10.12818/P.0304-2340.2013v63p529

O PODER CONSTITUINTE NO
BRASIL POS-1964: CONTRIBUICAO A
PROBLEMATIZACAO DA TEORIA DO
FENOMENO CONSTITUCIONAL NO
LIMIAR ENTRE CONSTITUCIONALISMO E

DEMOCRACIA

THE CONSTITUENT POWER IN POST-1964 BRAZIL:
CONTRIBUTION TO THE QUESTIONING OF
CONSTITUTIONAL PHENOMENON THEORY ON
THE THRESHOLD BETWEEN DEMOCRACY AND

CONSTITUTIONALISM.

MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA”

RESUMO

O presente artigo analisa a inser¢do do
poder constituinte em um contexto histdrico-
cultural, a luz de uma teoria reconstrutiva da
Constitui¢io. Tal analise implica a reapreciagio
da distingdo cldssica entre o poder constituinte
origindrio e o poder constituinte derivado, de
forma a propiciar uma releitura do fendmeno
da “autoridade criadora” da Constitui¢io no
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ABSTRACT

This article analyses the assimilation of
constituent power into a bistorical and cultural
context, in light of a reconstructive theory
of the Constitution. This analysis implies a
reconsideration of the classical distinction
between the original constituent power and the
derived constituent power, in order to provide
a reinterpretation of the phenomenon of the
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O PODER CONSTITUINTE NO BRASIL POS-1964

limiar entre constitucionalismo e democracia.
Com base na premissa da problematizaciao
tedrica da teoria do poder constituinte,
reexamina-se a experiéncia constitucional
brasileira p6s-1964, com enfoque no
tratamento dado ao problema constituinte
durante o regime militar e no significado da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88,
com vistas a redefinicio de diretrizes para
o pensar historico-juridico do processo de
constitucionalizagido e redemocratizagio do
Brasil. A reconstruc¢ao que se propde envolve,
em sintese, 0 questionamento quanto a maneira
pela qual o Estado Democritico de Direito e
sua existéncia no Brasil tornaram-se exigiveis,
o rompimento com a perspectiva tradicional
de acordo com a qual a problemdtica da
legitimidade e da efetividade constitucionais
¢ raciocinada a partir de um hiato entre um
suposto idealismo da Constitui¢io e uma
realidade social recalcitrante, e a recolocagio
historiogrdfica de uma racionalidade
normativa ja presente e vigente nas praticas
politico-constitucionais cotidianas.

PALAVRAS-CHAVE: Poder constituinte.
Constitucionalismo. Democracia. Regime
militar. Revolucdo. Constituicao. Assembleia
Constituinte de 1987/88.

“creative authority” of the Constitution on
the threshold between constitutionalism and
democracy. Based on the theoretical premise
of questioning the theory of constituent
power, the paper examines the constitutional
experience of post-1964 Brazil, focusing
on the treatment given to the constituent
problem during the military regime and on
the meaning of the National Constituent
Assembly of 1987/88, aiming to set new
standards for the legal-historical thinking
of the process of constitutionalization and
democratization of Brazil. The (re)construction
proposed involves, in short, questioning the
way through which the democratic State of
law and its existence in Brazil became payable,
breaking with the traditional view according
to which the problem of constitutional
legitimacy and effectiveness is reasoned
from a gap between the idealism of the
Constitution and a recalcitrant social reality,
and historiographically reallocating the
normative rationality already present in the
political and constitutional practices.

KEYWORDS: Constituent power.
Constitutionalism. Democracy. Military
regime. Revolution. Constitution. Constituent

Assembly of 1987/88.

SUMARIO: 1 - Introdug¢ido. 2 - Revolucio e
Constitui¢ao no Regime Militar: O poder constituinte
permanente. 3 - A Assembléia Constituinte de
1987/1988 e o significado do poder constituinte
democratico. 4 - Conclusao: Um poder constituinte
no limiar entre constitucionalismo e democracia.

1. INTRODUCAO

Conquanto carente de defini¢io canodnica, o
constitucionalismo contemporaneo, segundo parcela significativa
da doutrina constitucional, faz meng¢ao a “um método especifico
de exercicio do poder politico”. Trata-se, em ultima analise, de
uma “teoria normativa da politica” (CANOTILHO, 2009, p.
51), calcada na exigéncia do governo limitado, do Estado de
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Direito e da prote¢do dos direitos fundamentais. Ainda que,
ao longo da histéria, regimes autoritarios tenham se valido
de constitui¢bes em seu processo de institucionalizacio,' é
inconcusso que a legitimidade da autoridade politica nos dias
de hoje depende significativamente do respeito as imposicdes do
constitucionalismo.

A despeito disso, a concepcdo constitucionalista do Estado
Democratico de Direito, historicamente construida ao longo de
um processo de aprendizado politico e social com o direito e com
a politica de mais de duzentos anos, refere-se normativamente a
rela¢do interna entre duas nocdes aparentemente contraditorias:
a democracia, edificada sobre a fundagdo da soberania do povo
e do autogoverno, e a exigéncia constitucional da juridiciza¢ao
do poder e do respeito a um cabedal de direitos. Perceber a
tensdo existente entre os poderes constituidos e a esfera publica
e problematiza-la no campo politico-institucional constituem
desafios revestidos de grande atualidade. E, diferentemente do
que se pode imaginar inicialmente, ndo se trata de um embate
puramente teorico-construtivo (PALOMBELLA, 2000, p. 5).

Uma nogao central para tal discussdo é a do poder
constituinte. Fenomeno fundante que é, a concep¢ao tradicional
do poder constituinte pde em cheque a ideia do papel exercido
pelo direito face aos instrumentos de intervengdo popular,
extenuando a problematica relativa a apropriacdo histérica
da Constitui¢do, a sua legitimidade e ao reconhecimento das
correlagGes existentes entre o pensamento politico de hoje e as
forcas e os equilibrios constituintes de ontem.

Partindo-se da distingao classica entre poder constituinte
e poderes constituidos, é inevitavel que se conceba aquele como

1  Todo Estado, em qualquer época ou lugar, escorou-se, de alguma forma, sobre um
conjunto de comandos primdrios atinentes a sua organizacao fundamental, d sua
estrutura e ao desempenho das suas func¢des. A Constituicio é pensada como o
epicentro de um arcabougo organizatdrio inerente & qualquer comunidade politica.
Nesse contexto é que se afirma que “as Constitui¢des nao se destrincam dos sistemas
politicos e sociais” (MIRANDA, 2009, p. 162).
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uma forca inicial (antecedente e, portanto, nio pertencente
ao ordenamento juridico por ela delineado) e juridicamente
desvinculada (livre para fazer tudo como se partisse do nada
politico, juridico e social) com aptidao para estabelecer e
organizar a ordem estatal.?

Uma indagacdo que tal concep¢do coloca salta aos olhos
ja a primeira vista: € possivel impor limites ao poder constituinte?
A partir dai, outros questionamentos, correlatos a este primeiro,
exsurgem de forma ndo menos drastica: como um poder inicial
e juridicamente desvinculado, o que o qualifica, a0 menos em
um primeiro momento, como ilimitado e incondicionado, pode
encontrar restri¢oes ao exercicio de seu objeto sem que sua
natureza reste comprometida? E mais: é realmente desejavel que a
vontade politica de toda uma comunidade resuma-se aos designios
de um poder delimitado, encerrado no tempo? E possivel que uma
Constitui¢ao fechada a reconstrucio interpretativa, porquanto
restrita a intencdo momentanea dos constituintes, perdure,
resistindo aos anos e as mudancas verificadas na identidade dos
individuos submetidos a sua forca normativa?

Ante a ingénua percepcdo da impossibilidade de se
raciocinar o poder constituinte dentro do esquema logico-
estrutural dos regimes constitucionais contemporaneos, a alguns
doutrinadores pareceu, fixados que estiveram com uma falsa
promiscuidade conceitual entre a autoridade fundadora e o
poder de revisio, que o poder constituinte havia se esgotado
(DOGLIANI, 1995, p. 9).

No entanto, tal conclusao resulta inconsistente e
contestavel, como se pretende demonstrar ao longo deste trabalho,
vez que se escora em uma ideia equivocada de legitimidade da
Constitui¢ao, desconsiderando o processo complexo de apreensao
da identidade dos “intérpretes” do ordenamento constitucional,

2 E da referida teorizacdo que nasce a diferencia¢io fundamental entre o poder
constituinte e os poderes constituidos, essencial ao advento das Constitui¢des rigidas,
bem como o dogma do exercicio da soberania mediante instrumentos constitucionais
de limita¢ao do poder.
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aqueles a ele submetidos, por ele afetados e a ele vinculados de
modos multiplos e multifacetados.?

Como nio podemos estar dispostos a abrir mao do
constitucionalismo ou renunciar a democracia, a articulacdo
entre eles constitui medida impositiva a efetivacao de objetivos
politicos contingentes (PALOMBELLA, 2000, p. 7). Com que
se mostra fundamental que a Constituicio permaneca aberta a
interpretacdo pluralista, a um projeto constituinte permanente
de Estado Democritico de Direito, o que so € possivel a luz da
identidade do sujeito constitucional.* A Constitui¢ao ndo é um
porto seguro de estacionamento para conclusdes terminativas,
mas uma bandeira a deriva da tempestade, que deve se
movimentar, adequando-se de forma a abragar os mais variados
e contrapostos interesses e aspiragoes.

Nesse contexto, a partir das particularidades da experi-
éncia brasileira, o presente estudo propoe uma abordagem nova

3 Aqui vale a ressalva de que a personificacdo do sujeito constitucional é de todo
indesejavel. Disso resulta a necessidade de nos referirmos aos “intérpretes” do
ordenamento constitucional, sem delimitar a identidade constitucional com relagao
a qualquer segmento social ou politico especifico e, por conseguinte, limitado. O
sujeito constitucional se forma a partir da sintese da identidade de todos os individuos
submetidos a for¢a normativa da Lei Fundamental, de alguma forma afetados pelos
efeitos por ela produzidos. Portanto, titulares que somos dos direitos por nds a nds
mesmos enderegados, estamos todos comprometidos com a releitura ininterrupta da
eficicia constitucional, com o processo necessario de reconstrugio da Constitui¢io
como fendmeno aberto e manifestacio democratica (ROSENFELD, 2003).

4 Naio se podendo permitir o enclausuramento da identidade constitucional em um
determinado momento historico, afigura-se indispensavel que a Constitui¢dao se
reconstrua a luz de um discurso instrumental vivificado e erigido pelo proprio sujeito
constitucional, cuja identidade deve permanecer incerta e mutdvel. Michel Rosenfeld
disseca o processo de reconstrugdo de tal identidade com foco na fenomenologia
hegeliana do “eu” em face do outro, posteriormente trabalhada pelas andlises
lacanianas a respeito da emergéncia do sujeito em sua caréncia fundamental e sua
busca subsequente por identidade. Conclui o professor que o sujeito constitucional s6
pode adquirir identidade dentro das circunscri¢oes do dominio do discurso, tecendo
correlatos relevantes entre o construir e o reconstruir da identidade constitucional,
o tultimo levado a cabo por intermédio de um aparato instrumental baseado nos
mecanismos discursivos da negacio, da metifora e da metonimia, tendo sempre em
vista que o discurso constitucional reclama uma articulagio prépria entre a narrativa
constitucional aplicdvel e os limites advindos do constitucionalismo (ROSENFELD,
2003).
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do poder constituinte, reinterpretado frente as imposicoes do
constitucionalismo contemporaneo, que devem se prestar, em
ultima instancia, a afirmag¢ao da democracia e nao como limites
a sua implementacgdo. Para tanto, toma-se como base a profunda
e meticulosa andlise empreendida por LEONARDO AUGUSTO
DE ANDRADE BARBOSA, em sua obra Historia constitucional
brasileira: mudanca constitucional, autoritarismo e democracia
no Brasil p6s-1964 (2012). O objetivo deste estudo é, assim, pro-
mover, guardadas as limitagdes inevitaveis, uma leitura do traba-
lho mencionado, sob o enfoque de uma reformulagdo conceitual
do fenomeno constituinte. A partir da observagao historica dos
momentos de alteracdo nos procedimentos especiais de reforma
constitucional no Brasil entre 1964 ¢ 1985 e da experiéncia
decorrente da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988,
pretende-se problematizar tanto a concepg¢ao tradicional de po-
der constituinte como o entendimento recente de que tal poder
se encontra esgotado, de forma a apresentar, ao final, uma nova
roupagem ao fenomeno.

Para os que querem cortar caminho, a resposta que se
sugere € a seguinte: o Estado de Direito e os direitos fundamentais
sdo exigéncias democraticas, nascidos do ber¢o da soberania
popular e da autolegislacdo.’ Por isso mesmo, o exercicio do
poder constituinte, que s6 se completa na noc¢ao da autolegislagao
democratica, ndo se pode confundir com toda e qualquer
manifestagdo arbitraria de forca extrajuridica ou poténcia
desestabilizadora da ordem vigente. O poder constituinte s6
é, ele proprio, legitimamente constituinte se for democratico,

5 Como os direitos fundamentais sio, em verdade, garantias democraticas, certamente
que nio poderdo ser rotulados como limites externos a democracia. A negacio da
liberdade de expressio e de crenga, do direito de voto e do direito as condi¢des
minimas de subsisténcia constitui, como é facil concluir, uma negativa a propria
edificacio democritica e a proposta da autolegislacio (PALOMBELLA, 2000, p.
10). A inteligéncia de tal raciocinio é quase instintiva: ao individuo que nio goza do
exercicio de seus direitos basicos nao é dado participar efetiva e plenamente da vida
social e politica de sua comunidade.
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e ndo pode haver democracia plena e efetiva sem o respeito as
imposicoes do constitucionalismo.

A compreensdo da maneira com que os poderes
constituidos e o poder constituinte se separam e se relacionam
no seio da democracia constitucional, principalmente a partir
da apropriag¢ao da Constituicio como um todo que nos impoe
reconhecer, exige, contudo, que voltemos os olhos para a historia.
Nesse interim, ¢ indispensavel que releiamos a memoéria do
periodo ditatorial e do processo de transicdo politica brasileira,
em prol de uma teoria constitucional reconstrutiva. E inconcusso
que, para os filiados ao projeto constituinte de um Estado
Democratico de Direito, na perspectiva de uma democracia sem
espera (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009), o tempo, na verdade,
¢ de reconstruir.

2 REVOLUCAO E CONSTITUICAO NO REGIME
MILITAR: O PODER CONSTITUINTE PERMANENTE

Em sete de abril de 1964, dias apds a queda de Joao
Goulart, Francisco Campos, o Chico Ciéncia, autor intelectual
da Constituicao de 1937, chegou ao gabinete de Costa e Silva, no
Ministério da Guerra, e deu a ele e ao general Castello Branco,
que se faria presidente em menos de uma semana, uma aula sobre
o poder constituinte revolucionario. Percebendo a inquietude dos
militares, avidos pela ado¢do de medidas de violéncia politica,
mas temerosos de transgredir a ordem constitucional, o jurista
mineiro tentou tranquiliza-los: “Os senhores estio perplexos
diante do nada!”, ele disse (GASPARI, 2002a, p. 123). A li¢io
que apresentou esta sintetizada no preambulo que ele redigiu
ao Ato Institucional n° 1,° editado quarenta e oito horas depois,

6 Foi publicado no Diario Oficial da Unido em 9 de abril de 1964. Inicialmente
chamado de Provisério, esse Ato Institucional “ndo tinha namero, pois seria o0 Gnico”
(GASPARI, 2002a, p. 136).
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segundo a qual “a Revolugido vitoriosa se investe no exercicio
do Poder Constituinte. Este se manifesta pela eleicio popular ou
pela Revolugao. Esta é a forma mais expressiva e mais radical
do Poder Constituinte”.

Essa preocupacio dos dirigentes do golpe evidencia o quao
urgente era o problema constitucional. Ja na primeira quinzena
de institucionalizagido do regime, a despeito da decisdo inicial de
se manter em vigor a Constitui¢ao de 1946, os comandantes das
forgas armadas, ironicamente intitulados de “comando supremo
da revolugao”, logo perceberam a necessidade de assentar a nova
ordem sobre a base legitimadora de um Ato Institucional. Como
pretensos representantes do “povo”, os “chefes da revolugao
vitoriosa” diziam exercer em seu nome o poder constituinte. Em
um contexto de marcada ambivaléncia, centrado na dicotomia
entre excecao e normalidade, mudanca e permanéncia, o regime se
investiu de um poder ficticio, a invocar os ourigos da revolucao’ e,
dirigindo-se a Nagao, conjugar medidas de fechamento politico,
essencialmente inconstitucionais, a manutenc¢do da Constituigao.?

A atitude a principio contraditéria dos militares,
classificada por ANTHONY PEREIRA como uma “legalidade
autoritaria” (2010, pp. 31-77 e 237-295), traduz o marcado
desassossego do autoritarismo diante da problematica da
legitimidade democratica. Dai se conclui que

7  No predambulo do Ato Institucional n® 1 encontrava-se inscrito que “o que houve
e continuard a haver neste momento, ndo s6 no espirito e no comportamento das
classes armadas, como na opinido publica nacional, é uma auténtica revolugio”.

8 O “comando” afirma, também no preAmbulo, que ndo objetiva a radicalizacao da
revolugio, a saber: “Para demonstrar que nao pretendemos radicalizar o processo
revolucionario, decidimos manter a Constituicdo de 1946, limitando-nos a modifica-
la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da Republica, a fim de que
este possa cumprir a missao de restaurar no Brasil a ordem econémica e financeira e
tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o bolsao comunista, cuja puruléncia
ja se havia infiltrado ndo s6 na cipula do governo como nas suas dependéncias
administrativas. Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha investida
a revolucdo vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com
as reservas relativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional”.
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uma das caracteristicas do regime militar brasileiro foi a preocupacgdo
com a elaborac¢do de normas juridicas que sustentassem as medidas
de arbitrio. Muitas dessas normas eram precedidas por sofisticadas
exposi¢des de motivos que procuravam legitimar a adog¢do de
medidas de exce¢do (PAIXAQ, 2011, p. 158).

Em verdade, frente ao impasse constitucional, o que
se pretendeu inaugurar, embora de forma deturpada, foi um
momento constituinte autocratico e permanente. No preambulo
do Ato Institucional n° 2, “certidao de nascimento da doutrina
do poder constituinte permanente da revolu¢io” (BARBOSA,
2012, p. 80), o regime afirma que “ndo se disse que a revolugao
foi, mas que € e continuara”. Mesmo a edi¢do posterior de uma
Constitui¢ao nao representou o estabelecimento da normalidade
constitucional.” O poder constituinte revolucionario permaneceu
vivo: a revolucdo era inexaurivel, os Atos sucediam as emendas
constitucionais e vice-versa, ao passo que o discurso oficial
vacilava entre subleva¢do e reforma, levante e revisao.

Essa dicotomia repercutiu no proprio modus operandi
da reforma constitucional. Além de enfraquecer o Congresso
Nacional, centralizando o cerne politico decisério nas maos
do Executivo, com intervenc¢des excessivas no Judiciario,
providéncias dissolutivas das agremiagGes partidarias e restricoes
as garantias e aos direitos fundamentais, as medidas adotadas
pelo regime também promoveram, inimeras vezes, alteracoes
nos procedimentos especiais de modificagao da Constitui¢io.
Mediante o estabelecimento de um rito diferenciado para a
reforma constitucional, o Ato Institucional n° 2, reduzindo
quéruns, permitiu, por exemplo, a introducdo da representacio
contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,

9  Interessante é a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, em determinadas ocasides, face
ao problema da interpretagio dos limites da validade dos Atos Institucionais diante
dos dispositivos da Constituicio de 1967. E um exemplo evidente de como a utilizacio
de ferramentas e a manutencao de institui¢oes democriéticas pelo regime permitiram
a sobrevivéncia de um ntcleo interno paradoxal de resisténcia ao autoritarismo.
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instrumento do qual se originou a atual acdo direta de
inconstitucionalidade. Nao se pode negar que o fato historico
esta carregado de ironia, eis que a ferramenta de fiscaliza¢ao
“abstrata” da compatibilidade das leis com a Constitui¢ao,
aparelhagem propria de um sistema de prote¢ao dos direitos
fundamentais, s6 pode ser instituida mediante a introdugao de
um procedimento simplificado para a mudanga constitucional.'”
O poder constituinte permanente foi a tonica do periodo
ditatorial, e foram exatamente os momentos de modificag¢ao das
regras especiais de reforma da Constitui¢io que marcaram sua
emergéncia, em nitida reformulacdo da relagao entre direito e
politica. A promiscuidade entre a normalidade constitucional
e as medidas de exce¢do, com a tintura posteriormente dada
pelo Ato Institucional n® 5 e a Emenda n° 1, permitiu que o
manuseio abstrato do fenébmeno constituinte alcangasse o pico
da deturpagao conceitual, com a possibilidade de a Constitui¢ao
ser excepcionada segundo a livre vontade do governante. Assim,
0 que se vé, em sintese, ¢ que
(...) o regime ditatorial foi marcado pela suspensio e alteracio de
normas constitucionais por for¢a de atos institucionais editados
pelo governo ou de emendas a Constituicdo ora outorgadas, ora
votadas por um Congresso rigidamente controlado. Essas medidas
procuraram assegurar aos militares o controle das principais
instituicoes republicanas, de forma a permitir o adimplemento dos

“objetivos nacionais” permanentes ou conjunturais e a garantia da
“paz e tranquilidade social” (BARBOSA, 2012, p. 139).

E preciso, porém, esclarecer que a manifestagio legitima
de um poder verdadeiramente constituinte ndo ocorreu. E certo
que a pergunta sobre a concep¢ao da natureza e da legitimidade
do fend6meno constituinte permaneceu sempre latente, mas a

10  Sobre a inovacao trazida pela Emenda Constitucional n® 16/1965, LEONARDO
AUGUSTO DE ANDRADE BARBOSA pondera que ndo se duvida “que uma
jurisdicdao constitucional exercida por meio do controle abstrato pode representar
um ganho do ponto de vista da prote¢io dos direitos fundamentais. Mas, em um
contexto no qual a independéncia do Poder Judicidrio estava em xeque, era provavel
que ela gerasse desconfianga pelos evidentes riscos de abuso” (2012, p. 89).

538 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 63, pp. 529 - 548, jul./dez. 2013



Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Rafael Dilly Patrus

resposta ofertada por Francisco Campos as davidas de que
surpreendentemente até os militares compartilhavam nio passou,
¢ claro, de uma tergiversagdo falaciosa. E ndo faltou quem
denunciasse a manipulacdo autoritaria dos conceitos. Em 1973,
ao lancar sua anticandidatura a presidéncia da Republica, Ulysses
Guimaries fez o seguinte pronunciamento:

Nio é o candidato que vai percorrer o pais. E o anticandidato,
para denunciar a antieleicdo, imposta pela anticonstitui¢iao, que
homizia o AI-§, submete o Legislativo e o Judicidrio ao Executivo,
possibilita prisdes desamparadas pelo habeas corpus e condenagdes
sem defesa, profana a indevassabilidade dos lares e das empresas pela
escuta clandestina, torna inaudiveis as vozes discordantes, porque
ensurdece a nacdo pela censura a imprensa, ao radio, a televisdo,
a0 teatro e ao cinema.

No manejo descriterioso das normas constitucionais, o
regime reduziu o aparato da Constitui¢ao a um instrumento fragil,
porquanto inteiramente disponivel as intempéries momentaneas
e as arbitrariedades sazonais. Sob a epigrafe dos discursos do
abade SIEYES, para o qual “sé a nacdo tem direito de fazé-la
(a Constitui¢ao)” (2009, fl. 51),'" as aspiracdes constituintes
do governo militar resultaram em providéncias de inspiragio
profundamente autoritaria. O poder absoluto corporificado na
nacio, esse “macro-sujeito capaz de querer e de agir e no qual
residiam, a0 mesmo tempo, a origem do poder e a fonte das leis”
(CATTONI DE OLIVEIRA e GOMES, 2011, p. 156), consistia
em ferramenta de arbitrio, apesar das contradi¢oes internas do
regime, da resisténcia inerente a sobrevivéncia das instituicoes
e dos instrumentos democraticos e da propria impressao

11 SIEYES inaugura a doutrina moderna do poder constituinte com a acepcio de que a
Constituigdo, produto politico da autoridade por ele descrita, presta-se a conformagio
do poder, do governante, mas ainda assim se submete as vontades da nagdo. O abade
sustenta o seguinte: “O poder s6 exerce um poder real enquanto é constitucional. S6
€ legal enquanto é fiel as leis que foram impostas. A vontade nacional, ao contrario,
s6 precisa de sua realidade para ser sempre legal: ela é a origem de toda legalidade.
Nio s6 a na¢do nao estad submetida a uma Constitui¢do, como ela nio pode estar,
ela ndo deve estar, o que equivale a dizer que ela ndo estd” (2009, f. 56).
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ambivalente dos militares com rela¢do ao arquétipo da ditadura.
Em seguida ao governo Médici, que “nio so6 se orgulhou
de ter namorado o AI-5 desde antes da sua edi¢do, como sempre
viu nele um verdadeiro elixir” (GASPARI, 2002b, p. 130),'2
periodo de apogeu do aprofundamento do regime e do Estado de
excecdo, as “desventuras constitucionais” (BARBOSA, 2012, p.
141) do governo militar retornaram a pauta do dia, no governo
do general Ernesto Geisel, desta vez para que se promovesse 0
rompimento gradual com a ordem autoritaria. O processo de
democratizag¢io e constitucionaliza¢ao do Brasil, sob a 6tica da
manifestacdo constituinte, € o tema que se passa a analisar.

3 A ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1987/1988
E O SIGNIFICADO DO PODER CONSTITUINTE
DEMOCRATICO

Com o processo de gestagiao, formagao e desenvolvimento
dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88,
inaugurou-se no Brasil uma nova prética constituinte, resultado de
um longo periodo de reformulacdo da mentalidade constitucional
do governo e dos segmentos sociais. Para LEONARDO
AUGUSTO DE ANDRADE BARBOSA,

Se observarmos as circunstancias que cercam a reivindicacdo de
uma nova Constitui¢ao na década de 70, seu enredamento com os
movimentos pela anistia e pelo restabelecimento das elei¢oes diretas,
o processo de convocagao da Assembleia Constituinte e, finalmente,
o biénio de seu funcionamento, algo de novo pode ser percebido.
Debatendo-se contra uma longa tradig¢ao de “transi¢des pelo alto”,
uma nova pratica comeca a se articular, propondo para a pergunta
acerca do fundamento da autoridade da Constituicao respostas ao
mesmo tempo inesperadas e criativas (2012, pp. 145-146).

A Assembleia de 1987/88 é, em verdade, o resultado da
confluéncia de situacoes politicas inimeras e diversas, as quais

12 E do Presidente Médici a frase: “Eu posso. Eu tenho o AI-5 nas mios e, com ele,
posso tudo” (GASPARI, 2002b, p. 130).
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culminaram na concep¢ao de um processo constituinte ilegivel
aos olhos da historia brasileira até entdo. Em ojeriza a reiteragao
de modelos encanecidos e falidos, o fendomeno constituinte em
87/88 foi marcado pela participacdo de segmentos variados da
sociedade civil, traduzindo uma profusdo de anseios historicos
em conflito. Muitos, porém, e em muitas ocasides, foram os que
refutaram a legitimidade da Constitui¢io de 1988, com fulcro
em supostos vicios verificados na instalacdo, na organizagao e
na conclusio dos trabalhos do Congresso Nacional, convertido
em Assembleia Nacional Constituinte por for¢a de emenda a
Constituicao de 1967/69."3

Entre parte da doutrina constitucional brasileira, partidaria
de um certo “complexo de inferioridade” pseudocritico,'* a
ilegitimidade do fendmeno constituinte de 1987/88 decorreria,
entre outros aspectos, da insuficiéncia material de uma ruptura
entre os momentos historicos compreendidos antes e apos
a Assembleia. O argumento, arrimado na ideia de que o
fundamento de autoridade da Constituinte de 87/88 seria, em
ultima instancia, a Constitui¢ao de 67/69, leva a conclusdo de
que o poder em manifestacdo seria meramente derivado, ou
reformador (FERREIRA FILHO, 2007). Deflagra-se, em grande
parte, a invocag¢do a revolugdo como elemento legitimador
do processo de constitucionalizagao, a assertiva de que, em se
promovendo uma transi¢cao pacifica e paulatina, sem armas,
sangue ou destrui¢ao, decerto que alteracdes essenciais entre o
modelo antecedente e o atual seriam impossiveis de se verificar.'

13 Exemplos de juristas partidarios da nogio de que a Constituicdo de 1988 nao é fruto
de um processo genuinamente constituinte sio MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO (2007) e NELSON JOBIM (2004, pp. 9-17).

14  Esse complexo de inferioridade traduz falta de compreensiao hermenéutica da realidade
constitucional e, por outro lado, desconfianga autoritdria em relagdo a democracia
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2011, pp. 207-247).

15  Seria dizer que, nos limites da autoliquida¢io revoluciondria, em que se verifica a
subjugacio do juridico pelo politico, o protétipo do poder constituinte, como forca
que irrompe e desestabiliza o equilibrio preexistente, afigura-se impassivel de se
manifestar por meio de transi¢des negociadas.
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Ocorre que reduzir a natureza do poder constituinte a
autoridade amparada pela violéncia revolucionaria é negar a
propria existéncia do conceito (SAMPAIO, 2004). A ilustragao
mitica de um poder ilimitado, incondicionado e absoluto
atende — em um plano abstrato, frise-se — tdo-somente ao
quadro pintado pela distin¢ao classica entre poder constituinte
e poderes constituidos,'® o que de forma alguma explica a
complexidade irresoluta e inelutavel dos movimentos humanos
ao longo dos tempos. A histéria contemporanea confirma que
mesmo as transi¢oes pacificas comportam, no plano das ideias,
o alento necessdrio a desestrutura¢io do arquétipo politico-
juridico antecedente. E mais: também na carnificina das revoltas
sangrentas ha uma nocao subjacente de direito e justica,
imperativos determinantes da nova realidade institucional a se
construir.

Naio obstante a leitura formalista e limitadora feita por
parcela dos constitucionalistas brasileiros, a longa gestacao do
processo constituinte de 87/88 indica o papel de destaque que
a sociedade civil exerceu no estabelecimento da nova ordem
constitucional (BARBOSA, 2012, pp. 149-185). Apesar das
tentativas do governo de promover a transicao pelo alto, de
forma a impor goela abaixo uma Constituicao elaborada por
notaveis monopolizadores da técnica, votada nos castelos de
Brasilia e apresentada, fresca como numa bandeja, ao povo avido

16 A tentativa de conjecturar a legitimidade do poder constituinte, mais evidente a
partir do século XVIII, ganha alento com as reflexdes racionalistas e iluministas, a
concepg¢ao de contrato social e o enfraquecimento do Antigo Regime face ao advento
de idéias liberal-burguesas, bem como de nogdes fortalecidas de liberdade individual,
igualdade formal, além de um pensamento mecanicista, cientificista, anti-historicista,
anti-autoritario e refratario a intervengdes ideoldgicas de cunho religioso. Trata-se de
um movimento tedrico em resposta a um tempo em que a Constitui¢ao e a soberania
do povo eram institutos que se temiam mutuamente. MAURIZIO FIORAVANTI
aponta que as revolugdes do século XVIII, em especial a americana e a francesa,
representaram um momento decisivo para histdria do constitucionalismo, porquanto
situaram novos conceitos e novas praticas com o objetivo de pdr em discussio a
oposicao entre a tradi¢ao constitucionalista e a soberania popular (2001, p. 103).
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de democracia, o que se viu foi uma Assembleia Constituinte
ativa e auténoma, cujos trabalhos contaram com a participacao
definitiva de intimeros representantes dos mais diversos
segmentos sociais, de entidades sindicais a associa¢bes patronais,
de movimentos comunistas a Igreja Catolica. Sabe-se que Ulysses
Guimaraes e Afonso Arinos, respectivamente como presidente do
Congresso Nacional e presidente da Comissdo de Sistematizagao,
pronunciaram-se inimeras vezes, até mesmo em face do entao
Presidente da Republica, José Sarney, no sentido da afirmagao
de uma Assembleia soberana e livre. Exemplo interessante dessa
soberania diz respeito a amplitude do debate sobre as normas
relativas ao funcionamento interno da Constituinte.

Nenhuma outra Constituinte brasileira discutiu as regras de
funcionamento de forma tdo aberta. Mesmo as normas atinentes
ao funcionamento provisério da assembleia foram definidas com a
possibilidade de participa¢ao de todos os seus membros (BARBOSA,
2012, p. 217).

Nesse interim, a experiéncia constituinte brasileira serve
de laboratorio histérico para o estudo da revisao conceitual do
poder constituinte. Com efeito, tanto para a teoria classica como
para a parcela da doutrina constitucional contemporanea que
nega a sobrevivéncia do poder constituinte frente as imposicoes
inarreddveis do constitucionalismo, a Assembleia de 1987/88
teria desempenhado poder de revisio, ou poder constituinte
derivado. Todavia, a reconstrug¢ao historica é capaz de nos
mostrar o que o poder comunicativo da participa¢do popular
conseguiu produzir. Um processo constituinte aberto, enriquecido
pela intervencdao dos mais diferentes setores sociais, detentores de
interesses contrapostos: um processo constituinte democratico,
um furacdo revoluciondrio que arrastou as bases do regime
autoritario e fundou uma ordem baseada na soberania popular,
na justica social e na prote¢ao dos direitos fundamentais.

Assim, afora uma revisdo indispensavel de conceitos,
registre-se — mormente aos adeptos da suposta ilegitimidade
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da Constituinte de 1987/88 — que é impossivel assimilar toda
a importancia da Constitui¢io da Republica de 1988 para a
histéria e para a vida institucional, politica e juridica do pais
sem concebé-la como um projeto que transcende o momento de
sua promulga¢do, como um processo de constitucionalizagio
que vinha sendo gestado ha muito tempo no sentido da abertura
a reconstrucao democratica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004,
pp. 131-154). E é exatamente esse processo que da sentido a
Constitui¢dao: € um fendmeno discursivo que ganha legitimidade
no tempo, um acontecimento sem inicio ou fim definidos, que
emerge do interregno das lutas politicas e sociais e vivifica-se
com a edificacdo da identidade aberta, polémica e plural do
sujeito constitucional brasileiro. A semantica de tudo isso so se
compreende na sua historicidade que, todavia, ndo se fecha em
sl mesma. Assim,

Numa leitura reconstrutiva, o processo constituinte de 1987-88
resgata, pois nele também se expressam os principios da autonomia
e da emancipagio das grandes revolugdes do final do século XVIII
—a liberdade, a igualdade e a fraternidade — sobre o pano de fundo
da histéria politica brasileira: ele, assim, se faz “herdeiro sem
testamento” (Arendt, 1990) de um processo de constitucionalizagio,
perpassado por lutas por reconhecimento de atores e de direitos, que
se desenvolve hd pelo menos duzentos anos, todavia, de modo nao
linear, sujeito a tropegos e interrup¢des (CATTONI DE OLIVEIRA,
2011, p. 218).

4. CONCLUSAO: UM PODER CONSTITUINTE
NO LIMIAR ENTRE CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA

A concepg¢do classica do poder constituinte como
uma forca inicial (antecedente e, portanto, ndo pertencente
ao ordenamento juridico por ela delineado) e juridicamente
desvinculada (livre para fazer tudo como se partisse do nada
politico, juridico e social) estabelece uma distancia inconveniente
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entre a seara democratica e o mecanismo de acoplamento
estrutural entre o sistema juridico e a politica.

A experiéncia histérica do século XX evidencia a
impossibilidade democrdtica de um constitucionalismo
autoritario e a inviabilidade constitucional da democracia
totalitaria (CARVALHO NETTO, 2009). E inevitavel que a
tensdo, apenas aparentemente paradoxal, entre democracia
e constitucionalismo, seja reconstruida permanentemente no
sentido de um espaco publico democratico de debate politico e
juridico.

Assim, diante da crenca que se assenta sobre uma suposta
irreversibilidade da consolidacao da democracia constitucional,
uma parcela da doutrina tem defendido o esgotamento do
poder constituinte originario. Para tais autores, a exigéncia
democratico-constitucional implica o esvaziamento valorativo
do poder constituinte enquanto fenémeno juridico.

Entretanto, a necessidade de uma teoria do poder
constituinte que problematize a tensio entre democracia
e constitucionalismo subsiste. A histéria nos mostra a
impossibilidade de concluir que o poder constituinte se encontra
esgotado frente a exigéncia da democracia constitucional. O poder
constituinte s6 é constituinte de fato se for democratico. Face aos
entraves semanticos a compreensao do fendomeno constituinte
em sua ambivaléncia de poder e direito, a interpretacdo mais
adequada é aquela segundo a qual, antes de mera limitacdo
ao poder constituinte, a institucionalizacdo da democracia
constitucional consiste em condi¢do da propria existéncia do
poder constituinte.

Destaque-se que a reconstru¢ao que ora se propde importa
consequentemente em questionar a maneira pela qual o Estado
Democriatico de Direito e sua existéncia no Brasil tornaram-se
exigiveis, rompendo com a perspectiva tradicional de acordo
com a qual a problematica da legitimidade e da efetividade
constitucionais é pensada a partir de um hiato entre o idealismo da
Constituicao e uma realidade social recalcitrante e promovendo
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uma recolocacido historiografica da racionalidade normativa ja
presente e vigente nas proprias praticas politico-constitucionais
cotidianas (CATTONI DE OLIVEIRA, 2011, p. 40-41).

A falacia de uma identidade constitucional “auténtica”
impoe a reconstru¢ao de novas narrativas sobre a redemocratizagao
brasileira,!” o que implica uma releitura do problema do
fendmeno constituinte e da fundacdo moderna da legitimidade
constitucional, todavia como conquista 7ossa, a partir da nossa
propria experiéncia historica, calcada na recuperacgdo do sentido
de ruptura democratica da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/88 e no projeto constitucional do Estado Democratico
de Direito entre nos, sobre o pano de fundo de um processo de
aprendizado social e politico com o direito e com a politica de
mais de duzentos anos de constitucionalismo.

17 Exemplos de reflexdo a respeito do processo de constitucionaliza¢io do Estado
democritico de Direito e da sua legitimidade, tendo como pardmetro critico a
experiéncia da chamada “transi¢do politica brasileira”, sdo as ja mencionadas obras
de MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA e LEONARDO AUGUSTO
DE ANDRADE BARBOSA. Para o professor CATTONI DE OLIVEIRA, as relagoes
que uma constituicio democratica desenvolve com o tempo histérico s6 “podem
ser compreendidas no sentido de um processo de constitucionalizagio, nio linear e
descontinuo, assim reconstruido como processo de lutas por reconhecimento e de
aprendizagem social com o Direito, que se realiza ao longo da histdria, todavia sujeito
a interrupgdes e a tropegos, mas que também € capaz de se auto-corrigir” (2011, p.
236). Partindo, assim, de uma concepcao cairoldgica do tempo da Constituigio, o
autor rejeita o discurso da democracia possivel, de forma a afirmar, a partir da tese
da democracia sem espera, que a transi¢io politica brasileira constitui processo
constituinte democratico a longo prazo (2011, p. 227-230). Para o professor
BARBOSA, de acordo com quem mudancas nos procedimentos especiais de reforma
constitucional indicam tempos de problematizacao da rela¢ao entre direito e politica,
a incontrolabilidade do fendémeno constitucional “denuncia a implausibilidade de
compreender o processo de mudanca constitucional como ‘engenharia’, como técnica
segura que conduz a resultados previsiveis e calculados” (2012, p. 361-362).
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