente dependentes”? A
representacao constituinte, derivada da vontade geral, ¢ exercida em termos mais estritos,
como verdadeira espécie de presentacdo popular. Utilizando-se novamente de institutos
juridicos extrinsecos por analogia, os integrantes da assembleia constituinte atuam como
verdadeiros prepostos do soberano. Em sentido etimologico, prepor (prae-ponere) € por
algo, ou alguém, antes (ou a frente) de algo ou alguém, preponente, portanto, ¢ quem pde
outro em seu lugar; preposto ¢ quem foi posto, pelo preponente, em seu proprio lugar. Ou
seja, o agir do preposto €, para algum, ou para todos os efeitos, agir do preponente. O
preposto €, nestes termos, a personificagdo fisica da pessoa juridica. Nao ¢ demais
caracterizar o poder constituinte como preposto da Nagdo.

Tal sistema representativo ¢ sensivelmente distinto do sistema proprio do jogo
democratico de alternancia na condugdo dos poderes constituidos. O representante
politico quando no exercicio de suas fungdes dentro de um Estado democréatico de direito
esta sob as amarras das institui¢des e sua atuacao se da nos estritos termos da lei; ao passo
que, quando no exercicio do poder constituinte, este se encontra livre de amarras juridicas.
A legitimidade de um representante no Estado constituido se alicerca na Constituicao, ja

a do representante Constituinte se apoia diretamente no Soberano.

107 SCHMITT, Carl. Die Diktatur. 6* edigdo. Berlin: Duncker & Humblot, 1994. Pag. 141. Compete destacar
que ha uma érida discussdo doutrindria sobre limites juridicos ao poder constituinte; Canotilho, a titulo de
ilustracdo, destaca uma sobredita “vontade da constituicdo”, capaz de condicionar a vontade do criador.
Para o autor, algumas condicionantes podem ser identificadas, como o fato da Constitui¢do desejar instituir
um Estado organizado e limitado; certos principios como o de justica e democracia, - que estdo impregnados
na consciéncia do cidaddo, bem como valores culturais, sociais, étnicos, espirituais - radicados na
concepcdo juridica geral da sociedade, compdem esta dita vontade da Constituigdo e devem
necessariamente ser observados pelo constituinte. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. p. 81. Para todos os efeitos adotamos a posi¢ao de que o Poder
Constituinte ¢ ilimitado de amarras juridicas, sendo a pretensa “vontade da constitui¢do” um postulado
inerente ao campo politico.
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Sobre este aspecto aceita-se a conceituagdo de que, a tarefa atribuida ao
constituinte, a tarefa de elabora uma Constitui¢do, ¢ uma funcdo extrajuridica.
Politicamente, o poder constituinte é um poder supra legem ou legibus solutus. 1%

Afinal, é o préprio poder politico, em ultima andlise, na sua “modalidade
estruturante de poder constituinte”, que toma a decisdo politica fundamental de criar uma
Constitui¢do. Esta decisdo, como ndo poderia deixar de ser, ¢ pré-existente e legitima a
obra que ha de vir. '%°

Em ultima andlise, o instituto da representacao, quando acoplado no fenomeno
do poder constituinte, deve prezar, sobretudo, para o que o povo soberano nao exista
apenas metaforicamente, garantindo que o povo possa aparecer como ‘“‘sujeito politico
empirico”, entrar efetivamente em cena como “destinatario e agente de controle e de

responsabilidade das instituigdes”. ''°

2.1.3 Democracia e a legitimidade constituinte

Ao aceitar a representagao dentro da legitimidade do poder constituinte, ainda
que como principio imposto, € preciso reconhecer que este tipo de representagdo, tipica
do momento constituinte, se d4, também, em uma esfera diversa da representagdo regular
que acontece dentro das balizas constitucionais. Vale destacar, novamente, a importancia

da ideia de que esta representa¢io somente pode acontecer na esfera do publico. '!!

Nesta verdade descansa o correto pensamento comportado na célebre tese de
Rousseau, de que o povo ndo pode ser representado. Ndo pode ser
representado, porque precisa estar presente, € somente um ausente pode estar
representado !'?

Esta enfase na exigéncia da "presenca" dos cidaddos, nas decisdes coletivas

fundamentais, legitima o momento constituinte, uma vez que este instante ¢ unico na

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 155.

199 MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. Tomo I: Garantia da Constitui¢io e Controle de
Constitucionalidade, 2 ed, Coimbra, p. 31

110 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 60

I "A votagdo individual secreta transforma o cidaddo - o citoyen -, que é uma figura especificamente
democratica, politica, em um homem privado e que, portanto, a partir da esfera do privado, seja conforme
sua religido ou seu interesse econdmico, manifesta uma opinido privada e emite seu voto. Fica, dessa forma,
o cidadio isolado no momento decisivo. Inviabiliza-se, consequentemente, a assembleia do povo presente
bem como toda espécie de aclamagdo!" "( ...) o povo ja ndo elege ¢ vota como povo". SCHMITT, Carl.
Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1992. p. 239

112 SCHMITT, Carl. Op. Cit. p. 238
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ordem juridica de qualquer estado. Tem-se, portanto, que este tipo de representagao
constituinte, em virtude do momento historico e politico revolucionario vivenciado,
tende, no instante tnico de consubstancia¢ao da nova ordem constitucional, fixar as ideias
politicas mais avangadas do ideario de sua €poca, aquelas construgdes doutrinarias que se
incorporaram como verdadeiro patrimonio cultural da humanidade, na medida em que
goza de certa autoridade institucional capaz de refletir o que dele ¢ esperado pelo povo
que, embora representado, esta “presente” por meio da insurgéncia do movimento politico
que institui a constitui¢do. ''?

Por tudo, ¢ fundamental ter em mente que a ideia que fecha esta maxima de povo
politico presente em consenso na criagdo e elaboragdo do Estado ¢ o momento
constituinte. Uma sociedade enquanto decide se dar uma nova constitui¢ao, vive instantes
singulares e historicos, nos quais os homens se despem se sua qualidade de individuo e
se voltam para o publico, objetivando criar a comunidade ao qual pretendem viver. Uma
constitui¢do, em regra, surge de um momento de crise, no qual a comunidade se olha no
especo e reflete sobre a sociedade que desejam para o futuro. A forga de sua legitimidade
em muito deve a forca deste momento criador. Canotilho, aqui j& antecipando o que
pretendemos desenvolver como um resgate ao conceito de dirigismo constitucional,
lesiona para nos recordar que “razdo de ser de uma constitui¢do reside, precisamente, na
forga obrigatoria resultante da ideia de direito que ela exprime”. !4

A razdo de ser da existéncia de uma constituicao ¢ a resposta que a sociedade da
a crise politica vivida no momento constituinte e as ideias (utopias) que exprime como
norte a ser buscado pelo Estado que institui. Do ponto de vista da legitimidade politica, e
aqui fazendo uma abstragcdo do conceito juridico normativo, a ser indagado sobre para
que serve uma Constituicdo, a resposta do corpo social poderia ser dada parafraseando
Eduardo Galeano: a Constituicdo estd 14 no horizonte e serve para caminharmos em
dire¢do a superacdo da crise. A sociedade se aproxima dois passos, ela se afasta dois

passos. Caminha dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que caminhemos,

113 “Todos os textos constitucionais tendem a reproduzir de algum modo as ideias de um dado tempo
historico. E natural e 6bvio, inclusive, sobretudo em Paises subdesenvolvidos, periféricos, como é 0 nosso
caso, a tendéncia imediata e natural e fixar a sua visdo, € fixar os olhos, nos centros mais evoluidos, vale
dizer, nos Paises mais adiados. De tal sorte que, quando se produza um texto constitucional, de regra ele
trate as conquistas mais avangadas do ideario politico da época. Ou entdo as mais extremamente avangadas,
pelo menos aquelas que se incorporam como um patrimonio cultural da Humanidade. Esta a razéo pela qual
dificilmente se encontra uma Constituigdo claramente retrograda.” BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Poder constituinte. Revista de Direito Constitucional e Ciéncias Politicas, Sao Paulo, v. 4, p. 69-
104. jan./jun.1985.

114 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982. p. 121
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jamais alcancaremos. Para que serve a Constituicado? Serve para isso: para que nao
deixemos de caminhar em direcdo ao Estado idealizado em um instante politico
revoluciondrio. !> A constitui¢io "ndo pode prescindir de um mundo utépico, do mesmo
modo que a Teoria do Estado também requer utopias", escreveu Héberle. Mesmo porque,
segundo ele, o proprio Estado Constitucional era uma utopia quando foi esbogado pela
primeira vez por John Locke. ''®

Por tudo isto, esta conceituacdo baseada no povo presente no momento da
instituicao da ordem juridica, estabelece uma necessidade de fiel execugao por parte do
representante para ser legitimo. Neste sentido, as eventuais frustragdes também
estabelecem um tipo de controle. A hipotese de ndo atender o que o outorgante espera,
coloca em xeque a legitimidade de toda a obra, vez que por ser constituinte, e para assim
auto se declarar, carece o representante da precisa legitimidade, que vem a ser a maior ou
menor em virtude da correspondéncia entre os valores e as aspiragdes de um povo € o
constante em seu texto constitucional, tento em vista ser, justamente, esta “justificagdo
segundo principios éticos de direito” a diferenciacdo entre o surgimento de uma ordem
juridica de uma mera relacdo de dominagio e poder instituida de maneira arbitraria. '!’

A Constitui¢do, neste sentido, ndo se contenta apenas com uma legalidade
formal, requerer uma dimensao mais profunda, inica que a torna intrinsecamente valida.
Como fendmeno politico, o poder constituinte transcende a relagdo de ser mero
instrumento de positivagao do poder, tornando-se, na maioria das vezes, um mecanismo

de positivagdo de valores introjetados no seio de uma comunidade politica. ''®

115 Fernando Birri, citado por Eduardo Galeano in ‘Las palabras andantes?’ de Eduardo Galeano. Publicado
por Siglo XXI, 1994.

116 HABERLE, Peter. Conversas académicas. Org. Diego Valadés. Editora Saraiva. 2008. p

117 “a questdo da legitimidade de uma Constituigdo ndo pode naturalmente, ser contestada, referindo-se ao
seu nascimento segundo quaisquer preceitos juridicos positivos, validos com anterioridade. Em
compensagdo, porém, uma Constitui¢do precisa, para ser Constitui¢do, isto ¢, algo mais que uma relagio
facticia e instavel de dominagao, para valer como ordenag@o conforme o direito, uma justificagdo segundo
principios éticos de direito. Contradizendo os seus proprios pressupostos, disse Carl Schmitt que a todo
Constituicdo existente deve atribuir-se legitimidade, mas que uma Constitui¢do, entretanto, so ¢ legitima,
“isto €, reconhecida ndo s6 como situacdo de fato mas também como ordenagdo juridica, quando se
reconhece o poder e (!) a autoridade do Poder Constituinte em cuja decisdo ela se apoia”. A existencialidade
e a normatividade do Poder Constituinte ndo se acham, certamente, em oposi¢cdo, mas condicionam-se
reciprocamente. Um Poder Constituinte que ndo esteja vinculado aos setores de decisiva influencia para a
estrutura do poder, por meio de principios juridicos comuns, ndo tem poder nem autoridade e, por
conseguinte, também ndo tem existéncia.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: 1988. p. 327.
18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 28. Carlos Blanco de Morais preceitua que
a aceitagdo social do texto e sua factualizacdo temporal consolidam, inclusive, certos vicios que poderiam
colocar a problematica da propria inexisténcia da constitui¢@o, relembrando que, em sua opinido; o processo
que marcou a aprovagdo da Constitui¢ao portuguesa de 1976 foi auferido sobre atos de coagdo sobre os
legisladores constituintes, suscetiveis de condicionar suas vontades, tais quais: “interdi¢do arbitraria do
direito de certos partidos a contestar as elei¢cdes; imposic¢ao virtual pela ditadura militar vigente de pactos
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Conforme sustenta Miiller, a unica afirmacdo que se pode fazer com bons
argumentos sobre o Poder Constituinte € que ele € uma expressao de linguagem, transcrito
em um texto, e como tal, carregado de valores e carga ideoldgica. '’

A participacao popular no seio de uma constituinte ndo se esgota, neste sentido,
na questdo da representacdo que dé aspectos formais relativos a origem do poder, mas
incide, também, no aspecto material, que consiste na adequacdo aos fins propostos,
podendo ser auferido pela legitimidade, haja vista ser imprescindivel que “os que estdo
submetidos ao direito, na qualidade de destinatarios, possam entender-se também como
autores do direito”. Conforme estabelecido por Habermas, se o poder constituinte
significa poder de decidir sobre a instituicdo da constituicdo e este poder esta nas maos
do povo, surge a indagagdo: basta atender ao aspecto democratico formal para atingir a
pretensa legitimidade constitucional? 12

Neste sentido, a legitimidade e a forga normativa da constituicao reside muito
mais em questdes materiais facilmente demostraveis ao povo de que ¢ a verdadeira

traducdo da vontade geral, do que em aspectos formais baseados em saber qual figura de

autoridade praticou o ato de outorga da constituicao.

2.2 Um conceito juridico de Constituicao

Nas palavras de Gomes Canotilho a Constituigdo moderna pode ser definida

como a ordenagao sistematica e racional da comunidade politica, externada por meio de

politicos as forgas partidarias; cerco de turbas extremistas & Assembleia Constituinte; declara¢do do estado
de sitio durante o processo de feitura da Constituicdo”. MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional.
Tomo I: Garantia da Constitui¢do e Controle de Constitucionalidade, Coimbra, p. 22. E segue: Nao deixa
de ser constituigdo um texto organizatorio do poder politico, como por exemplo, a Constitui¢do
mogambicana. Entretanto, ¢ inegavel que uma contradi¢do entre o conteudo de uma Constituicdo e as
estruturas sociais (econdmicas, religiosas e politicas); pode conduzir a deslegitimagdo da Constituicao e,
“in extremis”, a uma ruptura constitucional. MORALIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. Garantia da
Constituicao ¢ Controle de Constitucionalidade, Coimbra, p. 37 € ss.

119 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 19.

120 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre facticidade e validade, 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003 v.1, p. 157. “Em primeiro lugar, “poder constituinte” significa: o poder de decidir
efetivamente sobre a institui¢ao da constituicdo. Ele deve estar nas maos do povo: direta ou indiretamente;
para a Lei Fundamental vale o seguinte: nem direta, nem indiretamente o poder estd nas maos do povo.
Neste sentido o preambulo ¢ ficticio. A Constitui¢do de Bonn ndo pode reivindicar a sua legitimidade a
partir de tais razdes procedimentais, mas apenas em virtude de uma segunda variante de significado: a forga
perdurante do poder constituinte, ¢, por for¢a da permanéncia no cerne da Constitui¢do por meio da praxis
estatal continuada e do seu reconhecimento implicito pelo povo. A conservagdo de um cerne da constituigdo
da Constituigdo, compreendido em termos de conteudo ¢ o nomos da preservagdo da constituigdo; nomos
de uma constituicdo da Constitui¢do, que invoca este poder do povo, sdo procedimentos democraticos
praticados”. MULLER, Friedrich. Fragmento poder constituinte do povo. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 44.
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um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites
do poder politico. !

Em sua conceituacdo ideal, Constituicdo se caracteriza por ser um documento,
promulgado por 6rgdo legitimo, fundamentalmente ligado aos postulados politicos-
liberais, considerando como elementos caracterizadores a consagragdo de um sistema de
garantias de liberdade, com reconhecimento de direitos individuais e participacdo dos
cidaddos nos aspectos do poder legislativo; a divisdo dos poderes e a garantia contra
abusos do poder estatal, bem como a necessidade de ser um documento escrito. %2

Na busca por estabelecer um conceito juridico de constituicdo, se torna
importante destacar a devida preocupag¢do com a contengdo do poder. Para Kelsen, o
poder constituinte do povo soberano, carrega de forma inerente ao seu conceito, o
perigoso risco de que este poder tenha um dono, alguém que em seu nome possa querer
ocupar todo o espacgo da constituicao e se impor como maioria politica a todas as outras
forcas operantes na sociedade. Por este motivo, Kelsen, descola o adjetivo democratico
(praticamente inerente a propria concepgdo de constitucionalismo e Estado a partir da
segunda metade do século XX) da soberania popular e acopla-o aos mecanismos de
limitagdo do poder e na jurisdi¢io constitucional. 1?3
Uma Constituicdo, desta maneira, ndo ¢ democratica apenas e tdo somente

porque querida pelo poder constituinte do povo soberano, mas sim, sobretudo, porque nao

2ICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 46.

22CANOTILHO, Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. p. 62-63. Digno de nota inquirir
que o conceito ideal apresentado impde a obrigatoriedade de a Constituigao ser escrita, em oposi¢ao a outros
sistemas e ao direito consuetudinario. A doutrina reconhece pacificamente a existéncia de constituigdes ndo
escritas, baseadas em leis esparsas, costumes, jurisprudéncias e convengdes, como no caso mais evidente
da Constituicao Inglesa. Tal distingdo trata-se na verdade de critério de classificacdo das constitui¢des, ndo
obstante Canotilho de destaque aos efeitos racionalizador, estabilizante, de seguranga juridica e de
calculabilidade e publicidade das constitui¢des escritas. Bonavides, contudo, destaca que a Constituigdo
Inglesa ¢ costumeira e apenas parcialmente ndo escrita. Ndo ha no Reino Unido um unico texto normativo
chamado de constituigdo no sentido formal ao qual concebemos, mas ha normas que podem ser
consideradas constitucionais por sua referéncia material podendo ser encontradas em tratados, textos
legislativos esparsos e decisdes judiciais. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, cit., 26 ed, p.
94. Ressalvada a opinido de Jorge de Miranda para quem s6 em certo sentido este asserto se configura
verdadeiro: no sentido de que grande parte das regras sobre organizag¢ao do poder politico ¢ consuetudinaria;
e, sobretudo, no sentido de que a unidade fundamental da constituigdo ndo repousa em nenhum texto ou
documento, mas em principios ndo escritos assentes na organizagdo social e politica dos Britanicos.
(MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 126). De nossa
parte ndo ha davidas de que o Direito Inglés ndo adotou o modelo juridico universalmente divulgado pelo
constitucionalismo, motivo pelo qual apresenta-se o conceito ideal de Constituig@o proposto por Canotilho.
123 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Traduzido por Alexandre Krug; et al. Sio Paulo, Martins
Fontes, 2003, p. 237-288.
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permite a nada ocupar a totalidade do espaco de acdo, dentre o qual se movem as forgas
de didlogo, compromisso e reconhecimento. 24

Com efeito, estas duas concep¢des se imbricam na configuracdo do
constitucionalismo democratico do século XX. Constituicao, além de ser o elo material
que une politica e direito em um determinado Estado, ¢ também um remédio contra
maiorias que, enquanto explicitacdo do contrato social, traz insito um nucleo politico cuja
aceitacio esta baseada em um consenso. %

Assim, o modelo de constitucionalismo moderno tende a vincular a Constituigao
a positivagao de direitos fundamentais e o estabelecimento da separacao dos poderes. Tal
disposi¢dao remonta a uma tradi¢do liberal que preve, desde a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao, de 26.08.1789, que: “a sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacgdo dos poderes ndo tem Constituigio”. 12

Em apertada sintese, constitui¢ao ¢ a consagragdao de um documento, ou melhor,
de um conjunto de normas fixadas em um texto escrito, voltado para a racionalizag¢do do
Estado e descentralizagdo do poder que pode vir a consagrar direitos e garantias
individuais, produzido por um 6rgao designado para tanto, em um momento historico
especifico. Todavia, para que este dito documento seja distinto de todos os demais textos
normativos, ¢ necessario que possua duas caracteristicas essenciais. A primeira delas ¢

que ele s6 pode ser alterado por um procedimento especifico, diverso do previsto para

124 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de 14 antigiiedad a nuestros dias, p. 161 — 162

125 STRECK, Lenio Luiz. Teoria da constitui¢do e estado democratico de direito: Ainda é possivel falar em
constitui¢do dirigente?. Doutrina, Rio de Janeiro/RJ, n. 13, p. 280-310, 2002. Blanco de Morais diverge.
Para o professor o “ntcleo conceptual dogmatico” de Constituicdo se restringe a disciplina do poder
politico. Tanto que, argumenta ser impossivel atribuir a uma mera declaragdo de direitos fundamentais,
ainda que efetuada pelo soberano, a alcunha de Constituicdo se esta for desacompanhada do estatuto que
rege e disciplina o poder. J4 a promulgacdo, em exercicio reverso, de apenas e tdo somente normas relativas
a organizacdo do poder, caso efetuada por 6rgdo competente, constitui uma realidade constitucional, ainda
que imperfeita. MORALIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. Tomo I: Garantia da Constituigdo e
Controle de Constitucionalidade, 2 ed, Coimbra, p. 30

126 HORST Dippel, Histéria do Constitucionalismo Moderno: Novas Perspectivas, trad. de Antonio
Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007. Para Blanco
de Morais aceitar esta concepgdo jus-fundamentalista de Constituigdo que nega a existéncia de um ato de
soberania que ndo seja calcado em valores democraticos representa um retrocesso dogmatico € um
reducionismo juridico, pois nega a existéncia de constituigdes em cerca de metade dos estados da
Comunidade Internacional, onde subsistem modelos de concentragdo do poder. “Serd, por exemplo,
realista, negar em termos faticos e juridicos a existéncia da soberania constituinte que presidiu a feitura da
Constituicdo de uma poténcia como a Republica Popular da China, pese o carater existencial da
representacdo popular, legitimadora desta decisao?”. MORALIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional.
Tomo I: Garantia da Constitui¢ao e Controle de Constitucionalidade, p. 29. Ademais, é preciso sempre ter
em mente que conceitos como liberdade, igualdade, democracia, a propria no¢do de Estado de Direito, sdo
construcdes ideologicas que a burguesia generalizou no nascimento do constitucionalismo, como caros a
todo genro humano, o que viria a acontecer, também, com o poder constituinte da nagéo, apresentado como
unico legitimo. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 150.
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elaboragdo de leis. A segunda: as normas nele contidas devem ser consideradas superiores
a todas as demais normas. '’

As nocdes de rigidez e supremacia da Constituicdo estdo intrinsecamente
ligadas. A supremacia constitucional ¢ corolario que decorre da légica do sistema, ¢
antecedente e deve estar, indispensavelmente, ligada ao dado consequente por ela
legitimada, de modo que cada comando normativo encontre respaldo naquele que lhe ¢
superior, pouco importando o contetido, mas sim, a formalizag¢do, em posi¢ao hierarquica
superior. Eis a sintese da consagrada teoria da piramide juridica do ordenamento de
Kelsen. Para ele, o termo constitui¢ao possui dois sentidos: um légico-juridico, no qual a
constitui¢do significa norma fundamental, ou seja, fundamento logico que da validade a
todo sistema, situado em um campo hierarquicamente superior; e outro juridico positivo,
conjunto de normas supremas de uma nac¢ao que regula a criacdo de outras normas,

corporificado pelas normas positivas. 2

2.2.1 Rigidez e supremacia da Constituicdo

Impossivel se falar em normatividade da Constituicdo sem tangenciar os
conceitos de supremacia e rigidez. Passemos, portanto, a analisar, mais minuciosamente,
o conceito de rigidez constitucional. Constitui¢des rigidas sdo aquelas que ndo podem ser
modificadas da mesma maneira que as leis ordinrias. E a qualidade propria do texto
constitucional de zelar por sua estabilidade, a medida que o proprio documento prevé um
procedimento de auto reforma necessariamente solene, mais complexo e dificultoso que
o ordindrio. A Constitui¢do, ¢ ponto vértice do sistema juridico, ao passo em que lhe
confere toda validade, todos os poderes estatais so sao legitimos na medida em que ela os
reconhega e na proporgio por ela distribuidos. %

O fato de uma norma depender, para ser alterada, de um procedimento mais
complexo ndo decorre unicamente do fato de ser hierarquicamente superior as demais. O

que nao deixa de ser um argumento, visto que para que haja hierarquia, as normas devem

27 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituigéo federal. p.28.

128 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 39.

129 Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, ndo pode pairar dividas sobre a superioridade das
constituigdes rigidas, pois a partir destas “todos os poderes t€ém a sua orbita determinada, as suas balizas
prefixadas, os direitos individuais declarados, sendo mais dificil, neste caso, o arbitrio”. Ademais, caso
assim ndo fosse, “o parlamento pode tudo fazer, visto ndo haver entrave a sua agdo ¢ os individuos bem
como os outros poderes ficarem inteiramente a sua mercé”. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. 4
teoria das Constituicoes rigidas. 2. ed. Sao Paulo: José Bushatsky, 1980, p. 59.
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ser da competéncia de orgdos diferentes ou devem estar sujeitas a procedimento
diferentes, ou ambos. '3°

Entretanto, a supremacia por si mesma ndo basta para garantir sua efetividade; ¢
necessario que se estabeleca um meio de controle que faga preponderar a norma
constitucional sobre qualquer norma que lhe seja contraria.

De inicio, os franceses, em virtude de sua especial atencdo, com a questdo da
separagdo dos poderes, vedaram o Poder Judicirio de analisar atos do Poder Legislativo
e do Poder Executivo. Somente a posteriori, foi instituido um controle politico de
constitucionalidade das leis, ao passo que ao Conselho de Estado foi atribuido o controle
jurisdicional dos atos administrativos. J& a leitura dada a divisdo dos poderes pelos
americanos ndo impediu o Judicidrio de salvaguardar a Constituicdo e controlar a
legalidade dos atos expedidos pelos demais poderes em consonancia com as matérias
disciplinadas na Magna Carta. '*!

A teoria das Constituigdes rigidas com o poder judiciario alcado a fungdo de
declarar inconstitucional ato de outros poderes de governo ¢ considerado por muitos, a
maior conquista do direito constitucional ao seu tempo. '3

O “guardido da constitui¢ao” devera ser um tribunal constitucional, 6rgao
juridico-politico competente para defender e proteger a Constituicdo fazendo valer sua

supremacia sobre os outros poderes. '3

130 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo federal. p.34
BIMARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituigdo federal. p.31-32.
132¢(_..) a consagragdo efetiva da necessidade de sujeigdo da vontade parlamentar as normas constitucionais,
com a consequente criagdo dos Tribunais Constitucionais europeus, ocorreu apds a constatacdo de
verdadeira crise na democracia representativa e do consequente distanciamento entre a vontade popular e
as emanagoes dos orgaos legislativos, duramente sentida durante o periodo nazista. A inexisténcia de um
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e atos normativos e de mecanismos que impedissem
a cria¢do de uma ditadura da maioria auxiliaram na criagdo do Estado Totalitario alemdo, sem que houvesse
quebra da legalidade formal, demonstrando a necessidade da adogdo do judicial review pela Lei
Fundamental alemda de 1949.” MORAES, Alexandre de, Jurisdi¢cdo -constitucional e tribunais
constitucionais, Sdo Paulo: Atlas. p. 22

133 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. Digno de nota o classico
debate travado entre Hans Kelsen e Carl Schmitt acerca de quem deve ser o “Guardido da Constituigdo”
(Der Hiiter der Verfassung). Carl Schmitt, defende que o verdadeiro guardido da Constituig¢ao serio o Chefe
do Estado e ndo o Tribunal Constitucional, vez que o primeiro teria a faculdade de decretar o Estado de
Excecdo. Somente aquele que detém o comando das armas poderia se revelar como verdadeiro guardido.
SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Interessante notar que, em
certa medida, € possivel reconhecer no constitucionalismo brasileiro as duas posi¢des na medida em que o
artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do”. Via de regra, portanto, o Supremo Tribunal Federal ¢ o 6rgao
responsavel por salvaguardar a Constituigdo. Entretanto, em casos de anormalidade institucional, que
impliquem a suspensao de direitos e liberdades constitucionais, definidos como Estado de Defesa e Estado
de Sitio, nos termos dos artigos 136 a 141, caberia ao Presidente da Republica, como comodante em chefe
das forcas armadas nacionais, nos termos do artigo 142, velar pela preservagdo da constitui¢do e
restabelecimento da ordem institucional, atuando como guardido da Constituicao.
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Chegamos, portanto, na concepcao de hierarquia, efetivacdo do principio da
supremacia que se da por meio do controle judicial, cuja fungdo ¢ garantir que a norma
constitucional prepondere sobre toda norma infraconstitucional que lhe seja contraria.
Nestas bases, foi fixada a teoria da supremacia da constitui¢ao, elaborada pelo americano
Alexander Hamilton, em 1788, ao publicar o artigo Federalista 78. 134

Ao apresentar os conceitos da teoria da supremacia, Hamilton define que a
Constituicao como lei fundamental, é superior a todas as outras leis e atos administrativos,
sendo que em um conflito entre uma norma Constitucional € uma norma
infraconstitucional sempre devera prevalecer a norma constitucional. A partir do
silogismo de que a Constituicdo ¢ a Lei Suprema e que cabe ao judicirio interpretar as
leis e resolver seus conflitos, Hamilton estabeleceu as bases do judicial review,
consagrada no voto do juiz da Suprema Corte Americana John Marshall, em 1803, no
caso “Willian Marbury versus James Madison”. '3

Compete mencionar que a Constituicdo ndo havia explicitado em seu texto o
controle de constitucionalidade, tampouco a forma que o mesmo deveria de ser realizado.
Esta importante decisao judicial, tomada ja no nascedouro da republica americana,
inaugura no mundo do direito o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis em
face a constituigdo, tal qual hoje conhecemos. '*°

Trata-se, portanto, de uma decisdo radical: ou se concebia que a constitui¢do vale
mais que todas as leis ordinarias, pois se encontra em uma posicao hierarquicamente

superior; ndo podendo ser modificada por mecanismo diverso daquele estabelecido por si

134“N3o h4 posicdo que se apoie em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma autoridade
delegada, que ndo esteja afinada com as determinacdes de quem delegou essa autoridade.
Consequentemente, ndo serd valido qualquer ato legislativo contrario a Constitui¢ao. Negar tal evidéncia
corresponde a afirmar que o representante ¢ superior ao representado, que o escravo ¢ mais graduado que
o senhor, que os delegados do povo estdo acima do proprio povo, que aqueles que agem em razdo de
delegacdes de poderes estdo impossibilitados de fazer ndo apenas o que tais poderes ndo autorizam, mas
sobretudo o que eles proibem”. MADISON, James; HAMILTON, Alexandre; JAY, Jonh. Os artigos
federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges,.Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 480-481.

135 “Nesse julgamento, Marshall sustentou que se a Constituigdo era a base de todos os direitos, era
imodificavel pelas vias ordinarias, as demais leis teriam que estar de acordo com os principios por ela
consagrados; se confrontassem com estes, ndo poderiam ser leis verdadeiramente, isto ¢, ndo poderiam ser
expressdo do direito. Consequentemente, seriam nulas, e inexigivel o seu cumprimento por quem quer que
fosse, e a quem quer que fosse. Em continuagao, sustentou que se era tarefa exclusiva do Judiciario dizer o
que era o direito, a ele competia também verificar se uma lei era verdadeiramente lei, expressao do direito
por ser fiel aos principios da Constitui¢do. Pois se duas leis entrassem em conflito, competiria ao juiz dizer
qual das duas seria aplicavel; igualmente, se uma lei entrasse em conflito com a Constitui¢do, competiria
ao juiz dizer se aplicaria tal lei, desconhecendo a Constituicdo, ou se aplicaria a Constitui¢do, negando
aplicagdo a lei.”. SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. 4 evolugdo do controle da constitucionalidade e a
competéncia do Senado Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 30.

136 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 260.
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mesma, ou, entao, ratificava a vigéncia da lei, relegando a Constitui¢do a uma forma
flexivel, o que sem diividas seria causa da perda de sua for¢a normativa. '*’

E importante ressaltar, entretanto, que rigidez ndo significa imutabilidade. Nao
ha constitui¢ao imutavel frente as transformacdes econdmicas e sociais de cada tempo,
tendo em visto que um texto constitucional se projeta para o futuro. Uma constitui¢ao
deve zelar, evidentemente, por sua estabilidade, porém hé a necessidade de corroborar
atualizacdes que lhe permitam dar melhor eficicia a seus principios fundamentais,
atualizando no tempo seu projeto constitucional, de modo que convencionou-se atribuir
aos textos constitucionais diferentes graus de rigidez. Uma Constitui¢ao, portanto, pode
ser mais ou menos rigida em virtude daquilo que o seu criador visava resguardar.

A questdo darigidez ndo pode ser analisada de uma forma desconexa do contexto
social e politico no qual a Constitui¢do estéa inserida. E possivel relacionar o nimero de
modificagdes constitucionais, portanto, seu grau de rigidez, ao aspecto conservador de
uma sociedade. Em regra, uma sociedade mais conservadora como a americana, - utiliza-
se aqui a palavra no sentido de ser avessa a grandes transformacdes, oposta a mudangas
politicas - ndo necessita de muitos freios e contrapesos para garantir sua estabilidade
constitucional. ¥

Karl Loewenstein sustenta que o grau de rigidez de uma Constituicdo e suas
modificacdes ao longo do tempo atua diretamente no que define como sentimento
“constitucional de um povo”. As constitui¢cdes resultam de um compromisso entre as
forgas sociais e grupos pluralistas de poder que atuam na sua conformacao. Toda
modificacdo de texto deve pressupor um desequilibrio destas forgas atuantes e incidir com
pretensdo de correcdo. O ponto central da questdo gira em torno do fato de que a
constituicdo deve ter para seu povo um valor superior ao que se atribui a legislacao
ordinaria, de modo que toda alteragdo termina por resultar em uma inevitavel depreciacao

deste sentimento constitucional. '*°

137 A historia das constituicdes mostra que na génese a Carta Magna norte americana de 1787 foi um
instrumento de ataque aos interesses do povo, pois se caracterizava como um instrumento de contencao da
democracia, uma reagdo aos avangos das chamadas “politicas de liberdade” um significativo avango da
democracia nos EUA, o constitucionalismo, nesta esteia, significou um oportuno e eficaz meio de protegao
dos interesses das elites tradicionais. Esses foram, na origem, os reais fundamentos dos institutos, dentre
outros, da federagdo e do Presidencialismo. Essa ¢ a razdo, também, pela qual o texto originario ndo possuia
um rol de direitos fundamentais: ndo se pretendia proteger o cidaddo mas as elites tradicionais. MARTINS,
Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constitui¢do federal. p.72-73.

133 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Poder de Reforma Constitucional, Livraria Progresso Editora, Salvador,
1954, p. 62-63

139 Ferdinand Lassalle indaga: “Qual a diferenca entre uma Constituigdo € uma lei? ”. O doutrinador alemio
inicia reconhecendo pontos de contato vez que ha na Constitui¢do uma esséncia legislativa tal qual existe
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A expressao “sentimento constitucional de um povo” pode ser descrita como
aquela consciéncia da comunidade que, apesar dos antagonismos e tensdes existentes,
integra a detentores e destinatarios do poder no marco de uma ordem comunitdria
obrigatoria. 14

Vencida a tese da rigidez das normas constitucionais, ¢ crivel analisar que esta,
por si s, ndo ¢ justificadora da supremacia, todavia, do ponto de vista juridico, a
supremacia formal, Unica concebivel nesta seara, (ndo obstante a doutrina costume
distinguir supremacia formal e material), se apoia na regra da rigidez, de que € o primeiro
e principal corolario, para ser efetiva. Dai a importancia da doutrina de Hamilton que
reconheceu expressamente a supremacia da Constitui¢do. Mas sua relevancia ndo se
restringe a este fato, foi além e deu efetividade a essa supremacia, na medida que

estabeleceu um meio de controle judicial capaz de efetiva-la. 4!

2.3 A Construciao da Ordem Constitucional

Tal qual preceituado por Miillher, no momento em que se atribui normatividade

ao texto produzido pelo poder constituinte, os conceitos de Estado e Sociedade daquela

nas leis ordindrias; mas, nada obstante seja a Constituicdo uma Lei, ¢, em verdade, mais que uma simples
lei, vez que as alteragdes legislativas ndo provocam o mesmo torpor que provocam as modificacdes
constitucionais. Nas palavras do autor; “quando se mexem na Constituicdo, protestamos e gritamos:
‘Deixem a Constitui¢do! °. Qual é a origem dessa diferenca? , questiona. E destaca, na resposta, a ideia de
nacao, sua resentacdo e identificagdo no espirito constitucional. “Todos esses fatos demonstram que, no
espirito unanime dos povos, uma Constitui¢ao deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais firme e de
mais imovel que uma lei comum. Uma Constitui¢do ndo é uma lei como as outras, ¢ uma lei fundamental
da nagdo”. E como tal age com “forc¢a ativa que faz, por uma exigéncia da necessidade, que todas as outras
leis e institui¢Ses juridicas vigentes no pais sejam o que realmente sdo. Promulgada, a partir desse instante,
ndo se pode decretar, naquele pais, embora possam querer, outras leis contrarias a fundamental”.
LASSALLE, Ferdinan. A Esséncia da Constituigdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 6* ed., 2001, p.
7-10.

140 “Com a expressdo ‘sentimento constitucional’ (Verfassungsgefithl) se toca um dos fendmenos
psicologico-sociais do existencialismo politico mais dificeis de captar. Se poderia descrever como aquela
consciéncia da comunidade que, transcendendo a todos os antagonismos e tensdes existentes politico-
partidarios, econdomico-sociais, religiosos ou de outro tipo, integra a detentores e a destinatarios do poder
no marco de uma ordem comunitaria obrigatoria, justamente a constitui¢ao, submetendo o processo politico
aos interesses da comunidade. Este fenomeno pertence ao imponderavel da existéncia nacional e ndo pode
ser produzido racionalmente, ainda que possa ser fomentado por uma educacdo da juventude [...] Sem
embargo, a formagdo do sentimento de constitucionalidade depende amplamente dos fatores irracionais, da
mentalidade e da experiéncia historica de um povo, especialmente se a constitui¢@o tiver se saido bem em
épocas de necessidade nacional.” LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2. ed. Barcelona:
Ariel, 1970, p. 199-200.

4 MARTINS, Ricardo Marcondes. Op. Cit. p.35.
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determinada Nagao sao fixados por meio de uma expressao de linguagem que como tal -
um texto escrito - carrega uma forte carga axioldgica em sua semantica. '*?

Deste modo, os valores inexoraveis daquela determinada sociedade se fixam no
texto constitucional, de modo tdo intrinseco, que por vezes, sua propria alteracdo ou
restri¢ao ¢ retirada da arena politica, vinculando as geracdes futuras com o objetivo de
preservar o pacto constitucional. O poder constituinte, deste modo, cria sua obra
alicercado sob estes valores, que terminam por se consubstanciar como inerentes as
propria concepcio de Estado originado por aquela nova ordem. '#

Estes valores socias basicos imbuidos ao texto constituem verdadeiro “nucleo
identitario da Constituicdo” ou “identidade constitucional em sentido estrito”, contetido
material que da forma e modelo ao Estado desenhado pelo poder constituinte, que
identifica a ideia de direito daquela sociedade e externa-o em um conteudo fundamental
e indisponivel. 144

Fundamental, porque contém os “eixos normativos vertebrantes da ordem
politica e juridica” fundada pelo povo, na sua vontade constituinte e indisponivel porque

sua depreciacdo implica na perda de substancialidade da Constituicao. Este compromisso

identitario estabelece as areas em que os poderes constituidos poderdo divergir e aquelas

142 “A confrontagdo de ideologias na discussdo dos problemas constitucionais ¢ ineliminavel, dado que a
interpretacdo constitucional remete para uma teoria de constituigdo que, por sua vez, vai terminar em teorias
do Estado e da sociedade.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculacdo do
legislador — contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra,
1982, p. 8.

143 A vinculagdo de geragdes futuras a Constituigdo é um dos debates mais frutiferos do constitucionalismo
contemporaneo quando confrontado diretamente com o conceito de democracia. Longe de se pretender
esgotar o tema que consome rios de tinta da doutrina, compete mencionar a classica metafora criada por
Elster comparando as limitagdes impostas pela constituicdo as geragdes futuras com a classica aventura
grega vivenciada por Ulisses, personagem da Odisseia de Homero, que toma uma série de medidas
preventivas para que ele e sua tripulag@o passem ilesos pelo mar das sedutoras, porém fatais, sereias. Tais
medidas visam evitar que o herdi e sua tripulagdo caissem no encantamento e fossem seduzidos por uma
vontade irresistivel que certamente lhes trariam ruina. Homero narra que Ulisses tinha plena consciéncia
de que, ao percorrer seu destino, seria atraido pelo canto demasiado irresistivel das sereias, o que conduziria
sua embarcagdo ao naufrdgio. Em razdo disso, ele toma as medidas necessarias para resistir a este canto:
determina aos seus marinheiros que tapem os ouvidos com cera e que o amarrem no mastro do seu proprio
navio, ndo o soltando em hipdtese alguma ainda que ele o ordenasse. Tomadas as devidas providéncias,
Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos, ouvir o canto das sereias, sem, no entanto, a ele sucumbir.
Nesse mesmo sentido, o comprometimento de Ulisses, que limitou o poder de sua vontade no futuro para
evitar a morte, poderia ser comparado aquele a que se submete o povo, quando atribui a si normas
constitucionais fundamentais, e limita seu poder de reforma vindouro, para evitar que, vitima de suas
proprias paixdes e fraquezas momentaneas, possa por em risco a sua propria existéncia enquanto corpo
politico. ELSTER, Jon. Ulisses unbound, Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p.115

144 MIRANDA. Jorge. Manual de direito constitucional. T. I1. 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 79.
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que caracterizam o Estado e, portanto, devem ser preservadas na exata forma anuida pelo
soberano, sob risco de deslegitimagao politica da ordem que pretende instituir. '#°

A potenciacdo de imperativos de compromissos basicos, com projecao futura
dentro da ordem constitucional, ndo logra apenas garantir, no plano formal, a estabilidade
deste compromisso de regime, mas também catalisar a sua interiorizagao social, em razao
da estabilizag@o de certos valores caros aquela sociedade. Estes fatores funcionam como
atributos de agregacdo de um povo em torno da ordem juridica estabelecida, atuando
como func¢ao integradora. Questao primeira, portanto, consiste em identificar este cerne
de identidade constitucional. !4

Como proprio de um conceito logico, o nucleo identitario da constituicdo ndo
abarca todo o complexo de principios e normas do texto, aceitar posi¢do contraria seria
paradoxal em relagdo a propria ideia de centralidade. Deve se buscar aquilo que de fato
seja a esséncia do pacto constituinte. Neste sentido, ¢ preciso reconhecer que certos
principios tém peso axioldgico maior que outros, sobretudo, aqueles recobertos pela
petrealidade de suas normas. Estes principios devem atuar, indubitavelmente, como norte
na busca para definir o nticleo identitario da constituigdo.

Conquanto, para além daqueles principios ja sublinhados como centrais pelo
proprio poder constituinte em razdo da caracteristica de cldusula pétrea, a busca pela
identidade constitucional deve levar em consideracdo, também, as especificidades
historicas e politicas de cada Estado. Muito embora as constitui¢des tendam a adotar
concepgoes politicas tedricas amadurecidas historicamente, o que tende a levar a um
pretenso nucleo minimo universal, contendo preceitos comuns a todos os paises
ocidentais que adotam uma forma de governo social democrata, ¢ fundamental que este
exercicio leve em consideracio as especificidades regionais de cada Estado. 14

Com efeito, a ordem constitucional ndo se restringe a literal manifestacao do
Poder Constituinte, muito embora exista - dentre os americanos; quem sustente este

posicionamento interpretativista. '4®

145 “Egse compromisso bdsico assume no plano normativo constitucional, a forma de um compromisso de
regime, o qual define pelas regras do jogo que presidem a ordem politica instituida na sua dimensdo
institucional e garantistica”. MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. Tomo I: Garantia da
Constitui¢do ¢ Controle de Constitucionalidade, Coimbra, p. 62-63.

146 MORALIS, Carlos Blanco. Idem.

147 STERCK, Lenio Luiz. A Concretizagdo de direitos e a validade da tese da constitui¢do dirigente em
paises de modernidade tardia. Caderno de Direito Constitucional — 2006. Escola da Magistratura do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Modulo V. Teoria da Constitui¢do e Justica Constitucional. p. 30.
148 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5* ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 1.179 e s.
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A constru¢do da ordem constitucional pertence a sua comunidade politica e
inicia-se no momento da promulga¢do da constituicdo. Conforme precisamente
delimitado por Héberle, a constituicdo ndo se limita em ser um conjunto de normas
juridicas, mas ¢ expressao de desenvolvimento cultural e politico de todo um povo que
fundamenta nela suas esperancas e desejos. '+

Desta feita, a constituicdo, enquanto documento escrito, dotado de legitimidade
democratica, de rigidez e supremacia normativa, ¢ ponto de partida do processo de
vivéncia constitucional, que apenas se inicia com o apagar das luzes do trabalho
constituinte. Neste sentido, no momento em que o poder constituinte traduz a vontade
politica em texto, mais precisamente em norma, sua obra passa a conter, ainda que de
forma limitada, “uma forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado”. !

Canotilho, inclusive, identifica e classifica como principios politicos
constitucionalmente conformadores aqueles principios constitucionais que explicitam as
valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte. De acordo com o
doutrinador, estes principios condensam as opg¢des politicas nucleares que reflete a
ideologia inspiradora da constituicdo. Expressam, eles, as concepgdes politicas
triunfantes numa assembleia constituinte de tal modo que se consubstanciam como “cerne
politico de uma constituicdo politica”, ndo recaindo sobre eles, a depender do grau de
rigidez da constitui¢do, a atuagao do poder de revisdo. Situam-se nesta seara 0s principios
definidores da forma de Estado: principios da organizagdo econdmico social, principios
definidores da estrutura do estado, principios estruturantes do regime politico e os
principios caracterizadores da forma de governo e da organizagio politica em geral. '*!

Canotilho destaca, como que dando énfase ao lesionado, que tal como acontece
com os principios juridicos gerais, os principios politicos constitucionalmente
conformadores sdo “principios normativos, diretrizes € operantes”; que por consequéncia,
vinculam todos os 6rgaos encarregados da aplicacdo, seja em atividade interpretativa, seja

em atos legislativos conformadores. !>

149 ¢(_..).La Constitucién no se limita solo a ser un conjunto de textos juridicos o un mero compendio de

reglas normativas, sino la expresiéon de un cierto grado de desarrollo cultural, um medio de
autorrepresentacion propia de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas
y deseos”. HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como Ciencia de la Cultura. Madri, 2000, p. 34.

150 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre.
Sérgio Antonio Fabris. 1991. p. 11.

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p.172-173.

1532 CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. 6.ed. rev. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p.172-173
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Os principios politico-constitucionais visam essencialmente definir e
caracterizar o Estado, de modo que sdo considerados como matriz dos restantes
dispositivos, “o cerne da Constitui¢do”, figurando como nucleo irredutivel, e que irradiam
seus efeitos para todo ordenamento, pois, reitera-se, tais preceitos ndo podem ter suas
normas interpretadas isoladamente, como se fossem meros artigos justapostos.

O texto constitucional ¢ estruturado em ideais politicos positivados em
principios, que atribuem harmonia e coeréncia a todo ordenamento. As normas
constitucionais nao podem ser compreendidas pontualmente, a partir de um caso isolado,
sob inequivoca consequéncia de nao conseguir expressar todo o significado normativo
pretendido, motivo pelo qual ndo pode haver interpretagdo constitucional, sobretudo
quando se pretende caracterizar os contornos do Estado instituido, de artigos, regras ou
principios isoladamente, mesmo aqueles revestidos de petrealidade, pois a parte nao
consegue explicar o todo. Esta compreensao refuta, inclusive o argumento de que
centralidade ¢ aquilo que o poder constituinte atribuiu como intocével. E também, mas
ndo pode ser somente. >3

Identificar o cerne axiologico da constituicao brasileira, dentro de um parametro
hermenéutico plural que leve em consideracdo, juntamente com outros métodos,
estabelecer o conjunto de ideias, convicgdes e principios filosoficos, sociais e politicos
que caracterizam o pensamento externado no texto constitucional brasileiro, passa a ser o
objetivo. Sobretudo porque, conforme preceitua Bonavides, ndo foi possivel, ainda,

expedir a carteira de identidade da Nova Repuiblica do Brasil. '**

153 BERCOVICI, Gilberto. A problemética da Constitui¢do Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, v. 36, n. 142, abr./jun. de 1999, p. 35-51.

154 BONAVIDES, Paulo. Qual a ideologia da Constitui¢do. Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Jorge Miranda. Volume III. Direito Constitucional e Justica Constitucional. 2012. Ed. Coimbra. p. 176
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CAPITULO 11 — UMA TEORIA DA CONSTITUICAO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Com efeito, ¢ patente a necessidade, de que haja o desenvolvimento de uma
teoria da constituicdo constitucionalmente adequada, que esteja apta a responder as
questdes e a satisfazer anseios uma comunidade politica concreta, reconhecendo as
peculiaridades do contexto socioecondmico e politico do pacto social que lhe deu origem.
A criagdo do conceito de coisa publica no Brasil se deu de uma maneira distinta em
comparac¢do a gradual evolugdo do conceito que se percebe na realidade europeia, uma
evolugdo baseada em conquistas de direitos, revolucdes, movimentos sociais e lutas
historicas por liberdade. '3

Do outro lado do continente, ao discorrer sobre a realidade brasileira, nos
debrugamos sobre suas particularidades, a exploracdo colonial, o mercantilismo, a
escravidao, o patrimonialismo. Fendmenos que interferiram e interferem diretamente na
relacdo entre os brasileiros e o direito. Como precisamente pontuado por Hiberle,
construir um ambiente publico propicio para que se alcance a efetividade constitucional
“¢ muito mais dificil num Estado de imensa exclusdo social e alijamento educacional, em
que a grande maioria da comunidade nao tem a menor ideia do que vem a ser a
constitui¢do, da sua importancia e da sua fungdo.” !¢

O desenvolvimento da modernidade em nossas terras, dado de modo incompleto,
como sera demonstrado, acarretou na formagao de uma esfera publica precaria, na qual o
debate politico nao alcanca a totalidade de cidaddos que, na maioria das vezes, nao se
reconhecem como sujeitos de direito e integrantes do pacto constitucional.

A dinamica de integrados e ndo integrados ao contrato social brasileiro remonta
de nosso passado escravocrata e persiste até os dias de hoje nos quais € possivel identificar

uma imensa massa de marginalizados, desempregados, descamisados, em suma, cidaddos

155 A respeito dos paises centrais, Velasco e Cruz os define como “paises que nio apenas se encontram no
topo das hierarquias de poder politico e econdmico, mas se mantém nele desde os primoérdios o sistema
moderno de Estados”. VELASCO E CRUZ, Globalizac¢ao, democracia, ordem internacional, p. 199.

156 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1997.



57

ou melhor, subcidaddos nos quais a promessa de dignidade da constituigao continua no

campo da expectativa, mesmo ap0s trés décadas de vigéncia.

3.1 A Republica na modernidade tardia

A ciéncia politica convencionou estabelecer como marco inaugural do processo
moderno civilizatério de formagdo do Estado brasileiro, a mudanga da familia real
portuguesa para o Brasil em 1808. O acontecimento, fruto das invasdes napolednicas na
metropole, marcou a transferéncia da Corte e da estrutura politica administrativa do
Estado portugués para o Rio de Janeiro. O marco ¢ estabelecido precisamente neste
momento porque ¢ somente a partir destes acontecimentos que se torna possivel
identificar o surgimento duas estruturas fundamentais para a caracterizacdo de uma
sociedade moderna em uma perspectiva weberiana: o mercado e o Estado. '’

Acontece que, ao se instalar no Brasil, a familia real portuguesa se depara com
uma sociedade escravocrata, cuja atividade econdmica consistia basicamente em
mercantilismo exploratorio. Uma realidade social binéria, composta por escravos e
senhores que lucrava da explora¢do da mio de obra escravista. '*8

A inexisténcia de uma complexidade social tanto politica, tento em vista que a
arena publica se dava na metropole, quanto econdémica, baseado no sistema escravocrata,
retira qualquer possibilidade de florescimento de um sentimento comum civico, de
individuos que se consideram iguais e dispostos a estruturar um Estado alicercado na
igualdade formal da lei. A caracteristica primeira desta primitiva sociedade brasileira era
a auséncia de consenso entre os integrantes do pacto social. Primeiro porque a imensa
maioria dos seus membros nao eram considerados individuos politicos, mas sim escravos.
Segundo porque a ldgica posta era aquela pertinente as colonias de exploragdo, ndo havia

homogeneidade de interesses baseados na constru¢do de uma estrutura social.

157 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 101.

158 PRADO JR., Caio. Histéria econdmica do Brasil, Sdo Paulo, 1970: Brasiliense. p. 22. Complementa
Caio Prado: “nos tropicos, [...] surgird um tipo de sociedade inteiramente original. [...] No seu conjunto, ¢
vista no plano mundial e internacional, a colonizag@o dos tropicos toma o aspecto de uma vasta empresa
comercial [...] destinada a explorar os recursos naturais de um territério virgem em proveito do comércio
europeu”. Idem.
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percebe-se que a nogdo juridica de cidadania engendrada nas sociedades
modernas centrais, apreendida enquanto componente existencial prévio da
constituicdo da comunidade juridico-politica, ergueu novos pressupostos de
legitimagdo para o exercicio do poder estatal e de seus respectivos discursos.
De outra parte, nas sociedades periféricas nota-se a completa auséncia desse
expressivo alicerce valorativo prévio, calcado justamente na generalizagio da
igualdade e da dignidade humana como pressupostos simbdlicos do convivio
intersubjetivos e das instituigdes modernas. De fato, inexistiam no cendrio da
modernidade periférica os mesmos ingredientes com os quais se fundaram e
se difundiram as instituicdes e praticas modernas (centrais), o que afetou
sobremaneira a sua adequagdo, originando no campo juridico das sociedades
marginais uma forte limitagdo da incidéncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. (...) Dito de outra maneira, a igualdade aparece,
nas sociedades modernas avangadas, como o imaginario simbolico sobre o
qual se edifica a ordem social, politica e juridica. Todas as praticas e
institui¢cGes orientam-se por esse horizonte simbdlico, o qual institui os elos
sociais possiveis. Sem os sentimentos criados pela “realidade primaria” da
igualdade, sem as opinides e as praticas por ela agitadas ou sugeridas, ndo ha
qualquer possibilidade de constitui¢io da comunidade. '>°

Esse trago inicial da ocupagdo do territério brasileiro, baseado na exploragao
mercantil e na mao de obra escrava deixou verdadeiras cicatrizes, cujas feridas ainda
pulsam no interior de nossa sociedade, este sentido mercantil-explorador da colonizac¢do
tropical "explicara os elementos fundamentais, tanto no social como no econdmico, da

formagio e evolugdo historica dos tropicos americanos". '¢°

3.1.1 A escraviddo como mazela incuravel

As marcas da escravidao no Brasil sao tdo profundas que as perspectivas de
visualizag¢ao assustam. Em 1822, o Brasil possuia, para traduzir em nimeros o debate, 4,5
milhdes de habitantes, sendo 800.000 mil indigenas (populagdo inicialmente dizimada
pelos colonizadores cuja integracdao jamais foi preocupacao da sociedade brasileira), 1
milhdo de brancos, 1,2 milhdes de negros escravos ou forros e 1,5 milhdo de mulatos,
pardos, caboclos e mesticos. ¢!

Ao analisar o cenario populacional brasileiro da época, a conclusao de que
praticamente metade do contingente habitacional ndo era integrada ao pacto social torna-

se auto evidente. A aboligdo da escravatura s6 veio a ocorrer formalmente em 13 de maio

15 MOREIRA, Nelson Camatta. Fundamentos de uma teoria da Constitui¢do dirigente. Cole¢do Lenio Luiz
Streck. Editora Conceito. p. 126.

160 PRADO JR., Caio. Histéria econémica do Brasil, Sio Paulo: Brasiliense. p. 22.

16 GOMES, Laurentino. 1822. Como um sabio, uma princesa triste ¢ um escocés louco por dinheiro
ajudaram D. Pedro a criar o Brasil. Um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2010. p. 73.
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de 1888. Da independéncia a san¢do da Lei Aurea, por 66 anos, o Brasil, em plena
contemporaneidade histérica, permaneceu como um Estado que formalmente negava a
qualidade de cidaddo para mais da metade de seu contingente populacional.

Apesar da Lei Imperial n°® 3.353 decretar o fim da condi¢do de direito de seres
humanos em situacdo de escraviddo, a pratica de fato ainda reverberou por tempos no
territorio brasileiro e seus reflexos perduram até hoje, visto que a aboli¢ao formal ndo foi
acompanhada por nenhuma politica publica de distribuicao de terra ou renda para os ex
€scravos.

Neste contexto, a abolicao da escravidao no Brasil significou liberdade apenas
formal para a popula¢do negra, pois, sem a devida atuacdo do estado com politicas
publicas de inclusdo e integracao, os negros ficaram a margem do tecido social, pois ndo
possuiam premissas basicas para sobreviver fora do sistema escravocrata como
documentagio, moradia ou emprego para construir uma vida sem amarras.'?

Em paralelo, a Europa vivia ha época, a crise do liberalismo e da revolucdo
industrial, ultrapassados, por exemplo, o movimento de 1848 com a primavera dos povos
na Franga e a comuna de Paris em 1871, insurgéncias que coincidiram com o surgimento
das primeiras leis que se dedicavam ao tema da pobreza e do pauperismo. Surpreende
observar que o Brasil ainda vivia em uma ordem escravocrata ao passo que o mundo
“civilizado” discutia a exploragdo do livre trabalho.

Para analise da sociedade escravocrata na formacao da sociabilidade brasileira,
parauma percepcao € maior compreensao acerca de sua singularidade, compete introduzir
alguns questionamentos hipotéticos sobre: de onde viemos, quem somos e para onde
vamos. 16

Ocorre que, quando uma sociedade ¢ pautada pela escravidao e tem sua base
constituida por este mecanismo, o “de onde viemos” fica explicito e posteriormente

arraigado no “quem somos”, tal como explicitado no excerto de Jessé Souza:

162 MONTEIRO, Patricia Fontes Cavalieri, 2012. Discusséo acerca da eficicia da Lei Aurea. No entanto,
se no primeiro momento a Lei Aurea significou a libertagio dos escravos do jugo dos seus senhores, no
momento seguinte, condenou aqueles a viverem como vitimas do sistema, uma vez que se encontravam
livres, sem, contudo, possuirem estudo, documentos, dinheiro, moradia, emprego, escola e nenhuma outra
espécie de assisténcia social proporcionada pelo Estado.

163 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017. P.38. “Para
responder as trés questdes essenciais para a compreensio da singularidade de qualquer sociedade — de onde
viemos, quem somos ¢ para onde vamos -, o culturalismo racista constréi uma fantasia da continuidade
cultural com Portugal que ¢ falsa da cabeca aos pés.
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No Brasil, desde o ano zero, a instituicdo que englobava todas as outras era a
escraviddo, que ndo existia em Portugal, a ndo ser de modo muito topico e
passageiro. Nossa forma de familia, de economia, de politica e de justiga foi
toda baseada na escraviddo. Mas nossa autointerpretacdo dominante nos vé
como continuidade perfeita de uma sociedade que jamais conheceu a
escravidio a ndo ser de modo muito datado e localizado. '%*

Por certo o bergo escravista de uma nacdo produz reflexos sociais importantes
até os dias de hoje, a construcao de uma identidade baseada no “quem somos” a partir
dessas premissas, impossibilidade a construcao de qualquer pretensao de homogeneidade
do pacto social. A origem de toda uma nagdo construida pela escravidao, ¢ baseada em
uma relagdo entre individuos nunca pautados como iguais, o desigual — escravo/negro -
deveria se submeter a cultura e comunidade do escravizador. Tais proposi¢cdes podem ser

excepcionalmente esclarecidas num enraizamento historico proposto por Gilberto Freyre:

“Em toda parte, fiquei impressionado pelo fato de que o parentesco
sociologico entre os sistemas portugués ¢ maometano de escraviddao parece
responsavel por certas caracteristicas do sistema brasileiro. Caracteristicas que
ndo sdo encontradas em nenhuma outra regido da América onde existiu a
escravidao” (...) “Sabemos que os portugueses, apesar de intensamente
cristdos — mais do que isso até, campedes da causa do cristianismo contra a
causa do Isld — imitaram os arabes, os mouros, 0s maometanos em certas
técnicas e em certos costumes, assimilando deles inimeros valores culturais.
A concepcdo maometana da escraviddo, como sistema doméstico ligado a
organizacdo da familia, inclusive as atividades domésticas, sem ser
decisivamente dominada por um propoésito econdomico-industrial, foi um dos
valores mouros ou maometanos que os portugueses aplicaram a colonizago
predominantemente, mas ndo exclusivamente cristd, do Brasil”. 16

Hé algumas especificidades na forma em que eram construidas as relagdes arabes
quanto a escravidao e como eram desenvolvidas as relagcdes oriundas deste instituto
perante a sociedade. Para esta cultura, o filho proveniente de um homem livre (geralmente
senhor de escravo) e uma escrava deveria adotar a religido, cultura e costumes do genitor
para que fosse considerado como igual perante a sociedade. '

Assim, a consciéncia de cidaddo em face da sociedade se da intrinsecamente ao
proprio individuo e, também, por fatores extrinsecos, que seria como a sociedade o vé.
De forma ontoldgica, estes seriam considerados como humanos ou sub-humanos de forma

categorica, mesmo apos a abolicao da escravidao.

164 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017. p.40.
165 FREYRE, Gilberto. Novo mundo nos trépicos. Sdo Paulo: Edusp,1969. P. 180.
166 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidio a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017. p.44.
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Gilberto Freyre aponta o sadismo como uma importante caracteristica cultural

de formacao do povo brasileiro:

A verdade, porém, é que nos ¢ que fomos os sadistas; o elemento ativo na
corrupcao da vida de familia; e moleques e mulatas, o elemento passivo. Na
realidade, nem o branco nem o negro agiram por si, muito menos como raga,
ou sob a agdo preponderante do clima, nas relagdes de sexo e de classe que se
desenvolveram entre senhores e escravos no Brasil. Exprimiu-se nessas
relagdes o espirito do sistema econdomico que nos dividiu, como um Deus
todo-poderoso, em senhores € escravos. Dele se deriva a exagerada tendéncia
para o sadismo caracteristica do brasileiro, nascido e criado em casa-grande
principalmente em engenho; e a que insistentemente temos aludido neste
ensaio. Imagine-se um pais com os meninos armados de faca de ponta! Pois
foi assim o Brasil do tempo da escraviddo. '¢’

Enfatiza-se ainda tal condi¢do perpetuada na sociedade contemporanea

brasileira, deixando clara a influéncia do “de onde viemos” para “quem somos’:

Nao ha brasileiro de classe mais elevada, mesmo depois de nascido e criado,
depois de oficialmente abolida a escraviddo, que ndo se sinta aparentado do
menino Bras Cubas na malvadez e no gosto de judiar com negros. Aquele
morbido deleite em ser mau com os inferiores € com os animais é bem nosso:

¢ de todo menino brasileiro atingido pela influéncia do sistema escraovrata.
168

Resta evidenciado que para Freyre, a semente plantada pela escravidao gerou
frutos hodiernos indissocidveis deste periodo, tendo o sadismo se transformado em
mandonismo. A resisténcia de conferir aos negros o status formal de cidaddo, em virtude
da manuten¢ao tardia da escravidao, uma “instituicao fossil” que deve ser interpretada
como uma tragédia em sua totalidade, ndo se esquecendo do trafico negreiro, da retirada
a for¢ca de humanos de suas comunidades e ambientes, da imposicao cultural, s6 existia

em terras brasileira, o ultimo estado independente da modernidade a abolir esta pratica.'®

167 FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 1933. P. 59

1688 FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 1933. P. 59

19 NABUCO, Joaquim (2000). O abolicionismo, Rio de Janeiro/Sao Paulo: Nova Fronteira/Publifolha. p.
79. Octavio lanni sustenta que “a sociedade brasileira estd organizada e prejudicada pelo ‘dualismo social’.
De um lado estd ‘uma moderna sociedade industrial, que ja é a oitava economia do mundo ocidental’. Do
outro estd ‘uma sociedade primitiva, vivendo em nivel de subsisténcia, no mundo rural, ou em condicdes
de miseravel marginalidade urbana, ostentando padrdes de pobreza e ignorancia comparaveis aos das mais
atrasadas sociedades afro-asiaticas’. A rigor, esta parece ser a origem do segmento ‘primitivo’ da sociedade
nacional: ‘Néo se levou em conta a necessidade de assisténcia especial, em matéria de educagao e de outras
facilidades, para incorporar os ex-escravos e suas familias a condi¢des aptas a lhes permitir o pleno desfrute
da cidadania. A reproducdo familiar da ignorancia e da miséria manteve, assim, no curso das quatro
geracdes que nos separam da Aboli¢éo, o dualismo basico entre participantes e excluidos dos beneficios da
civilizacdo brasileira”. ITANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil. EDUSC, 2004, p. 111.
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Com essa conjuntura, ¢ certo afirmar que esta perversa singularidade ¢ um
indicativo de nosso atraso na constru¢do de uma arena publica de partilha de direitos e

garantias. !

3.1.2 O Patrimonialismo e a auséncia de coisa publica

O patrimonialismo também ¢ um fator muito particular de formacdo da
sociedade brasileira, sobretudo quando se fala em uma concepgao republicana de Estado,

ja que o homem cordial, em sua classica conceituagdo, ndo faz distingdo entre interesses

plblicos de interesses privados e familiares. 7!

no Brasil, pode-se dizer que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios publicos dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, € possivel acompanhar,
ao longo de nossa historia, o predominio constante das vontades particulares
que encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis
a uma ordenacdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem davidas o da
familia aquele que se exprimiu com mais forca e desenvoltura em nossa

170 NABUCO, Joaquim (2000). O abolicionismo, Rio de Janeiro/Sao Paulo: Nova Fronteira/Publifolha. p.
79. Octavio lanni sustenta que “a sociedade brasileira estd organizada e prejudicada pelo ‘dualismo social’.
De um lado estd ‘uma moderna sociedade industrial, que ja é a oitava economia do mundo ocidental’. Do
outro estd ‘uma sociedade primitiva, vivendo em nivel de subsisténcia, no mundo rural, ou em condi¢des
de miseravel marginalidade urbana, ostentando padrdes de pobreza e ignorancia comparaveis aos das mais
atrasadas sociedades afro-asiaticas’. A rigor, esta parece ser a origem do segmento ‘primitivo’ da sociedade
nacional: ‘Nio se levou em conta a necessidade de assisténcia especial, em matéria de educagao e de outras
facilidades, para incorporar os ex-escravos e suas familias a condi¢des aptas a lhes permitir o pleno desfrute
da cidadania. A reproducao familiar da ignorancia e da miséria manteve, assim, no curso das quatro
geragdes que nos separam da Aboli¢ao, o dualismo basico entre participantes e excluidos dos beneficios da
civilizacdo brasileira”. ITANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil. EDUSC, 2004, p. 111.

71O conceito de patrimonialismo é desenvolvido na sociologia primeiramente por Weber: “No
patrimonialismo, o governante trata toda a administracdo politica como seu assunto pessoal, a0 mesmo
modo como explora a posse do poder politico como um predicado util de sua propriedade privada. Ele
confere poderes a seus funcionarios, caso a caso, selecionando-os e atribuindo-lhes tarefas especificas com
base na confianga pessoal que neles deposita e sem estabelecer nenhuma divisao de trabalho entre eles. [...]
Os funcionarios, por sua vez tratam o trabalho administrativo, que executam para o governante como um
servigo pessoal, baseado em seu dever de obediéncia e respeito. [...] Em suas rela¢gdes com a populagéo,
eles podem agir de maneira tdo arbitraria quanto aquela adotada pelo governante em relag@o a eles, contanto
que ndo violem a tradi¢do e o interesse do mesmo na manutengao da obediéncia e da capacidade produtiva
de seus suditos. Em outras palavras, a administragdo patrimonial consiste em administrar e proferir
sentengas caso por caso, combinado o exercicio discricionario da autoridade pessoal com a consideragao
devida pela tradicdo sagrada ou por certos direitos individuais estabelecidos.” WEBER, Max. um perfil
intelectual. Trad. Elisabeth Hanna e Jose Viegas Filho. Brasilia: UNB, 1986, p.270 —271. No Brasil, quem
deu os primeiros contornos ao temo foi Sérgio Buarque de Holanda, ao abordar a discussdo entre publico e
privado, esclarece que: “ eles se caracterizam justamente pelo que separa o funciondrio ‘patrimonial’, a
propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e 0s
beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos,
como sucede no verdadeiro Estado burocratico (...) ao longo da historia, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente propicio nos circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacdao impessoal”. BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. 26. Ed. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 1995. p. 175-176.
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sociedade. E um dos efeitos decisivos da supremacia incontestavel,
absorvente, do nucleo familiar (...) esta em que as relagdes que se criam na
vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatorio de qualquer
composi¢do social entre nds. Isso ocorre mesmo onde as instituigdes
democraticas, fundadas em principios neutros e abstratos, pretendem assentar
a sociedade em normas antiparticularistas. '’

Como consequéncia disto, a conquista de direitos sociais, ou os direitos inerentes
a condic¢ao de cidadao, ¢ tida e vivenciada na formag¢ao da sociedade brasileira como uma
concessao, ou mais além, como uma "dadiva", um privilégio conquistado através de
contatos e acessos pessoais aos meios e mecanismos do Poder e que; a qualquer momento,
pode ser retirado ao humor dos governantes. 73

Os direitos trabalhistas sao um bom exemplo disso. Implementados durante a
ditadura de Vargas, funcionaram como mecanismo de cooptacdo dos sindicatos pelo
Estado e ndo como conquista por meio de pressao dos primeiros. O Estado assumiu para
si o protagonismo da luta por cidadania, invertendo a logica da conquista por direitos,
utilizando, ndo raras vezes, direitos sociais como doac¢do, como compensacdo pela
auséncia de direitos politicos € mesmo civis. Esta, também, em certa medida, foi a 16gica
da redemocratizagao e da Constituicao de 1988, alicergada sobre as bases da lei da anistia
e da manutencio dos privilégios dos “donos do poder”. '7* Houve concessdes no que se
refere ao direito de voto, mas ndo houve conquista de direitos tangentes a efetivacao da
democracia como descentralizagdo das midias, desmilitarizacdo da policia, reforma
agraria, implantacdo de um sistema progressivo de impostos, dentre outras.

Voltemos, contudo, a questao do patrimonialismo. Para uma analise do conceito,
faz-se necessario virar os olhos para formagao da célula familiar na sociedade brasileira.
Conforme ja assinalado por Holanda, o circulo familiar ¢ a construcao social mais
marcante da sociedade ocidental. Na sociedade brasileira, a escravidao, também, deixou
marcas insuperaveis neste nicleo, deformando completamente a caracteristica e o papel
de cada membro da familia.

Uma familia negra, sob todos os aspectos, era desorganizada. Inicialmente em
virtude dos interesses do proprio mercado de escravos, o que terminava por destruir

qualquer base de relacdo familiar, ou com a separag@o de seus integrantes ao bel prazer

172 BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. 26. Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
p. 146.

173 SALES, Teresa. "Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira", Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais. 1994. Sao Paulo, n. 25, pp. 26-37.

174 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder, Globo, Sdo Paulo, 13* edigdo. 1998.
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da ordem comercial que regia a relagdo, ou amontoando-os em senzalas nas quais as
relacdes de afetuosidade pouco se desenvolviam, vez que a concepgdo de espaco era
comunitaria e predatodria.

Nao ¢ dificil concluir que esta relacao causou um desiquilibrio na vida individual
em todas as suas dimensdes. A nao socializacdo adequada de nenhum dos papéis
familiares, a incerteza e a inseguranca social, tudo competia para que a familia ndo s6
deixasse de ser uma base segura para a vida, como se transformasse na causa dos mais
variados obstaculos causados pelo egoismo na competi¢do pela sobrevivéncia, minando,

assim, qualquer vinculo de solidariedade. !”

A crianga, que s6 tangencial, deformada e esporadicamente se via tratada
como tal pela mae, nos breves momentos em que ela permanecia em casa (...)
raramente teria oportunidade de aprender a respeitar e obedecer aos outros por
amor. Vigorava um coddigo rudemente egoista e individualista: para
sobreviver, o individuo precisava ser “sabido”, mesmo nas relagdes com a mae
e com os irmaos. "

Florestan Fernandes, em seu trabalho sobre a integracdao do negro na sociedade,
ao compilar uma série de entrevistas, relata uma que precisamente se encaixa na distingao

que se pretende colocar: a de viver em mundos distintos, dentro do mesmo pacto social.

um dos sujeitos das historias de vida, que vivia com a mae ¢ a irma, “ao deus
dara”, relata o deslumbramento que sentiu, por volta de 1911, ao passar a
viver, aos dez anos, na casa de um italiano, Viu, entdo, “o que era viver no
seio de uma familia, o que entre eles (os italianos) era coisa séria”. “Gostava

porque comia na mesa...” ¢ podia apreciar em que consistia “viver como

gente” 177

Florestan reconhece em seu trabalho que a luta dos negros efetivamente era para
“ser gente”. Este reconhecer-se com “subgente” ou “subcidaddo” ¢ caracteristica
primeira para o argumento de que os direitos sociais nos paises periféricos nao lograram
desenvolvimento, vez que a ideia de igualdade formal perante a lei, seu primeiro e
principal coroldrio inexiste. E inttil falar-se em igualdade formal perante a lei quando os

individuos nem mesmo se reconhecem como iguais em sua condi¢io humana. '7®

175 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 101-49.

176 FERNANDES, Florestan. A integragdo do negro na sociedade de classes. p. 208

17T FERANDES, Florestan. Op. Cit. p. 174

178 Baracho traz uma conceituagdo de igualdade de direito partindo, justamente, da premissa de que todos
os homens s3o iguais por esséncia: “Através da génese do modelo democratico, em certo momento, o
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“negro ¢ gente e ndo tem que andar diferente dos outros” (...) “ser gente” sO
pode significar “ser igual ao branco” e para isso € preciso “proceder como o
branco”, langando-se ativamente na competi¢do ocupacional. !’

A literatura também ¢ uma rica fonte para se caracterizar estas lacunas de
civilidade que caracterizou a formagao da sociedade brasileira. Lima Barreto, expoente
do realismo brasileiro, descreve a sociedade brasileira do inicio do século XX sobre a
perspectiva da personagem, Isaias Caminha, do seu primeiro romance: Recordagdes do
Escrivao Isaias Caminha; um jovem negro, pobre, nascido no interior e que migra para
capital em busca de melhores condi¢des de vida. Entretanto, Isaias somente consegue dar
inicio a sua epopeia por acreditar que, munido de uma carta de recomendacao do coronel
local, conseguiria emprego com um deputado da capital e assim possibilidades de estudar
e se tornar “doutor”. '8

Lima Barreto ja apresenta ai conceitos caracteristicos da sociedade brasileira da
primeira republica como o coronelismo, '*! a privagio de um sentimento republicano e a
supremacia das relagdes pessoais no trato com a coisa publica, causada em decorréncia
de uma auséncia de racionaliza¢do do Estado. Era latente, e de certa forma ainda hoje ¢,

a auséncia de despersonalizacdo do Estado, o que retirava qualquer isondmica das

relagdes intersubjetivas dos agentes publicos para com a sociedade, em regra marcadas

individuo € o centro da sociedade. As sociedades humanas constituem a justaposi¢do de individuos e elas
sdo feitas para os individuos, para permitir sua felicidade. Cada homem tem uma identidade, irredutivel
aquela que pertence aos outros, sendo que o direito deve reconhecé-la e protegé-la. A primazia do individuo
completa-se pela ideia de que todos os membros da sociedade sdo iguais por esséncia. Essa igualdade,
devido a natureza humana comum, ¢ uma igualdade de direito ou de direitos, que deixa de lado a questao
da igualdade de fato.” BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania, a plenitude da
cidadania e as garantias constitucionais e processuais. Saraiva. 1994, p. 01-02.

17 FERNANDES, Florestan. A integragdo do negro na sociedade de classes. v II. p. 166.

180 “Lima Barreto, como adverte Francisco de Assis Barbosa, talvez conseguiu verter na literatura o
“verdadeiro Brasil” do inicio do século XX (BARRETO, 2010, p. 46), razdo pela qual o interesse pela sua
obra seja tdo atual, em busca da compreensdo das origens da Republica brasileira”. MOREIRA, Nelson
Camatta; PAULA, Rodrigo Francisco de. Lima Barreto: Subcidadania, negacdo do Estado de direito e
constitucionalismo  dirigente no Brasil. In: Direito, arte e literatura. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=77cdfclel 1e36a23, p. 8.

181 " vocabulo coronelismo, introduzido desde muito em nossa lingua com acepg¢io particular, de que
resultou ser registrado como brasileirismo nos 1éxicos aparecidos do lado de c4 do Atlantico, deve
incontestavelmente a remota origem do seu sentido translato aos auténticos ou falsos coronéisda extinta
Guarda Nacional. Com efeito, além dos que realmente ocupavam nela tal posto, o tratamento de coronel
comegou desde logo a ser dado pelos sertanejos a todo e qualquer chefe politico, a todo e qualquer
potentado;"... "a Guarda Nacional nasceu a 18 de agosto de 1831, tendo tido o Padre Diogo Antonio Feijo
por pai espiritual durante quase um século, em cada um dos nossos municipios existia um regimento da
Guarda Nacional. O posto de coronel era geralmente concedido ao chefe politico da comuna... Eram, de
ordinario, os mais opulentos fazendeiros ou os comerciantes e industriais mais abastados, os que exerciam,
em cada municipio, o comando - em - chefe da Guarda Nacional”. Magalhdes Basilio de. In: Leal Victor
Nunes. Coronelismo, Enxada e voto; o municipio e o regime representativo no Brasil. p. 7-10.
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182

por lagos de amizades, parentesco e coleguismo, consubstanciando verdadeira

cooptagdo do Estado em prol do circulo privado familiar. '#

“Oh, ser formado, de anel no dedo, sobrecasaca e cartola, inflado e grosso (...);
andar assim pelas ruas, pelas pragas, pelas estradas, pelas salas, recebendo
cumprimentos: Doutor, como passou? Como esta, doutor? Era sobre-
humano!...” '8

Isaias via assim na perspectiva de virar doutor sua Unica chance de livra-se de
suas condicdes de nascimento: pobreza e negritude. Fica claro que “virar doutor” era o
meio pelo qual Isaias visava atingir a qualidade de cidaddo. Neste caminho, demonstra
que sua propria formacdo psicossocial do conceito de meritocracia ¢ completamente
corrompida na medida em que seus planos eram alicercados - ndo com base em suas
qualidades e predicados pessoais, - mas sim, na relagao do seu tio com o coronel e, por
consequéncia, com o deputado. Mais do que o reconhecimento da inexisténcia de
mobilidade social, h& um conformismo com base em uma completa auséncia de

autoestima.

a organizacdo psicossocial que € um pressuposto da atividade capitalista, e
que exige uma pré-socializacdo em um sentido predeterminado, a qual faltava,
em qualquer medida significativa ao ex — escravo. A ansia em libertar-se das
condi¢des humilhantes da vida anterior, tornando-o, inclusive, especialmente
vulneravel a um tipo de comportamento reativo ¢ ressentido em relagdo as
demandas da nova ordem. Assim, o liberto tendia a confundir as obrigagdes
do contrato de trabalho e ndo distinguia a venda da forca de trabalho da venda
dos direitos substantivos a nogao de pessoa juridica livre. Ademias, a recusa a
certo tipo de servico, a inconstancia do trabalho, a indisciplina contra a

182 «A formagdo tradicional da consciéncia moral, a ética tradicional de apego a antiga unidade de
sobrevivéncia, representada pela familia ou cld — em suma, o grupo mais estreito ou mais amplo de
parentesco -, determina que um membro mais abastado ndo devera negar nem mesmo aos parentes distantes
uma certa medida de ajuda, caso eles a solicitem. Assim, fica dificil para altas autoridades de uma nagdo
recém-independente recusar apoio a seus parentes quando eles tentam conseguir um dos cobig¢ados cargos
estatais, mesmo subalternos. Considerada em termos da ética ¢ da consciéncia das nacdes mais
desenvolvidas, essa nomeagao de parentes no preenchimento de cargos estatais ¢ uma forma de corrupgao.
Em termos de consciéncia moral pré-nacional, ela constitui um dever e, uma vez que todos a praticam na
luta tribal tradicional pelo poder e pelo status, uma necessidade. Na transi¢do para um nivel de integragao,
portanto, ha conflitos de lealdade e consciéncia que sdo, a0 mesmo tempo, conflitos de identidade pessoal.”
ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Traduzido por Michael Schréter. Rio de Janeiro: Zahar,
1994.

183 BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. 26. Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
p.- 133.

18 BARRETO, Lima. Recordagdes do escrivdo Isaias Caminha. 2. ed. Sdo Paulo: Penguin Classics
Companbhia das Letras, 2010. p. 75
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supervisdo, o fascinio por ocupa¢des nobilitantes, tudo conspirava para o
insucesso nas novas condi¢des de vida e para a confirmagio do preconceito'®’

A expectativa de Isaias, como esperado, ndo se concretizou. A realidade na
capital, se mostra mais dura do que o previsto e ndo tarda para que seus planos sucumbam

ao preconceito, falta de mobilidade social e oportunidades. '3

Que pretendeu Lima Barreto com o Isaias Caminha? Responderei com as
proprias palavras do escritor, em carta que escreveu a um confrade de letras,
em 1911. Pretendeu simplesmente mostrar que ‘um rapaz nas condigdes do
Isaias, com todas as disposigoes, pode falhar, ndo em virtude de suas
qualidades intrinsecas, mas batido, esmagado, prensado pelo preconceito’ %7

Outro elemento importante que deve ser destacado ¢ o modo como Isaias idealiza
a posicao de “ser doutor”, sua ambi¢do em integrar este seleto grupo de sobre-humanos
para, entdo, gozar de seu status e privilégios, integrar aquilo que em seu proprio intelecto
¢ verdadeira “casta” social, nas palavras da personagem ser doutor “era uma outra casta,
para a qual eu entraria, e desde que penetrasse nela, seria de 0sso, sangue e carne diferente
dos outros — tudo isso de uma qualidade transcendente, fora das leis gerais do universo e

acima das fatalidades da vida comum”. '%8

(...) no Brasil a sociedade de classes emerge de uma sociedade de castas,
enraizada em quase quatro séculos de escravismo, ou de diferentes formas de
trabalho compulsorio. No século 20, a sociedade brasileira combina a estrutura
¢ dindmica de classes sociais com os remanescentes de castas. Ha formas de
sociabilidade, etiquetas de rela¢Ges raciais, padrdes de organizagdo da familia,
trabalho, associagdes, vizinhangas, escolas, igrejas clubes e outras instituigdes
nas quais se manifestam tragos remanescentes de castas mesclados com as
praticas das relagdes de classes. ¥

Por certo que, ao passo que a sociedade brasileira ¢ formada por estruturas socais
que atingem eventual nivel de estratificacdo de “casta”, ha uma massa de cidaddos aos

quais sdo negadas as condi¢des reais de exercerem seus direitos fundamentais. Para a

185 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 156.

186 MOREIRA, Nelson Camatta; PAULA, Rodrigo Francisco de. Lima Barreto: Subcidadania, negagdo do
Estado de direito e constitucionalismo dirigente no Brasil. In: Direito, arte e literatura. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=77cdfclel 1e36a23, p. 5.

137 BARRETO, Lima. Recordagdes do escrivdo Isaias Caminha. 2. ed. Sdo Paulo: Penguin Classics
Companhia das Letras, 2010.

18 BARRETO, Lima. Op. Cit. p. 76

18 TANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil. Bauru (SP): EDUSC, 2004, p. 57.
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grande ralé¢ brasileira os direitos fundamentais ndo desempenham papel relevante no
horizonte do seu agir e viver, sequer quanto a identificacdo de sentido das respectivas
normas constitucionais. '*°

A criacdo de um ambiente no qual a sociedade ¢ cindida em privilegiados e
descamisados que nao se reconhecem como detentores dos mesmos direitos e deveres,
produz um inequivoco déficit de cidadania e um descompasso entre o mundo do ser € o
mundo do dever ser. A imensa exclusdo social, muito além da questdo de subsisténcia,
produz uma latente auséncia de valores capaz de promover o reconhecimento entre os
participantes da comunidade, por meio de uma consciéncia coletiva capaz de gerar uma

relag@o propicia para o florescimento da solidariedade, da dignidade e da igualdade.

[...] nas sociedades periféricas, ver-se-a mais detidamente, o fato da igualdade
nunca efetivamente existiu como fonte (imaginaria) da constituicdo da
comunidade. Jamais atuou como elemento capaz de gerar sentimentos, de
sugerir praticas, de fundamentar a origem das institui¢des, € muito menos de
modificar tudo aquilo que fosse contrario ao seu reconhecimento universal.
De maneira oposta, o que ha de fato nessas sociedades ¢ a prevaléncia das
hierarquias, das relagdes personalistas ¢ de parentesco, da apropriagdo privada
do publico, da lei como expressdo de privilégios, afinal da ‘naturalizacdo da
desigualdade’ e da ‘construcdo social da subcidadania’ !

O que se extrai destas constatacdes € que, de fato, nunca houve no Brasil uma
construcao de valores compartilhados, republicanos e igualitarios, de modo que todas as
pessoas nacionais se reconhecessem como titulares da soberania, criando um ambiente de
relagdes politicas entre os concidaddos, diferentemente do que acontece nas sociedades

centrais nas quais a igualdade ndo ¢ um direito “dado” por lei, mas, sim, um conquistado.

“igualdade ndo ¢ um mero ‘direito’ que pode ser compensado por valores ¢
praticas ‘benignas’ de assimilacdo e integracao. Igualdade é o valor basico da
modernidade ocidental, sendo a fonte de dignidade e reconhecimento
individual em primeira instincia” !°2

19 NEVES, Marcelo (1994) "Entre Subintegracdo e Sobreintegracio: A Cidadania Inexistente", in:
DADOS-Revista de Ciéncias Sociais, vol 37, n° 2 (Rio de Janeiro:Iuperj), pag. 253-276

Y1 MOREIRA, Nelson Camatta. Fundamentos de uma teoria da Constituicio Dirigente. Floriandpolis:
Conceito editorial, 2010, p. 128. Neste sentido também, Florestan Fernandes para quem a modernidade no
Brasil “negligencia ou poe em segundo plano os requisitos igualitarios, democraticos e civico-humanitarios
da ordem social competitiva [...]. Na periferia, essa transi¢do torna-se muito mais selvagem que nas nagdes
hegemonicas e centrais, impedindo qualquer conciliagdo concreta, aparentemente a curto ¢ longo prazo,
entre democracia, capitalismo ¢ autodeterminacdo” FERNANDES, Florestan. A revolugdo burguesa no
Brasil, 1976, Rio de Janeiro: Zahar Editores. p. 256.

192. SOUZA, Jessé. A dimensdo politica do reconhecimento. In: AVRITZER, Leonardo; DOMINGUES,
José Mauricio (orgs.). Teoria Social e Modernidade no Brasil. Belo Horizonte: Ed UFMG, 2000, p. 250.
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As raizes do Brasil demonstram que esta concepcao de igualdade nunca foi
alcangada. J& na formag¢ao de nossas estruturas os colonizadores europeus se colocaram
em pé de superioridade, de inicio, em relacdo aos indios — dizimados; ap6s, em relagao
a0s negros — escravizados. '3

Ademais, ao fim do periodo colonial, foi-se importado e imposto um modelo de
Estado e politica liberal, um sistema complexo e acabado de preceitos estrangeiros ao
qual adotamos sem saber até que ponto se ajustam as condi¢des da vida brasileira e sem
cogitar das mudangas que tais condi¢des careceriam. '

Nossos marcos histéricos sao recheados de acontecimentos tragicomicos e
acordos espurios. Ja em seu nascedouro como Nac¢do independente, o Estado brasileiro ¢
impelido ao pagamento de dividas indenizatorias a Inglaterra, se curvando a servidao da
ordem politica internacional, inaugurando na génese nossa famigerada e impagavel divida
externa. '°> Uns bons cinquenta anos depois, quando da institui¢iio da repuiblica, alcancada
através de um golpe militar, a a¢cdo da monarquia em promulgar a inevitavel aboli¢ao,
contribuiu para a formagao de um Partido Republicano de carater e conteudo conservador
e oligarquico, uma vez que os escravocratas viram na bandeira da institui¢ao de um novo
regime a possibilidade de ter atendido suas reivindicagdes quanto as indenizagdes pela
perda da “propriedade” escravo. Por certo, nunca houve preocupagdo desta elite
“republicana” em garantir o minimo de inclusdo material aos negros recém libertos,

condenando qualquer possibilidade de efetividade da igualdade a nivel comunitério. '*°

193 O projeto Cartografia dos Ataques Contra Indigenas (Caci), langado em 11.10.2016 e desenvolvido pela
Fundag¢ao Rosa Luxemburgo, em parceria com armazém Memoria e InfoAmazonia, baseia-se nos registros
de assassinatos de indigenas feitos entre 1985 e 2015 pelo Conselho Indigenista Missionario (Cimi) e pela
Comissao Pastoral da Terra (CPT).

194 Para Sérgio Buarque de Holanda a ideologia impessoal do liberalismo democratico jamais se naturalizou
entre nds. “Sé assimilamos efetivamente esses principios até onde coincidiram com a negagdo pura e
simples de uma autoridade incomoda, confirmando nosso instintivo horror as hierarquias e permitindo tratar
com familiaridade os governantes. A democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-entendido. Uma
aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde fosse possivel, aos seus direitos ou
privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra os
aristocratas. E assim puderam incorporar a situacdo tradicional, ao menos como fachada ou decoragdo
externa, alguns lemas que pareciam os mais acertados para a época e eram exaltados nos livros e discursos.”
HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26 ed. Sao Paulo: Shwarcz, 2009, p. 160.

195 “Celso Furtado, analisando o processo de independéncia do Brasil, observa que a independéncia exigiu
um grande esfor¢o diploméatico e demorou a se consolidar economicamente pela persisténcia dos privilégios
angariados pela Inglaterra, em parte decorrente das necessidades de reconhecimento da independéncia de
Portugal e, a0 mesmo tempo, importando em cessdo de parcela de sua soberania.” DANTAS. Miguel
Calmon. Constitucionalismo dirigente e pds-modernidade. Saraiva. 2009, p. 166

196 “Chegam a ter graga, realmente, 0s nossos antagonistas! Antigamente acusavam a alguns dos nossos
correligionarios porque possuiam escravos, ¢ declaravam-se republicanos. O fato de ter escravos impedia,
segundo eles, que um cidaddo pudesse fazer parte dos nossos arraiais. Eis que, abolida a escravidio, os
lavradores, por isso mesmo que ndo tinham mais escravos, declararam-se republicanos; nova censura!
Acusados por, tendo escravos, serem republicanos; acusados por serem republicanos, depois que ndo tém
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A respeito desta ordem politica e constitucional liberal que se seguiu a
proclamacao da republica, € lugar comum na sociologia juridica brasileira a percepcao de
que nossa primeira lei fundamental republicana ndo ¢ uma 'constitui¢do'; mas sim, “um
estatuto doutrinario, composto de transplantagdes juridicas alheias". As normas juridicas
postas naquele momento historico ndo dotavam de qualquer lastro de realidade, em uma
sociedade na qual o povo contava uma “imensa massa de analfabetos e, sem incluir os
indigentes, de individuos ainda em estado, material e moral, de selvageria". '’

Por certo a auséncia de homogeneidade na formacao do pacto social brasileiro ¢
constatavel. Tal qual como ja discorrido, Schmitt destaca a essencialidade da identidade
na construcdo do politico, reconhecendo a existencial da unidade politica do povo,
diferentemente de quaisquer igualdades normativas, esquematicas ou ficticias. O pacto
social pressupoe a existéncia politica um povo homogéneo em si, que tem a vontade de
existéncia politica. Por esta breve abordagem a elementos historicos de formacgdo da
sociedade brasileira, ¢ possivel reconhecer uma auséncia de vontade geral capaz de
integrar todos os participes da comunidade. Primeiramente adotando uma discriminagao
formal, quando a declaragdo de independéncia manteve a qualidade de escravo a uma
significativa parcela da populagdo, posteriormente, quando da proclamagao da republica,
negando politicas de equiparagao. '

A cultura de identidade entre os brasileiros, imprescindivel a efetividade do
pacto social, sucumbiu frente a desigualdade social e a tradi¢ao do privilégio, ao qual
confunde direitos com benesses, o que na pratica faz com que os direitos fundamentais
de cidadania sejam acessiveis a alguns poucos privilegiados e negados a imensa maioria

de subcidadios, criando uma excepcionalidade normativa propria. '

escravos!” (Silva Jardim, Memorias e Viagens). FERNANDES. Maria Fernanda Lombardi. Rev. Sociol.
Polit., Curitiba, 27, p. 181-195, nov. 2006

197 TORRES, Alberto (1982). A organizacio nacional, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. p. 102.
19 «E essa dignidade, efetivamente compartilhada por classes que logram homogeneizar a
economia emocional de todos os seus membros numa medida significativa, que me parece ser o
fundamento profundo do reconhecimento social infra e ultrajuridico, o qual, por sua vez, permite
a eficacia social da regra juridica da igualdade e, portanto, da nogdo moderna de cidadania”.
SOUZA, Jessé. A constru¢do social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade
periférica, p. 167.

199 “A implicagdo desse argumento é que Estado, mercado, sociedade civil, familia e outras esferas de
sociabilidade ndo se mostraram capazes de se constituir de maneira autorreferenciada; viram-se, dessa
forma, impossibilitados de se dinamizar por meio de codigos e imperativos proprios. Evidéncia disso seria,
por exemplo, a notavel presenca do Estado na dinamica de ambitos sociais os mais diversos, para além de
suas fronteiras e prerrogativas estritas. Dai, também, a razéo pela qual ndo haveria um arranjo equilibrado
entre garantias sociais, politicas e civis, ja que, na pratica, essas dimensdes da cidadania ndo se
apresentariam de maneira tdo nitidamente distintas entre si. Ou seja, em primeiro lugar, a "excepcionalidade
normativa brasileira" seria uma decorréncia de nosso baixo grau de diferenciacao social”’. TAVOLARO,
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A falta de um pano de fundo capaz de introduzir a igualdade de condi¢des na
sociedade faz com que exista, em verdade, uma naturalizacao dessa desigualdade, o que
auxilia a manuten¢@o do status quo mesmo com diversas constituicdes promulgadas ao

longo da historia. 2%

A auséncia desse ethos moderno, capaz de cimentar as suas proprias praticas
¢ institui¢des, constitui o pano de fundo para a explicagdo acerca do fenomeno
da naturalizagdo da desigualdade nas sociedades da nova periferia, como a
brasileira. Assim como a ordem competitiva dos paises centrais apresenta um
discurso legitimador da desigualdade, internalizado sob o manto da legalidade
¢ da igualdade formal, a ordem competitiva da sociedade brasileira “também
tem a ‘sua hierarquia’, ainda que implicita, opaca e intransparente aos atores,
e ¢ com base nela, e ndo em qualquer ‘residuo’ de épocas passadas, que tanto
negros quanto brancos, sem qualificacdo adequada, sdo desclassificados e
marginalizados de forma permanente” 2!

Esta ¢ a principal distingdo anotada na evolucdo do conceito de politico entre
paises centrais e periféricos. A auséncia deste ethos influi no contrato social, de modo
que exigiria do Estado conceitos chave sensivelmente distintos para que se fosse
estabelecida uma relagdo anterior e inicial de igualdade.

Disto resulta que conceitos juridicos universais como liberdade, propriedade,
direito, ordem publica, constituicdo e tantos outros, podem variar em fungdo da
comunidade politica ao qual sdo interpretados. Em outras palavras, conceituagdes que
carregam uma certa dose de imprecisao podem ter interpretagdes e significados distintos
de comunidade para comunidade. O termo liberdade, por exemplo, tem um significado
dentro da ordem social democratica europeia e outro, completamente distinto, em um
estado regido pela doutrina socialista como a China. O direito social a saude, amplamente

discutido atualmente nos Estados Unidos por um viés liberal individualista, com os olhos

Sergio B. F. and Tavolaro, Lilia G. M. A cidadania sob o signo do desvio: Para uma critica da "tese de
excepcionalidade brasileira". Soc. estado., Ago 2010, vol.25, no.2, p.331-368. ISSN 0102-6992.

200 “promulgada no dia 5 de outubro de 1988, durante o governo do entdo presidente José Sarney, a
Constituicao em vigor, conhecida por "Constituicdo Cidada", é a sétima adotada no pais e tem como um de
seus fundamentos dar maior liberdade e direitos ao cidadao - reduzidos durante o regime militar - ¢ manter
o Estado como republica presidencialista. As Constituicdes anteriores sdo as de Constituigdo de 1824
(Brasil Império), Constituicdo de 1891 (Brasil Republica), Constitui¢ao de 1934 (Segunda Republica ou
Constituicdo Getulista), Constituigdo de 1937 (Estado Novo), Constituicdo de 1946 (pos-guerra),
Constituicdo de 1967 (Regime Militar), Constituicdo de 1988 (Constitui¢do Cidadd)”. Fonte: Congresso
Nacional. https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/constituicoes-brasileiras

20 MOREIRA, Nelson Camatta; PAULA, Rodrigo Francisco de. Lima Barreto: Subcidadania, negagdo do
Estado de direito e constitucionalismo dirigente no Brasil. In: Direito, arte e literatura. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=77cdfclel 1e36a23, p. 12.
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voltados para preocupacdo com a interferéncia do estado na economia, ¢ para nos,
brasileiros, direito fundamental cuja prestacio ¢ exigivel de pronto frente ao Estado. 2%
Assim, € possivel argumentar que os valores sociais extraidos de uma
comunidade no pacto constituinte, para atingirem a pretendida legitimidade, devem ser
ideologicamente adequados aos valores e anseios da comunidade naquele instante de
modificacdo da ordem juridica. A ideologia das escolhas politicas insculpidas pelos
constituintes no texto constitucional, sdo, além do universo de valores possiveis e visdo
de mundo dos autores, ideologias criadoras do ambiente constitucional e politico

comunitario. %3

Quando se fala em ideologia na Constitui¢ao, ¢ mister proceder com cautela,
a fim de ndo cair no lugar comum da pobreza conceitual, da vulgaridade, da
superficialidade. Desde muito, esse nome tem sido mal visto ¢ condenado em
razao do abuso, da distor¢ao e da irreflexdo em seu emprego. Contudo, erro
ndo menos grave consiste em ignora-lo por inteiro, em considera-lo tao
somente um vocabulo vil, suspeito, propulsor de mais dano ¢ perda que certeza
e proveito a boa compreensdo dos vinculos historicos, politicos e sociais que
tem a Constitui¢do com o Direito, o Estado e a Sociedade, de que, alias, ela, a
Carta Magna, ¢ alicerce, ordem, disciplina, legitimacao. A revolucao ocorrida
no Direito ao longo dos dois derradeiros séculos ficara mais bem
compreendida na esséncia, substancia e projecao historica se a investigagao
gravitar fora das Orbitas milenares do jusnaturalismo tradicional e do
jusromanismo, ¢ concentrar a reflexdo na queda contemporanea do
positivismo classico, consectario daquela evolugdo que fez o Direito passar da
Filosofia do Direito a Ciéncia do Direito, e, de ultimo, do Direito Natural a
Teoria do Direito, isto é, de um extremo a outro; de um Wolf, Thomasius e
Pufendorf a um Gerber, Laband e Jellinek até chegar, operando a dissolugao
do velho direito natural, ao seu ponto terminal, cifrado na tese do
normativismo puro de Kelsen e da Escola de Viena. O p6s-positivismo inspira
a reconsideracdo da ideologia como um dos temas centrais na perquirigdo do
pensamento e das forcas determinantes da recente mudanca por onde a nova
corrente, numa arrancada doutrinaria, moveu a alavanca que deslocou o eixo
do sistema juridico, das regras para os principios, do civilismo para o
constitucionalismo, dos cddigos para as constitui¢des, da Velha para a Nova
Hermenéutica. Nesse quadro contemporaneo de tamanha alteracdo na
base juridica do sistema, para um bom entendimento de suas nascentes,

202 SOBRINHO, José Wilson Ferreira. O Conceito Ideoldgico de Constituigdo. Universo Juridico, Juiz de
Fora, ano XI, 05 de set. de 2000. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/328/0_conceito_ideologico_de_constituicao >. Acesso em: 05 de
set. de 2016.

2BBONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 171. “O impasse geralmente ¢ verificado no pensamento juridico a
respeito, ao que nos parece, tem a sua razao na insuficiente conceituag@o ainda reinante mantida por alguns
teoricos, tanto no que se refere a Constituigdo como a Ideologia, levando os intérpretes a menosprezar o
verdadeiro significado desta para um trabalho seguro de entendimento daquela. Em verdade, a natureza
eminentemente politica da Constituicdo, enquanto lei maior, requer tratamento especifico, que nao se
confunde com a elaboragdo da lei ordinaria, mesmo porque esta toma aquela como sua referéncia
ideologica”. SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da constituigdo econdmica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 34.
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de seu alcance, de seus rumos, de suas diretrizes, de seus efeitos
porvindouros, a ideologia, levada a sério e reexaminada com critério,
método e amparo cientifico, filosofico e sociologico, poderd ter um
valor inestimavel e um profundo préstimo elucidativo. Tal préstimo, em
verdade, ¢ incalculavel, na idade em que a teoria material do Direito
ultrapassa a teoria do formalismo juridico puro e i¢a sobre o topo da
piramide normativa a bandeira dos principios.?%*

Tal qual preceituado por Bonavides, a ideologia levada a sério, analisada com
com critério, método e amparo cientifico, filosofico e socioldgico, € um valor inestimavel

na busca pelas razdes da crise democratica do estado pds-moderno.

3.2 A ideologia constitucionalmente adotada

O termo ideologia aqui utilizado significa sistema de crengas politicas:
identificacdo de um conjunto de ideias e valores respeitantes a ordem publica, em um
sentido neutro. 2% Ideologia ¢ referida como sinonimo de visdo de mundo, e como tal,
possui dois sentidos: nogdo de como ¢ feito o mundo e a atitude em torno desta nogao;
um conjunto de nogdes e de atitudes de um determinado sujeito caracterizado pela tomada
de posi¢do politica, econdmica, social e filosofica diante da realidade. 2%

No seio de uma comunidade politica, ideologia ¢ o conjunto de ideias e de
valores referentes a ordem publica que tem como fun¢do orientar os comportamentos
politicos coletivos. 2°” De acordo com nossas pretensdes, interessa analisar o conceito

como sendo “uma visao de mundo compartilhada por muitos falantes e, no limite, por

204 CASTRO, Matheus Felipe, MEZZAROBA, Orides. Historia Ideoldgica e Econdmica das Constituigdes
Brasileiras. Prefacio. Qual a ideologia da Constituigdo? Paulo Bonavides. p. 7

205 STOPPINO, Mario, verbete “Ideologia”, in Norberto Bobbio, Niocola Matteucci e Gianfraco Pasquino
(orgs.), Dicionario de Politica, 5 ed., vol. 1, trad. De Carmen C. Varrialle e outros, Brasilia/Sdo Paulo,
UnB/Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p. 585.

206 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento de lacunas no Direito, Sdo
Paulo, Ed. RT, 1993, p. 128. O conceito apresentado se aproxima da definigdo de Umberto Eco:
“entendemos por ideologia o universo do saber do destinatario e do grupo a que pertence, os seus sistemas
de expectativas psicoldgicas, suas atitudes mentais, a experiéncia por ele adquirida, os seus principios
morais”. ECO, Umberto. A estrutura ausente, 7 ed., 2 reimpr., trad. de Pérola de Carvalho, Sao Paulo,
Perspectiva, 2007, p. 84.

207 “Ideologia em sentido fraco como conjunto de idéias e de valores respeitantes a ordem publica e tendo
como fun¢do orientar os comportamentos politicos coletivos, a qual se opde a ideologia em sentido forte,
esta concebida como discurso que oculta o sentido das relagdes estruturais entre sujeitos, com a finalidade
de reproduzir os mecanismos das hegemonias sociais". GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicao de 1988. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.182.
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208

toda uma sociedade”, passivel de incidir como funcdo orientadora dos

comportamentos politicos coletivos, neste sentido, ideologia ¢ “o universo dos valores

possiveis de um individuo, de um grupo, de uma cultura”. 2%

Em suma, o discurso que se fizer sobre a crise constituinte mostrara também
os lacos da ideologia com a Constitui¢ao, porque todas as Constituicdes sao
politicas, e, sem politica, nenhuma sociedade, nenhum ordenamento juridico
em certo grau de evolugdo se governa. De tal sorte que a ideologia representa
o pedestal politico de todos os sistemas de governo, sem excecdo. Mas

pedestal de valores, coadjutor por exceléncia de sua presenga e legitimidade
210

Karl Loewenstein desenvolve consideragdes sobre um tipo de Constituicdo que
reconhece como sendo Constituigdes Ideologico Programaticas. Para o autor muitas das
recentes constituigdes sao tado conscientemente ideoldgicas, que quase se pode dizer que
uma constitui¢cao nao parece estar completa quando nao esta imbuida por todas as partes
de uma determinada ideologia. 2!!

Desenvolvendo o que entende por Constituicdo Ideologica, Loewenstein
apregoa que, contemporaneamente, a Constituicdo ¢ um verdadeiro “catecismo politico”
e ndo apenas indicacao de racionalizagdo do poder. Por conseguinte, hoje, quase como
regra, as Constitui¢des inserem dispositivos de inspira¢ao nitidamente ideologicos em seu
texto, delimitando a forma de Estado e de governo adotadas, bem como a filosofia
economica a ser desenvolvida. Tais dispositivos nao apresentam apenas carater
declaratério, ao contrario, essa estrutura ideoldgica “tem um completo sentido normativo
e enfrenta a pratica com a tarefa completamente nova de ajuizar o processo politico em
conformidade com estes valores e premissas ideologicas”. 12

A constitui¢do, assim, entendida em sentido ideoldgico, ¢ um programa politico
econdmico, filosofico e social dotado de normatividade, que transmite a comunidade

politica a mensagem ideolodgica fixada em seu texto com pretensao de modelar a nova

ordem social estabelecida.

208 ECO, Umberto. As formas do contetido, 3 ed., 2 reimpr., trad. Pérola de Carvalho, Sdo Paulo,
Perspectiva, 2004, p. 125.

209 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, Retorica e Comunicagio, 2 ed. p. 138

210 CASTRO, Matheus Felipe, MEZZAROBA, Orides. Historia Ideoldgica e Econdmica das Constituigdes
Brasileiras. Prefacio. Qual a ideologia da Constitui¢do? Paulo Bonavides. p. 10

211 "Muchas de las recientes constituciones son tan conscientemente ideolégicas, que casi se podria decir
que una constitucion no parece estar completa cuando no esta imbuida por todas partes de una determinada
ideologia". Tradugdo livre. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona : Ediciones Ariel,
1970. p. 212.

22 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona : Ediciones Ariel, 1970. p. 213.
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A premissa aqui partilhada ¢ de que todas as Constituigdes sao ideologicas.
Umas mais, outras menos, umas maneira mais visivel ¢ manifesta, outras nem tanto. O
que as distingue precisamente nesse ponto ¢ o grau de rigidez ou flexibilidade na escala
dos valores por onde o consenso lhes outorga legitimidade. Essa teoria em que a ideologia
ocupa um lugar de relevo domina soberana a idade do pds-positivismo, “assinalando a
era dos principios em pleno curso e expansdo, ¢ o advento da Nova Hermenéutica,
poderosa ferramenta de compreensdo, critica e andlise interpretativa dos conteudos

constitucionais em sua aplica¢io normativa”. 21?

3.2.1 O nucleo axiologico da Constitui¢do brasileira

A seguir, passamos a ter por objeto o texto da Carta Constitucional brasileira de
1988, procurando determinar sobre seu espirito as bases ideoldgicas, as quais, “jazem
todas na tdbua principioldgica conformadora do Estado”. A articulacdo dada pela
Constituicao Federal de 88 entre os conceitos de Estado democratico, desenvolvimento
econOmico e direitos sociais acarretou na promulgacao daquela que pode ser considerada
a “melhor Constitui¢do brasileira de todas as épocas constitucionais”, na qual elaborou-
se pelo angulo ideologico, “a mais aberta, a mais flexivel, a mais expansiva das

Constituicdes”, como bem disse Paulo Bonavides: 2'4

Nunca uma lei magna no Brasil esteve tao perto de refletir as forgas reais do
poder, de que fazia mengdo Lassale, na segunda metade do século passado,
quando este singular texto de 245 gordos artigos, escoltados por mais 70
outros, ndao menos volumosos, contendo disposigdes constitucionais
transitorias. A produgdo constituinte foi tdo caudalosa que o ato das
disposi¢Oes transitorias guarda a dimensao de uma Constituigdo, nao sendo
inferior em extensdo as Cartas do Império e da Primeira Republica. Obra
também, esta ultima, de uma Constituinte congressual. Tal contiguidade do
texto em relagdo ao Pais real é no caso brasileiro sua for¢ca € a0 mesmo passo
sua fraqueza. Forga, pelas obvias razdes de ndo ser um devaneio, um sonho
pragmatico ou metafisico, de constituintes nefelibatas; mas algo fecundo no
ventre da Nagdo em crise produzido pela sociedade ¢ ndo pelo Estado, posto
que por uma sociedade que o Estado mesmo — leia-se o proprio governo — fez
enfermar perigosamente. 2'°

213 CASTRO, Matheus Felipe, MEZZAROBA, Orides. Historia Ideoldgica e Econdmica das Constituigdes
Brasileiras. Prefacio. Qual a ideologia da Constitui¢do? Paulo Bonavides. p. 10

214 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa, 2001, p. 204.

215 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 9 ed. Brasilia: OAB
Editora, 2008, p. 489.
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Tomando como ponto de partida para andlise o texto constitucional, j4 no
preambulo € possivel identificar elementos que compde os valores comuns da sociedade
brasileira, uma vez que o pacto constituinte ali estabelecido teve como finalidade instituir
um Estado Democratico de Direito, que visa assegurar, sobretudo, o exercicio de direitos

fundamentais de 1* e 2® geragdo. 2!¢

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social ¢ comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Algumas observacdes podem ser apontadas sobre o predmbulo constitucional.
Muito embora ndo possa ser considerado norma constitucional em sentido estrito, o
preambulo deve ser interpretado como um texto de apresentagdo da constituigao, utilizado

pelo representante para expor os fins e os objetivos de sua obra. 2!

216 CASTRO, Matheus Felipe; MEZZAROBA, Orides. Historia Ideoldgica e Econdmica das Constituigdes
Brasileiras. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 137. Sobre os direitos de 1% e 2° geragdo: “Os direitos
fundamentais de primeira dimensao s@o os ligados ao valor liberdade, sdo os direitos civis e politicos. Sao
direitos individuais com carater negativo por exigirem diretamente uma abstengao do Estado, seu principal
destinatario. Ligados ao valor igualdade, os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdo os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Sdo direitos de titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem
atuagdes do Estado. Os direitos fundamentais de terceira geracdo, ligados ao valor fraternidade ou
solidariedade, sdo os relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacao
dos povos, bem como ao direito de propriedade sobre o patrimoénio comum da humanidade e ao direito de
comunicagdo. S@o direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecdo do género
humano. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed Método, 2009, 3 ed., p. 362/364.
217 Sobre a natureza juridica do preAmbulo constitucional ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal:
“Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constitui¢ao e que devem servir de orientagdo para
a correta interpretagdo ¢ aplicacdo das normas constitucionais e apreciagdo da subsungdo, ou ndo, da Lei
8.899/1994 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Preambulo da Constitui¢do, no qual
se contém a explicitacdo dos valores que dominam a obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado
haveré de ser convocado para formular as politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade
e a justica, mas a sociedade havera de se organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como
uma comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao Preambulo
da Constituicdo brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva que "O Estado Democratico de Direito
destina-se a assegurar o exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, funcao
de garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, fun¢do pragmatica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’,
tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma agdo em favor da efetiva realizagdo dos ditos valores
em dire¢do (fungdo diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que ddo a esses valores contetido
especifico” (...). Na esteira destes valores supremos explicitados no Predmbulo da Constituigdo brasileira
de 1988 ¢ que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio juridico da solidariedade.” [ADI
2.649, voto da rel. min. Carmen Lucia, j. 8-5-2008, P, DJE de 17-10-2008.]
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Héberle discorre sobre a poesia encontrada em alguns textos constitucionais e a
dose de utopia fornecida pela arte na tarefa de orientar o sentido da realidade
constitucional. Ele recorda a Declarag¢dao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
"cujo €xito universal foi propiciado, em parte, pelo carater contundente, sugestivo e
penetrante do estilo que lhe foi conferido por alguns dos literatos reunidos na Assembleia

Nacional Francesa, como Mirabeau", diz.

Ha alguns aspectos do Direito Constitucional sdo especialmente sensiveis a
atividade criadora dos poetas. Os predmbulos das constituicdes ¢ um bom
exemplo, bem como os enunciados empregados nos catalogos dos direitos. Os
poetas proporcionam a dose suficiente de utopia que orienta o sentido da
realidade constitucional. Poder-se-ia citar o caso da nova Constituigdo da
Suic¢a, de 1999, uma parte do predmbulo foi concebida pelo poeta suigo Adolf
Muschg ao proclamar que a for¢a do povo ¢ medida pelo bem-estar dos débeis.
Os valores derivados de alguns principios e objetivos constitucionais, como a
tolerancia e a educacdo democratica, podem fundar-se na formulagdo
linguistica e no contetido material enunciado pelos poetas. 2'8

As utopias merecem a devida relevancia, pois elas estdo intrinsecamente ligadas
a vivéncia comunitaria e politica. Inexiste politica sem emog¢do ao passo que ndo existe
constitui¢do sem sonhos. Segundo Peter Héberle as utopias juridicas se expressam nos
textos constitucionais a partir dos mais caros objetivos que venham a ser consagrados,
portanto uma fungdo tanto critica como produtiva, ensejando o encadeamento necessario
entre esperanca e responsabilidade. 2!’

Pode certo, a interpretagdo da constitui¢do deve ser extraida de uma sistematica
das diferentes partes, das quais consta preambulo, o contetido dos direitos e os objetivos
ou fins constitucionais. O texto preambular, principalmente por discorrer sobre a vontade

do constituinte no instante de instauracdo da ordem constitucional, deve servir de

218 HABERLE, Peter. Conversas académicas. Org. Diego Valadés. Editora Saraiva. 2008. p. No didlogo de
Haberle com Héctor Lopez Bofill, o espanhol aborda a influéncia da poesia na hermenéutica constitucional:
"Se a poesia esta na origem da ordem constitucional, também se pode afirmar que a poesia ¢ um meio de
interpretacdo dos conceitos constitucionais. A interpretagdo ¢ extraida de uma sistematica das diferentes
partes (predmbulo, contetido dos direitos e objetivos ou fins constitucionais) em relagdo com a palavra
poética que os estabeleceu". Idem

219 DANTAS. Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pos-modernidade. Saraiva. 2009, p. 356.
Neste sentido: “A analise ontologica demonstra que nenhuma sociedade pode existir sem uma definicao,
mais ou menos certa, de valores substantivos compartilha- dos, de bens sociais comuns (as public goods
dos economistas constituem apenas uma parte deles). Esses valores formam uma parte essencial das
significagdes imaginaria sociais a cada vez instituidas. Eles definem o avango de cada sociedade; fornecem
normas e critérios ndo formalmente instituidos (...); enfim, eles subentendem o trabalho institucional
explicito. Um regime politico ndo pode ser totalmente agndstico em termos de valores (morais ou éticos).
O direito, por exemplo, s6 pode exprimir uma concepgao comum (...) sobre o0 minimo moral implicado pela
vida em sociedade.” CASTORIADIS, Cornelius. As encruzilhadas do labirinto: a ascensdo da
insignificancia. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002. v. p. 276-277
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orientagdo para interpretacdo das normas constitucionais. Importante destacar as
expressoes “valores supremos” e “assegurar”, dao a exata medida sobre quais concepgdes
o constituinte estrutura os principios centrais da ordem politica que alicer¢a o Estado,
colocando-o como meio possivel para se assegurar a consagracao dos valores supremos
com objetivo de construir de uma sociedade “fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Para além do preambulo, no texto constitucional observa-se a repeti¢do e a
reiteracao destes mesmos valores. O artigo primeiro logo de cara estabelece que a
republica e seus entes constitui-se (em) Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico, completando o
paragrafo tnico que todo o poder emana do povo que o exerce por meio de eleitos ou
diretamente.

No artigo terceiro, o constituinte nos apresenta os objetivos fundamentais do
pacto social brasileiro: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Podemos destacar ainda as alineas 'a' e 'b' do inciso LXXVI do artigo 5°,
assegura-se para os "reconhecidamente pobres" (na forma da lei), o registro civil de
nascimento e a certiddo de 6bito. O artigo 6° traz, como direito social, a assisténcia aos
"desamparados". Consta que a Defensodria Publica promovera a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos "necessitados" (art. 134), o inciso XXII do art. 5° que consagra o direito fundamental
de propriedade, vinculando-a ao inciso XXIII que impde o dever de a propriedade atender
a sua funcao social; o caput do art. 170 quando dispde que a ordem econdmica tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social; o
inciso III do art. 170 que determina que a ordem econdmica observe o principio da fungao
social da propriedade.

Parece claro que nestes dois artigos que definem os fundamentos da reptblica e
os objetivos fundamentais, o constituinte pretendeu replicar em normas constitucionais
as intencdes explanadas no preAmbulo de construir um Estado destinado a garantir o
exercicio dos direitos sociais e individuais (destaque para a ordem de disposicao dos
termos no qual direitos sociais aparece em primeiro plano, o que nos da um indicativo de

relevancia prima facie, que nao deve ser interpretada como mera casualidade), a



79

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
empenhando como meio para construir os fins ao qual seria uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia social e comprometida com a paz os
fundamentos e os objetivos fundamentais constante nos artigo 1°. e 3°. 22

A existéncia de finalidade e objetivos constitucionais explica em certa medida a
propria existéncia da Constituicio. E inerente a uma organizagdo comunitaria definir suas
finalidade e objetivos, e estruturar sua vivéncia em funcao destes nortes, que acabam por
ser materializados como projetos de construcao de um futuro compartilhado. A razao de
estarmos em comunidade nos termos instituidos pela Constituicdo esta exposta nas
finalidades e nos objetivos que o pacto constituinte estabeleceu como comuns a sociedade
brasileira. Ademais, a reflexdo social sobre qualquer tema constitucional ndo se limitar
ao texto positivado, mas decorrer da compreensdo acerca da necessidade existencial de
promover a realizagdo dos programas pertinentes aos direitos fundamentais e dos
objetivos constitucionais. 22!

Para além das finalidades e dos objetivos tracados pelo constituinte, a
Constituicao brasileira, apesar de ndo deixar expresso no caput do art. 1° que institui um
Estado Social, deixa claro este objetivo no transcorrer de seu texto. O proprio preambulo,
conforme j4 destacamos, traz como primeiro argumento sobre a razao de ser do Estado a
salvaguarda da garantia do exercicio dos direitos sociais. Ademais, o rol previsto de
direitos sociais dos artigos 6°. ao 10°., evidenciam a preocupagao em instituir uma ordem

estatal empenhada na busca de uma igualdade material; dirigindo a atuagdo do estado

220 “No ambito do estritamente formal, nossa Constitui¢do é inexcedivel. Nenhuma outra no mundo é mais
rica e mais prolixa em deferir ao individuo direitos fundamentais. Nossos direitos individuais e coletivos
se espraiam em setenta e sete incisos do artigo 5° de nossa Constituigdo e protegem desde a nossa intimidade
até as mais sociais de nossas manifestacdes pessoais, locomogdo, expressdo, reunido, informagao; todas
essas esferas do individuo sdo devidamente enunciadas e erigidas a direitos fundamentais. Nem ficamos
aquém em matéria de direitos sociais. O art. 6° 0s menciona em termos gerais, abrangentes, inclusive, de
capitulos outros que ndo os destinados aos direitos fundamentais, e os artigos 7°, 8° e 9° enumeram os mais
diretamente ligados a atividade econdmica, num conjunto de quarenta e dois incisos. No tocante a defini¢ao
de instrumentos processuais a servigo da efetivagdo desses direitos somos, por igual, prodigos. Ha previsao
da acdo popular, da a¢do penal subsidiaria, do mandado de seguranca individual e coletivo, do mandado de
injuncdo, do habeas-data, da acdo direta de inconstitucionalidade, da acdo civil publica, sem falar numa
ainda nao de todo esclarecida argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Por forga de tanto
estimulo, temos hoje agdes coletivas em quantidade de causar inveja, e fizemos nosso linguajar quotidiano
falar sobre a tutela dos interesses difusos, transindividuais, coletivos, homogéneos e conhecemos, inclusive,
as famosas ac¢des de classe dos paises anglo - saxdes.” PASSOS, J. J. Calmon de. Cidadania Tutelada.
Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 5,
janeiro/fevereiro/margo, 2006. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em:
21 de agosto de 2016.

221 DANTAS. Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Saraiva. 2009, p. 250
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como um provedor de servicos e interventor na ordem econOmica para que se busque a
méaxima realizagdo da justica social. 22

Outros dispositivos deixam evidente esta caracteristica apontada. A ordem
politica social brasileira ndao ¢ uma ordem que se legitima por oferecer seguranca e
liberdade. E, também, mas néo s6. A ordem politica brasileira se legitima principalmente
por oferecer uma busca incessante de justi¢a social para um dos paises mais desiguais do
planeta. Diversos sdo os dispositivos da constitui¢do brasileira que estabelecem, a toda
evidéncia, a construcao de um Estado na linha do Estado Providéncia, do Estado Social
de Direito, aqui entendido em sentido amplo, como sindnimo de Estado intervencionista
ou Estado desenvolvimentista, que exige uma atuagdo ativa do poder publico na
promogio do bem-estar social. 22

Corrobora com o entendimento de que o Estado idealizado pelo constituinte era
efetivamente um Estado de bem-estar social que se utilizaria da estrutura do poder estatal
como meio para atingir este fim o carregar de tintas que o constituinte atribuiu ao
principio da dignidade da pessoa humana, acoplando-o ndo apenas no artigo 1°. (como
principio politico constitucionalmente conformador) mas, também, no artigo 170 (como
principio diretriz, norma-objetivo). A dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ adotada
como fundamento da Republica Federativa do Brasil e fim da ordem econdmica,

irradiando seu alcance, ndo apenas os direitos fundamentais, mas também na organizagao

22 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constitui¢do federal. p.57.
Professor da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Marcondes Martins € enfatico ao determinar
que a Constituicdo brasileira de 1988 possui uma indiscutivel ideologia socializante, antagdnica a ideologia
econOmica liberal, no sentido de que o estado de buscar promover equidade social e ndo se abster de
interferéncia, para o professor o constituinte tragou as balizas de um estado interventor da ordem econémica
e prestador de servicos. A “ideologia socializante da Constituicao salta aos olhos de qualquer interprete de
boa-fé¢”. Idem

223 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 28 ed., “Apéndice”, II/7, p.
1.082-1.083. “Com efeito, seu artigo 3° proclama de modo enfético que: Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagd@o. Seu artigo 6° declara que sdo direitos sociais, a educacdo, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. No artigo 170, com
o qual se abre o capitulo denominado “Dos Principios Gerais da Ordem Econdmica”, estatui que: “A ordem
econOmica, fundada na valorizag@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (...)” observados uns tantos principios, entre os quais
sdo arrolados “a fungdo social da propriedade” e a “redugdo das desigualdades regionais e sociais”. De seu
turno, o artigo 193, é explicito ao estabelecer que: “A ordem social tem como base o primado do trabalho
e como objetivo o bem-estar e a justiga social”. Aponta, ainda, o mestre paulista que a Constituigdo optou
por um decidido apoio ao genuinamente nacional, de que ¢ exemplo a norma que qualifica o mercado
interno como patrimdnio nacional ou o inconstitucionalmente revogado, em sua opinido, conceito de
empresa brasileira de capital nacional e sua correlata protecao.
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econdmica. 2*O Constituinte de 1988, a exemplo do que ocorreu em outras sociais
democracias, como na Alemanha, reconheceu, categoricamente, quando na consagragao
expressa do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, que
¢ o Estado que existe em funcdo da pessoa, € ndo o contrario, “ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”.?%

Conquanto, caso fosse necessario algar penas um principio a categoria de valor
dos valores, de toda a constelagdo axiologica da Constituicdo de 1988, consubstanciando-
se no principio que mais repassa a sua materialidade para os outros, norteando toda a
construgdo da arena politica brasileira, este principio seria a democracia. 2*® Posigdo

compartilhada, novamente, por Paulo Bonavides:

Concebida por direito fundamental da quarta geragdo e forma superlativa de
um regime aberto, do mais forte teor participativo, essa democracia €, sem
davida, a posi¢ao doutrinaria que melhor atende, com adequacdo e rigor ao
requisito contemporaneo de restauracdo da idoneidade vocabular e moral do
termo ideologia. %’

224 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988: interpretacio e critica. 11. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 193-194. 7. “Principios constitucionais conformadores” para Canotilho sdo
aquelas normas constitucionais que explicitam valores politicos ou opgdes politicas fundamentais da
Constitui¢do, sendo, portanto, dednticos ¢ expressos. Por sua vez, “normas programaticas” sdo normas
constitucionais que, em vez de regularem direta ¢ imediatamente determinados interesses, limitam-se a
delinear programas para serem cumpridos pelos orgéos estatais. Os principios conformadores possuem
aplicabilidade imediata, embora ndo possuam, necessariamente, um verbo ativo de comando em seu
dispositivo, por exemplo, o inciso I do art. 4°, da CF/1988; ao passo que as normas programaticas, mesmo
possuindo um verbo ativo de comando, dependem da conformagdo de seu comando em legislagdes
infraconstitucionais e em politicas publicas, por exemplo, o paragrafo tnico do art. 4°. SILVA, José Afonso
da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7% ed. S0 Paulo, Malheiros Editor. 2009.

225 SARLET, I.W. Dignidade da pessoa humana ¢ direitos fundamentais. 2. ed. rev. ¢ amp. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 68.

226 “Ela ¢ a que mais se faz presente em cada um dos fundamentos da Reptiblica e em cada uma das cldusulas
expressas materiais do & 4° do art. 60 e por tal razdo ¢ que nao houve necessidade de clausula-la como
norma pétrea. Ela é o mais pétreo dos valores pétreos, porque todos os outros somente valem porque ela
vale. Ela ¢ a razdo de ser dos demais, e, assim, o principio que mais norteia a interpretagdo dos outros e o
que dota a Constituicdo do mencionado carater de processualidade enddgena. (...) A Democracia é a
quintesséncia ou o proprio ser da Constitui¢do, em derradeiro exame. Ela é a chave de abdbada do sistema
constitucional brasileiro, cumprindo o papel instrumental de impedir que o auto-impulso axioldgico da
Magna Lei (de um patamar inferior para outro superior) venha a se perder no infindavel. Esse movimento
ascensional-interno (de preceito para principio e de principio menor para principio maior) tem um
compromisso racional com um dado ponto de chegada, que ¢ o valor para além do qual ndo pode haver
outro sendo ja totalmente situado no mundo das coisas metajuridicas. E esse valor-teto, que dentro da
Constituicdo ndo conhece outro que se lhe iguale em importancia funcional-sistémica, é precisamente
aquele cuja existéncia ¢ a principal justificativa logica de quase a totalidade da axiologia constitucional. O
valorcontinente por exceléncia ou o gene do qual decorrem os mais vivos tragos fisiondmicos da
principiologia que embalou os sonhos do Constituinte de 1987/1988.” BRITTO, Carlos Ayres. A
Constituicdo e o Monitoramento de suas Emendas. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 1, janeiro, 2004.

227 CASTRO, Matheus Felipe, MEZZAROBA, Orides. Historia Ideoldgica e Econdmica das Constituigdes
Brasileiras. Prefacio. Qual a ideologia da Constituicdo? Paulo Bonavides. p. 14
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Por todo o exposto, nos parece que o predambulo, os fundamentos da republica e
os objetivos fundamentais atribuem os contornos daquilo que seria o “gene do qual
decorrem os mais vivos tragos fisiondmicos da principiologia que embalou os sonhos do
Constituinte”. Uma gama de nortes que somados ao momento constituinte, definido
sobretudo pela pergunta fundamental a respeito da superacdo do regime de ditadura
militar, nos fornecem elementos suficientes para definir a indisfarcavel vocagdo
democratico de nossa Carta Magna. Ulysses Guimaraes, no discurso de promulgacdo da
Constituicao, em 5 de outubro de 1988, dizia que ela havia sido escrita com “sopro de
gente”, com “0dio e nojo a ditadura” e que “a Nagdo quer mudar. A Nagao deve mudar.
A Nagdo vai mudar. A Constituicdo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da
sociedade rumo a mudanga”. A mudanca ao qual se referia era, acima de todas as outras
coisas, uma mudanga para o regime democratico e toda sua bagagem de respeito aos
direitos humanos e fundamentais. 2*8

Conquanto, para além da centralidade do viés democratico, hd elementos plurais
e conflitantes dentro do mesmo pacto constituinte que ostentam o mesmo grau de
hierarquia. Os enunciados que formam a Constituicdo sao frutos de debates, de disputas
e de compromissos politicos dialéticos. O resultado ¢ que o conjunto de seus dispositivos
ndo espelha uma tnica ideologia de forma pura. Os enunciados em conflito, fatalmente,
conduzem o intérprete a situacdes abstratas de ambiguidade. Dai a importancia de se
compreender e interpretar a Constituicdo em dada circunstancia de tempo e contexto.

Washington Peluso Albino de Souza explicitar que, “nas Constituicdes que tém
implementados principios originarios de ideologias diferentes, e até mesmo opostas, em
sua manifestacdo pura, os elementos ideoldgicos que seriam tomados por conflitantes
convivem harmonicamente por for¢a do principio da ambiguidade, intrinseco a propria
natureza e estrutura dessas Constitui¢des”. 2

A constituicdo brasileira, definitivamente, ndo corresponde a apenas uma
ideologia, contém uma vasta diversidade de elementos ideologicos, que nem sempre sao
compativeis e estaveis entre si. Sua harmonizagdo remete, necessariamente, a0 consenso,

pressuposto do pacto social, que, além de ser considerado como fundamento racional da

228 Segundo Canotilho, o Estado de Direito, sob a inflexio do constitucionalismo contemporineo,
importaria na caracterizagdo de um Estado Constitucional, de um Estado Democratico, de um Estado
Social, e, principalmente, de um Estado de Justiga enquanto Estado de Direitos Fundamentais, podendo-se
conceber a inser¢do da principiologia constitucional nesta ultima dimensdo. Cf. Canotilho, J. J. Gomes.
Estado de direito. Lisboa: Fundagdo Mario Soares, 1999.

229 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da constituigio econdmica. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 382-383.
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obediéncia ao direito, influencia o proprio contetdo do texto constitucional, o que torna
possivel a elaboracdo de uma Constituicdo ideologicamente plural. A constitui¢ao, nesta
esteia, ¢ uma “convergéncia de coincidéncias suficientemente amplas”, com a finalidade
de acomodar as diversas opgdes politicas nela consagrada. 2*°

Canotilho assinala que ha duas posturas possiveis assumidas pelo interpreta face
a Constitui¢do: a primeira, adotada por aqueles que conscientemente adotam concepgoes
ideoldgicas e politicas distintas da mensagem ideologica consagrada no texto, utilizando-
se de fundamentos interpretativos que lhes permitam amesquinhar a estrutura normativa
da Constituicao. Foi a orientagdo seguida a risca, pelos nazistas, perante a Constitui¢ao
de Weimar, por aqueles que, combatendo o carater progressista, liberal e democratico do
texto, acabaram por sobrecarregar a constitui¢do real, banalizando seu carater normativo.
Ha, contudo, uma posi¢ao que guarda sintonia com os principios fundamentais atinentes
a conformagao politica e juridica da sociedade, ao qual caracteriza por ser um “prudente
positivismo”, indispensdvel a manutencdo da obrigatoriedade normativa do texto
constitucional. 23!

Por esta perspectiva, também o texto ¢ um limite ideoldgico que estabelece o
ponto de partida para a interpretacao. Nesta esteia, na linha do “prudente positivismo”, a
ideologia constitucionalmente adotada; “perfeitamente determinavel e definivel no bojo
do discurso constitucional” ¢ entendida como “indispensdvel a manutengdo da
obrigatoriedade normativa do texto constitucional”, vinculando o interprete na medida
em que repudia a postura “assumida por quantos optam por concepgoes ideoldgicas dela

diferentes”. Ideologias que nio se conformem, por exemplo, com o modelo de bem-estar,

230 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p.16. Neste sentido, José Afonso da Silva reatesta o fato de que a Constituigdo de
1988 nao ¢ a Constituigdo ideal de nenhum grupo nacional: “Talvez suas virtudes estejam em seus defeitos,
em suas imperfei¢cdes, que decorrem de seu processo de formacgdo [...] desse processo provém uma
Constituicao razoavelmente avangada, com inovagdes de relevante importancia para o constitucionalismo
brasileiro [...] que ndo promete a transicdo para o socialismo, mas se abre para o futuro, com promessa de
realizagdo de um Estado Democratico de Direito que construa uma sociedade livre, justa e solidaria, garanta
o desenvolvimento nacional, erradique a pobreza e a marginalizacao [...]”.SILVA, José¢ Afonso da. Poder
Constituinte ¢ Poder Popular - Estudos sobre a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 39. “O certo,
contudo, € que a constitui¢do de 88 ndo promete a transi¢do para o socialismo com o Estado Democratico
de Direito, apenas abre as perspectivas de realizac¢@o social profunda pela pratica dos direitos sociais que
ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as
exigéncias de um Estado de Justiga Social, fundado na dignidade da pessoa humana”. SILVA, José¢ Afonso
da. Curso de Direito Constitucional. p. 120.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 3* ed. Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p. 224
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resultariam em interpretacdes inconstitucionais e destoariam do que compreendido como
limites a atuagdo politica dentro da sociedade brasileira. 2*2

Segundo Miiller, o texto da norma, ao possibilitar a afericdo do programa
normativo ¢ do ambito normativo, possibilita uma delimitacdo material do ambito de
interpretagdo, que sera objeto de especificacao concretizante quando em cotejo com o
caso concreto, com a praxis constitucionalmente relevante. 23

Adotando, pois, a postura de que ¢ necessario resguardar a sintonia com a
materialidade da Constitui¢do, a partir do exercicio de um prudente positivismo,
indispensavel a preservacao da forca normativa do seu texto, temos por claro que a

Constituicdo brasileira ¢, sobretudo, dirigente 23

— pois possui expressamente um plano
de transformacdo da sociedade brasileira, com refor¢o dos direitos sociais, a protecdo ao
mercado interno (artigo 219), o desenvolvimento e a erradicagdo da miséria e das
desigualdades sociais e regionais (artigos 3° e 170) como objetivos da Republica, com a
inclusdo do programa nacional-desenvolvimentista no seu texto e com a excessiva
preocupacio despendida com os direito humanos. 23

E inegivel o carater compromissorio e diligente da Constituigio do Brasil,
carater este que, sistematicamente, vem sendo vilipendiado nestes mais de 30 anos de
vigéncia normativa. Seja pela atuacdo dos proprios juristas que nao se furtam em retira

normatividade da constituicdo, sob o manto das normas programaticas, negando qual

eficacia, condenando-as a serem verdadeiras normas simbolicas. 23

232 GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Interpretagio e Critica. 2* ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1991, p. 176 e 177. Nas palavras de Canotilho: ‘“’Realizar a Constitui¢do’ significa
tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais. Qualquer constituicdo s6 ¢ juridicamente eficaz
(pretensdo de eficdcia) através da sua realizacdo. Esta realizacdo ¢ uma tarefa de todos os orgaos
constitucionais que, na actividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas da constituigao.
Nesta ‘tarefa realizadora’ participam ainda todos os cidaddos que fundamentam na constitui¢do, de forma
direta e imediata, os seus direitos e deveres” in CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional. p. 201-202.

233 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p.75.

234 José Joaquim Gomes CANOTILHO, Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do Legislador: Contributo
para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas, 2* ed, Coimbra, Coimbra Ed., 2001, pp.
12, 14, 18-24, 27-30 ¢ 69-71.

235 BERCOVICI, Gilberto. Estado Intervencionista e Constitui¢io Social no Brasil: O Siléncio
Ensurdecedor de um Didlogo entre Ausentes. In: Cldudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento; Gustavo
Binenbojm. (Org.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. , p.
725-738.

236 Canotilho, quando do desenvolvimento de sua tese de constitucionalismo diligente chegou a afirmar que
ja ndo se podia falar “de normas (textos juridicos) programdticas e, portanto, as assim denominadas
“normas programaticas” ndo sdo o que lhes assinalava a doutrina tradicional: “simples programas”,
“exortagdes morais”, “declaragdes”, “sentencas politicas”, etc., juridicamente desprovidas de qualquer
vinculariedade, e, sim, que as normas programaticas ¢ reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo. Nesse sentido, afirmava o mestre



85

Seja por debates indcuos que ndo raras vezes limitam o constitucionalismo a
técnicas hermenéuticas e acdes de controle de constitucionalidade, relegando as
atribuicdes e competéncias do Estado as ciéncias politicas e sociais. Seja pela tardia e
dificultosa constitucionalizagdo do direito codificado, que se mantém resistentes a uma
releitura constitucionalmente adequada, invertendo a logica da hierarquia normativa. 23’
Seja, ainda, pelo uso desenfreado de teorias juridicas estrangeiras alienigenas 2*® ao
constitucionalismo brasileiro, sempre com o objetivo de desmontar o Estado Social por
uma perspectiva neoliberal, ou ainda, pela propria atuacdao politica parlamentar que ja
promulgou mais de 90 emendas ao texto constitucional. 2*°
Em terrae brasilis por vezes, como nos alerta Lenio Sterck, ¢ preciso dizer o

obvio: “a Constituicdo constitui (no sentido fenomenoldgicohermenéutico); a

portugués que a positividade juridico-constitucional das assim denominadas normas programaticas
significa, fundamentalmente, o seguinte: 1) vinculacdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagao
(imposicao constitucional); 2) como diretivas materiais permanentes, elas vinculam positivamente todos os
orgaos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo em qualquer dos momentos da atividade
concretizadora (legislacdo, execugao, jurisdi¢ao); 3) como limites negativos, justificam a eventual censura,
sob forma de inconstitucionalidade, em relagio aos atos que as contrariam”. STRECK, Lenio Luiz. Teoria
da constitui¢do e estado democratico de direito: Ainda € possivel falar em constitui¢do dirigente?. Doutrina,
Rio de Janeiro/RJ, n. 13, p. 280-310, 2002. Nesta mesma perspectiva Celso Antonio Bandeira de Mello:
“Uma vez que a nota tipica do Direito é a imposi¢do de condutas, compreende-se que o regramento
constitucional é, acima de tudo, um conjunto de dispositivos que estabelecem comportamentos obrigatdrios
para o Estado e para os individuos. Assim, quando dispde sobre a realizagdo da Justica Social — mesmo nas
regras chamadas programaticas —, esta, na verdade, imperativamente, constituindo o Estado brasileiro no
indeclinavel dever juridico de realiza-la”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 28 ed. p. 237. Ainda; Paulo Bonavides: “Vemos com freqiiéncia os publicistas invocarem
tais disposicdes para configurar a natureza politica e ideologica do regime, o que alias é correto, enquanto
naturalmente tal invoca¢do ndo abrigar uma segunda inteng¢do, por vezes reiterada, de legitimar a
inobservancia de algumas determinagdes constitucionais. Tal acontece com enuncia¢des diretivas
formuladas em termos genéricos e abstratos, as quais comodamente se atribui a escusa evasiva da
programaticidade como expediente facil para justificar o descumprimento da vontade constitucional”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 218. Ndo por
acaso, José Afonso da Silva, classica referéncia teérica na classificagdo normas constitucionais em solo
brasileiro, afirma que: “aqueles que negam juridicidade as normas constitucionais programaticas tém por
habito caracterizar como programatica toda norma constitucional incomoda”. SILVA, José¢ Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 2006. p. 153.

237 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do direito constitucional no brasil. THEMIS: Revista da ESMEC / Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceara. Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 18-19, jul/dez. 2006

238 Termo fartamente utilizado por Celso Antonio Bandeira de Mello. BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antoénio. Curso de Direito Administrativo. 28 ed.

239 “Contudo, comum a todos os estados constitucionais é o fato de que a Constitui¢do visar a vinculagio
da politica e a politica frequentemente perceber essas vinculagdes como perturbadoras. Destarte,
provavelmente ndo sera encontrado nenhum Estado constitucional, no qual a politica nao tente, a0 menos
ocasionalmente, ignorar as vinculagdes do direito constitucional ou instrumentalizar a Constitui¢do para
alcancar seus objetivos”. GRIMM, Dieter. Constitui¢do e Politica. Traduzido por Geraldo Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, p. XLI.
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Constituicao vincula (ndo metafisicamente); a Constituicao estabelece as condi¢des do
agir politico-estatal”. 240

Neste sentido, as solugdes dadas pelo intérprete e pelo aplicador da Constitui¢ao
devem estar adequadas e ser coerentes com a ideologia constitucionalmente adotada. A
Constituicao brasileira de 1988 ¢ enfaticamente voltada a ser instrumento de
“transformacao da realidade”, os principios fundamentais da Constitui¢do, consagrados,
sobretudo, nos seus artigos 1° e 3°% constituem o “cerne constitucional” e devem servir,
por meio do principio da unidade da Constitui¢do, de diretriz interpretativa, irradiando
seus efeitos para todo ordenamento. 2*!

Canotilho precisamente alerta que do ponto de vista juridico-constitucional e
juridico-dogmatico os direitos sociais estdo hoje na mesma posi¢do em quem estavam o0s
direitos de liberdade e garantias individuais ha mais de cinquenta anos. A teoria da
regulamentacdo das liberdades insistia em vincular a eficacia dos direitos individuais a
legislacdo infraconstitucional, também agora se insiste na tese que os governos t€m uma
completa liberdade e por este motivo, sem a intervenc¢ao da lei “ndo existem” direitos
sociais. 242

A propria constituicdo nos oferece elementos que supera esta concepg¢ao,
oferecendo, inclusive, remédios constitucionais como ferramentas processuais para
garantir e tutelar direitos fundamentais. A problematica da crise constitucional brasileira
gira mais no em torno de como aplicéa-la, como realizé-la, como buscar uma concregao
constitucional, do que uma busca incessante por mais direitos. Na realidade, a crise
democratica vivenciada ¢ muito mais uma crise da sociedade, do governo e do Estado do

que uma crise da constitui¢io propriamente dita. >+’

3.2.2 As condigoes do agir politico no pacto constitucional brasileiro

O texto normativo brasileiro apresenta fartos elementos ideoldgicos em sua

conformagdo. Seu reconhecimento implica, sobretudo, a necessidade de se atribuir ao

240 STERCK, Lenio Luiz. A Concretizagdo de direitos e a validade da tese da constitui¢do dirigente em
paises de modernidade tardia. Caderno de Direito Constitucional — 2006. Escola da Magistratura do
Tribunal Regional Federal da 4® Regido. Mddulo V. Teoria da Constituigdo e Justica Constitucional.

24l BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constituigdo Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, v. 36, n. 142, abr./jun. de 1999, p. 46.

242 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004b, p. 35-68.
243 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 345-348.
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carater normativo um sentido prospectivamente orientador da ordem politica, sem a
antiga pretensdo de fechar o sistema, mas relembrando, sempre, que a constitui¢do ndo ¢
apenas o “garantidor do existente”, mas deve ser o “esboco do porvir”. 244

A ideologia constitucionalmente adotada ¢ aquela que implica a existéncia de
um Estado como vetor de ordem social, que determina um dirigismo aos poderes
constituidos na busca por cumprir sua promessa de modernidade, como antitese de antigo,
daquilo que sempre vivemos € convivemos em nossas terras, da desigualdade abismal, da
auséncia de reconhecimento de toda uma classe social, da auséncia de mobilidade e de
possibilidade de alteragdo do status quo. Habermas destaca que “Hegel emprega o
conceito de modernidade, antes de tudo, em contextos histéricos, como conceito de época:
0s NoVos sd0 os tempos modernos”. 24

Neste sentido, ¢ imprescindivel resgatar, em terras brasileiras, o conceito de
Constituicao dirigente, na medida em que esta estabelece um programa de agao para a
alteragdio da sociedade. 2*¢ Como ja discorrido, nosso pacto social se funda numa intensa
busca por mudanga, tanto de ordem institucional do regime ditatorial para a democracia,
tanto de ordem concreta pautado no real, dado que o pacto constituinte foi fonte de

esperanca para uma infinidade de brasileiros que sempre viveu as mazelas de nossa

sociedade. O resgate que se pretende € mais sobre uma pratica de vivéncia constitucional,

244 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 150-154.

245 HABERMAS. Jurgen. O discurso filos6fico da modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 9 “A
compreensdo acerca do significado do constitucionalismo contemporaneo, entendido como o
constitucionalismo do Estado Democréatico de Direito, a toda evidéncia implica a necessaria compreensao
darelagao existente entre Constituig¢do e jurisdi¢ao constitucional. (...) No Brasil, os principais componentes
do Estado Democratico de Direito, nascidos no processo constituinte de 1986-88, ainda estdo no aguardo
de sua implementagdo.” Passados mais de vinte anos desde a promulgacdo do texto constitucional, com
efeito, “parcela expressiva das regras e principios nela previstos continuam ineficazes. Essa inefetividade
pde em xeque, ja de inicio e sobremodo, o artigo 1° da Constituigdo, que prevé a dignidade da pessoa
humana como um dos fatores da Republica brasileira, que, segundo o mesmo dispositivo, constitui-se em
um Estado Democratico de Direito. (...) Sendo a Constituicdo brasileira, pois, uma Constituigdo social,
dirigente e compromissaria — conforme a doutrina constitucional contemporanea cunhou e que faz parte da
tradigdo -, ¢ absolutamente logico afirmar que o seu contetido esta voltado/dirigido para o resgate das
promessas da modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da modernidade — até porque temos
(formalmente) uma Constituigdo democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta
para a implantacdo das promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos direitos fundamentais,
etc.). STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica:, p. 2-4

246 «“A teoria da constituicio dirigente foi desenvolvida por Canotilho em estudo em que abordou a
vinculag¢do do legislador como conseqiiéncia do carater projetante para o futuro e que pde a realidade como
tarefa a partir da sistematica da Constitui¢ao portuguesa de 1976, analisando as formas de direggo, o desvio
do poder legislativo, a natureza da fungao legislativa e a amplitude da liberdade de conformagao, que ndo
se confundiria com a discricionariedade, pois a atividade legiferante ndo apenas se destina a executar a
constitui¢do, podendo atuar na qualificag@o do interesse publico, sendo festejado pela maioria da doutrina
constitucionalista e expandindo as suas concepgdes teoricas e dogmaticas além das fronteiras lusitanas.”
DANTAS, Miguel Calmon. Ode ou Réquiem pela Constitui¢do Dirigente? Revista do Curso de Direito da
UNIFACS, Porto Alegre: Sintese, v. 5, 2005, Cole¢do Académica de Direito, v. 46, p. 57.
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que leve a sérios as promessas, objetivos, nortes e valores da constituicao do que o resgate
de uma teoria com pretensio de vincular o legislador. 247

A modernidade no Brasil formou-se de um modo particularmente distinto das
concepgoes sociais, politicas, econdmicas e juridicas das “nagdes centrais”. Nestas, as
efetivacdes dos direitos sociais foram implementadas pelos Estados, ainda que em
diferentes medidas. A luta por reconhecimento social na Europa provocou movimentos
politicos cuja relevancia moldou a cultura politica do mundo ocidental. Ao passo que, por
aqui, ainda convivemos, diariamente, com uma massa de subcidadaos nao integrados ao
sistema politico pelo fato de nao atingirem condi¢cdes minimas de cidadania.

A promessa de modernidade constitucional visa, justamente, integrar estes
brasileiros, na medida em que a Constituigdo atribui ao Estado a fun¢do de ser a
ferramenta de insercdo deste verdadeiro exército de excluidos. E, sobretudo, nestes
termos, que se consubstancia nosso pacto social. O reconhecimento da ideologia
constitucionalmente adotada corrobora com esta concepg¢do de Estado.

Nao se fecha os olhos, contudo, as diversas criticas tecidas contra este
constitucionalismo dirigente. Nao temos a pretensao de afirmar ser a Constituig¢do o fator
real de poder bastante para modificacdo da ordem social. Tem-se consciéncia da
incapacidade da Constitui¢do em abarcar todo o social, de sua ingénua vaidade, enquanto
dirigente, de tomar as rédeas da politica, de que suas fragilidades epistémicas sdo
consequéncias da incapacidade regulatéria do proprio direito na pds-modernidade. 24

O sentido que se pretende atribuir aqui ao dirigismo constitucional caminha no
sentido atribuido por Friedrich Miiller em entrevista dada aos professores Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima e Gilberto Bercovici, na qual, ao ser questionado sobre se
faria sentido ainda a tese da Constituicdo Dirigente para paises como o Brasil destacou
que a questao deveria ser pautada por dois aspectos, um académico e outro normativo e
pratico. Do aspecto académico, o proprio Gomes Canotilho declarou uma parte dessa
doutrina mais ou menos “morta”. Em compensag¢do, o aspecto normativo e pratico ¢ de

uma importancia primordial, tanto que se trate de normas dirigentes, vigentes e exigiveis

24T BERCOVICI, Gilberto. A Constitui¢do diligente e a Crise da Teoria da Constitui¢do. In: BERCOVICI,
Gilberto; et al. Teoria da Constitui¢do: Estudos sobre o lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 119. “Derecho es uma técnica de organizacion social que puede assumir
uma funcién al servicio de la transformacion de la sociedad” MONEREO PEREZ, José Luis. Estudio
Preliminar: La Teoria Politico — Juridica de Hermann Heller. In: HELLER, Hermann. Teoria del Estado.
Traduccion de José Luis M. Pérez. Granada, 2004 p. XI.

248 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas, p. X-XI.
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contra as tendéncias de desconstitucionalizagdo e de desregulacdo contemporanea. E
complementa, por fim, destacando o 6bvio, fosse a constitui¢ao leva a sério, ndo haveria
necessidade de adjetivar teorias ja revestida de normatividade. O Estado constitucional ¢
um Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual deveria ser “supérfluo” introduzir

ainda a nogao suplementar de “constituicao dirigente”.

Este contetido correto € o seguinte: no Estado Democratico de Direito com
uma constitui¢do escrita, ela forma a categoria de validade superior do direito
positivo (nacional). A constituicdo condiciona diretamente ndo apenas o
governo, o restante do executivo e a justica, mas também a legislagdo. A
constituicdo se encontra no ponto culminante da hierarquia normativa do
Estado de Direito. Seu cumprimento ¢ controlado no Estado de Direito
suficientemente elaborado por uma justica constitucional — na Alemanha,
felizmente, por um tribunal constitucional especializado; no Brasil,
infelizmente, segundo o modelo norte-americano do formato de corte suprema
—um modelo historicamente superado e ineficiente. Uma de minhas propostas
para a reforma do judiciario no Brasil tinha como objetivo transformar o STF
atual em um tribunal supremo especializado unicamente nas questdes
constitucionais. Neste sentido preciso, a “constitui¢do dirigente” é de enorme
importancia para o Brasil. Como ja vinha dizendo, o controle do cumprimento
da constitui¢ao deveria ainda ser melhorado, descarregando o STF e com ele
se concentrando, no futuro, sobre as questdoes de ordem puramente
constitucional. (...) Quanto ao presente e ao futuro proximo, em todo caso, a
nog¢do de “constituicdo dirigente” — com o contetido aqui explicado — tem
muito sentido. Ela ¢ mesmo o centro, o niicleo juridico do Estado Democratico
de Direito que a Republica Federativa do Brasil vem desenvolvendo cada vez
mais, ndo podemos esquecer, também pelo trabalho engajado e perseverante
de seus juristas democraticos. 2%

O proprio Professor Canotilho, por diversas vezes, pautou a questdo sobre o
sentido de se falar em Constitui¢do dirigente na pos-modernidade. Aos constitucionalistas
brasileiros em congresso realizado no Parand, inclusive, respondeu incisivamente sobre a
derrocada de sua teoria afirmando que a Constitui¢do dirigente estaria morta se o
dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario
capaz de, s6 por si, operar transforma¢des emancipatorias. Conquanto, o dirigismo
constitucional continuaria a persistir nas suas dimensdes bdasicas, dos direitos
fundamentais de liberdade, como ferramenta capaz de impelir o estado a garantir os
direitos sociais € econdmicos, necessarios para uma vivéncia emancipatoria e inclusiva.

A sobredita “morte” da constituicdo dirigente, nestes termos, jamais poderia servir de

249 ENTREVISTA COM FRIEDRICH MULLER. Friedrich Miiller, 2006. Prof. Dr. Martonio
Mont’ Alverne Barreto Lima (UNIFOR) Prof. Dr. Gilberto Bercovici (USP). Revista Seqiiéncia, n° 51, p.
9-30, dez. 2005
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alibi para ideologias que visem implementar uma retracdo na evolu¢ao do

constitucionalismo. 2°°

“Portanto, quando coloca essas questdes da ‘morte’da constitui¢do dirigente’,
o problema ¢ averiguar por que ¢ que se ataca o dirigismo constitucional. (...).
O que se pretende ¢ uma coisa completamente diferente da problematizagao
que vimos efectuando: é escancarar as portas dessas politicas sociais e
econdmicas a outros esquemas que, muitas vezes, ndo sdo transparentes, nao
sdo controlaveis. Entdo eu digo que a constitui¢do dirigente ndo morreu” 2!

Corroboramos com seu posicionamento. O direito, por sua propria natureza,
tende a ser efetivo mecanismo de manutengdo do status quo, na medida em que uma de
suas primeiras preocupagdes € a salvaguarda a ordem estabelecida. O mais radical dos
revolucionarios torna-se o mais comezinho dos conservadores no dia seguinte a
revolucdo. Neste sentido, a propria ideia de constituicdo como modificadora da ordem
social ¢ paradoxal e fragil, ou cinica, j& que as transformacdes emancipatorias sao
fartamente anunciadas no texto constitucional, sem a minima pretensdo de se efetivar.

Conquanto, as proprias nocdes de Constitui¢ao, pacto constituinte, hierarquia e
constitucionalismo como movimento politico caracteristico do pds-guerra nos compele a

buscar esta efetivagdo constitucionalmente posta. As teorias, certamente perpassam as

250 CANOTILHO, J. J. Gomes. Videoconferéncia — 21/02/02 - UFPR (J. J. Gomes Canotilho e Grupo das
Jornadas da Fazenda Caind). In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Canotilho e a constitui¢ao
dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. “Mais ainda, para uma melhor compreensdo da problematica
relacionada a sobrevivéncia ou a morte da assim denominada Constitui¢do dirigente, ¢ necessario que se
entenda a teoria da Constitui¢do enquanto uma teoria que resguarde as especificidades historico factuais de
cada Estado nacional. Desse modo, a teoria da Constitui¢do deve conter um nucleo (basico) que albergue
as conquistas civilizatdrias proprias do Estado Democratico (e Social) de Direito, assentado, como ja se viu
a saciedade, no binomio democracia e direitos humanos-fundamentais. Esse nucleo derivado do Estado
Democratico de Direito faz parte, hoje, de um nucleo bésico geral universal que comporta elementos que
poderiam confortar uma teoria geral da Constituigdo e do constitucionalismo do Ocidente. Ja os demais
substratos constitucionais aptos a confortar uma teoria da Constituigdo derivam das especificidades
regionais ¢ da identidade nacional de cada Estado. Dito de outro modo, afora o niicleo minimo universal
que conforma uma teoria geral da Constituicdo, que pode ser considerado comum a todos os paises que
adotaram formas democratico-constitucionais de governo, ha um nticleo especifico de cada Constituigdo,
que, inexoravelmente, sera diferenciado de Estado para Estado. Refiro-me ao que se pode denominar de
nucleo de direitos sociais-fundamentais plasmados em cada texto que atendam ao cumprimento das
promessas da modernidade. O preenchimento do déficit resultante do historico descumprimento das
promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da Constitui¢do adequada38a
paises periféricos ou, mais especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises
de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como conteido compromissario minimo a constar no texto
constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de acesso a jurisdi¢do constitucional e de
participacdo democratica”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional ¢ Hermenéutica: Perspectivas
e Possibilidades de Concretizag@o dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos -
Volume 8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago. 2003 p. 275-276.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Rever ou Romper com a Constituigdo Dirigente? Defesa de um
Constitucionalismo Moralmente Reflexivo, In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n® 15,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun. 1998, p. 31.
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figuras de seus criadores. Deste modo, ¢ plenamente possivel se referir a teoria da
Constituicao dirigente brasileira, como uma teoria da constituicdo e ndo das constituigdes,
pois sua validade subsiste justamente na singularidade da realidade social de cada Estado
e Constituicdo. >

Ainda que se debata diferentes graus de vinculacao e dirigismo, nos parece claro
que a realidade brasileira fundamenta a necessidade de uma constitui¢do dirigente.
Constituicao diligente, entendida como o bloco de normas constitucionais no qual os fins
e as tarefas do Estado sdo definidos, bem como sdo estabelecidas as suas diretivas e
estatuidas as suas imposi¢des, 2> para nds alertar, sempre, que a Constitui¢do constitui, a
Constituigdo vincula e a Constituigdo estabelece as condi¢des do agir politico-estatal. 2>*

Neste sentido, os fins do Estado brasileiro pressupdem uma promessa, ainda ndo
cumprida, de modernidade, de modo que faz todo sentido se referir a uma Teoria da
Constituicao Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia, termo cunhado e
defendido por uma gama de juristas democraticos brasileiros engajados e perseverantes

na defesa da Constituigdo. 2%

A reconstituigdo da teoria da Constituigdo por meio de uma Teoria Material
da Constituigdo, concebida também como teoria social. A constituicao
dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma dimensao

252 “A morte da Constitui¢do dirigente, assim tratada, aos nossos olhos ¢ relativa, pois tal teoria ndo teria
falecido, e sim amadurecido, emancipado e alcancado novos horizontes significativos”. GRAU, Eros
Roberto. Resenha do Prefacio & Segunda Edicdo. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Canotilho e a constitui¢do dirigente. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

233 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculac¢do do legislador — contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982, p. 224.

25 MOREIRA, Nelson Camatta. Fundamentos de uma teoria da Constitui¢io dirigente. Cole¢do Lenio Luiz
Streck. Editora Conceito. p. 97. “Do século XVIII ao século XX, o mundo atravessou duas grandes
revolugdes - a da liberdade e a da igualdade - seguidas de mais duas, que se desenrolam debaixo de nossas
vistas e que estalaram durante as Ultimas décadas. Uma ¢ a revolugdo da fraternidade, tendo por objeto o
Homem concreto, a ambiéncia planetaria, o sistema ecoldgico, a patria-universo. A outra € a revolugdo do
Estado social em sua fase mais recente de concretizagdo constitucional, tanto da liberdade como da
igualdade. Se as duas primeiras tiveram como palco o chamado Primeiro Mundo, a terceira e a quarta t€ém
por cenario mais vasto para definir a importancia e a profundidade de seus efeitos libertarios aquelas faixas
continentais onde demoram os povos subdesenvolvidos. Ai, o atraso, a fome, a doeng¢a, o desemprego, a
indigéncia, o analfabetismo, o medo, a inseguranga e o sofrimento acometem milhdes de pessoas, vitimas
da violéncia social e das opressdes do neocolonialismo capitalista, bem como da corrupgdo dos poderes
publicos. Impetram essas massas e esses povos uma solucdo dirigida tanto & sobrevivéncia como a
qualidade da vida digna.” BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e suas evolu¢des a Democracia
Participativa. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializac¢do e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 66

255 Teoria tutelada sobretudo por Lenio Streck, Gilberto Bercovici, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Nelson Camatta Moreira, Paulo Bonavides e uma seara de juristas brasileiros intitulados
neoconstitucionalistas.



92

materialmente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional
para a politica. 2°¢

A Constituicdo do Brasil, também concebida como forca politica ativa, ¢ algo
demasiado importante para ser deixada apenas na mao dos juristas (ou politicos). Em
outras palavras: todos somos guardides da Constitui¢ao, na medida que buscamos em sua
racionalidade um fundamento constitucional para a politica. Héberle menciona uma
anedota saborosa ao descrever uma critica ao Tribunal Constitucional Federal alemao
feita por Erich Fried, que decepcionado com a constru¢ao de uma jurisprudéncia que se

distanciava de valores cultivados pela sociedade escreveu:

Aonde foram as esperangas?
Na Constitui¢do

E sua decepgao?

Em sua interpretagdo. 2’

O dirigismo constitucional importa no avivamento dos sonhos e desejos de que
povoam a experiéncia comunitdria e integram a dimensdo cultural do Estado, cuja

realizagio habilita a razdo pratica na dire¢io das utopias juridicas. 2>

um magnanime e humanitario projeto de pacificacdo nacional ao lado de um
elenco de direitos a esperanga, a serem efetivados segundo a capacidade
transformadora da sociedade e da classe politica brasileira, do que
propriamente uma solu¢do acabada de organizacdo social e politica para um
pais marcado por impenitentes contrastes classistas e regionais 2>

Nossa tarefa geracional perpassa por reativar as esperangas depositadas pelo
povo brasileiro na Constitui¢do trinta anos depois de sua proclamagdo. E €, justamente
nesta esperanga, que se finca nosso pacto social. Pregar um dirigismo dentro do projeto

politico tracado pela Constituicdo de 88, nada mais ¢ que defender o consenso que

26 BERCOVICI, G.; MASSONETTO, L. F. A Constituigdo Dirigente Invertida: A Blindagem da
Constituicdo Financeira e a Agonia da Constitui¢do Econdmica. Boletim de Ciéncias Economicas, vol.
XLIX. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2006. p. 243

2T HABERLE, Peter. Conversas académicas. Org. Diego Valadés. Editora Saraiva. 2008. p. “Constituigdes
transformadoras, como a brasileira, trazem em si espacos de utopias. Assim como a poesia, esses espagos
ndo nos limitam nem nos impedem de sonhar. Pelo contrario. Eles nos convidam a sonhar e a realizar. Vem
dessa utopia o convite insistente a esperanga. Uma esperanga que ndo ¢ inerte, mas cheia de vontade de
implementar a Constituicdo e transformar a realidade.” LEAL. Saul Tourinho. Poesia e Direito
Constitucional: a utopia imortal de Peter Haberle. Artigo publicado em 19 de fevereiro de 2018.

28 DANTAS. Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Saraiva. 2009, p. 166

2% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituigio Aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre
o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 125
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harmoniza nossa sociedade. Doutro modo, seria a barbarie. E imperativo: para o Brasil

ou Constituigdo ou Barbarie. 26

3.2.3 O dirigismo constitucional e a ag¢do do Estado

O dirigismo constitucional, nos termos trabalhados, denota uma efetivagao da
politica constitucional efetivamente imposta. E um reconhecer que a direcdo e os
objetivos da comunidade politica estdo definidos no texto constitucional, restando aos
governantes divergir sobre os caminhos percorridos para atingir os objetivos
determinados. A constitucionalizagdo do politico, numa constituicdo dirigente, ndo se
reduz apenas a regulamentar o poder, em estruturar os orgdos publico e fixar
competéncias. A constitui¢do dirigente atua, tanto a partir dos objetivos fundamentais do
artigo 3°, como através dos fundamentos da reptblica do artigo 1* e do vasto rol de direitos
fundamentais espalhados pelo texto, vinculando os Poderes Publicos, impondo o dever
fundamental de desenvolvé-los 0 méximo possivel diante da estrutura principioldgica que
possuem o que, consequentemente, termina por irradiar suas disposi¢cdes para todo a
estrutura do Estado. 2!

Conquanto, independente do carater principioldgico dos direitos fundamentais,
e da dimensdo impositiva derivada, o dirigismo deve se identificar como acdo estatal
voltada para a realidade, impondo ao Estado a necessidade de desenvolvimento de
politicas publicas que busquem efetivar os valores positivados na constituicao. Canotilho
destaca que uma das principais questdoes do dirigismo ¢ dosar a evolugdo da realidade
com a evolucdo de uma agdo constitucionalmente orientada, “a constitui¢do tem sempre

como tarefa a ‘realidade’”. 292

A politica se destina a eleicdo das prioridades e dos meios que se fagam
necessarios para o melhor governo, ocupando um papel relevante nos Estados
democratico contemporaneos os partidos politicos ¢ os instrumentos de
democracia representativa e participativa; entretanto, a politica, com o

260 Direita referéncia a obra de Lenio Streck: Constituicdo ou barbarie? A lei como possibilidade
emancipatéria a partir do estado democratico de direito: a resisténcia constitucional como compromisso
ético Rio de Janeiro : Lumen Juris , 2002.

26 DANTAS. Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Saraiva. 2009, p. 362. “un
ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legisla- cion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accion de los actores politicos asi como las rela- ciones sociales” GUASTINI. Riccardo. Estudios de teoria
constitucional. Cidade do México: Universidade Nacio- nal Auténoma do México, 2000. p.

262 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982.p. 70-71
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advento da constitucionaliza¢do da ordem econdmica, passa a ser também
objeto das constitui¢des, razdo pelas quais a liberdade politica para eleigdo das
prioridades a ser objeto de realizagdo ndo fica integralmente sujeita ao juizo
dos representantes do povo, € nem do proprio povo. 2%

O que se pretende a todos instante definir ¢ que no Estado brasileiro cumprir a
constitui¢do ¢ revolucionario, no sentido de ser uma forca politica inexoravel contra a
ordem conhecida. O Atlas da exclusao social do Brasil demonstra que o carater fracionado
do sistema de protecdo social brasileiro persiste até os dias de hoje baseado em

concepgoes clientelista e assistencialista, pouco redistributivo e emancipatorio.

entre 1950 e 2000, mesmo registrando uma das mais altas taxas de cresci-
mento econdmico do mundo, o Brasil ndo conseguiu alcangar resultados
sociais significativos, em comparacdo com o desempenho dos paises
desenvolvidos. Deve-se deixar claro que o problema nacional ndo foi o
crescimento econdmico, muito pelo contrario — especialmente entre os 1950 e
1980 —, mas sim a natureza e as caracteristicas das politicas sociais adotadas
no pais, associadas ao padrdo de acumulagdo concentrador de renda. 264

Neste cenario, ¢ crivel afirmar que a aposta do constituinte, sabedor dos
problemas histéricos do pais, foi valer-se de uma Constitui¢do excelente, que se
pretendesse a resolver todas as questdes aflitivas da nacdo, funcionando como amplo e
cuidadoso projeto politico, porque o pais tem muito mais a conquistar do que a conservar,
muito mais a fazer do que a manter. O texto da Constituicdo ¢ ambicioso e esta
caracteristica parece ser incontestavel, motivo pelo qual deve ser interpretado como uma
forca politica atuante. 26

A forga dirigente das normas constitucionais, assim, repercute necessariamente
nos ambitos do processo de formulagao e execugdo de politicas publicas, pois os objetivos
fundamentais demandam a realizagdo de agdes que os concretize. Em outras palavras, ha
uma estrita vinculagdo constitucional na promog¢do de politicas publicas do Estado

brasileiro, ndo de governos. As politicas constitucionalmente tuteladas ndo estdo

263 DANTAS. Miguel Calmon. Op, Cit., p. 363

264 POCHMANN, Mirio et a.l (org.). Atlas da exclusdo social: agenda ndo liberal da inclusio social no
Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 58-59

265 «“Q planejamento coordena, racionaliza € d4 uma unidade de fins & atuagdo do Estado, diferenciando-se
de uma intervencio conjuntural ou casuistica. O plano ¢ a expressdo da politica geral do Estado. E mais do
que um programa, ¢ um ato de diregdo politica, pois determina a vontade estatal por meio de um conjunto
de medidas coordenadas, ndo podendo limitar-se a8 mera enumeracdo de reivindicagdes. E por ser expressdo
desta vontade estatal, o plano deve estar de acordo com a ideologia constitucionalmente adotada. O
planejamento esta, assim, sempre comprometido axiologicamente, tanto pela ideologia constitucional como
pela busca da transformagdo do status quo econdmico e social.” BERCOVICI. Gilberto. Constituigdo
econOmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de 1988. SP. Malheiros, 2005. p. 69-70
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vinculadas aos governos que vém e que passam, mas a propria formacdo do Estado
constituido, ndo sendo admissivel que prioridades de algum governo, porventura, sejam
prestigiadas em detrimento de prioridades que resultaram do pacto comunitario e
fundacional do Estado brasileiro. 26

Assim, nas palavras de Canotilho, o “programa constitucional de governo
concebe-se também como programa em conformidade com a Constituicdo, devendo
distinguir-se de outras figuras afins com as quais anda sistematicamente confundido

(programa eleitoral e partidario, acordo partidario-governamental e acordo programatico-

governamental).” 267

Uma Teoria da Constitui¢do Dirigente Adequada a Paises de Modernidade
Tardia, que também pode ser entendida como uma teoria da Constituinte
dirigente adequada a paises periféricos, deve tratar, assim, da constru¢do das
condi¢des de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade
incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que
sustentam o proprio Estado Democratico de Direito. A idéia de uma
TCDAPMT implica uma interligacdo com uma teoria do Estado, visando a
constru¢do de um espago publico, apto a implementar a Constitui¢do em sua
materialidade. Dito de outro modo, uma tal teoria da Constituigao dirigente nao
prescinde da teoria do Estado, apta a explicitar as condi¢des de possibilidade da
implantacdo das politicas de desenvolvimento constantes — de forma dirigente
e vinculativa — no texto da Constitui¢do. Parece evidente, assim, que, quando se
fala em Constitui¢do dirigente, ndo se estd — e nem se poderia — sustentar um
normativismo constitucional (revolucionario ou nao) capaz de, por si s0, operar
transformagdes emancipatorias. O que permanece da nogdo de Constituigdo
dirigente ¢ a vinculacdo do legislador aos ditames da materialidade da
Constitui¢ao, pela exata razao de que, nesse contexto, o Direito continua a ser
um instrumento de implementagdo de politicas publicas. 26

O pano de fundo consensual do Estado brasileiro naturaliza posi¢des de
desigualdade, indiferengas abismais em relagdo a iniimeros sujeitos € grupos sociais,
estigmatizagdes e desumanizacdes permanentes. Bem verdade que uma das necessarias
caracteristicas do pacto social apontadas por Schmitt inexiste de modo completo na
sociedade brasileira. Por diversas caracteristicas de nossa formacao social, sobretudo
causadas pela escravidao, a esfera do publico no Brasil ¢ deficitaria, o que desvirtua tanto

o sentido quanto a eficécia e incidéncia dos principios constitucionais de igualdade e

266 DANTAS. Miguel Calmon. Op, Cit., p. 372

267 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1982. p. 487

268 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional ¢ Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 -
p.257-301, maio/ago. 2003 p. 275-276.
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dignidade humana. A invisibilidade publica e a humilhacdo social sdo ainda

caracteristicas de nosso espaco politico.

Invisibilidade publica é expressdo que resume diversas manifestagdes de um
sofrimento politico: a humilhagdo social, um sofrimento longamente aturado
e ruminado por gente das classes pobres. Um sofrimento que, no caso
brasileiro e varias geragdes atras, comegou por golpes de espoliacdo e servidao
que cairam pesados sobre nativos e africanos, depois sobre imigrantes baixo-
salariados: a violagdo da terra, a perda de bens, a ofensa contra crengas, ritos
¢ festas, o trabalho for¢ado, a dominac¢éo nos engenhos ou depois nas fazendas
e nas fabricas. 2%

Por tudo, caso seja necessario definir uma unica politica publica que seja
vinculante ao Estado brasileiro, que se caracteriza pelo seu compromisso com a
democracia, seria uma busca incessante para integrar aqueles que ainda se encontram
excluidos do convivio publico brasileiro. Pelo programa constitucional tragado, ndo baste
ao Estado garantir a promoc¢ao mediante prestagao matérias das condigdes existenciais
basicas, o Estado Social do dirigismo intrinseco ao Estado Democratico de Direito nao
deve buscar apenas prover a subsisténcia e a sobrevivéncia do individuo, mas a
possibilitar, no que seja necessario e diante da realidade, em consonancia com o
pensamento possibilista de Hiberle, o pleno desenvolvimento de sua personalidade. 7

Neste sentido, ¢ importante destacar que politicas publicas que visam a
integragao social por completo de nosso pacto politico, incidindo de maneira direta na
formag¢ao de um espaco publico mais democratico, consolidando a democracia brasileira
como valor, sdo conquistas do povo brasileiro salvaguardadas pela ordem constitucional.
Assim, projetos como Bolsa Familia (programa de transferéncia de renda direta para

familias marginalizadas como medida de combate a extrema pobreza), 2’! Politica de

29 GONCALVES FILHO. José Moura — “A invisibilidade publica”. In: COSTA. F. B. - Homens Invisiveis:
relatos de uma humilhag@o social. Sdo Paulo, Globo, 2004, p.22. “O oficio de gari pareceu intensamente
marcado por um fendmeno intersubjetivo: a invisibilidade publica — espécie de desaparecimento
psicossocial de um homem no meio de outros homens. Bater o ponto, vestir o uniforme, executar trabalhos
essencialmente simples (como varrer ruas, cortar mato, retirar o barro que se acumula junto as guias), estar
sujeito a repreensdes mesmo sem motivo, transportar-se diariamente em cima da cacamba de caminhonetes
ou caminhdes em meio as ferramentas ou lixo, s3o as tarefas delineadoras do trabalho daqueles homens.
Tarefas nas quais pudemos reconhecer ingredientes psicoldgicos e sociais profunda e fortemente marcados
pela degradagdo e pelo servilismo. Sdo atividades cronicamente reservadas a uma classe de homens
proletarizados; homens que se tornam historicamente condenados ao rebaixamento social e politico.
COSTA. F. B. - Homens Invisiveis: relatos de uma humilhagéo social. Sdo Paulo, Globo, 2004, p.10.

270 DANTAS. Miguel Calmon. Op, Cit., p. 337

271 O Programa Bolsa Familia foi criado pela Lei n 10.836/2004 e unificou os procedimentos de gestdo e
execugdo das acdes de transferéncia de renda do Governo Federal. O Programa possui os seguintes
objetivos de cunho evolutivo-social: combater a fome, a pobreza e outras formas de privagéo das familias;
promover a seguranga alimentar e nutricional e o acesso a rede de servigos publicos de saude, educagao e
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Cotas Sociais e Raciais, Programa Universidade para Todos, Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar, dentre outros, uma vez institucionalizados
passam a integrar uma vertente de politica publica do estado brasileiro, alcangadas por
meio de um cumprimento dirigente da Constitui¢do Federal, e ndo meras politicas de
governo. Ou seja, encarrar esta dimensao efetivagao dos direitos sociais significa retirar
da arena politica disponivel a decisdo de governo sobre estas questdes. 27>

A maior conquista do direito até hoje ocorreu a partir do segundo pos-guerra,
quando a Constituigdo passou a valer como norma juridica e como tal passou a compor o

legado cultural e politico do ocidente como ferramenta de promog¢ao e garantia

assisténcia social, criando possibilidades de emancipagdo sustentada dos grupos familiares e de
desenvolvimento local.

272 Ementa: Direito Constitucional. A¢do Direta de Constitucionalidade. Reserva de vagas para negros em
concursos publicos. Constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014. Procedéncia do pedido. 1. E constitucional
a Lein® 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta e
indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagdo promovida pela politica de agdo
afirmativa em questdo estd em consondncia com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de
superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade
material entre os cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e da promog¢do do
reconhecimento da populacao afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo hé violagdo aos principios do
concurso publico e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros ndo os isenta da aprovagiao no concurso
publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario da politica deve alcangar a nota necessaria para que
seja considerado apto a exercer, de forma adequada ¢ eficiente, o cargo em questdo. Além disso, a
incorporacdo do fator “raga” como critério de selec@o, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui
para sua realizacdo em maior extensdo, criando uma “burocracia representativa”, capaz de garantir que os
pontos de vista e interesses de toda a populagdo sejam considerados na tomada de decisdes estatais. 1.3.
Em terceiro lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em sua triplice dimensdo. A
existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros a educagao superior ndo torna a reserva de vagas
nos quadros da administragdo publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i)
nem todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja essa exigéncia, os
beneficiarios da acdo afirmativa no servico publico podem ndo ter sido beneficiarios das cotas nas
universidades publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por
meio de cotas, héd outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos concursos
publicos, justificando a politica de a¢do afirmativa instituida pela Lei n°® 12.990/2014. 2. Ademais, a fim de
garantir a efetividade da politica em questdo, também ¢ constitucional a instituicdo de mecanismos para
evitar fraudes pelos candidatos. E legitima a utilizagio, além da autodeclaracio, de critérios subsidiarios de
heteroidentificagdo (e.g., a exigéncia de autodeclaracdo presencial perante a comissido do concurso), desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa. 3. Por fim, a
administragdo publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga
devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em todas as vagas oferecidas
no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura); (iii) os concursos nao podem fracionar as vagas de
acordo com a especializag@o exigida para burlar a politica de agdo afirmativa, que so6 se aplica em concursos
com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatoria obtida a partir da aplicagdo dos critérios de
alternancia e proporcionalidade na nomeagao dos candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda
a carreira funcional do beneficidrio da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a
integral constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014. Tese de julgamento: “E constitucional a reserva de 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administragio pblica direta e indireta. E legitima a utilizacio, além da autodeclaracio, de
critérios subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditorio e a ampla defesa”. (ADC 41, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 08/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 16-08-2017 PUBLIC 17-
08-2017)
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democratica. Dai a tese da for¢a normativa e do constitucionalismo dirigente, que foram
importantes para a construgdo de importantes teses em tribunais constitucionais como da
Alemanha, Espanha e Portugal. Precisamente, quando nos referimos a politicas ptblicas
que sdo vinculantes ao Estado brasileiro independentemente do programa politico do
governo empossado, estamos nos referindo, também, a importante decisao do Tribunal
Constitucional de Portugal, que por meio da adoc¢ao da clausula da proibicao do retrocesso

social, vinculou o cumprimento das tarefas constitucionais impostas:

“(...) a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigacdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigagao
negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito
social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagcdo dada
ao direito social (Ac. 34/84 — TC)”.

Entendemos que o direito tem um grau necessario de autonomia para apontar os
minimos caminhos para a constru¢ao das bases de um Estado Social e que revindicar esta
autonomia no Brasil é mais que necessario. E de certa forma revolucionario, pois é
constituicdo brasileira ¢ definitivamente uma forga politica inexoravel contra a ordem
conhecida. A tese do dirigismo constitucional continua valida enquanto nao resolvermos
o tridangulo dialético proposto por Canotilho: falta de seguranca, pobreza e falta de
igualdade politica. 2’ A Constitui¢do ainda vale e fazé-la cumprir apds tantos ataques é

nossa tarefa geracional.

273 STRECK, Lenio Luiz. Senso Incomum. Rumo a Norundi, a bordo da CDI - Constituigdo Dirigente
Invertida
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CONCLUSAO

A constituicao brasileira completou no ano passado trinta anos de vigéncia. Bem
verdade que, atualmente, o marco nao € motivo para tantas comemoragdoes. Neste periodo
a constituicdo sobreviveu a tentativas de contrarreformas constitucionais e agressoes,
sendo, vez por outra desqualificada como velha e superada e até mesmo como responsavel
pela ineficiéncia do sistema politico e pela auséncia de concretude dos direitos
fundamentais. Inevitdvel constatar que seu infortunio produziu no senso comum um
abatimento dos valores constitucionais, que cumina em um processo de
desconstitucionalizagdo de nosso sistema politico.

A ordem juridica ndo ¢ mais fonte de esperancas e encantamentos de outrora. O
eterno pais do futuro ndo alcangou a modernidade pretendida por meio do pacto
constituinte e frustrou seus cidaddos. Mas o aspeto mais grave desta crise esta na rejei¢ao
dos poderes constituidos ao proprio constitucionalismo, ou seja, ao limites e vinculos
constitucionais impostos as instituigoes.

A crise institucional vivenciada pelo Brasil nos ultimos dez anos, iniciada como
crise econdémica, desdobrada em crise politica, também langou suas amarras no plano
normativo constitucional. Flertamos com periodos ainda ndo totalmente superados de
rompimento de ordem e questionamentos do pacto social no qual o sentimento popular
claramente se baseava em uma espécie de magoa, uma traicdo pela promessa de
modernidade jamais alcancada.

Uma breve andlise de conjuntura afirmaria ser de certa forma esperada toda esta
frustracdo. Bem verdade que ao longo destes trinta anos tivemos inimeros avangos.
Deixamos de ser uma economia marginal e paupérrima, no inicio dos anos 90 para galgar
status de player mundial ao final dos anos 2000, coroados pela nova ordem mundial com
os megaeventos; copa do mundo e olimpiadas como se fossem festas proporcionadas para
celebrar a inclusao do Brasil no rol de nagoes civilizadas.

Entretanto, esta evolucdo econdmica nao teve a mesma progressao quando
analisada por indices que relatam a qualidade de vida do brasileiro. No que diz respeito a
distribui¢@o de renda, a melhoria constatada a partir da redemocratizagao foi lenta e nem
sempre linear.

E justamente esta promessa de modernidade um dos pilares do pacto constituinte

brasileiro. A profunda crise de estado que vivenciamos remonda a este déficit de
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legitimidade causado pela frustragdo de ndo alcancar nunca os pisos civilizatérios
estabelecidos pela Constituicdo. O artigo 7° sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais estabelece que o salario minimo, fixado em lei e nacionalmente unificado, deve ser
capaz de atender as suas necessidades vitais basicas do individuo e da sua familia com
moradia, alimentagao, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social. O salario minimo atualmente é de R$ 998,00 (novecentos € noventa ¢ oito reais).
O salario minimo ideal, necessario para sustentar uma familia de quatro pessoas e atender
a todas as necessidades basicas elencadas na constituicio, deveria ter sido de R$ 4.385,75,
segundo o DIEESE (Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Socioecondmicos). O valor ¢ 4,39 vezes o salario minimo em vigor. 2’

Tal argumentacdo ¢ apenas simbdlica, para ilustrar a forma como a Constituicao,
aos olhos do brasileiro comum, se coloca como devaneios, sonhos de uma noite de verao,
sem a menor pretensao de acontecer. E nosso drama enquanto sociedade politica consiste
expressamente neste ponto. Nao podemos em hipdtese alguma abrir mao de nosso projeto
constitucional. E inequivocamente o melhor projeto constitucional da histéria brasileira.
Se apegar a sua defesa ¢ se apegar a melhor, sendo a unica, ferramenta de transformacgao
social existente nas circunstincias atuais.

Defender, ainda, um dirigismo constitucional significa reconhecer
materialmente a incidéncia de direitos que desenham a dimensdo constitucional da
democracia, isto ¢, aquilo que em relagdo as constitui¢cdes ¢ vedado ou ¢ obrigatério
decidir. A estrutura da democracia vai além da sua dimensao politica ou formal, mas
perpassa também por uma dimensao substancial, relativa aos conteudos das decisdes. E
o que nao deve ser decidido, pergunta Ferrajoli, lesdo aos direitos de liberdade, responde.
E o que deve ser decidido? A satisfacdo dos direitos sociais. 27>

Uma interpretacao dirigente da constitui¢ao brasileira hoje significa reconhecer
a defender a existéncia de uma garantia negativa: a soberania pertence ao povo € a
nenhum outro, € ninguém, nem o congresso € nem mesmo o presidente eleito pode dela
se apropriar ou usurpa-la. As garantias constitucionais dos direitos fundamentais sdao

também garantias da democracia.

*T4https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/05/07/salario-minimo-ideal-
dieese.htm?cmpid=copiaecola.

275 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Trad. Alexander Araujo de
Souza. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 22
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