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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo central a constru¢do de uma proposta
juridico-teorética, erigida sob as matrizes e lentes do positivismo juridico raziano e
sistematizada e operacionalizada sob o modelo constitucional de estrutura de Jack Balkin, que
objetivamente aponte quais seriam as propriedades essenciais e necessdrias, presentes em
qualquer sociedade politica, daquilo que se conhece por constitui¢do, bem como as condigdes,
também essenciais e necessdrias, para que esta se mantenha efetiva e vigente em qualquer
lugar e contexto em que verifique-se e manifeste-se. Para tanto, parte-se parte-se de uma
reconstru¢dao do conceito de constitui¢do inaugurado pelas Revolugdes Americana e Francesa,
consubstanciado como uma escolha deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais;
contrapondo-o, seguidamente, aos fendmenos das constitui¢des historicas, da imposicao
constitucional e das constituigdes autoritarias. Propde-se, entdo, na linha metodologia do nexo
conceito-natureza elaborada por Joseph Raz, e na esteira da obra de Rogério Ehrhardt Soares,
uma definicdo da natureza das constituigdes, contraposta ao que seriam 0S Seus
multifacetados  conceitos, como ordenagdes fundamentais que, sincronicamente,
individualizam as suas respetivas comunidades, indicam e organizam a titularidade e a forma
de exercicio dos seus atinentes poderes politicos, ¢ exteriorizam as estruturas e sentidos
inerentes aos seus respetivos corpos politico-sociais. Passa-se a uma exposi¢do dos possiveis
fundamentos da sua autoridade normativa, notadamente através de uma analise critica, levada
a cabo sob as lentes da fabula retroativa denunciada por Derrida e dos circulos viciosos
apontados por Hannah Arendt, da legitimidade do poder constituinte, tal como proposta por
Emmanuel Sieyes, Carl Schmitt e Hans Kelsen, finalizando-se com uma problematizagdo das
teses do Iluminismo Escocés e da proposta de Arendt como caminhos alternativos para uma
fundamentagao da legitimidade do constituinte ¢ da constitui¢dao. Estrutura-se entdo, através
das plataformas positivistas de Joseph Raz, uma proposta juridico-teorética em que ¢ a
autoridade do poder constituinte o pressuposto inaugural da autoridade e legitimidade da
constituicdo; sustentando-se, entretanto, prospetivamente a sua autoridade no seu papel de
estabilizacdo e objetivagdo normativa, na qualidade de ordenacdo fundamental comunitéria,

do indeterminado, incomensuravel e fluido universo da moralidade social e politica em que
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reclama autoridade, ainda que contraposta a uma inexoravel necessidade de renovacao das
razdes justificadoras da autoridade da constitui¢ao, dualidade
metodologico-problematicamente superada através do modelo constitucional de estrutura
proposto por Jack Balkin, em que os poderes constituidos, materializados nas institui¢cdes
aplicadoras e/ou criadoras de normas inseridas no proprio arcabougo constitucional, haverao
de ser os responsaveis pela imprescindivel e continua renovagdo das razdes justificadoras da
manuten¢do do reconhecimento da autoridade da constituicdo perante moralidades sociais e
politicas inevitavelmente mutaveis. Ao cabo, chega-se a uma defini¢do da natureza das
constituicdes como sistemas normativos parcialmente autonomos e institucionalizados,
constituidos por normas constitucionais entrelagadas e dotadas de validade conjunta, cujo
sentido e racionalidade globais se sustentam no seu papel de ordenacao fundamental que
individualiza a sua respetiva comunidade, indica e organiza a titularidade e a forma de
exercicio dos seus atinentes poderes politicos, e exterioriza as estruturas e sentidos inerentes
ao seu respetivo corpo politico-social; cujo conteudo normativo ¢ essencialmente oriundo e
dependente, na esteira da concecdo de autoridade a servigo e da tese da preempgao propostas
por Joseph Raz, do gradual desenvolvimento historico-cultural, balizador da realidade
intersubjetiva e, consequentemente, da moralidade social e politica, das comunidades em que

se inserem.

Palavras-chave: Poder constituinte. Poderes constituidos. Joseph Raz. Rogério

Ehrhardt Soares. Jack Balkin.



Abstract

The present work has as its main objective the construction of a legal-theoretical
proposal, erected under the lenses of the razian positivism and systematized and
operationalized under Jack Balkin’s framework model of constitutions, which objectively
points out what would be the essential and necessary properties, present in any political
society, of what is known as constitution, as well as the conditions, also essential and
necessary, so that it remains effective and in force in any place and context that it is to be
found. To do so, it starts with a reconstruction of the concept of constitutions, inaugurated by
the American and French Revolutions, as a deliberate and collective choice between free and
equal individuals; countering it to the phenomena of historical constitutions, constitutional
imposition and authoritarian constitutions. Along with the methodology of the concept-nature
nexus elaborated by Joseph Raz, and in line with the work of Rogério Ehrhardt Soares, it is
then proposed a definition of the nature of constitutions, as opposed to what would be their
multifaceted concepts, as fundamental ordinances that, synchronously, individualize their
respective communities, indicate and organize the ownership and form of exercise of their
respective political powers, and externalize the structures and values inherent to their
respective political and social bodies. This work then try to put in question, through a critical
analysis carried out under the lens of the fabulous retroactivity denounced by Derrida and the
vicious circles pointed out by Hannah Arendt, the legitimacy of the constituent power in the
form that it was proposed by Emmanuel Siey¢es, Carl Schmitt and Hans Kelsen, and to face
the theses of the Scottish Enlightenment and of Arendt’s proposal as alternative paths for a
foundation of legitimacy of the constituent power and of the constitution. It is then proposed,
through the positivist platforms of Joseph Raz, a legal-theoretical structure in which the
inaugural authority of the constitution derives directly from the authority of the constituent
power; but is this same constitutional authority (self)sustained prospectively in its role as
fundamental community ordinance that normatively stabilizes the indeterminate,
incommensurable and fluid universe of social and political morality in which it claims
authority, nonetheless the indispensable need to renew the reasons justifying the same

authority of the constitution, duality that is methodologically-problematically overcame
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through the framework model of constitutions proposed by Jack Balkin, in which the
constituted powers, as norm-applying/norm-creating institutions inserted in the constitutional
normative framework, are to be responsible for the essential and continuous renewal of the
reasons justifying the recognition of the authority of the constitution in the face of inevitably
changeable social and political moralities. In the end, we arrive at a definition of the nature of
constitutions as partially autonomous and institutionalized normative systems, constituted by
interlocked constitutional norms endowed with joint validity, whose global rationality is
based on its role of fundamental ordinance that, synchronously, individualize their respective
communities, indicate and organize the owner- ship and form of exercise of their respective
political powers, and externalize the structures and values inherent to their respective political
and social bodies; whose normative content is essentially derived and dependent, following
the service conception of authority and the preemption thesis proposed by Joseph Raz, on the
gradual historical-cultural development, which marks the intersubjective reality and,
consequently, the social and political morality, of the communities in which the constitutions

are inserted.

Keywords: Constituent power. Constituted powers. Joseph Raz. Rogério Ehrhardt

Soares. Jack Balkin.
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1. Introducao

The face of the earth is continually changing, by the increase of small kingdoms into
great empires, by the dissolution of great empires into smaller kingdoms, by the
planting of colonies, by the migration of tribes. Is there anything discoverable in all
these events, but force and violence? Where is the mutual agreement or voluntary
association so much talked of? (HUME, 1998, p. 279)

O que sdo as constituigdes? Por que s3o as constituicdes validas e legitimas? E como
mantém as constituigdes, prospetivamente, a sua validade e legitimidade?

Ainda que aparentem ser, a primeira vista, questoes basicas e triviais, um olhar mais
atento a diversidade dos percursos histéricos e a pluralidade de designs normativos e
institucionais que podemos encontrar no ambito apenas do constitucionalismo moderno e
contemporaneo, revela-nos que a constru¢gdo de wuma proposta epistemologica
juridico-teorética do fendémeno constitucional pode mostrar-se mais nebulosa do parece.

Mesmo que se restrinja o fendmeno constitucional apenas as constituicdes nacionais
atualmente vigentes, depara-se o investigador com um cendario desoladoramente heterogéneo:
das constituigdes escritas as consuetudindrias; dos sistemas constitucionais que nascem de
momentos de rutura aqueles que se consolidam através de um historico, gradual e lento
processo de construgdo, diferenciagdo e complexificagdo; das constituicdes que sdo
construidas por meio de uma concreta participagdo popular e democratica, manifestada
através de assembleias constituintes livres e eleitas por sufrdgio universal, aquelas que sdo
produtos de imposi¢cdes tanto externas quanto internas; muitas sdo as formas em que se
materializa aquilo que convencionalmente ¢ conhecido e denominado por constitui¢ao.

E, destarte, em uma tentativa de construcdo de uma proposta juridico-teorética do
que seriam as constituigdes, que nao seja, por um lado, exageradamente restrita ao ponto de se
excluir relevantes manifestagcdes deste multifacetado fenémeno, e, por outro, demasiadamente
ampla que, ao permitir a aderéncia de qualquer manifestagdo juridico-politica a definigdo de
constituicdo, ndo se preste como uma solida plataforma para o estudo do fendmeno
constitucional; que se propde a presente investigagdo a teorizar, sob as matrizes e lentes do

positivismo juridico, quais seriam as propriedades essenciais € necessarias, presentes em
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qualquer sociedade politica, daquilo que se conhece por constitui¢do, bem como as condigdes,
também essenciais e necessarias, para que esta se mantenha efetiva e vigente em qualquer
lugar e contexto em que verifique-se € manifeste-se.

Elege-se para tanto, como plataforma tedrica primaria do presente trabalho, a
perspetiva positivista raziana, na medida em que o que se pretende questionar - e
eventualmente responder - concentra-se essencialmente na descri¢do da natureza do objeto
constituicdo enquanto fendmeno socialmente eficaz, bem como as razdes pelas quais os
individuos observam-na e obedecem-na perentoriamente, condicdo reversamente
indispensavel justamente para a sua eficacia social: se o que se propde ¢ a construgdo das
propriedades essenciais e necessarias das constituigdes, entendendo-se que dentre tais
propriedades essenciais e necessdrias reside impreterivelmente o exercicio e o
reconhecimento da autoridade da constitui¢do enquanto fendmeno normativo globalmente
observado, acaba por ser salutar a abordagem positivista de Joseph Raz em que, em linha com
a sua fese das fontes, ¢ justamente o conceito de autoridade a fonte ultima legitimadora do
sistema juridico.

Se o positivismo raziano justifica-se metodologicamente como perspetiva primaria
para a constru¢do de uma epistemologia da constituicdo centrada na descricdo das suas
propriedades essenciais € necessarias enquanto fenomeno socialmente eficaz - e portanto,
necessariamente dotado de autoridade normativa -, sua resoluta fidelidade ao positivismo
analitico hartiano impde uma necessaria perspetiva complementar, que ¢ encontrada e se
justifica na proposta do autoidentificado positivista estadounidense Jack Balkin, ao, com o seu
historicismo constitucional, propor uma sistematiza¢ao do fenémeno constitucional que tanto
o analisa retrospetivamente - tem-se “um olhar para tras” quando o autor procura os
fundamentos historico-sociais que fizeram com que a constituicdo seja o que ¢ -, quanto
teoriza prospetivamente as condi¢des da manutencdo da sua validade - tem-se “um olhar para
frente” quando o autor estrutura um dialoégico e imperativo processo de constru¢ao do nunca
acabado edificio constitucional -.

E, portanto, na proposta e tentativa de uma estruturagdo epistemologica do

multifacetado fendmeno constitucional, sob o restrito enfoque da descricdo das suas
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propriedades essenciais € necessdrias enquanto sistema normativo socialmente eficaz,
incluidas nestas as razdes pelas quais sdo globalmente observadas e obedecidas
perentoriamente pelos individuos, que mostra-se motivada e justificada a elei¢do do desafio
de construcao de uma teoria positivista da constitui¢ao.

Para tanto, parte-se de uma reconstru¢do do conceito de constituicdo inaugurado
pelas Revolucdes Americana e Francesa, consubstanciado - tal qual proposto pelo jurista
alemdo Mattias Kumm - como uma escolha deliberada e coletiva entre individuos livres e
iguais; contrapondo-o, seguidamente, aos fendmenos das constituigdes historicas -
materializadas sobretudo na figura da Constituicao Inglesa e dos processos de construgao das
constituigdes escritas atualmente vigentes na Nova Zelandia, Canada e Australia -, da
imposi¢cdo constitucional - delineado principalmente sob as balizas do conceito de
constitui¢oes internamente impostas, construido por Yaniv Roznai - e das constitui¢des
autoritarias - neste trabalho demarcadas e analisadas especialmente através da pespetiva
historico-comparativa de Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton, e sob o conceito de
autoritarismo competitivo proposto por Steven Levitsky e Lucan Way -.

Ao cabo, ¢ através da metodologia do nexo conceito-natureza elaborada por Joseph
Raz, que se propde, na esteira da obra de Rogério Ehrhardt Soares, uma defini¢ao da natureza
das constitui¢des - contraposta ao que seriam os seus multifacetados conceitos - como
ordenagoes fundamentais que, sincronicamente, individualizam as suas respetivas
comunidades, indicam e organizam a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes
poderes politicos, e exteriorizam as estruturas e sentidos inerentes aos seus respetivos corpos
politico-sociais.

Estabelecidas as plataformas do que seria a natureza das constituigdes, passa-se a
uma exposicdo dos possiveis fundamentos da sua autoridade normativa, notadamente através
de uma andlise critica - levada a cabo sob as lentes da fabula retroativa denunciada por
Derrida e dos circulos viciosos apontados por Hannah Arendt - da legitimidade do poder
constituinte, tal como proposta por Emmanuel Sieyes, Carl Schmitt e Hans Kelsen;

finalizando-se com uma problematizacdo das teses do Iluminismo Escocés e da proposta da
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propria autora alemd, como caminhos alternativos para uma fundamentagao da legitimidade
do constituinte ¢ da constituigao.

Para a superacdo das insuficiéncias tedricas na fundamentacdo da legitimidade destas
ordenacdes fundamentais e dos seus respetivos - € nem sempre democraticos - criadores,
passa-se entdo a uma breve exposicao do conceito de autoridade e do papel da racionalidade
na fundamentagdo do direito, tal como estruturados por Joseph Raz; e, através das plataformas
proporcionadas pelo autor israelita, a uma proposta juridico-teorética em que € a autoridade
do poder constituinte o pressuposto inaugural da autoridade e legitimidade da constitui¢ao.

Reconhecida, no entanto, a contraditdria e paradoxal dualidade dentre um ponto
legitimador inaugural da constitui¢do, ¢ a necessidade de uma continua renovagao, por parte
dos poderes constituidos, das razdes justificadoras da manuten¢do do reconhecimento da sua
autoridade perante moralidades sociais e politicas inevitavelmente mutaveis, analisa-se a
adequacdo do modelo constitucional de estrutura, proposto por Jack Balkin, como um
possivel e viavel caminho  condutor a4  prospetiva  operacionalizagdo
metodologico-problematica e superagdo juridico-teorética do problema do tempo na

sustentagdo da autoridade e legitimidade da constituigdo.

Por fim, fazem-se breves consideragdes acerca da relagdo entre as multiplas
moralidades sociais e politicas, e os respetivos designs institucionais das constitui¢des,
questionando-se, na esteira da proposta de M.J.C. Vile, a propria possibilidade e eventuais
fundamentos de uma conce¢do unificada de separa¢dao de poderes, face a tdo diversificadas
realidades constitucionais; problematica essencial para uma sélida proposta de construcao de
uma epistemologia positivista do fendmeno constitucional.

Sob tais balizas, procura-se, ao cabo, responder a central e derradeira questdo do
presente trabalho: ¢ possivel a construcdo de uma epistemologia positivista do fendémeno
constitucional, que, ndo demasiadamente ampla nem exageradamente restrita, aponte as
propriedades essenciais e necessarias das constitui¢des, bem como os fundamentos da sua

inaugural e prospetiva validade e legitimidade?
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2. O que ¢é a constituicio? Questdes preliminares para uma epistemologia da

constituicao.

2.1. A constitui¢do e a revolucao: o fenomeno constitucional como materializagao de uma

escolha livre, igualitaria e deliberada

For Arthur Young, a constitution in this sense of a “written” constitution is “a new
term”; for Thomas Paine it seems to be the only kind of constitution worthy of the
name. Such “puddings,” “made by a receipt,” were to Edmund Burke apparently as
respulsive as to Arthur Young. He says little or nothing about the new American
constitutions, but in his opinion nothing could be worse than the French one.
Centainly, in his view, nothing but evil had come or could come from “that
monstrous thing, which, by the courtesy of France, they call a constitution”.
(MCILWAIN, 1947, p. 2)

Um primeiro problema para a possibilidade de uma construcdo juridico-teorética do
fendmeno constitucional, face a diversidade de percursos histéricos e a pluralidade de designs
normativos e institucionais que podemos encontrar apenas no ambito do constitucionalismo
moderno e contemporaneo, reside justamente na defini¢do do seu objeto central de estudo: a
constituicao.

E inegavel que a conexdo historica entre os conceitos de constituicdo e revolugio é
central no ambito da dogmatica constitucional moderna e contemporanea: Hannah Arendt, por
exemplo, explora de maneira categérica a revolugdo no contexto moderno como o momento
culminante da rutura de um velho regime e o nascimento de uma nova ordem constitucional,
materializando o ato fundacional revoluciondrio o préprio momento constituinte, manifestado
em assembleia ou convengdo, e a propria constitui¢ao na sua conce¢cdo moderna (ARENDT,
1990, p. 144-145).

E, no entanto, no contexto dos ideais revoluciondrios franceses, que Emmanuel
Sieyes constroi a famosa, e ja dogmaticamente consolidada, dicotomia entre os conceitos de
poder constituinte, concebido como a manifestagdo fundacional da nacdo na qualidade de

detentora soberana de todo poder publico, e poder constituido, caracterizado como a forma ja
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institucionalizada da vontade popular, materializada em um governo subordinado aos limites
previamente estabelecidos pelo poder constituinte (SIEYES, 2003b).

Sabido ¢ que as Revolucdes Americana e Francesa representaram, ainda que de
modos diferentes, verdadeiros marcos historicos para o constitucionalismo moderno e
contemporaneo: nasce com a Constituicdo Americana em 1787, e a Declaracdao dos Direitos
do Homem e do Cidadao em 1789, a ideia de que o exercicio legitimo do poder publico
estaria sujeito as limitagdes inscritas em uma “lei maior”, a qual ndo seria simplesmente uma
nova versdao do Direito Natural antigo ou medieval, mas sim o resultado de uma escolha

deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais (KUMM, 2010, p. 212-213).

Nesse sentido, o conceito de constitui¢ao inaugurado pelas Revolugdes Americana e
Francesa sustenta-se, como bem delineado por Mattias Kumm (KUMM, 2010, p. 213), em
trés diferentes e conectados pilares:

e uma constituicdo seria necessariamente o resultado de uma escolha deliberada,
e ndo o produto de uma imposi¢do por uma autoridade maior - divina ou
terrestre -, nem a consequéncia de um longinquo e obscuro processo historico;

e o resultado desta escolha deliberada - a constitui¢ao - deve ser razoavelmente
atribuivel aqueles sujeitos a sua autoridade, requerendo, portanto, mecanismos
procedimentais que possibilitem a participacdo ativa dos individuos no
processo constituinte, bem como um resultado final que reflita um igual
respeito e consideracdo a todos que nele participaram;

e ¢ por fim, a constituicdo regulamentaria a relagdo juridica e politica entre
individuos concebidos como livres e iguais, ndo sendo este documento - ¢ 0
seu anterior processo de construcdo - direcionado, em tese, a membros de uma
determinada classe, religido ou raca.

Estes trés pilares do constitucionalismo moderno dariam origem as trés categorias de
normas basilares e indispensaveis no contexto deste especifico conceito de constituicdo

(KUMM, 2010, p. 213-214):

18



e normas constitucionais que estabelecem a existéncia de instituicdes
imprescindiveis para o funcionamento do Estado, e os seus respetivos e
necessariamente separados poderes;

e normas constitucionais que estabelecem procedimentos de garantia para uma
participagdo apropriada e deliberada dos individuos nas decisdes publicas;

e ¢ normas gerais de protecao de direitos individuais, em especial os de garantia
a liberdade e propriedade.

A diferenca essencial que este novo modelo de organizacao juridica do politico teria
face as formas constitucionais anteriores, residiria no facto de que, enquanto estas sempre
assumiam a legitimidade inata dos detentores do poder publico - que no contexto do periodo
medieval ndo ¢ propriamente diferenciado e auténomo em relagdo ao poder privado
(THORNHILL, 2011) -, limitando-se a regulamentar, de forma precéria e incompleta, o seu
exercicio (SOARES, 1986, p. 37), o constitucionalismo moderno ndo apenas modifica e
regulamenta, mas efetivamente constitui, produz, e legitima o poder publico de modo
universal, compreensivo e sistematico, s6 posteriormente organizando-o conforme os
propositos da escolha constitucional (SOARES, 1986, p. 38-39).

O caminho aberto por este constitucionalismo moderno permitiria, portanto, que o
poder politico se estruturasse de acordo com o novo principio da soberania popular: era
universal, no sentido de que o poder publico sé poderia ser exercido de acordo e dentro da sua
propria estrutura, € ao mesmo tempo limitado, podendo ser aplicado apenas dentro do
territorio no qual a soberania popular houvesse reclamado a sua supremacia; passando, neste
contexto, a ser possivel distinguir reivindicagdes legitimas e ilegitimas do poder, uma vez que
a constituicdo passa a ser soberana, ¢ a sua autoridade s6 pode ser substituida por outra
constitui¢do, emergindo, sob este paradigma, também a ideia de Estado-Nacao (GRIMM,
2016, p. 15-17).

Nao ¢ de se estranhar, portanto, que apds o nascimento do constitucionalismo
moderno nos Estados Unidos da América e em Franca, a pratica constituinte tenha
rapidamente se espalhado, em um primeiro momento pela Europa durante o século XIX, e

entdo para o resto do mundo no decorrer do século XX. Efetivamente, pode-se dizer que na
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atualidade quase todos os paises soberanos sdao dotados de constituigdes escritas, de forma que
o constitucionalismo, na sua conce¢do moderna, aparenta ter sido aceito como um elemento
intrinseco a legitimidade do Estado tanto no campo doméstico quanto no cenario
internacional.

Neste contexto, pode parecer que os modelos de processo constituinte surgidos dos
Estados Unidos da América e da Franga revoluciondria, consubstanciados na ideia da
constituicdo como uma escolha deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais, se
tornariam arquétipos classicos e predominantes para os demais projetos constitucionais ao
redor do globo.

Nada obstante, se por um lado ¢ inegavel a importancia da conce¢do do fenémeno
constitucional construida no contexto racionalista e revolucionario dos séculos XVII a XIX;
por outro, certo ¢ que o sistema que mais deixa cristalino o facto de que as Revolugdes
Americana e Francesa ndo sdo nem a base de partida exclusiva, nem a conclusdo ultima da
trajetoria juridico-teorética do fendmeno constitucional, ¢ justamente aquele que lhes fez
frente, entre o Atlantico e o Canal da Mancha, durante a maior parte da historia moderna e
contemporanea: o sistema constitucional inglés, definido, de modo paradigmatico por Stephen
Sedley, como “um oceano do common law marcado por ilhas de provisoes estatutarias”
(SEDLEY, 2011, p. 68).

Cedigco ¢ que as Revolugdes Inglesas do século XVII ndo inauguraram uma
constitui¢do no sentido moderno do termo: pode-se dizer que a Guerra Civil Inglesa foi
provocada e limitava-se na unido entre a nobreza e a burguesia frente a dinastia Stuart, que
procurava expandir o seu poder politico nos moldes do absolutismo francés; ao passo que a
Revolugdo Gloriosa ndo teve como objetivo alterar o sistema constitucional, mas sim
preservar a ordem até entdo em vigor.

No fim das contas, a Republica de Cromwell, que abolira a monarquia, e que poderia
eventualmente ser classificada como dotada de uma constitui¢do no sentido moderno em 1653
(VILE, 1998, p. 52-53), logo tornou-se obsoleta com a Restauragdo Stuart em 1660; ao passo

que a Bill of Rigths de 1689 acabou por ser, longe de qualquer pretensdo revolucionaria
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popular, um quase contrato que reafirmava “direitos antigos” entre o parlamento € o novo
monarca (THORNHILL, 2011, p. 146).

Deste modo, o sistema constitucional britdnico que gradualmente emergiu durante o
Interregno, a Restauracdo e a Revolugdo Gloriosa, tinha caracteristicas indubitavelmente
distintas do que viria a ser o constitucionalismo moderno, ainda que estabelecendo uma
interessante estrutura de legitimacdo, separacdo de poderes e manifestagdo democratica ao, ja
no século XVII, cimentar a tradicdo monarquica, assegurar a primazia politica e o poder
legislativo ao Parlamento, e principalmente, pacificar a relagdo entre este e os tribunais reais,
criando um regime fundado nos principios da inviolabilidade dos direitos individuais do
common-law, tradicionalmente afirmados e protegidos pelos tribunais ingleses, ¢ a autoridade
e supremacia do Parlamento, que acabaria, ao longo do século XVIII, por adquirir prevaléncia
em relacdo aos demais, tomando espago de entidade de representagdo popular soberana por
exceléncia, em conjunto com uma administragdo publica que passa a ganhar independéncia da
monarquia, tornando-se o aparato governamental britanico concentrado em diferentes
ministérios, cada um com sua estrutura administrativa autbnoma (THORNHILL, 2011, p.
146-147).

Ao cabo, sustentado sobre um robusto sistema de partidos politicos e uma leal
oposi¢ao autorizada, que nao s6 possibilitou uma ligacdo sélida entre o poder executivo e a
sociedade, como também acabaria por tornar-se em uma ferramenta fundamental para a
alteracdo de participantes e politicas governamentais sem a ameaca da desestabilizacdo
integral do sistema constitucional; o governo britanico, sem qualquer interrupcao
revolucionaria ou atos singulares de racionalidade generalizada na esteira dos pilares do
constitucionalismo moderno, se divorciava definitivamente da monarquia e se casava com a
soberania popular.

Mais além, fendmeno parecido ao processo constitucional britanico - carente de um
primevo ato fundador contraposto a um histérico, gradual e lento processo de construcdo e
complexificagdo - € observado nos proprios processos constitucionais dos seus antigos
dominios: as constitui¢des escritas atualmente vigentes na Nova Zelandia, Canadé e Australia

nascem sob a forma de atos regulares do Parlamento Britanico, ndo se podendo afirmar que
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qualquer um destes paises tenha tido um momento constituinte em sentido proprio, qual seja,
sob a concecdo do constitucionalismo moderno, uma escolha deliberada razoavelmente
atribuivel aqueles sujeitos a sua autoridade.

Nesse sentido, certo ¢ que, ante a auséncia de uma efetiva rutura constitucional de
moldes revoluciondrios nos seus respetivos processos de independéncia, ¢ dificil de se
conceber, sob as matrizes do constitucionalismo moderno, a diferenciacao e a autonomia dos
sistemas constitucionais neozelandés, canadiano e australiano, uma vez que estes emergiram
justamente de atos validados dentro da cadeia constitucional britanica.

Nada obstante, sustentando-se, tal como o faz Joseph Raz, que a continuidade de um
sistema constitucional estd intrinsecamente ligada a respetiva continuidade do sistema
politico, estando este ligado ao sistema social da comunidade, de modo que seriam
necessarias consideracdes de fatores sociais, politicos e histéricos para se determinar a
identidade de um sistema constitucional e a sua eventual independéncia de sistemas
predecessores (RAZ, 1979, p. 97-102); pode-se afirmar que os sistemas constitucionais dos
antigos dominios britanicos se tornaram auténomos em relacdo aquele vigente no Reino
Unido ndo so6 pelos processos formais de autonomizagdo - iniciados na Nova Zelandia com a
aprovacao do New Zealand Constitution Act de 1852 pelo Parlamento Britanico e finalizados
com o Constitution Act de 1986 aprovado pelo Parlamento Neozelandés, no Canadd com o
British North America Act de 1867 e finalizado com o Canada Act de 1982 ambos aprovados
pelo Parlamento Britanico, e na Austrdlia com o Commonwealth of Australia Constitution
Act de 1900 aprovado em Westminster e finalizado com o Australia Acts de 1986 aprovado
tanto pelo Parlamento Britdnico quanto pelo australiano (OLIVER, 2005) -, mas sobretudo
pela gradual diferenciagdo dos sistemas sociais e politicos daqueles paises, que, de modo
progressivo, materializou a identidade propria e a independéncia dos seus respetivos sistemas
constitucionais.

Ao cabo, a inexisténcia de ruturas revoluciondrias ou atos de escolha popular,
racional e deliberada, contrapostos a processos historicos e graduais de construgdo,
diferenciagdo e complexificacdo dos regimes constitucionais do Reino Unido, Nova Zelandia,

Canada e Australia, até as suas formas atuais, nos leva, qui¢a, um pouco mais longe das
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teorias contratualistas tradicionais do constitucionalismo moderno - o poder constituinte de
Sieyes, e mais tarde Schmitt, como a manifestacdo fundacional da na¢do, parece longe da
realidade constitucional destes paises (SIEYES, 2003b) - e aparentemente um pouco mais
proximo das teorias do Estado de David Hume (HUME, 1960) e Adam Smith (SMITH,
1982).

Sem prejuizo, para além do sistema britanico e dos seus antigos dominios, existe
uma transi¢ao de regime constitucional que, se por um lado materializa um cristalino processo
de diferenciacdo e substituicido do sistema politico, por outro, emerge, de modo
paradigmatico, de atos validados dentro da cadeia constitucional que vem a substituir: o
processo constituinte que resultaria na atual Constituigdo Brasileira de 1988, seria,
principalmente em razao das caracteristicas da transi¢do entre o Regime Militar e a respetiva
Nova Republica brasileira, sob uma Optica estrita de poder constituinte revolucionario, nao
uma efetiva rutura juridica ou institucional do regime anterior, mas uma espécie de gradual
transicao juridicamente autorizada entre o Regime Militar instalado no Brasil desde 1964, e a
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988.

Apds um periodo de consideravel turbuléncia social e institucional, seguido da
gradual abertura politica do entdo Regime Militar, ensaiada no final de década de 70, tem o
processo de construcdo da Constituicdo Brasileira de 1988 inicio estrito em novembro de
1985, com a promulgagdo da Emenda n.° 26 a Constituicao Brasileira de 1967/1969, que viria
a convocar os membros da Camara dos Deputados e Senado Federal para que, em 1987, se
reunissem unicameralmente sob a forma de uma Assembleia Nacional Constituinte de
caracter livre e soberano, dispondo ainda sobre o processo de instalagdo e aprovagdo da
Constituicao (NAPOLITANO, 2014).

E justamente a modalidade de convocagio da Assembleia Nacional Constituinte por
meio de uma emenda constitucional sui generis a Constituicao de 1967/1969, o fenémeno que
causou, a época, certa perplexidade a comunidade juridica: a entdo Constituicao Brasileira de
1967/1969 nao possuia, tal como possui a vigente Constitui¢do Espanhola de 1978 em seu
artigo n.° 168, uma modalidade de revisdo global da Constituicdo, levando a que alguns

juristas, como Manoel Gongalves Ferreira Filho, sustentassem que a nova Constitui¢ao havia
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sido efetivamente concebida por um poder derivado - adstrito inclusive aos procedimentos de
emenda e as cldusulas pétreas do regime anterior, o que levaria a conclusdo logica de que a
propria Emenda n.° 26 de 1985 haveria de ser inconstitucional face a Constituicdo de
1967/1969 -, que, por “uma paixao politica”, indevidamente se autonomeava poder originadrio
(FERREIRA FILHO, 2014, p. 183-184).

De modo contririo a essa posicdo, Jos¢ Afonso da Silva viria a sustentar que a
Emenda n.° 26 a Constituigdo de 1967/1969 seria apenas o veiculo formal empregado para a
convocacao da Constituinte, ndo se constituindo, no entanto, materialmente um ato de
emenda, mas sim um ato essencialmente politico (SILVA, 2005, p. 87); indo mais além Tércio
Sampaio Ferraz Junior, ao sustentar que a sui generis Emenda n.° 26, de modo extremamente
subtil, ao alterar os proprios artigos n.° 47 e 48 da Constituicdo de 1967/1969 que
disciplinavam o procedimento de alteracdo constitucional por meio de emenda, assumia-se
ndo mais como o recetor institucionalizado da norma - poder constituido -, mas sim como um
Nnovo emissor - poder constituinte, cujo recetor seria, portanto, no caso da Emenda n.° 26, a
futura Assembleia Nacional Constituinte - , de modo que a Emenda n.° 26 seria ndo mais uma
norma pertencente ao quadro sistemdtico da Constituicdo de 1967/1969, mas sim a
norma-origem do sistema ao qual pertenceria a futura Constituigdo de 1988 (FERRAZ
JUNIOR, 2019, p. 154-158).

Certo ¢ que, ainda que ndo se compactue com o pessimismo esbogado por Manoel
Gongalves Ferreira Filho, e que se reconheca a ampla e ativa participacdo dos mais diversos
setores da sociedade brasileira no processo de constru¢do da Constituicao Brasileira de 1988,
necessario ¢ se verificar que, no ambito da conce¢do moderna de poder constituinte,
materializada na ideia de uma escolha deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais,
razoavelmente atribuivel aqueles sujeitos a sua autoridade, o processo constituinte brasileiro
- em razdo do modo de como se deu a transi¢@o entre o anterior Regime Militar e a respectiva
Nova Republica, bem como no facto de ter sido uma emenda constitucional editada sob o
regime e pelas instituigdes e regras do sistema constitucional pretérito, o proprio ato de
rompimento entre a estrutura da Constituicao de 1967/1969 face a Constituigdo de 1988 - nao
possui, de modo cristalino, uma manifesta¢do fundacional da nag¢do na qualidade de
detentora soberana de todo poder publico ou um ato ou momento que efetivamente constitui,
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produz, e legitima o poder publico de modo universal e compreensivo, so posteriormente
organizando-o conforme os propositos da escolha Constitucional.

Em sentido contrario, ao que parece, a Emenda Constitucional n.° 26 a Constitui¢ao
de 1967/1969, ainda que, em razdo do seu carater sui generis, seja lida como um ato politico e
ndo efetivamente uma emenda - como propde José Afonso da Silva -, ou como uma
norma-origem do sistema ao qual pertenceria a futura Constituicdo de 1988 - como sugere
Tércio Sampaio Ferraz Junior -, encontra-se longe de ser um ato fundacional revolucionario
proprio do momento constituinte moderno, restando, o processo constituinte brasileiro de
1987/1988, mais proximo dos processo constituintes dos antigos dominios britanicos - com as
devidas diferencas, mas de modo equidistante de como se deram os processos constituintes da
Nova Zelandia, Canada e Australia, ou seja, como um historico, gradual e lento processo de
construgdo e diferenciagdo do regime ndvel em relagao ao regime anterior, ainda que marcado
por atos normativos formais de independéncia juridico-constitucional - do que de uma efetiva
rutura constitucional nos moldes dos modernos conceitos de momentos constituintes
inaugurados nas Revolu¢des Americana e Francesa.

Ao cabo, ainda que se diga que os sistemas constitucionais derivados do singular
modelo juridico-constitucional britanico, ou o processo constituinte brasileiro inaugurado pela
peculiar Emenda Constitucional n.° 26 a Constituicdo de 1967/1969, constituam excegoes sui
generis a regra, de modo que em outros contextos, nomeadamente nos paises oriundos da
tradi¢do juridico-constitucional continental, o arquétipo do poder constituinte materializado
como o ato fundador de institucionalizagdo da vontade popular seria, em regra, condi¢ao
necessaria para a edificacdo de regimes constitucionais legitimos nos sentidos da concec¢ao
moderna do termo, um olhar mais atento a historia constitucional demonstra justamente o
contrario: as assembleias constituintes dotadas de legitimidade integralmente popular nao
parecem ser canones, nem mesmo durante a explosdo de constitui¢des do pos-segunda guerra,

do constitucionalismo contemporaneo.
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2.2. Para além da vontade popular: o poder constituinte € o fendmeno da imposicao

constitucional

Cedico ¢ que o paradigma constitucional do po6s-segunda guerra - fundado, ante as
atrocidades praticadas pelos regimes nazi-fascistas, em uma reconfiguracdo das estruturas
elementares da democracia liberal, as quais passam a se assentar no primado da dignidade da
pessoa humana, na cidadania materialmente igualitaria, na figura do Estado como protetor, e
no estabelecimento de uma estrutura de protecdo jurisdicional preliminarmente doméstica,
mas que gradativamente seria incorporada aos sistemas internacionais, para a efetiva garantia
e concretizacao destes principios (WEINRIB, 2006) - inaugura-se com a Lei Béasica Alema de
1949, a qual, nada obstante, notoriamente nao nasce de um processo exclusivamente interno e
democratico, tal como assentado no canone do constitucionalismo moderno.

Em razdo da sua ocupacdo pelos Paises Aliados, a reivindicacdo de soberania e a
convocacdao de uma assembleia constituinte nos moldes classicos foi uma realidade distante
para a Alemanha Ocidental no periodo pds-segunda guerra: ao revés, o processo constituinte
que redundaria na até hoje vigente Lei Basica Alema inicia-se com a Conferéncia de Londres,
formada pelos trés paises ocupantes do lado ocidental - Estados Unidos da América,
Inglaterra e Franga - e trés paises vizinhos - Paises-Baixos, Bélgica e Luxemburgo - que, nao
sO estabeleceria os pardmetros estruturais e materiais do futuro regime constitucional alemao,
como também conferiria aos Paises Aliados o poder de supervisao dos trabalhos constituintes
- a serem realizados por uma assembleia constituinte - , sujeitando o texto construido - e,
subsequentemente, qualquer emenda ou revisdo nele realizada - a sua aprovacdo (LONDON
CONFERENCE OF THE WESTERN FOREIGN MINISTERS, 1948).

Sem prejuizo, ante o receio de parte do corpo politico alemao em promulgar uma
constituicdo ndo s6 sob ocupagdo militar, como também excluindo consideravel parcela da
populagdo alema pertencente aos territorios orientais, foi acordado entre os Governadores
Militares dos Paises Aliados e os Ministros Presidentes dos Estados Alemaes, que os
trabalhos de reconstrucdo do sistema juridico-constitucional alemao ndo seriam realizados por
uma assembleia constituinte com o objetivo de final de apresentar uma constituicdo a ser

aprovada em referendo pela maioria da populagdo dos territorios ocidentais, mas sim por um
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Conselho Parlamentar - constituido por setenta delegados nomeados pelos Parlamentos dos
Estados - que elaboraria uma Lei Bésica, de caracter provisorio, do Estado Alemao, a ser
aprovada pelos Governadores Militares e pelo menos dois ter¢os dos parlamentos estaduais

dos territérios ocidentais (U.S. DELEGATION, 1948).

Os Paises Aliados, para além dos parametros estabelecidos durante a Conferéncia de
Londres, viriam a intervir materialmente no processo constituinte alemao durante outras duas
ocasides - em novembro de 1948 (THE MILITARY GOVERNORS OF THE WESTERN
ZONES OF OCCUPATION OF GERMANY TO THE PARLIAMENTARY COUNCIL,
1948) e em marco de 1949 (THE UNITED STATES POLITICAL ADVISER FOR
GERMANY (MURPHY) TO THE SECRETARY OF STATE, 1949) -, sendo, ao cabo, a Lei
Bésica Alema, ainda no ano de 1949, aprovada pelos Governadores Militares representantes
dos Paises Aliados, ratificada por todos os parlamentos dos estados federados alemaes com
exce¢do do estado da Baviera, e, em maio do mesmo ano, promulgada pelo Conselho
Parlamentar; servindo, nos anos seguintes, principalmente em razdo da jurisprudéncia
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Alemdo, como um modelo para diversos outros
sistemas constitucionais ao redor do globo, competindo, para alguns autores, com a propria
influéncia emanada pela ja bicentendria Constituicdo dos Estados Unidos da América
(KOMMERS, 2019).

Ressalte-se, no entanto, que mesmo ja consolidada, passa, no final da década de
oitenta ¢ inicio da década de noventa, a Lei Basica Alema por uma espécie de “crise de
identidade”, uma vez que a reunificacdo alema significaria uma efetiva oportunidade para -
nos termos do proprio artigo 146 da Lei Bdasica - se iniciar um processo constituinte
efetivamente livre e democratico, com o fim de promulgar uma constituicdo aprovada por
referendo e representativa de todo o povo alemao (MOLLERS, 2007, p. 99-100).

Todavia, o que se viu foi novamente um processo distante da conce¢do moderna de
poder constituinte de natureza revoluciondria ou popular: ao invés do caminho estabelecido
pelo artigo 146 da Lei Basica Alema, optou-se pelo mais conservador processo de ascensao
estabelecido pelo artigo 23 da Lei Basica, de modo que a incorporacdo da Republica

Democratica Alema a Republica Federal Alema e ao seu respetivo sistema constitucional
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deu-se, ndo por meio de uma assembleia constituinte, mas por meio das provisdes do Tratado
Dois-Mais-Quatro (Two-Plus-Four Treaty), negociado entre a Alemanha Ocidental,
Alemanha Oriental e os paises aliados da Segunda Guerra - Estados Unidos da América,
Reino Unido, Franga e Unido Soviética - e do Tratado da Unifica¢ao (Unification Treaty),
aprovado pelos parlamentos da Alemanha Ocidental e Oriental, que, tendo reformado parte da
Lei Basica Alema, nunca foi sujeito a aprovagdo popular por meio de referendo ou sequer
aprovacao por parte dos parlamentos dos Estados Federados (KOMMERS, 1995).

Ao cabo, vé-se que a Lei Bésica Alema - feita sob a supervisdo e aprovacdo dos
paises ocupantes dos territorios ocidentais, e depois expandida durante a reunificagdo aos
Estados Federados pertencentes a antiga Alemanha Oriental -, por mais que tenha se firmado
como um modelo as demais constituigdes do periodo pos-segunda guerra, encontra-se, tanto
na sua germinagdo nos anos 1948/1949, quanto no periodo da reunificacdo nos anos
1989/1990, distante de qualquer arquétipo de processo constituinte dotado de legitimidade
popular: ao revés, foi através de imposicdes externas, um corpo constituinte ndo mais
representativo do que a Convencdo da Filadélfia (MERKL, 1963, p. 55), e de tratados
multilaterais, que se consolida um dos mais s6lidos regimes constitucionais da atualidade.

Sem prejuizo, certo € que ndo se pode ignorar que muitos dos atualmente vigentes
sistemas constitucionais efetivamente nasceram de um momento constituinte como ato
produtor e legitimador do poder publico, materializado naquilo que poderia se dizer
compreensivamente como uma escolha deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais
sujeitos a sua autoridade, independente de qualquer imposi¢do ou pressdo externa: a atual
Constituicdo Portuguesa de 1976 manifesta-se, nesse sentido, como um efetivo exemplo de
sistema constitucional construido a partir de uma Assembleia Constituinte nao sé6 originada de
um movimento de rutura institucional, como também dotada de cristalina legitimidade
democrética.

Significa, no entanto, dizer que o processo de constru¢do da Constitui¢ao Portuguesa
de 1976 ¢ isento de qualquer elemento impositivo ou ndo democratico?

Cedico é que o processo constituinte portugués, que acabaria por redundar na atual

Constituicdo Portuguesa de 1976, nasce diretamente da filosofia politica invocada pela
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Revolucdo dos Cravos de 25 de Abril de 1974, que rescindira, de vez, o sistema
politico-constitucional vigente durante o Estado Novo; e do entdo Programa do Movimento
das Forgas Armadas (MOVIMENTO DAS FORCAS ARMADAS, 1974), que convocara uma
Assembleia Constituinte soberana, ilimitada e incondicionada, a ser constituida no prazo
maximo de doze meses com membros democraticamente escolhidos por meio de sufragio
universal, direto e secreto, ¢ com o dever de redigir e aprovar aquela que seria a futura
Constituicao da Republica Portuguesa.

Nada obstante, as eleicdes para a Assembleia Constituinte acabariam por ser
condicionadas a 1. Plataforma de Acordo Constitucional, imposta, em 13 de abril de 1975,
pelo Conselho da Revolugdo aos partidos que disputariam os assentos da Assembleia, e que
desde ja estabelecia (CONSELHO DA REVOLUCAO, 1975):

e a estrutura doutrinaria socialista da futura Constituigao;

e um periodo de transicao a ser fixado entre trés e cinco anos pela Constituinte;

e a futura estrutura institucional do novo regime, cujos Orgdos de Soberania
deveriam ser o Presidente da Republica, o Conselho da Revolucao, a
Assembleia do MFA, a Assembleia Legislativa, o Governo e os Tribunais;

e ¢ a independéncia das Forcas Armadas, as quais seriam o garante e motor do
processo revolucionario, conducente a constru¢do de uma verdadeira
democracia politica, econdémica, e social.

As divergéncias dos projetos apresentados pelos partidos politicos ja entdo
assentados na Assembleia Constituinte em relacao a estrutura imposta pela 1.“ Plataforma de
Acordo Constitucional acabaria gerando, em 08 de julho do mesmo ano, como resposta
destinada a pressionar os trabalhos constituintes, o denominado Documento-Guia da Alianca
Povo-MFA (MOVIMENTO DAS FORCAS ARMADAS, 1995); sendo que os conflitos entre
os partidos presentes na Assembleia Constituinte ¢ o Movimento das Forcas Armadas
escalariam nos meses seguintes, e - dentre a queda dos IV e V Governos Provisorios, um
cerco ao Palacio de Sao Bento em 12 de novembro, € uma tentativa de golpe militar em 25 de
novembro - cessariam apenas com a celebragdo, em 26 de fevereiro de 1976, de um novo

acordo denominado de 2.“ Plataforma de Acordo Constitucional (CONSELHO DA
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REVOLUCAO, 1976), o qual, ainda que menos impositivo, ainda manteria a estrutura
institucional da /.“ Plataforma, bem como um periodo de transi¢do de quatro anos no qual, ao
fim, haveria a Segunda Legislatura de ter poderes constituintes para a reforma da Constituigao
(MIRANDA, 1997, p. 333-347).

A Constituigdo da Republica Portuguesa seria aprovada pela Assembleia
Constituinte em 02 de abril de 1976, sendo que, em 1980, passaria pela sua primeira revisao, a
qual viria a suprimir as marcas ideologicas socialistas advindas do Movimento, aperfeigoar o
catdlogo de direitos fundamentais, clarificar o modelo so6cio-econdmico portugués em uma
perspetiva pluralista, desmilitarizar o sistema constitucional excluindo o Conselho da
Revolugdo dos Orgios de Soberania, substituindo-o pelo Tribunal Constitucional, e, por fim,
(re)estruturar as relagdes institucionais entre os 6rgdos de soberania (MIRANDA, 1997, p.
377); reforma esta que, nas palavras de Canotilho, ante a manutengcdo dos principios
estruturantes do texto constitucional emanado em 1976 - quais sejam o Estado de Direito, o
principio democratico, a socialidade e os direitos fundamentais - apesar da sua profundidade,
ndo viria a alterar a propria Constitui¢do, mas eliminaria tragos da metanarrativa politica e da
automovimentacdo da legitimidade revolucionaria imposta pelo Movimento das Forgas
Armadas (CANOTILHO, 2003, p. 208-209).

Ao cabo, vé-se que a vigente Constituigdo Portuguesa de 1976 nasce de um
movimento revolucionario que redunda em um processo constituinte conduzido por uma
Assembleia Constituinte detentora de “legitimidade democratica”, uma vez que composta por
membros eleitos por meio sufragio universal, direto e secreto, mas sujeita as constantes
interferéncias por parte do Movimento das For¢as Armadas, assentado naquilo que Canotilho
denomina de “legitimidade revolucionaria” (CANOTILHO, 2003, p. 202).

O que os processos de construcao constitucional da Alemanha e de Portugal parecem
demonstrar, ¢ que em consideravel parte dos processos constituintes - incluindo mesmo
aqueles que efetivamente se fundam em processos democraticos, livres e universais para a
composi¢do do orgdo responsavel pela deliberacdo e redacdo da carta constitucional -,
verifica-se a presenga de elementos impositivos que, ainda que ndo eliminem por completo a

legitimidade democratica do processo constituinte, certamente afastam o seu produto final da
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ideia ter a sua legitimidade integralmente fundada e originada na vontade popular: a inevitavel
presenga de elementos impositivos nos processos constituintes faz-se tdo constante que, no
final das contas, nem mesmo aquele germinado em 1787 nos Estados Unidos da América -
como narra Michael Klarman, a Convencdo da Filadélfia havia sido aprovada pelo entdo
Congresso da Confederacdo para o estrito e exclusivo proposito de revisar os entdo vigentes
Artigos da Confederagdo, de modo que a Convencao nao s6 foi feita por aristocratas que tanto
perseguiam os seus proprios interesses, possuindo até mesmo certa hostilidade a democracia
popular, como materializou-se, por esta razdo, em um verdadeiro “golpe de estado” contra o
regime apenas seis anos antes estabelecido (KLARMAN, 2016) -, cumpre, de modo integral,
o ideal constitucional moderno de ser uma escolha deliberada e coletiva, entre individuos

livres e iguais, razoavelmente atribuivel aqueles sujeitos a sua autoridade.

J4

Neste campo, ¢ interessante se registar o caminho percorrido por Yaniv Roznai,
quando desenvolve o conceito de constitui¢oes internamente impostas (ROZNAI, 2019): para
o autor, todas as constituicdes, mesmo aquelas originadas virtualmente de um momento
deliberativo livre e igualitario dentre os individuos de uma nagdo, podem ser, na sua origem,
consideradas como constituicoes impostas.

Roznai cita como exemplos de imposi¢do interna potencialmente presentes até
mesmo nos mais democraticos processos de construgdo constitucional:

® aimposi¢cdo geracional, em que uma geracao anterior, ao finalizar um processo
constituinte, naturalmente imporia as suas escolhas politico-constitucionais,
tomadas em um processo constituinte, as geracdes futuras (ROZNAI, 2019, p.
64-69);

® a imposi¢do maioritaria, em que os processos de construcdo constitucional
baseados em decisdes tomadas por maioria de votos, indubitavelmente
significariam uma imposicdo em relagdo as minorias vencidas (ROZNALI,
2019, p. 69-72);

® a imposi¢cdo pela elite, em que os processos de construgcdo constitucional
conduzidos, de modo exclusivo ou predominante, por uma elite politica - tal

qual fora a Convencdo da Filadélfia -, certamente produziriam um sistema
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constitucional que acabaria por alienar o restante da populacdo (ROZNAI,
2019, p. 72-75);

® ¢ a imposi¢do judicial, em que o processo de interpretacdo/construgdo do texto
constitucional exercido pelo poder judiciario seria, quando ausente qualquer
outra forma de cooperacdo institucional, por si proprio uma espécie de
imposicao da constituicdo (ROZNAI, 2019, p. 75-78).

Para Roznai, sendo o elemento impositivo uma certeza no processo constituinte, a
unica varidvel comparavel dentre as diferentes realidades de construcdo constitucional reside
justamente no grau e na intensidade da imposi¢ao original ou revisional do regime
constitucional, ou, no caso das imposi¢oes judiciais, das respetivas reconstrugdes judiciais das
disposi¢des constitucionais (ROZNAI, 2019, p. 78-80).

Ao cabo, 0 que se observa, portanto, ¢ que por mais democraticos que sejam 0s
processos de construgdo constitucional - o processo constituinte da Constituicdo Portuguesa
de 1976 certamente o foi - dificilmente consegue-se atingir efetivamente o arquétipo ideal do
processo constituinte como manifestacdo fundacional da nag¢dao na qualidade de detentora
soberana de todo poder publico, ao revés, a ndo ser que se divorcie a no¢do de poder
constituinte de titularidade do povo ou da nagdo, das circunstancias faticas em que
efetivamente se inauguram os sistema constitucionais, ter-se-a um cenario em que nenhum
regime constitucional vigente - por mais garantista ou democratico que seja - serd legitimo ou
valido em razdo dos seus vicios de origem.

Deste modo, sendo o elemento impositivo uma constante presente - e, segundo
Roznai, inescapavel - nos mais diversos processos de construgdo constitucional; em que bases
poderia entdo se assentar a conce¢do moderna de constituicdo e poder constituinte, fundados e
inseparaveis da ideia racionalista de soberania popular?

Hans Lindahl oferece-nos um possivel caminho alternativo, ao sustentar que o poder
constituinte sempre clama ser um ato popular de modo incompleto, excludente, prematuro e
sob a necessidade de justificagdo, a qual, como uma forma de redeng¢do a posteriori,
acomodaria, por meio da garantia de direitos fundamentais, separacdao de poderes e eleigdes

democréaticas, uma espécie de (auto)legitimacao coletiva retroativa (LINDAHL, 2016).
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2.3. A fabula do poder constituinte popular em contraposi¢do a ulterior e necessaria

redencdo democratica da constituicao

Em 1976, em Charlottesville, no Estado da Virginia, EUA, cidade natal de Thomas
Jefferson, Jaques Derrida, em posse de um rascunho feito pelo entdo residente daquela cidade,
do texto que acabaria por se tornar a futura Declaracdao de Independéncia Americana, faz uma
interessante analise dos conceitos e clamores naquele documento empregados e consagrados:
para o autor argelino, a afirmacdo de que a Declaragdo de Independéncia era feita em nome e
sob a autoridade e vontade do (bom) povo das Treze Colonias seria claramente uma fabula,
um simulacro de facto ou instante, em que “o bom povo da América”, que naquele ato se
(auto)denominava como tal e se declarava independente, tinha, justamente naquele mesmo ato
de assinatura e proclamacao, inventada a sua identidade (DERRIDA, 2002).

Sustenta Derrida que os autores da Declaracdo de Independéncia Americana nao
conseguem e nem conseguiriam - em um interessante raciocinio que relembra os circulos
viciosos de Sieyes, denunciados por Hannah Arendt (ARENDT, 1990, p. 161-162) -, ndo s6
em razao da auséncia de qualquer autorizacdo prévia para a sua representagdo, mas
principalmente pela propria inexisténcia do suposto “povo representado” na qualidade de
entidade autonoma a ser representada, fundamentar a sua autoridade na autorizagdo do mesmo
povo que afirma representar (DERRIDA, 2002).

Deste modo, segundo o autor argelino, a assinatura e proclamacao da Declaragao de
Independéncia seria um “golpe de for¢a” que ndo s6 fundaria a sua propria autoridade, como
também inventaria 0 mesmo povo o qual dizia representar: ¢ a assinatura da Declaragdo que
cria o signatario, em uma fabula retroativa, em que a fonte da autoridade da fundacdo e do
fundador reside, paradoxalmente, no proprio ato de fundacdo como produtor e garantidor da
sua propria assinatura (DERRIDA, 2002).

As observagdes de Derrida explicitam de modo categdrico a dificuldade de se
sustentar - seja sob uma perspetiva historico-factual, seja sob as lentes de uma andlise
juridico-teorética - o arquétipo ideal do processo constituinte como manifestagdo fundacional

da nag¢do ou do povo na qualidade de detentores soberanos de todo poder publico,
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tornando-se, mormente face ao sempre presente elemento impositivo denunciado por Yaniv
Roznai (ROZNALI 2019), extremamente custoso corroborar com a afirmagdo racionalista de
que o ato constituinte consistiria em uma escolha deliberada e coletiva, razoavelmente
atribuivel aqueles sujeitos a sua autoridade, entre individuos livres e iguais.

Ao cabo, ndo se chegando a radical posi¢ao sustentada por Yasuo Hasebe, de que a
impossibilidade fatica de representacao de todos aqueles sujeitos a sua autoridade no processo
constituinte - ainda que se recorra a tese do “consentimento tacito ou ficticio” - significaria a
inutilidade e dispensabilidade do proprio (mitico) conceito de poder constituinte no &mbito da
doutrina constitucionalista (HASEBE, 2009), certo ¢, tal como salienta Ernst-Wolfgang
Bockenforde, que a nog¢do de que a fundamentagdo da legitimidade de um regime
constitucional possa ser condensada em um Unico momento fundacional - ainda que este ato
geracional tenha se materializado em uma pretensa escolha deliberada e coletiva entre
individuos livres e iguais - acaba por se mostrar absolutamente insensata, sendo até mesmo
problemética e perigosa (BOCKENFORDE, 2017, p. 175-176).

Nesse sentido, em contraposi¢ao justamente a ideia de que a legitimidade
constitucional reside ultimamente na manifestagdo fundacional de um poder constituinte
revolucionario e absoluto, Bockenforde sugere que as disposi¢cdes elementares de uma
constituicao necessitariam de uma constante renovagao dos seus alicerces existenciais, sem a
qual o regime veria-se em um gradual processo de erosdo da sua legitimidade, e a qual s6 ¢
alcancada por meio do desenvolvimento de uma estrutura que possibilite que o poder
constituinte continuamente ‘“reviva” o momento constituinte e os fundamentos da
legitimidade do sistema constitucional (BOCKENFORDE, 2017, p. 176-179).

Segundo o jurista alemdo, com o fim de assegurar a sua legitimidade a longo prazo,
deve o sistema constitucional permitir a constante possibilidade de manifestacao articulada do
poder constituinte, enquanto o limita, organiza e canaliza; fornecendo, para tanto, estruturas
institucionais e normativas que ultimamente garantam ndo s6 a efetiva possibilidade de
participagdo politica por parte daqueles individuos sujeitos a sua autoridade, como também
resguardem os direitos de liberdade de opinido, expressdo, imprensa e reunido, estabelecendo

meios para que a populagdo nao organizada possa se manifestar no processo de participagdo e
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reconstrug¢do constitucional, tanto diretamente, por meio de referendos e plebiscitos, quanto
indiretamente, por meio de elei¢des (BOCKENFORDE, 2017, p. 179).

Sob esta perspetiva, para além da relevancia do momento fundacional - materializado
ou ndo como uma escolha deliberada razoavelmente atribuivel aqueles sujeitos a sua
autoridade -, deve-se considerar para a aferi¢do da legitimidade de um regime se a propria
estrutura constitucional constituida permite e possibilita, de um modo efetivo, que o povo, na
qualidade de real possuidor do poder constituinte, participe do continuo processo
constitucional: a legitimidade de um regime ndo s6 ndo se consolidaria no seu momento
gestacional mas, ao revés, tal legitimidade s6 poderia ser aferida na efetiva e continua
participagdo popular em um processo constitucional que n3o se exaure em uma sequéncia
finita de atos fundacionais, mas sim se protrai no tempo durante a existéncia, vigéncia e
imposicao de um sistema constitucional.

E, destarte, nesse sentido que Bruce Ackerman, na esteira da sua proposta de
democracia dualista, afirma que o poder constituinte (“We the people”), ndo se exauriria no
momento fundador - com todos os seus possiveis vicios e limitagdes - da ordem constitucional
- em especifico do regime constitucional estadounidense -, mas continuaria presente e
alicercaria a legitimidade de uma constitui¢do que garantisse e organizasse a sua manifestagao
por meio de debate, participacdo e decisdo popular, tendo, segundo o autor, manifestado-se o
poder constituinte (““We the people”) em diferentes pontos-chave da histdria juridico-politica
norte-americana: central a proposta de Ackerman, estd a ideia de que a Constitui¢do
Estadunidense, na sua formata¢do atual, ndo nasce, tal qual como seria em um “mito
bicentenal”, exclusivamente do exercicio constituinte levado a cabo pelos Pais Fundadores,
sendo, ao revés, um produto de continuas (re)fundagdes - o autor aponta nesse sentido como
os diversos fundadores das “Eras da Constituicdo Estadunidense" os Pais Fundadores do final
do século XVIII, os Republicanos da Reconstrucio de meados do século XIX e os
Democratas do New Deal dos anos 30 ¢ 40 (ACKERMAN, 1991, p. 43-44) - da Constituigao
Estadunidense, por parte do poder constituinte (““We the people”), exercidas em momentos de
manifestagdo da soberania popular, ainda que mediadas através das instituigdes politicas e

judiciais norte-americanas (ACKERMAN, 1991, p. 34-57).
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E, no entanto, Hans Lindahl que, sob uma perspetiva que relembra aquela esbogada
por Derrida (DERRIDA, 2002), acaba por definitivamente propor a inversdo da tradicional
ordem poder constituinte-poder constituido, sustentando que este viria primeiro para, em um
segundo momento de retroatividade validativa, se pressupor aquele (LINDAHL, 2006, p. 19).

Lindahl concorda com o paradigma do constitucionalismo moderno de que uma
ordem constitucional s6 pode ser entendida como uma espécie de agéncia coletiva - ndo
reduzivel a soma das vontades singulares dos seus individuos componentes - governada por
uma percegdo de inclusdo, pertencimento e autogoverno, elementos fundamentais para que se
faca a diferenciacdo entre a “propria constituicdo” em relagdo a “constituicdes estrangeiras”
(LINDAHL, 2016, p. 145-147).

Ocorre que, como afirma o autor neerland€s, ndo se pode falar em coletividade sem
que a propria coletividade ja esteja instituida, de forma que o poder constituinte ja deve
necessariamente existir sob a forma institucionalizada e democraticamente legitimada para
que se possa, de modo retroativo, pressupor a sua propria origem: ¢ desta forma que Lindahl
sustenta que a garantia de direitos fundamentais, separagao de poderes, e eleigdes justas e
periddicas seriam elementos institucionais fundamentais e indispensaveis para a garantia de
inclusdo, pertencimento e autogoverno, elementares para a sustentacdo da legitimidade do
regime constitucional, ainda que de forma retroativa a alimentar a autoridade do seu pretenso
momento fundador (LINDAHL, 2006, p. 21-24).

Desta forma, para Lindahl, o legitimo poder constituido viria, de certo modo, antes
do poder constituinte, sendo o ultimo ndo um ato efetivamente fundador da agéncia coletiva,
mas uma representacdo retroativa de um suposto “passado criador” do regime presente,
mostrando-se, portanto, para tal fim, necessario que o poder constituido seja bem-sucedido na
representacdo da suposta comunidade fundadora: para o autor neerlandés, ¢ a representacdo
politica, apenas possivel no seio das comunidades efetivamente democraticas, que pode
possibilita-lo através da identificagdo da inclusdo, pertencimento e autogoverno por parte da
populagdao (LINDAHL, 2006, p. 21-24).

Ao cabo, sustenta-se a aparente ideia de que vicios de origem, tal como o sempre

presente elemento impositivo denunciado por Yaniv Roznai (ROZNALI, 2019), ndo afetariam a
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solidez da fundamentacdo moderna e contemporanea da constituicdo, desde que o sistema
inaugurado se funde na garantia de apropriada e deliberada participacdo dos individuos nos
processos de tomada de decisdo publica, bem como consolide normas gerais de protegao de
direitos individuais e, logicamente, de participac¢ao politica: o poder constituinte, concebido
por Siey€s como a manifestagdo fundacional da nag¢do na qualidade de detentora soberana
de todo poder publico, nao mais necessitaria estar efetivamente presente no nascimento de um
regime constitucional, mas sim potencialmente inserido na sua realidade quotidiana ao longo
da sua existéncia e vigéncia, de forma que o foco da ribalta da concecdo e da legitimidade da
constituicdo passa do processo de constru¢do da constituigdo para a necessidade de uma
estrutura constitucional que garanta o seu efetivo e continuo compromisso com a

manifestagdo da soberania popular.

Nada obstante, permanece uma questdo essencial a possibilidade de uma
epistemologia da constitui¢do: ainda que se descarte a necessidade de que o momento
constituinte originario pressuponha um ato de escolha deliberada e coletiva entre individuos
livres e iguais, permanece a substancia democratica intrinseca ao objeto constituicao, de modo
que - e nos termos do artigo dezasseis da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao -
ndo se poderia falar em constitucionalismo em regimes que ndo garantam direitos civis €
politicos, ou ndo detenham uma estrutura institucional que assevere a separagao de poderes e
0s processos democraticos.

E, em ultima andlise, possivel uma epistemologia constitucional que exclua do seu

campo de estudo o fendémeno das constituicdes autoritarias?

24. O fendmeno das constituigdes autoritarias: excecdo ou regra no universo do

constitucionalismo contemporaneo?

Certo ¢ que nao sdao poucas as constituigdes atualmente vigentes que, através de uma
estrutura fundada na salvaguarda de direitos civis e politicos, bem como em designs e

processos institucionais de separacdo de poderes e manifestagdo democratica por meio de
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eleigdes livres e periddicas, efetivamente garantem a concreta participacdo popular na
continua vida politica do regime constitucional.

Nada obstante, facto ¢ que também sdo diversos os sistemas constitucionais, vigentes
ou historicos, que se situam ou se situaram em espectros absolutamente distantes do suposto
consagrado canone constitucional democratico: Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James
Melton, em um interessante levantamento historico, revelam que de um universo de
oitocentos € quarenta e seis sistemas constitucionais germinados entre 1789 e 2008, apenas
cento e cinquenta e uma constitui¢des poderiam ser classificadas, quanto ao seu arcabougo
inaugural - ou seja, ignorando-se as reformas constitucionais subsequentes - como
efetivamente democraticas, de forma que o surpreendente numero seiscentos € noventa e
cinco textos constitucionais promulgados neste periodo poderiam ser classificados como
autoritarios (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2014, p. 145).

Mais além, ainda que se considere que o fendmeno do constitucionalismo
democratico vem a se consolidar apenas no século XX, mormente no contexto
pos-segunda-guerra, facto €, como bem demonstram Elkins, Ginsburg e Melton, que mesmo
no ano de 2008, dentre um universo de cento e setenta e oito constituigdes nacionais naquele
ano vigentes, “apenas” setenta e nove poderiam ser classificadas como democraticas, de
forma que quase trés quintos, em um total de noventa e nove textos constitucionais, das
constituicdes vigentes ha pouco mais que uma década, poderiam ser efetivamente
categorizadas como autoritarias (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2014, p. 145-146).

Mais do que uma raridade no cenario constitucional, o constitucionalismo autoritdrio
parece ser pratica tdo ou mais frequente do que o proprio constitucionalismo democrdtico,
manifestando-se, ndo raramente, como uma espécie de regime hibrido que combinaria as
eleigdes competitivas tradicionais dos sistemas democraticos, enquanto marcados por graves
violagdes da lisura dos processos eleitorais, tal como denunciado por Steven Levitsky e Lucan
Way com o seu denominado conceito de autoritarismo competitivo (LEVITSKY; WAY,
2010), fendbmeno que explica parcialmente o porque tais regimes, ainda que inegavelmente
presentes e frequentes no cendrio politico internacional, passam relativamente despercebidos

no ambito da problematica constitucional ocidental.
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Nao se rejeita, no entanto, que a larga existéncia do fendmeno constitucional sob a
sua face autoritdria gera uma certa e Obvia perplexidade logica e tedrica: sendo as
constituigdes, na sua defini¢do mais elementar, essencialmente modos de regulamentagao e
limitacao do poder, por que regimes autoritarios se preocupariam em formalmente adota-las?

Milan Svolik, em interessante resposta a esta questdo, sustenta empiricamente que
tanto a degeneragdo de um sistema politico democratico para a sua forma autoritaria, quanto a
efetiva consolidagdo de um regime autocratico, dificilmente se fazem de modo solitario ou
isolado - ditadores raramente se consolidam sem a ajuda de aliados que fornecam ou
complementem os recursos humanos e materiais necessarios para elidir os desafiantes ao seu
poder -, fazendo-se quase sempre necessaria a unido de diferentes circulos - usualmente
compostos por elites tradicionais, financeiras, militares ou politico-ideoldgicas - ligados sob a
promessa de “divisdao dos espolios” durante a transicdo e apds a consolidacao do poder,
reparticdo esta que conduz forcosamente o ditador a necessidade de divisdo de poderes no
ambito de regimes autoritarios (SVOLIK, 2012, p. 88-89).

Certo ¢, no entanto, que a necessidade de unido de diferentes circulos aliados,
somada ao facto de que os sistemas autoritarios carecem de uma autoridade independente que
possa administrar o cumprimento de tais acordos dentre as elites governantes, criaria uma
fragil, custosa e ineficiente estrutura de sustentacdo das proprias aliangas politicas
estabilizadoras do regime: qualquer suspei¢do - fundada ou infundada - dentre os participes,
ou conflito na divisdo de poderes ou “espolios”, poderia, potencialmente, gerar conflitos
desestabilizadores do proprio regime (SVOLIK, 2012, p. 88-89).

Deste modo, a adocdo de sistemas constitucionais dotados de estruturas formais de
separacdo de poderes seria vantajosa, mesmo aos regimes autoritirios, uma vez que reduziria
as suas potenciais instabilidades sistematicas ao estabelecer regras e procedimentos
institucionalizados de divisdo de poderes e “espdlios”: o estabelecimento de estruturas
constitucionais, por um lado, aumentaria a transparéncia da alianga dentre as elites
dominantes ao fornecer estruturas possibilitadoras de interacdes regulares dentre os diferentes
circulos no contexto de politburos, conselhos e legislaturas, conferindo as fac¢des participes

do regime autoritdrio a seguranca de que quaisquer tentativas por parte do governante de
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usurpar integralmente o poder ou os “espdlios” serdo impedidas a tempo; e por outro,
facilitaria o monitoramento de problemas de incumprimento, sedi¢gdo ou apostasia no ambito
da divisao de poderes e “espodlios” dentre os circulos dominantes, ao consolidar regras formais
relativas a filiagdo e jurisdicdo, bem como protocolos e processos de decisao coletiva que
ratifiquem os compromissos de partilha entre os governantes e as facg¢des aliadas, garantindo
que quaisquer tentativas de violagdo do acordo seriam prontamente identificadas e eliminadas
(SVOLIK, 2012, p. 89-90).

Vé-se, portanto, que a adogdo de sistemas constitucionais formais por regimes
autoritarios diminuiria as ambiguidades e incertezas associadas as regras informais de divisao
de poderes e “espolios”, reduzindo, através de institui¢des de coordenagdo e monitoramento, a
abertura as violagdes dos acordos estabelecidos dentre os circulos ¢ elites sustentadoras do
regime, que poderiam levar a conflitos politicos potencialmente desestabilizadores do proprio
regime autoritario (SVOLIK, 2012, p. 94).

Para além das vantagens de coordenagdo e monitoramento do acordo de divisdo de
poderes e “espolios” que a adogdo de constituigdes formais oferecem aos regimes, David
Law e Mila Versteeg somam outras duas interessantes hipoteses para as quais o
constitucionalismo seria indubitavelmente vantajoso aos regimes autoritarios:

® A hipotese da economia politica doméstica (The Domestic Political Economy
Hypothesis), segundo a qual, sustentam os autores, a ado¢cdo de uma
constitui¢do formal pode servir como uma forma de apaziguamento da relagao
entre o regime autoritdrio e as audiéncias domésticas, de modo que o
estabelecimento de regras formais, objetivos, bases ideologicas e direitos
materiais, serviria como ferramenta para aquietar as expectativas ideologicas e
politico-juridicas da populagdo - seja em relagdo as possibilidades de repressao
por parte do regime, seja no proprio ambito da expectativa de efetiva garantia
de direitos e bens materiais -, assegurando o regime, por meio de
comprometimentos ideologicos e/ou normativos, o apoio popular necessario

para a sua manuten¢do (LAW; VERSTEEG, 2014, p. 170-171);

40



® ¢ a hipotese da sociedade mundial (The World Society Hypothesis),

fundamentada na ideia que, por vezes, os regimes autoritarios adotariam
sistemas constitucionais dotados de divisdo de poderes e garantia de direitos
com a finalidade de assegurar e sinalizar conformidade com as expectativas da
comunidade internacional, adequandose, ainda que apenas formalmente, aos
discursos de Estado de Direito, democracia e aos parametros de Direitos
Humanos internacionalmente consagrados e demandados para aceitacdao e

reconhecimento externos (LAW; VERSTEEG, 2014, p. 171-172).

Ao cabo, adotada a estrutura constitucional - seja por razoes de coordenagdo e

monitoramento do acordo de divisdo de poderes e “espolios”, tal qual proposto por Milan

Svolik, seja fundamentada na hipdtese da economia politica doméstica ou na hipotese da

sociedade mundial, aventadas por David Law e Mila Versteeg -, disporiam, segundo Andres

Schedler, os regimes autoritarios modernos, essencialmente de duas categorias de instituigdes

(SCHEDLER, 2013, p. 57-58):

1.

As instituicoes de dominag¢do, instrumentos de imposi¢ao autoritaria
desenhados com a finalidade de legitimar em bases juridicas soélidas a
violéncia, a distribui¢do de beneficios materiais, e a dispersdo da ideologia
fundante do regime, para produzir efetivacdo e cooperacdo no ambito do
monopdlio do poder politico; sendo divididas em:

a. institui¢oes de repressdo, estruturas burocraticas de repressdo politica,
como o sistema penal, policias secretas, as for¢as militares utilizadas no
ambito doméstico e, em casos mais extremos, os campos de
concentragdo e gulags;

b. institui¢oes ideoldgicas, estruturas de criacdo, sustentag¢do e difusao das
ideologias fundantes dos sistemas constitucionais autoritarios,
constituindo-se, em um primeiro plano, na sua maquina de propaganda
e sistema educacional, mas igualmente incluindo a comunidade

cientifica, associacdes desportivas e culturais, bem como a arte,
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arquitetura, rituais e cerimonias - tais como feriados nacionais, festivais
e até elei¢des de partido unico - do regime;

C. e instituicoes economicas, materializadas nas estruturas fundamentais
de relagdo entre os regimes autoritarios € a economia, relagdo para
Schedler fundamental - para além dos campos repressivo e ideologico -
para a sobrevivéncia de qualquer regime autoritario;

2. e as institui¢oes de representagcdo, concessdes constitucionais formais dos
regimes autoritarios aos principios da representagdo popular e ao pluralismo
social, que, instituidas com o fim de canalizar e filtrar os conflitos politicos
dentro da sociedade, serviriam como conten¢des formais - € ndo materiais e
muito menos efetivas, uma vez que, na maior parte dos regimes constitucionais
autoritarios, estdo claramente sujeitas & manipulacdo por parte das instituicoes
de dominagdo - ao regime vigente.

E, destarte, particularmente interessante se registar a ambivalente posicio,
estruturacdo e finalidade das institui¢oes de representagdo dentro do quadro constitucional
destes regimes autoritarios: ao passo que a concecao constitucionalista moderna, fundada na
ideia de que a legitimidade dos sistemas constitucionais s6 pode ser aferida com a efetiva e
continua participacdo popular, demanda a institucionalizacio das garantias de direitos
fundamentais, separacdo de poderes e elei¢des, elementos fundamentais para a garantia de
inclusdo, pertencimento e autogoverno em um regime democratico; os sistemas autoritarios,
de modo extraordindrio, se apropriam do discurso e da estrutura formal do constitucionalismo
liberaldemocratico nascido nas Revolugdes Americana e Francesa, e, degenerando-o, mas
utilizando os mesmo institutos de garantias de direitos fundamentais, separacdo de poderes e
soberania popular, introduz instituicoes de representagdo na estrutura institucional do sistema
constitucional destes regimes, que, manipuladas e devidamente controladas pelas instituicoes
de repressdo, transformam-se em eficazes meios de controle ¢ monitoramento dos préprios
circulos estruturantes do regime, de apaziguamento da relacdo entre o regime e as audiéncias

domésticas, de canalizagdo e filtragem dos seus respetivos conflitos politicos - uma vez que
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tornam-se estas institui¢des locais de ambivalente e manipulada cooperacao entre o regime ¢ a
populacdo -, e de cooptacdo e contengdo de potencial oposicao (SCHEDLER, 2013, p. 71-74).

E, nesse sentido, que as legislaturas deixariam de ser efetivos oOrgdos de
representacdo democratica legitimadora do proprio sistema constitucional, e passariam a ser
espacos controlados de negociacdo e barganha da divisdo de poderes e “espolios” - tanto
dentre as elites internas do regime, quanto entre o governante e as facdes opositoras
potencialmente disruptivas do regime -, reduzindo, portanto, os custos de transagdo politica
para as partes, uma vez que as incertezas negociais € as suas possiveis repercussoes seriam
filtradas e realizadas em um ambiente controlado, minimizando ainda a possibilidade de
rutura - interna ou externa - potencialmente desestabilizadora do regime (GANDHI, 2008, p.
77-82).

Por outro lado, o poder judicidrio, constituido no dmbito da moderna doutrina
constitucional como o braco do Estado responsavel pela adjudicacdo de disputas entre os
individuos, entre os individuos e o Estado, e entre os 6rgaos do proprio Estado, consistindo
nessa seara como o arbitro final e fronteira Gltima da garantia de direitos formais e materiais
da sociedade; torna-se, no contexto dos regimes autoritarios, em valioso recurso para as elites
dominantes ao converter-se, para além de 6rgdo de adjudicagdo de conflitos, em ferramenta
juridicamente legitimada e legitimadora do regime para o controle social, alienacdo e exclusao
da oposicao politica, otimizagdo da coordenacdo e monitoramento tanto da propria maquina
estatal quanto das fac¢des internas e externas do regime, facilitadora do capital interno e
estrangeiro, e implementadora - distante dos orgaos politicos - de medidas impopulares e
controversas de interesse do regime (SVOLIK, 2012, p. 65-66).

Ao cabo, ¢ emblematica a forma com que o constitucionalismo - em versdo em
absoluto degenerada e distante daquela concebida e idealizada no ambito das Revolugdes
Americana e Francesa - ndo ¢ apenas deliberadamente utilizado por regimes autoritarios,
como também mostra-se uma ferramenta extremamente util para a sustentagdo destes regimes,
ao fornecer estruturas tanto de coordenacdo e monitoramento do comprometimento das suas
elites constitutivas, quanto de apaziguamento da relagdo entre o regime e as audiéncias

domésticas ao aquietar as expectativas ideoldgicas e politico-juridicas da populacao, ao
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mesmo em que cria a aparéncia de assegurar e sinalizar conformidade com as expectativas da
comunidade internacional, adequando-se, ainda que apenas formalmente, aos discursos do
Estado de Direito, democracia e aos parametros de Direitos Humanos internacionalmente
consagrados ¢ demandados para aceita¢ao e reconhecimento externos.

Vé-se, em ultima andlise, tal como sustenta Chris Thornhill, que a consagragdo e
fixacdo de constituicdes como fundagdo e base legitimadora de sistemas juridico-politicos
tanto democraticos quanto autoritdrios, mostra-se cristalinamente conveniente ao possibilitar a
reducdo da volatilidade politica inserida no Estado e no seu sistema juridico, possibilitando a
sua progressiva diferenciacdo e autonomizagao em relagdo a conflitos politicos, € a sua
consolidagdo como aparato normativo coerente e autosustentado, com fontes internas de
autoridade e legitimidade que acabam por possibilitar, de modo compreensivo e até mesmo
universalizado, o aumento do seu volume de poder e a simplificagdo do seu uso, afastando,
ainda que apenas parcialmente, os seus riscos de rutura e conflito (THORNHILL, 2011, p.
144-145, 334).

Nada obstante, um O6bvio problema ressurge a tarefa de constru¢do de uma
epistemologia da constitui¢do, do reconhecimento de que mesmo regimes autoritarios,
indubitavelmente distantes de garantir uma concreta participagdo popular na continua vida
politica do regime, mas materializadores de quase trés quintos das experiéncias
constitucionais apenas no século XXI (ELKINS; GINSBURG; MELTON, 2014, p. 145-146),
adotam e se beneficiam das estruturas juridico-politicas oferecidas pelo constitucionalismo
moderno e contemporaneo: como ficaria a concecao de que as constituicdes sao validadas e
legitimadas através de uma estrutura fundada na salvaguarda de direitos civis e politicos, bem
como em processos institucionais de separacao de poderes e manifestagdo democratica por
meio de eleigdes livres e periddicas?

E possivel, dentre os multiplos espectros - tradicionais ou revolucionarios, populares
ou impositivos, democraticos ou autoritarios - do fenomeno da constitui¢ao, a construg¢ao de

uma epistemologia constitucional s6lida, a0 mesmo tempo que suficientemente abrangente?
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2.5.  Aseparagdo entre a natureza e o conceito de constitui¢ao

Se ¢ certo que a manifestacdo do fendmeno constitucional nos mais multiplos
espectros - tradicionais ou revolucionarios, populares ou impositivos, democraticos ou
autoritarios - da fundagdo e regulamentacdo do poder politico, torna a tarefa de construgdo de
uma epistemologia da constituicdo consideravelmente mais complexa, dai ndo resulta a
impossibilidade da sua realizagdo de modo auténomo e positivista, de forma a construir uma
teoria que englobe o fendmeno constitucional nas suas mais variadas facetas, desde que, para
tanto, seja feita a devida diferenciagdo entre a natureza e o conceito de constituigao.

Conforme leciona Joseph Raz, para muitos filosofos ndo existiriam quaisquer
diferencas entre o ato de explicar “o conceito de algo” e o ato de explicar “a natureza daquele
algo sobre o qual recai conceito”: segundo o autor israelita, com a expansdo da filosofia
analitica, no inicio do século XX, como a principal metodologia de investigacdo cientifica,
passou-se a se enfatizar a irredutivel e indivisivel conexao entre os conceitos € a natureza dos
objetos de estudo, consolidando-se a compreensdo filosofica de que o completo e integral
entendimento de um conceito consistiria em conhecer e entender todas as caracteristicas e
elementos necessarios do objeto por ele abarcado (RAZ, 2009, p. 18-20).

Em sentido contrario, Raz sustenta que uma teoria em sentido estrito de qualquer
objeto deve revelar apenas as propriedades necessarias e essenciais deste mesmo objeto, a sua
natureza, de modo que a explicacdo de um conceito seria a sua tarefa secundaria derivada do
facto de que parte do processo de explanar a natureza de um objeto seria expor como 0s
individuos enxergam esse mesmo objeto (RAZ, 2009, p. 24): significa dizer que onde existe
um objeto a ser o centro de uma teoria em sentido estrito, este objeto existe ndo s6 nos limites
da sua natureza - abarcando, portanto, apenas as suas propriedades necessarias e essenciais -,
uma vez que a sua construgdo e percecdo necessariamente se da através de um conceito que se
materializa como ponte entre este objeto e as palavras convencionalmente utilizadas para se
referir a este mesmo objeto (RAZ, 2009, p. 19).

Como exemplifica Raz, o conceito de tridngulo equildtero - aplicavel a tridngulos

com trés lados iguais - tem propriedades diferentes do conceito de tridngulo equiangular -
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aplicavel a tridngulos com os trés angulos internos e externos iguais -, ainda que ambos os
conceitos sejam unicamente aplicaveis aqueles tridngulos cuja natureza - as suas propriedades
necessarias e essenciais - seja ter trés lados e trés angulos iguais: vé-se, deste modo, que o
conceito de triangulo equilatero e o conceito de tridngulo equiangular sdo aplicaveis - de
diferentes maneiras, escopos e contextos - a um mesmo objeto, ndo abarcando, no entanto -
por mais que clamem o fazer e realmente se aproximem da sua natureza -, integralmente todas
as propriedades que consistiriam na sua mais basica esséncia (RAZ, 2009, p. 21).

Significa dizer que, ao passo que a natureza de um objeto seja limitada as suas
propriedades necessarias e essenciais, os conceitos a ele aplicados podem, como percegoes
intersubjetivas da sua realidade, tanto ndo abarcar todas as suas caracteristicas fundamentais,
quanto ndo raramente acrescentam elementos sobressalentes as suas propriedades essenciais e
necessarias, ainda que ao cabo clamem ser aproximagdes intimas e at¢ mesmo assenhoradas

da sua natureza (RAZ, 2009, p. 22-23).

Deste modo, para Raz, investigar a natureza de um objeto y seria perquirir apenas as
propriedades necessarias deste objeto y, propriedades necessarias estas sem as quais nao se
teria o objeto y, de modo que quando se fala da natureza de algo, se falaria daquelas
propriedades que consistiriam na sua mais bdsica esséncia, ou seja, das caracteristicas
fundamentais que fariam com o objeto y seja aquilo que ¢€; desta forma, uma teoria em sentido
estrito de um objeto deve consistir em proposicdes necessariamente verdadeiras que
expliquem o que € o objeto em estudo (RAZ, 2009, p. 24-25).

Tais proposi¢des conduzem a conclusdo ldgica esbogada por Raz de que inquiri¢cdes
acerca da natureza de algo tem caradcter necessariamente universal, uma vez que se as
propriedades necessarias e basicas ao objeto y, sem as quais o objeto deixa de ser objeto y,
fazem com o objeto y seja aquilo que ¢; necessariamente devem ser tais propriedades
encontradas em todo e qualquer lugar em que se encontre o objeto y: para Raz, uma teoria em
sentido estrito deve, portanto, ser necessariamente verdadeira sobre todo e qualquer objeto y,
explicando as propriedades basicas inerentes a todo e qualquer objeto y, propriedades basicas
estas presentes no objeto y em todo e em qualquer lugar ou circunstancias em que se verifique

a existéncia e a ocorréncia deste objeto y (RAZ, 2009, p. 24-25).
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Os conceitos, por sua vez, seriam para Raz criagdes filosdficas que se constituem
como ponte entre o objeto ao qual seriam os conceitos aplicaveis e as palavras utilizadas
para se referir a este mesmo objeto (RAZ, 2009, p. 18-19), consubstanciando-se, portanto, em
complexos produtos histérico-culturais que, abarcando diferentes dimensdes, se
materializariam como regras convencionais - e, portanto, socialmente estabelecidas - que
englobariam ndo somente o significado das palavras, como também reivindicariam a sua
justeza, precisdo ou veracidade na sua justaposicdo ou descricdo dos objetos aos quais se
aplicam: os conceitos, consubstanciados como convengdes historico-culturais alicercadas em
uma especifica percecao de realidade, validade e verdade intersubjetiva, se aproximariam - ou
pelo menos clamariam se aproximar - do degrau maximo de conformidade com a natureza
dos objetos aos quais se aplicam (RAZ, 2009, p. 96-99).

Deste modo, o conceito de algo - diferentemente da natureza de algo de carater
necessariamente universal -, sendo um produto cultural de uma convenc¢ao social, teria para
Raz uma natureza essencialmente paroquial: o conceito que a sociedade y tem do objeto y,
por mais que clame ser a representacdo precisa da natureza do objeto y, pode ser diferente do
conceito - que também clama ser a exata representagdo da natureza do mesmo objeto - que a
sociedade A tem do mesmo objeto y.

Significa dizer que, quando a Assembleia Nacional Constituinte Francesa, em 26 de
agosto de 1789, afirma por meio da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo que
“Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”; tem-se, ndo como um ato instantaneo
daquele corpo politico, mas sim como um produto de um gradual desenvolvimento
histérico-cultural de parte daquela sociedade francesa que viria a culminar na geragao que
efetivamente promoveria as reformas constitucionais, sociais e politicas que materializaram a
Revolugdo Francesa, uma constru¢do de um conceito de constituicdo que, ainda que de
caracter cristalinamente paroquial, reinvidica ainda assim a justeza, precisdo e veracidade da
sua justaposicao ou descricdo do que seria a natureza da constituicdo (RAZ, 2009, p. 85):
para a realidade intersubjetiva da sociedade - ou pelo menos parte da sociedade - da Franca
Revolucionaria, a garantia de direitos e a separacdo de poderes seriam elementos essenciais
do objeto constituicdo, conceito que no entanto se revelaria - diferentemente de quando se
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trata da natureza da constituicdo - ndo ser nem imutavel - uma vez que a propria sociedade
francesa ultrapassaria, principalmente apds a primeira-guerra mundial, a entdo predominante
concegdo liberal do Estado -, nem universal - uma vez que nem mesmo as sociedades dos
paises vizinhos da entdo Franca Revoluciondria haveriam de construir, a curto ou médio
prazo, concegoes de constituicdo fundadas na garantia de direitos e separacdo de poderes.

Deste modo, para Raz, a explicacdo do conceito de um objeto seria apenas uma
aproximacao, condicionada a realidade intersubjetiva historico-cultural da sociedade em que
estd inserido o observador, da natureza deste mesmo objeto, de modo que a percecdo de
qualquer objeto ou fendmeno seria, portanto, dependente do balizamento historico-cultural da
sociedade em que este mesmo observador estd inserido: a perce¢do, compreensio e
entendimento do objeto y estaria sujeita as condicionantes convencionais da sociedade y, de
modo que toda e qualquer compreensao de um objeto seria inescapavelmente paroquial (RAZ,
2009, p. 40-41).

Isso certamente gera um paradoxo que mesmo Raz aparenta reconhecer: como seria
possivel se compreender a natureza de um objeto - as suas propriedades essenciais e
necessarias, € consequentemente universais ¢ imutaveis - a partir das limitagdes
historico-culturais que moldam a realidade intersubjetiva, e que se materializam nos conceitos
paroquiais € mutdveis que realizam a intermediagdo entre a propria natureza do objeto e a
possibilidade de percecdo e compreensao do observador?

Ou no contexto da possibilidade de uma construg¢do epistemoldgica da constituigdo:
por quais razdes pode-se pensar que a partir de um conceito que molda a percecao do
observador acerca da constituicao, seja constituido um caminho seguro para se teorizar acerca
da natureza da constitui¢do? Dentre os muitos conceitos paroquiais e mutaveis que clamam se
aproximar da natureza da constituigdo, seria possivel filtrar qual deles seria o mais adequado
para a definicdo das suas propriedades essenciais e necessarias de caracter universal e
imutavel?

Reconhecendo o cristalino problema gerado por este paradoxo, ndo nega o autor
israelita que uma explicacdo acerca da natureza de um objeto - a descricdo das suas

propriedades essenciais e necessarias - forcosamente perpassaria pelas destilagdo promovida
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pelas concegcoes paroquiais € mutaveis deste mesmo objeto a que estaria sujeito o seu
observador; nada obstante, sustenta Raz, a natureza propriamente dita de especificos objetos
de estudo estaria livre das amarras produzidas pelas constrigdes histérico-culturais
materializadas nos conceitos: se certo ¢ que sem uma constru¢ao conceitual historico-cultural
de matriménio, ndo pode existir o objeto - e portanto a natureza - da instituicdo matrimonio
dentro daquele contexto que ndo possui o seu conceito; também ¢ verdade que nao ¢ porque
uma sociedade ¢ destituida de qualquer conceito referente as moléculas, que o objeto
molécula deixaria de existir, tampouco a sua natureza - as suas propriedades essenciais e
necessarias -, se modifica em razdo dos conceitos que lhes sao aplicados (RAZ, 2009, p.
41-42).

No campo de uma epistemologia da constitui¢do, significa dizer que o fenémeno
constituicdo existe - com as suas propriedades essenciais € necessarias - em qualquer
sociedade politica, independentemente do conceito que lhe € aplicado - e mesmo que conceito
algum seja-lhe aplicado -, de modo que uma sociedade politica despida de qualquer conceito
de constitui¢do, ainda sim haverd de ter uma constituicido, mesmo que ndo detenha
consciéncia explicita deste fenomeno (RAZ, 2009, p. 39-41).

Nada obstante, se por um lado ndo sdo os conceitos de constitui¢do determinantes da
natureza da constitui¢do - ainda que condicionantes, uma vez que moldadores da realidade
intersubjetiva na qual estd inserido o observador, das percecdes e explicagdes das suas
eventuais propriedades essenciais e necessarias -, por outro, sao 0s conceitos de constitui¢do
fundamentais para a identificagdo - ainda que incompleta, uma vez que nao € natureza - do
seu objeto de analise, de modo que sem a intermediagdo dos conceitos entre o proprio objeto e
a linguagem convencionalmente utilizada para a ele se referir, sequer seria possivel entendé-lo
e estuda-lo: para Raz, mostra-se fundamental para o desenvolvimento de uma teoria em
sentido estrito - ou seja, da natureza de um objeto - os eventuais conceitos nao so
condicionantes do observador, mas aqueles alienigenas a sua propria realidade intersubjetiva
(RAZ, 2009, p. 32-33).

Nesse sentido, se € certo que os conceitos pertencentes a diferentes contextos

historico-culturais sao frequentemente e provavelmente alienigenas uns em relagdo aos outros,
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de modo que a propria compreensdo de conceitos forasteiros a realidade intersubjetiva em que
se encontra o observador pode mostrar-se problematica, haja vista que ndo so a realidade
intersubjetiva do observador molda a sua percecdo dos fendmenos inseridos no seu proprio
contexto histérico-cultural, como também constrange a sua perce¢do das culturas alienigenas
a sua; torna-se imprescindivel que o proprio observador se coloque como observador
alienigena, comparando, a partir dai, os conceitos, praticas e instituicdes alienigenas com a
sua propria realidade historico-cultural intersubjetiva; ndo se rejeitando, no entando, que a
propria percegao do observador serd naturalmente condicionada, uma vez a realidade
histérico-cultural intersubjetiva em que o proprio observador estd inserido servira de
parametro para a observacdo dos conceitos alienigenas, de modo que toda observagdo
alienigena sera, ao final, igualmente potencialmente incompleta, pelo menos até o dominio
completo ndo s6 dos conceitos alienigenas, como daqueles proprios pardmetros da realidade

do observador (RAZ, 2009, p. 41-46).

Significa dizer que uma epistemologia positivista da constituicdo necessita,
sincronicamente, tanto se afastar de concegoes - convengdes historico-culturais alicergadas em
uma especifica percecdo de um objeto - especificas de constitui¢do, a0 mesmo tempo em que
exige a sua aproximagdo das inumeras diferentes concegoes de constituicdo, de forma a
percebé-las e observa-las como diferentes pontes e percegdes da natureza da constitui¢do: em
outras palavras, ¢ através da mediacdo dentre diferentes concepcdes de constituicao - € ndo
estando isento o resultado final as interferéncias que a propria concegdo de constitui¢do na
qual se insere o observador tem tanto no ambito de sua mediagdo com a compreensdo de
outras conceg¢oes, como também em relacdo a ponte do que seria a efetiva natureza de
constitui¢do - que seria possivel a constru¢do de uma teoria que abarque, em primeiro lugar,
as propriedades essenciais e necessarias de cardcter universal e imutavel da constituicao, e,
consequentemente, as condigdes também essenciais € necessarias para que esta se mantenha
efetiva e vigente em qualquer lugar e contexto em que se verifique.

Em ultima analise, como bem aponta Robert Alexy, em nao havendo acesso direto a
natureza do objeto de estudo, qualquer trabalho epistemoldgico havera de perpassar pelos
conceitos que clamam ser a representacdo precisa da sua natureza; de modo que, ao cabo, a
necessidade do filtro dos conceitos demanda do tedrico tanto a andlise das alternativas
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conceituais que melhor representariam as propriedades essenciais e necessarias de caracter
universal e imutavel do objeto, quanto, e ndo menos importante, a consciéncia de que tais
conceitos, em razao do seu caracter paroquial e mutavel, haverdao de influenciar as diferentes,
e portanto incompletas, percecdes da natureza do objeto (ALEXY, 2007, p. 164-166).

Isto posto, como poderia conceber-se as propriedades essenciais e necessarias de
caracter universal e imutdvel da Constituicdo, ainda que por intermédio de conceitos
histérico-culturalmente construidos? Rogério Ehrhardt Soares parece oferecer-nos um

caminho interessante.

2.6.  Uma proposta para a natureza da constituicdo: a constitui¢do material e os conceitos

de constitui¢ao de Ehrhardt

Rogério Ehrhardt Soares, ainda que ndo se filie as correntes positivistas da teoria do
Direito, nem empregue na sua obra uma metodologia na linha da metodologia do nexo
conceito-natureza elaborada por Joseph Raz; oferece-nos uma possivel plataforma para a
clarificagdo da diferenga dentre a natureza da constitui¢do e os seus respetivos conceitos
referenciais: conforme leciona o professor lusitano, fundamental seria para o estudo do
Direito Constitucional - e para a transposi¢ao das confusdes e contradicdes que o tema
frequentemente suscita - a separagdo entre o que Ehrhardt denomina de constituicdo material
e 0s conceitos de constitui¢do, dentre os quais se insere aquilo que o autor designa como
constitui¢dao formal (SOARES, 1986, p. 36-39).

Segundo Ehrhardt, toda comunidade politica possui necessariamente uma ordenagdo
fundamental que a constitui e lhe da sentido: uma constituicdo material que, sincronicamente,
individualiza a comunidade em que se aplica como um corpo politico e social autbnomo por
meio da autorreferenciagdo diferenciada e autonomizada da propria comunidade através do
desenvolvimento da representagdo nds e os outros (SOARES, 1986, p. 36); assinala e
organiza a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes poderes politicos por meio
da indicagcdo do titular, da sua legitimacdo, das suas formas de manifestacdo, e dos seus

limites no exercicio destes mesmos poderes (SOARES, 1972, p. 3); e exterioriza as estruturas
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e sentidos inerentes aos seus respetivos corpos politico-sociais, apontando os fundamentos,
objetivos e valores que, histérico-culturalmente construidos, moldam a propria realidade
intersubjetiva subjacente e necessaria para a existéncia estruturada da comunidade como tal
(SOARES, 1972, p. 3-5).

Para o autor, se com a modernidade tornou-se corrente nas constituigdes nao sé a
inclusdo de elencos de garantias fundamentais dos particulares face ao poder publico, como
também, e em sentido contrario, a regulamentacdo cada vez mais pormenorizada de um
Estado dotado de complexos arcabougos de 6rgdos e servicos voltados para o desempenho de
tarefas técnico-econdOmicas nao raramente atribuidas ao proprio Estado por meio de
disposigdes positivadas no seu quadro constitucional (SOARES, 1972, p. 4); € a constitui¢dao
material, caracterizada como ordenagdo fundamental que, sincronicamente, individualiza a
sua respetiva comunidade, indica e organiza a titularidade e a forma de exercicio dos seus
atinentes poderes politicos, e exterioriza as estruturas e os sentidos inerentes aos seus
respetivos corpos politico-sociais, a estrutura organizadora basilar e essencial das
comunidades como unidades politicas, estando presente, portanto, em todos os Estados, em
qualquer época (SOARES, 1986, p. 36).

Nesse sentido, aponta o autor que se a ideia de uma ordenacdo fundamental
sistematica da vida do Estado s6 comeca a se fixar no século XVII, dai ndo resultaria a
consequente inexisténcia de principios juridicos fundamentais estruturadores da vida politica
e do exercicio do poder comunitario nos periodos anteriores a modernidade; ao revés, o
fenomeno daquilo que se caracteriza por constitui¢do material ha de ser identificado desde os
alvores das civilizagdes, independentemente de acontecimentos histdricos ou formatacdes
histérico-culturais especificas: Ehrhardt aponta, para tanto, o nomos da antiguidade grega, as
Leis da Republica no contexto romano, ¢ as Leis Fundamentais do Reino no contexto da
Idade Média; como materializagdes incompletas das suas respetivas constitui¢oes materiais
(SOARES, 1986, p. 37).

Seria, no entanto, com a passagem da Idade Média a Modernidade que, ao provocar
uma transformacgdo paradigmatica no cenario politico-cultural ocidental, consubstanciada nao

s0 no surgimento da figura do Estado Moderno - que dissolveria a tradicional representacao
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de communitas em favor de uma nova ideia de identidade e maquinaria politica abstrata,
servida por uma aparelhagem coesa e eficaz -, como também no advento e avango de um
movimento filosofico racionalista e individualista que daria origem a conce¢do de uma
constituicdo materializada em um ato fundacional que seria o resultado de uma escolha
racional, deliberada e coletiva, que, ndo apenas modifica e regulamenta, mas efetivamente
constitui, produz, e legitima o poder publico de modo universal e compreensivo, sO
posteriormente organizando-o conforme os propdsitos da escolha constitucional, de modo que
o poder publico passa a s6 poder ser exercido de acordo e dentro da sua propria estrutura,
podendo ser aplicado apenas dentro do territério em que a soberania popular houvesse
clamado a sua supremacia; que se teria a génese daquilo que Ehrhardt denomina de

constituicao em sentido formal (SOARES, 1986, p. 37-39).

Tendo aparecido pela primeira vez com as Fundamental Orders of Connecticut de
1639, seguidas pelo Agreement of the People de 1647 e pelo Instrument of Government de
Cromwell de 1653, as constituicoes em sentido formal ganhariam efetivo impulso com a
Constitui¢do da Virginia de 1776, com a Constituicdo Estadounidense de 1787, ¢ com o
movimento revolucionario francés, cujo desejo de calculabilidade e racionalizagdo do poder
demandaria uma forma escrita e declaratoria, materializadora da propria constituicdo e
manifestagdo da sociedade (SOARES, 1972, p. 6-7). J4 no século XX, em um contexto
historico-cultural distante das preocupagdes revoluciondrias, ganharia o conceito de
constituicdo em sentido formal uma flexibilidade que lhe permitiria abarcar tanto as
constitui¢des escritas quanto aquelas ndo escritas, bem como as rigidas e flexiveis (SOARES,
1972, p. 8), sendo-lhe demandada apenas a sua positiva¢do na qualidade de ato fundacional
organizador do Estado (SOARES, 1986, p. 38).

Sem prejuizo, necessario € se ressaltar que a constituicdo em sentido formal proposta
por Ehrhardt consistiria ndo em um abandono da sua também proposta constitui¢cdo material,
mas sim em uma conce¢do historico-cultural alicergada em uma especifica percecao da
realidade intersubjetiva, que clama, dentro das suas condicionantes, se aproximar do degrau
maximo de conformidade com a propria constituicdo material, de modo que apesar de
abarca-la e encobri-la, ndo se confunde com ela propriamente dita (SOARES, 1986, p. 69):
em outras palavras, as constituicoes em sentido formal propostas por Ehrhardt, e concebidas,
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na esteira do racionalismo moderno, como atos fundacionais resultantes de uma escolha
racional, deliberada e coletiva que positivam e formalizam a constitui¢do, nada mais seriam
do que conceitos historico-culturais condicionados e condicionadores que serviriam como
ponte entre a natureza da constitui¢do - a constituicdo material - e as palavras - dentro de
uma realidade intersubjetiva especifica - possivelmente utilizadveis para se referir a esta
mesma natureza da constituicao (SOARES, 1972, p. 8-9).

Ao cabo, Rogério Ehrhardt Soares desenvolve inadvertidamente, através da sua
explanac¢do do que seriam as constitui¢oes materiais, uma verdadeira definicdo do que seria a
natureza da constitui¢do no ambito da metodologia do nexo conceito-natureza de Joseph Raz;
de modo que a necessidade da constru¢do de conceitos de constituicdo como pontes
imprescindiveis entre as constituigoes materiais de Ehrhardt, e as palavras utilizadas para se
referir a estas mesmas constituicoes materiais, explicita o fendmeno da descrigao
condicionada a realidade intersubjetiva historico-cultural da sociedade em que esta inserido o
observador por meio dos conceitos que moldaram a sua propria percecao de constitui¢ao:
como parece sustentar de modo implicito e intuitivo o autor portugués, a constitui¢ao material
nunca seria conhecida e referida por si propria, sem qualquer intermediag¢do e sobreposi¢ao
conceitual historico-cultural construida, de forma que o nomos da antiguidade grega, as Leis
da Republica no contexto romano, as Leis Fundamentais do Reino no contexto da Idade
Média, e a constituigio em sentido formal da modernidade, nada mais seriam do que
convengdes historico-culturais alicercadas nas suas respectivas percecdes de realidade
intersubjetiva, que intermediariam, de modo incompleto, a relagdo entre a propria constitui¢do
material e as palavras utilizadas para se referir a esta mesma constitui¢do material, clamando
e sendo percebidos tais conceitos, nos seus respetivos contextos historico-culturais, como o
degrau maximo de justaposi¢cdo com a natureza da propria constitui¢do.

Deste modo, pode-se compreender a razdo pela qual elementos como a participagdo
apropriada e deliberada dos individuos nas decisoes publica, a separagdo de poderes € a
garantia de direitos fundamentais sao recorrentemente referidos como propriedades
essenciais e necessarias as constituicoes: tais elementos sao resultados de uma construcao
histérico-cultural - e nesse ponto, ressalte-se a importancia das Revolucdes Americana e

Francesa neste mesmo contexto histérico-cultural moderno e contemporaneo ocidental - que
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materializa-se em um conceito proprio de constitui¢do, que, por sua vez, atuaria como
intermediador indispensavel para que um observador, neste mesmo contexto historico-cultural
inserido, possa referir-se ndo s6 ao que seria a constituicdo material - a natureza da
constitui¢do - , como também atuaria como ponte entre o seu proprio conceito de constitui¢dao

e conceitos de constituigdo alienigenas.

A miopia do observador o impediria de compreender diretamente a natureza das
constituigoes como ordenagoes fundamentais que, sincronicamente, individualizam as suas
respetivas comunidades, indicam e organizam a titularidade e a forma de exercicio dos seus
atinentes poderes politicos, e exteriorizam as estruturas e sentidos inerentes aos seus
respetivos corpos politico-sociais, isoladas de qualquer parametro historico-cultural: isso se
comprova uma vez que quando se pensa em qualquer regime constitucional, logo ja se
constréi as suas propriedades e caracteristicas, de modo critico ou nao, utilizando-se como
pardmetro a propria realidade intersubjetiva - o conceito de constituigdo - em que 0
observador esta inserido, o que, no entanto, ndo pressupoe a inexisténcia ou a inutilidade de se
tentar explicar e desenvolver o que seria a natureza da constituigdo.

Ao revés, se os conceitos de constituigdo - mutaveis e paroquiais, ainda que
condicionantes a observagdo - substituissem a propria natureza da constitui¢do - de caracter
universal e imutével -, chegar-se-ia a absurda conclusao - tal qual afirmar que a natureza do
objeto molécula se modifica em razdo dos conceitos que a ele sdo aplicados - de que um
fenomeno materializado em uma ordenagdo fundamental que individualiza uma respetiva
comunidade, que indica e organiza a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes
poderes politicos, e exterioriza as estruturas e sentidos inerentes ao seu respetivo corpo
politico-social, mas que foge dos parametros condicionados pela realidade intersubjetiva
historico-cultural da sociedade em que esta inserido o observador, ndo seria, por si proprio,
uma manifesta¢ao do fenémeno constitucional.

Tanto Joseph Raz (RAZ, 2009, p. 323-324), quanto Rogério Ehrhardt Soares
(SOARES, 1972, p. 7-8), parecem concordar que incontdveis sdo as formas que as
constitui¢des podem tomar, de modo que, ainda que se restrinja o fendmeno constitucional as

constituicdes nacionais atualmente vigentes, depara-se o investigador com um cenario
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desoladoramente heterogéneo: das constituigdes escritas aquelas consuetudinarias; dos
sistemas constitucionais que nascem de momentos de rutura aqueles que se consolidam
através de um historico, gradual e lento processo de construgdo, diferenciagdo e
complexificagdo; das constituigdes que sdo construidas por meio de uma concreta participagao
popular e democratica por meio de assembleias constituintes, aquelas que sdo produto de
imposicoes tanto externas quanto internas; muitas sao as formas em que se observa aquilo que
se materializa como ordenagdo fundamental que, ao mesmo tempo em que individualiza por
meio de auto-referenciacdo diferenciada e autonomizada, indica e organiza a titularidade e a
forma de exercicio dos seus atinentes poderes politicos, e exterioriza ainda as estruturas e
sentidos inerentes ao seu respetivo corpo politico-social.

Nesse sentido, se por um lado nao se nega o papel fundamental que o racionalismo e
as doutrinas contratualistas dos séculos XVII e XVIII, e as respetivas Revolu¢des Americana
e Francesa, tiveram na historia, doutrina e praticas constitucionais, podendo-se
indubitavelmente afirmar que tais ideias e momentos foram fundamentais para a conceg¢do de
constitui¢do que se tem no mundo ocidental (SOARES, 1972, p. 7-8); por outro, a afirmagao
perentoria de que “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la
separation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”, inevitavelmente conduz a
conclusdo de que consideravel parte dos regimes constitucionais vigentes e historicos,
carentes dos elementos modernos da garantia de direitos e separacdo de poderes, ndo seriam,
paradoxalmente, regimes constitucionais.

Deste modo, a separagdo entre a natureza da constitui¢do € os respetivos conceitos
de constituicdo, tal qual o propde metodologicamente Joseph Raz, e, aparentemente, o realiza
Rogério Ehrdardt Soares com a cisdo entre a sua constituicdo material e os respetivos
conceitos de constitui¢do; oferece, ainda que n3o imune as criticas, um caminho que
permitiria preservar os caros ideais de liberdade, igualdade e fraternidade,
constitucionalmente materializados por meio dos institutos da garantia de direitos
fundamentais, separacdo de poderes e eleicdes democraticas, e que acabaram por moldar o

proprio conceito ocidental de constitui¢do, sem que seja necessario sucumbir a paradoxal

56



ideia de que aquelas sociedades que detém sistemas constitucionais que nao se amoldem aos
parametros ocidentais ndo detém constituicao.

Ao se conceber, na esteira da proposta de Ehrdardt, a natureza das constituigoes
como ordenagoes fundamentais que, sincronicamente, individualizam as suas respetivas
comunidades, indicam e organizam a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes
poderes politicos, e exteriorizam as estruturas e sentidos inerentes aos seus respetivos corpos
politico-sociais (SOARES, 1986, p. 36), ndo se rejeita que a realidade historico-cultural
ocidental molde a sua propria percecao de constituicdo como necessariamente garantista e
democratica, ao mesmo tempo em que ndo se exclui a possibilidade que outras sociedades,
com diferentes realidades histdrico-culturais condicionantes, inescapavelmente as concebam
de outras formas.

Nada obstante - e Ehrdardt aparenta reconhecé-lo (SOARES, 1972, p. 10) -, se por
um lado, pode-se afirmar que toda e qualquer comunidade politica ¢ dotada de ordenagoes
fundamentais que, sincronicamente, individualizam as suas respetivas comunidades, indicam
e organizam a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes poderes politicos, e
exteriorizam as estruturas e sentidos inerentes aos seus respetivos corpos politico-sociais; por
outro, certo parece ser que dai ndo resulta uma resposta as interrogacdes relacionadas ao
nascimento das constitui¢des, € muito menos dos fundamentos da legitimidade e da
autoridade dos regimes constitucionais.

Deste modo, para a possibilidade de uma construcao juridico-teorética do fendmeno
constitucional, mostra-se necessario, considerando o percurso ja caminhado, dar um passo
para trds, perguntar, e tentar responder: quais seriam os fundamentos de legitimidade e
autoridade que sustentariam a propria existéncia e vigéncias destas mesmas ordenagdes

fundamentais?
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3. Por que sdo validas as constituicoes? Alguns problemas juridico-teoréticos para

uma fundamentacio das ordenag¢des fundamentais.

3.1. O poder constituinte em Emmanuel Siey¢s e a sua nova roupagem por Carl Schmitt.

What is constituent power from the perspective of juridical theory? It is the source
of production of constitutional norms — that is, the power to make a constitution
and therefore to dictate the fundamental norms that organize the powers of the State.
In other words, it is the power to establish a new juridical arrangement, to regulate
juridical relationships within a new community. “Constituent power is an imperative
act of nation, rising from nowhere and organizing the hierarchy of powers.” This is
an extremely paradoxical definition: a power rising from nowhere organizes law.
(NEGRI, 1999, p. 2)

Se ¢ certo que as constituicoes modernas e contemporaneas - com provavelmente a
unica excec¢do da Constitui¢do Inglesa, e, de certo modo, dos seus respetivos antigos dominios
- invariavelmente passam a existir como consequéncia de algum ato fundador da constituicao
na qualidade de ordenacdo fundamental que tanto individualiza a sua respetiva comunidade,
quanto indica e organiza a titularidade e a forma de exercicio dos seus atinentes poderes
politicos, ao mesmo tempo em que exterioriza as estruturas e sentidos inerentes ao seu
respetivo corpo politico-social, como deve-se entender esse momento concretizador?

Foi procurando estruturar tal momento concretizador sob uma perspetiva
juridico/politico-teorética, que Emmanuel Siey¢es acabou por forjar um dos conceitos que hoje
moldam a maneira como se pensa a teoria da constituicdo e o proprio Direito Constitucional:
o conceito do poder constituinte.

Colocando a nag¢do como titular desse poder, pode-se dizer que Sieyes inaugurou
uma nova tradicdo no pensamento democratico: aquela que identifica, como principal
elemento da democracia, a capacidade dos membros de uma comunidade politica darem, a si
proprios, uma constitui¢do (SIEYES, 2003b).

Sob claras matrizes contratualistas, o poder politico para Sieyes forma-se a partir dos
individuos em comunidade, com as suas vontades individuais, as quais se manifestam, em um
segundo momento, sob a forma comunitaria, de modo que a expressdo do direito

materializa-se exatamente conforme a vontade comum edificada; ainda que, a0 mesmo tempo
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em que coloca as bases do poder constituinte na vontade comum, Sieyes determine o
elemento representativo enquanto inevitdvel para a funcionalidade deste tipo de sistema
(SIEYES, 2003a, p. 11-13).

Desta forma, o exercicio do poder ¢ delegado a representantes, mesmo que a sua
titularidade permanega com a nag¢do, sendo parte integrante dela: a nacdo torna-se um
organismo extremamente necessdrio para a consolidagdo do poder constituinte,
fundamentando-se ndo como a soma dos individuos de um Estado - como pode ser
interpretado o conceito de povo -, mas sobretudo como uma vontade coletiva que se manifesta
concretamente (SIEYES, 2003b, p. 97).

Sob tais balizas, ainda que a sua fundamentagdo se incline para que o poder
constituinte da nag¢do seja operacionalizado por um corpo de representantes, este poder é
inalienavel, nunca podendo, portanto, ser renunciado por seu titular: ao cabo, os
representantes nunca podem ir além daquilo que os representados possibilitaram-lhes, uma
vez que o poder delegado ndo ¢ pleno, mas sim derivado do poder da nacdo (SIEYES, 2003b,
p. 134-135).

Certo ¢ que colocar a nagdo nesse lugar de criador e organizador maior, ¢ uma clara
tentativa, por parte de Emmanuel Sieyes, de dar solug¢do justamente a questdo do fundamento
da validade e legitimidade da ordem juridico-constitucional, mormente em um momento em
que a busca da legalidade e igualdade juridico-formal, propagada pelos ideais da Revolugao
Francesa, surge acompanhada da laiciza¢do do Estado propria da filosofia iluminista: se antes
o fundamento ultimo da ordem constitucional era encontrada no Deus transcendente, aquele
que ¢ criador independente e absoluto; a saida do direito divino do campo do politico
demanda um outro género de fundamentacdo da legitimidade do Estado, uma que fosse
imanente a propria ordem que se quer legitimar, criando-se, para tanto, a figura do poder
constituinte popular sob a forma de nagdo.

Para Siey¢s, ¢ na condicdo de poder constituinte que o povo pode exercer de modo
mais puro as prerrogativas da sua soberania, uma vez que ndo estd amarrado a configuragdes
pré-existentes, ndo estd limitado por nenhuma norma anteriormente positivada, ¢ nem

depende do funcionamento de instituigdes que tenham sido previamente estabelecidas: o
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momento extraordindrio da tomada da “decisdo politica fundamental” seria o inico momento
em que o povo estaria verdadeiramente livre para fazer valer e concretizar a sua vontade,
vindo, portanto, dessa manifestacao, a propria legitimidade do sistema juridico-constitucional
(SIEYES, 2003b, p. 137-139).

Significa dizer que, se por um lado, dentro do Estado constituido, todos os agentes
estao limitados pela ordem constitucional posta, de modo que ali nenhum poder ¢ absoluto -
nem mesmo aquele do povo enquanto “ndo-nagdo” -, e todas as normas constitucionais e
infraconstitucionais, bem como as institui¢des juridicas e politicas criadas pela constituicao -
com o seu modo de funcionamento e procedimentos pré-determinados -, sdo limitadores da
acao politica, de forma que o povo, enquanto ndo se manifeste como poder constituinte da
nagdo, esta dentro e ndo acima da constituicdo, ndo podendo modificar-lhe a sua esséncia e
nem agir fora do seu contorno sem que isso implique uma derrubada da ordem estabelecida; ¢
justamente a atuacdo popular na qualidade de poder constituinte da nag¢do a materializagao do
que se entende por revolucdo: a derrocada de uma ordem constituida por um poder que
pretende atuar sem limites pré-estabelecidos, para entdo manifestar e colocar em vigéncia uma
diferente decisdo politica-juridica-constitucional, que ir4, potencialmente, criar uma nova
ordem.

Assumindo que o poder, para agir dessa forma, reside somente no povo na qualidade
de nagdo, o poder constituinte funciona exclusivamente no momento da revolugdo como
criador absoluto: a democracia, entendida como a for¢a ou o poder do demos, parece ser
plenamente realizada apenas nessas condigoes.

Sem prejuizo, € plausivel que o mais famoso argumento critico da proposta de Sieyes
reside naquilo que Hannah Arendt denomina de “os dois circulos viciosos do poder
constituinte/poder constituido - ou circulos viciosos de Sieyés” -, ambos centrados no
questionamento da autora da suposta impossibilidade de se estabelecer um momento
fundacional absoluto, conferidor de legitimidade e autoridade a qualquer ordem
politica/juridica: conforme sustenta Arendt, se do ponto de vista politico a proposta de Sieyes
esbarraria na arbitrariedade e na auséncia de um lastro autorizador ou legitimador daquele que

reclamaria o exercicio do poder constituinte em nome da nag¢do (ARENDT, 1990, p.
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161-164); sob a perspetiva juridica, € justamente a auséncia desse lastro legitimador - aqueles
que se uniriam para fundar um novo regime constitucional estariam agindo, perante a
constituicdo vigente, sob o vicio da inconstitucionalidade - o 0bice para a fundamentagao da
legitimidade normativa dos regimes constitucionais (ARENDT, 1990, p. 183-184).

Mais além, como bem denunciado por Jaques Derrida em relagdo a Declaragdo de
Independéncia Americana e ao seu suposto criador “o bom povo da América”, ao que parece,
a na¢do de Sieyes ndo existiria até o ato fundador da nova constituicdo: nao seria o poder
constituinte, suposto materializador da vontade da nag¢do, o criador e fundador da nova ordem
constitucional, outorgando-lhe legitimidade e autoridade; ao revés, seria o ato de criacdo e
fundagdo do novo regime constitucional o0 momento de invengdo, tal como em uma fabula
retroativa, desta mesma na¢do da qual diz-se ser a constituicdo produto da sua vontade
(DERRIDA, 2002).

De modo efetivo, como se poderia definir exatamente a atuagdo do povo na
qualidade de poder constituinte da na¢do? Como pode-se dizer que todas as constitui¢des
derivam a sua autoridade de um poder constituinte fundando na pretensa legitimidade
democratica da na¢do, quando a propria Revolucao Francesa - ocorrida no contexto da feitura
da obra de Emmanuel Sieyes - demonstra que o pacto constituinte ¢ muitas vezes obra de um
pequeno grupo oligarquico, sem qualquer respaldo popular, que se autointitula o porta-voz da
vontade da nac¢ado?

Na tentativa de ultrapassar tais questionamentos, nenhum tedrico constitucional
levou Emmanuel Sieyés mais longe do que Carl Schmitt, que, se por um lado insistia no
carater absoluto e ilimitado do poder constituinte, por outro, sustentava a ideia de que, em vez
de exaurir-se no ato de constituicdo, o poder constituinte continuaria a existir,
sincronicamente, anteriormente, acima, dentro e potencialmente até mesmo em contraposi¢ao
a constituicdo (SCHMITT, 2008, p. 268-271).

A partir de uma perspetiva positivista, ¢ em uma aparente - ainda que somente
presumida - convergéncia com as observacgoes de Derrida, Schmitt define a constitui¢ado como
ato de vontade de um poder constituinte, mas que, paradoxalmente, acaba ao mesmo tempo

por materializa-lo na qualidade de forma e modo da unidade politica, cuja existéncia seria-lhe
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pressupostamente anterior: a constitui¢do positiva € o poder constituinte nao teriam, assim, a
funcdo de “fundar” o estado juridico-constitucional, mas unicamente de materializar a
determinagdo consciente sobre a melhor forma de organizar a unidade politica (SCHMITT,
2008, p. 75-76).

Nesse sentido, em contraposicdo a Emmanuel Sieyés, Schmitt utiliza o termo
unidade politica, preferindo-o a na¢do, como correspondente a sociedade, sendo, portanto, a
unidade politica que, atuando como poder constituinte, decide dar-se uma nova forma de
organizagdo juridico-politica, materializando-a na constitui¢do, que ¢ nao so o resultado de
uma vontade triunfante, como também, por esta mesma razdo, encontra-se em permanente
mutabilidade - o permanente estado de exce¢do - uma vez que a “forma constitucional
positiva” pode ser substituida por outra tantas vezes se mostre necessario (SCHMITT, 2008,
p. 77-80).

Quanto a este ponto, merece atencdo o fato de que, para Schmitt, a constituicao,
enquanto carta positivada, ndo tem valor em si mesma, uma vez que ndo ¢ valida por sua
justica normativa, mas por ser o resultado da vontade da unidade politica: o fundamento de
toda normatividade reside na decisdo politica do titular do poder constituinte -
pretensamente, do povo na democracia e do monarca em uma auténtica monarquia - tendo-se,
com o autor alemdo, um conceito decisionista de constitui¢do em contraposi¢do a perspetiva
universalista oriunda do movimento revolucionario francés (SCHMITT, 2008, p. 76-77).

Mais ainda, para além do momento da decisdo politica, materializadora da
constitui¢do positiva na qualidade de determinag¢do consciente sobre a melhor forma de
organizar a unidade politica, demandaria a manutencdo dessa mesma unidade politica a
necessaria legitimag¢do dos governantes perante os governados, especialmente por meio de
conceitos que Schmitt chama de principio da identidade, tido como a ligagdo da populagao
consigo mesma em um sentimento proprio de wunidade politica concretizado pela
possibilidade de distingdo entre o amigo e o inimigo; e principio da representagdo, definido
como a consciéncia da impossibilidade da presenca concreta de todo o corpo social a todo
momento em que algo precise ser decidido, sendo fundamental a representagdo de todos por

alguns (SCHMITT, 2008, p. 247-248).
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Desta forma, ao passo que conceito de democracia de Schmitt estd intimamente
ligado a identidade, uma vez que o sentimento de igualdade seria essencial para o
reconhecimento dos individuos enquanto pretensos membros da unidade politica (SCHMITT,
2008, p. 257- 259); o mesmo ndo se pode dizer em relacdo a liberdade, que, sob a
conceptualizacdo de Schmitt, ndo seria condigdo para a existéncia da democracia nem
contraponto com eventual ditadura, podendo, tais conceitos, conviverem concomitantemente
em um mesmo sistema politico, uma vez que a ditadura pode representar justamente uma
forma de protecdo da decisdo constituinte manifestada pela unidade politica (SCHMITT,
2014, p. 118-119).

E, destarte, sob tal perspetiva que Schmitt distingue a soberania do poder de deciso
da unidade politica do conceito de ditadura, definindo as diferencas entre o que seria um
ditador comissario e um ditador soberano: ao passo que o primeiro consubstanciaria uma
acdo indeterminada do poder constituido - uma atuagdo fora da legalidade da constitui¢ao
positivada -, levada a cabo justamente com o intuito de preservar a ordem
juridico-constitucional manifestada pela unidade politica face a ameaca do inimigo, intuito
este que conferiria legitimidade ao ditador comissario ainda que descolado do principio da
representa¢do (SCHMITT, 2014, p. 118-119); o ultimo, por sua vez, materializaria a busca,
no estado de exceg¢do, de se instaurar uma nova legalidade com o rompimento da constitui¢ao
vigente, consubstanciando-se o ditador soberano no representante maximo de uma pretensa
nova manifestacao da unidade politica, que, ainda que indeterminada, suspenderia a vigéncia
do ordenamento positivado indefinidamente até a consagracdo da “verdadeira e legitima”
constituicdo (SCHMITT, 2008, p. 119-122).

E também deste modo que Schmitt realiza a distingdo entre constituicdo e norma
constitucional: ao passo que aquela materializaria o contetdo da decisdo fundamental
manifestada pelo poder constituinte na forma de unidade politica; as normas constitucionais
representariam a sua respetiva e singela expressdo textual positivada, derivando da
constituicdo o seu fundamento de validade, sendo-lhe portanto condicionada e

hierarquicamente inferior, limitando-se apenas a uma fungdo instrumental de
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operacionalizacdo da vontade constituinte, a decisdo politica primordial, tornando-a aplicavel
(SCHMITT, 2008, p. 75-76).

Nesse sentido, a ideia de continuidade do poder constituinte é central na teoria de
Schmitt: a vontade da wunidade politica subsiste mesmo apos a criagdo das normas
constitucionais, uma vez que todo conflito constitucional que afete as bases da decisdo
politica da unidade s6 pode ser decidido mediante a vontade do proprio poder constituinte
unitario, indivisivel e ilimitado (SCHMITT, 2008, p. 126).

Pode-se, desta forma, se perceber que a concecao decisionista de Schmitt vai além da
proposta apresentada pela teoria classica do poder constituinte francés, uma vez que o autor
alemao ndo estabelece uma relacdo necessaria entre o exercicio do poder constituinte € o
triunfo de uma determinada visdo de sociedade: ao passo que a teoria de Sieyes
fundamenta-se em uma proposta ideoldgica e revolucionaria bastante clara - o poder
constituinte ¢ um poder de libertagdo da burguesia, simbolizada pelo advento da constituigao
liberal -; em Schmitt ndo se encontrardo contetidos pré-fixados por uma razao universalista - a
decisdo triunfante, manifestada pelo poder constituinte, nao ¢ adstrita a qualquer norma
juridica ou moral -, razdo pela qual reconhece o autor alemao a possibilidade de que o sujeito
do poder constituinte seja a organizacdo de uma minoria, quando entdo o Estado assume a
forma de uma aristocracia ou oligarquia, ndo excluindo, portanto, o fendémeno social da
dominagdo como valido do ponto de vista constitucional (SCHMITT, 2008, p. 130).

Por fim, necessario ¢ se ressaltar que embora a decisdo constitucional nas¢a de uma
escolha necessariamente arbitraria exercida em uma momento de excec¢do, as instituigoes
existirdo de modo sincrético com a escolha por parte da unidade politica soberana, uma vez
que ganhariam autonomia a partir do inicio da normalidade, formando, a partir dai, uma
espécie de vontade institucional cuja autoridade estaria fundada na propria institui¢ao e no seu
papel politico, que por sua vez criariam valores e conteiidos que influenciardo a decisdo da
unidade politica soberana, quando em um estado de excegdo ela for necessaria: significa
dizer que, se de acordo com a teoria schmittiana a autoridade estd no dualismo
exceg¢do/normalidade, tem-se a decisdo da unidade politica soberana manifestada no estado

de exce¢do como garantia da validade do direito, ainda que o seu conteudo seja dado no
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estado de normalidade pelas instituicdes constituidas, quebrando-se com a visdo normativista
ao se atribuir a fundamentacdo da validade da constituicdo a uma decisdo puramente politica,
ainda que o seu conteudo seja produto das institui¢cdes no estado de normalidade (SCHMITT,
1985, p. 5-15).

Em suma, para Schmitt, o poder constituinte seria a forga que provoca a propria
existéncia do Estado e da constituicdo ao estabelecer a sua forma, manifestando-se em uma
decisdo triunfante da wumidade politica que, alheia a qualquer tipo de condicionamento
material, se impde sobre as demais forcas sociais, subjugando-as.

Nada obstante, apesar da robustez tedrica da sua obra, em ultima anélise, Schmitt ndo
consegue de modo satisfatorio desenvolver uma teoria que efetivamente resolva o problema
dos circulos viciosos apontados por Arendt: embora Schmitt se refira ao agente do poder
constituinte como veiculo da unidade politica do Estado, nas suas representacdes concretas
ele sempre ¢ um agente auto-autorizado - um individuo, coletividade, assembleia ou
instituicdo, que efetivamente realiza o ato de constituicdo em nome das pessoas -, de modo
que, ainda que o autor tente distinguir a legitimidade do estado juridico-constitucional de um
estado de coisas factual, termina Schmitt reduzindo-o justamente a uma forma de existéncia
de facto auto-justificada subjacente a pretensa validade da constitui¢do, podendo-se dizer que
0 poder constituinte ¢ concebido por Schmitt apenas como poder antes de qualquer possivel
diferenciagdo entre poder e autoridade legitima ou reconhecida.

E nesse sentido que, aparentemente reconhecendo que a sua construgdo reduz a
legitimidade da constitui¢do a sua respetiva existéncia de facto, Schmitt passa a sugerir duas
formas de legitimacdo do poder constituinte: a legitimagdo dindstica, sustentada em uma
espécie de legitimidade tradicional, e a problematica legitimagao popular, obtida por meio de
consentimento expresso manifestado sob a forma plebiscitéria, ou tacito, consubstanciado em
uma aparente aceitacdo difusa e passiva do estado de coisas estabelecido (SCHMITT, 2008, p.
136-139).

Nada obstante, reconhecendo os proprios imbroglios potencialmente gerados por
uma tentativa de legitimagao plebiscitaria do poder constituinte, reabsorve o autor o poder

bruto e a imposicao do estado de coisas de facto - oriundos do sucesso politico, do prestigio
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dos tempos pré-democraticos ou do poder uma elite ndo democratica - ao seu conceito de
legitimidade, citando para tanto Sieyes - “autoridade de cima, confiancga de baixo” - ao tentar
fundamentar a legitimidade daquele que conduziria o processo plebiscitario legitimador
(SCHMITT, 2004, p. 90-94).

Ao cabo, a teoria do poder constituinte de Schmitt acaba por se revelar, ainda que
construida sobre bases mais solidas e complexas que aquela de Sieyes, de igual modo uma
concegdo mitoldgica do constituinte popular, materializado sob a forma de unido politica da
nagdo, baseada no poder bruto e na imposi¢ao de um estado de coisas justificado sob pretenso
e fragil fundo de legitimacdo tradicional/democratico-plebiscitaria da decisdo politica
fundamental: a fabula retroativa de Derrida e os circulos viciosos de Arendt estdo

cristalinamente presentes, talvez sob a sua faceta mais autoritaria, na obra de Schmitt.

3.2. A alternativa do positivismo juridico de Kelsen: o caminho da legitimidade ancorada

em um pressuposto ldgico-transcendental

Se € certo que a proposta de Carl Schmitt, cuja construgdo teorica ¢ desenvolvida a
partir da ideia de poder constituinte elaborada por Emmanuel Siey¢s, fatalmente esbarra nos
circulos viciosos por Hannah Arendt apontados em relagdo a proposta do politico francés; ndo
menos verdade ¢ o facto de que o seu mais famoso antagonista no debate constitucional, o
austriaco Hans Kelsen, encontra semelhantes obstaculos na sua tentativa de ancorar a validade
do direito - e da constitui¢do - em pressupostos essencialmente hipotéticos e formais.

Kelsen procura na sua obra estabelecer uma teoria do direito fundada na rejeicao de
proposi¢des metafisicas - notadamente jusnaturalistas - sobre a natureza do direito e a
validade das suas normas, de modo que, sendo para o autor essencial o carater cientifico que
deve ser assumido pelo estudioso do fenomeno juridico, necessaria seria a fixagdo dos seus
conceitos em base essencialmente formais, de forma a possibilitar tanto uma ciéncia do direito
livre de contingéncias historicas, quanto uma descrigdo do direito independente dos conteudos

especificos das normas vigentes em um determinado sistema juridico.
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Significa dizer que, em Kelsen, as fundagdes do direito podem ser divididas em uma
dimensao logica - dever-ser/Ciéncia do Direito - e outra empirica - ser/Direito e Sociologia do
Direito -: no ambito 16gico ou da Ciéncia do Direito, a validade da norma juridica so ¢
atingida quando esta, além de seguir todas as regras estabelecidas no ordenamento, tenha sido
criada em conformidade com a norma fundamental (Grundnorm), estabelecendo-se, a partir
dai, uma cadeia de validade que sempre remete e retorna a norma fundamental, condi¢ao
logico-transcendental de possibilidade de uma ordem juridica hierarquicamente estruturada e
ja consolidada, com uma constitui¢do como a sua regra legal mais fundamental (KELSEN,
1998, p. 139-143).

Nesse sentido, a necessidade de tal norma fundamental nasce justamente da
importancia dada por Kelsen a validagdo logica das normas integrantes do sistema normativo:
para o autor austriaco, o facto de que o direito regula a sua propria criagdo geraria uma
estrutura escalonada de validacdo normativa, de forma que uma norma somente ¢ valida
porque ¢ na medida em que foi produzida pela maneira determinada por uma outra norma,
representando portanto esta o fundamento imediato de validade daquela; deste modo, ao cabo
desta estrutura escalonada, o ato de conectar a norma fundamental a primeira constituicao
produziria uma cadeia de validacao logica ndo somente dentro de um ordenamento especifico
no tempo, mas em uma linha atemporal de validade denominada pelo autor de eficdacia global
(KELSEN, 1998, p. 155-157).

Tal pressuposto de validade l6gico-transcendental gera contudo uma série de duvidas
e interpretacdes equivocadas relacionadas a abstragdo necessaria para o entendimento da sua
real natureza: principalmente em razdo do seu cardter hipotético, ndo sendo possivel
demonstra-la empiricamente uma vez que ¢ pressuposta ou “descoberta” a posteriori em
relacdo ao momento do seu surgimento, a norma fundamental proposta por Kelsen ndo estaria
relacionada nem com a vontade ou moralidade do grupo social no qual surgiu, nem com
manifestagdes jusnaturalistas que a poderiam fundamentar, tendo-se, ao cabo, o ordenamento
juridico - e nesse sentido a propria constitui¢do na qualidade de sua ordenagdo fundamental -

um fundamento de validade que ¢ ndao s6 formal e vazio, mas relativamente alienado a
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qualquer reconhecimento ou atitude por parte da sociedade para com o proprio direito - € a
propria constitui¢ao -.

Tal fendmeno € patente na ideia de que somente uma revolugao pode romper a cadeia
de validag¢ao, dando origem a uma nova norma fundamental que tem exatamente o mesmo
comportamento da anterior, uma vez que, conquanto a norma fundamental esteja fora do
direito, torna direito todo ordenamento a ela submetido; sendo neste especifico ponto que a
dimensao logica encontra, de modo problematico, a dimensdao empirica na proposta de
Kelsen: sob a perspetiva do autor austriaco, nem a forma, nem o modelo, e nem os agentes
fundadores de qualquer ordem juridico-constitucional repercutem na validade ou legitimidade
da respetiva constituicdo, uma vez que os eventos histéricos sdo apenas condigdes necessarias
- e ndo condigdes suficientes - dos deveres legais criados juntamente com a nova ordenagdo
fundamental da comunidade; significa dizer que, para Kelsen, o criador de uma nova
constituicdo - sempre em um processo revolucionario de derrubada de uma antiga constituicao
- pode ser essencialmente qualquer pessoa - “um usurpador individual”, “golpe de estado* ou
uma “assembleia constituinte” -, sem qualquer repercussao na validade ou legitimidade da
ordem juridico-constitucional subsequente (KELSEN, 1945, p. 115-120).

O rompimento da cadeia de validagdo, imanente a propria definicdo de revolugdo,
gera para Kelsen - e em convergéncia com Schmitt - a consequéncia lo6gica de que nenhum
fundador pode operar, para fins de legitimagdo da sua atuacdo, nem de acordo com as regras
ou limites do sistema anterior, nem com os do novo ainda regime ndo estabelecido; de modo
que os movimentos revolucionarios fundadores ndo podem ser julgados por nenhum conjunto
de padrdes normativos, uma vez que a validagdo normativa que torna a manifestacdo do poder
constituinte em constitui¢do valida ¢ uma autoautorizagao oriunda, para Kelsen, justamente do
sucesso do movimento revolucionario: sendo a razdo ultima de validade normativa do novo
regime a imputacdo e a sua respectiva conexao a uma nova norma fundamental logicamente
pressuposta com a eficacia da nova ordem legal estabelecida, o que diferenciaria um traidor
de um fundador - ou agente do poder constituinte - seria, para o autor, justamente o fracasso
daquele e o sucesso politico deste, quaisquer sejam os varios tipos e motivagdes dos

conspiradores e usurpadores (KELSEN, 1945, p. 117-118).
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Tal como Schmitt, Kelsen inicialmente rejeita a ideia de que a perspetiva empirica -
ser/Direito e Sociologia do Direito -, e portanto, a mera eficicia de facto do sistema
normativo - € consequentemente da constitui¢do -, ¢ por si propria capaz de conferir ao direito
- e a respetiva constituicao - validade, legitimidade e sentido normativo aos factos - da ordem
do ser - tidos como normas juridicas - da ordem do dever-ser - (KELSEN, 1998, p. 72-75);
mas, no final das contas, aparenta ndo ser capaz de completar o argumento ¢ demonstrar com
que base faz tal afirmagdo, uma vez que a ideia de uma norma fundamental como condigdo e
pressuposto logico-transcendental de possibilidade e validade de Constituicdes eficazes,
estabelecidas unicamente em razao do sucesso do movimento politico que inaugura tais novos
regimes, inevitavelmente compartilha com Schmitt a concecdo de um poder constituinte
fundamentado em uma autoridade que ndo pode, em si mesma, legitimar a nova ordem
juridica institucionalizada, tendo-se, de forma igualmente problematica, com a norma
fundamental de Kelsen, nada mais que um ato retroativo de autorizacao sem autoridade.

Ao cabo, embora o didlogo de Arendt e Derrida com contemporineos como Schmitt
e Kelsen s6 possa ser assumido e ndo comprovado, o que se v€ € que as criticas dos primeiros
minam diretamente as bases dos ultimos: comum a Schmitt - e nesse sentido também a Sieyes
- ¢ Kelsen tem-se o fosso intransponivel entre autorizagdo e autoridade; se nada no mero
processo de fundacdo por parte do poder constituinte pode ser fonte de autoridade, a sua
legitimidade para os ambos os autores ou se baseia na fabula retroativa denunciada por

Derrida, ou esbarra no problema dos circulos viciosos apontados por Arendt.

3.3. Para além do problema da retroatividade: o Iluminismo Escocés e a proposta de
Hannah Arendt como caminhos alternativos para uma fundamentagdo da legitimidade do

constituinte ¢ da constitui¢ao

Se € certo que a concegdo de poder constituinte, tal qual originariamente proposta
por Emmanuel Siey¢s, deriva as suas bases tedricas das doutrinas contratualistas dos séculos
XVII e XVIII, sustentadas na ideia de que a legitimidade do poder publico - e

consequentemente da constituicdo - provém de uma reivindicacdo de direitos e atos singulares
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de racionalidade generalizada - ou, como proposto por Mattias Kumm, de uma escolha
deliberada e coletiva entre individuos livres e iguais (KUMM, 2010, p. 213) -; ndo menos
verdade € que em no outro extremo do espectro iluminista que se propunha a explicar o
fenomeno constitucional, teéricos de respeitavel peso como David Hume ¢ Adam Smith - e
mais tarde Burke, De Maistre, Savigny, Bentham e Hegel - ja rejeitavam a ideia de que a
legitimidade das instituigdes politicas - e portanto, da propria constituicdo - derivaria de atos
singulares de racionalidade generalizada, transladados em fundamentos legitimadores ou

restrigdes normativas para o exercicio do poder publico.

E, destarte, nesse sentido que os fildésofos do Iluminismo Escocés revelam-se como
verdadeiros paradigmas de contraposi¢do as matrizes contratualistas, antecipando-se, em tese,
ainda no século XVIII, do problema da fabula retroativa mais tarde por Derrida denunciada:
David Hume, por exemplo, realiza no seu Tratado da Natureza Humana extensa critica as
teorias contratualistas (HUME, 1960, p. 539-553), ao afirmar que os principios pelos quais as
sociedades humanas pacificadas tendem a ser organizadas sob a forma de um governo ndo
derivariam de leis imutadveis, ideias racionais de justi¢a, ou de um suposto consentimento
expresso ou tacito, mas sim em razdo da estabilidade, da transferéncia da propriedade privada
e do cumprimento de promessas e contratos, institutos privados e sociais que naturalmente se
transmutariam para a constituicdo de um governo (HUME, 1960, p. 567-568).

De igual modo, Adam Smith na sua obra Lectures on Jurisprudence, tal como o seu
contemporaneo e colega Hume, rejeita expressamente a no¢do de que o governo nasceria a
partir de qualquer ideia de consentimento expresso ou tacito; sustentando, ao revés, a ideia de
que o governo surgiria espontaneamente do progresso natural dos individuos e comunidades,
somados a paulatina complexificagao da sociedade (SMITH, 1982, p. 200-228).

Smith constrdi na sua obra a ideia de que o dever de fidelidade (duty of allegiance)
dos individuos ao governo ¢ naturalmente instituido e fundado sobre dois principios:

® 0 principio da autoridade (principle of authority), alicercado sobre a ideia de
que os individuos teriam uma disposi¢do natural a reconhecer autoridade e
superioridade em outros individuos - o jovem respeita o velho, as criancas

respeitam os seus pais, €, em geral, os mais fracos respeitariam os mais fortes
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-, refletindo tal fendmeno na prépria autoridade do governo, mormente se
considerado que aquele que nasce e cresce sob a égide de um Estado e dos seus
oficiais - ¢ nao s6 observando que todos a sua volta se submetem a sua
autoridade e possuem expectativa que este se submeta a autoridade do Estado,
como também considerando ainda as vantagens de obedecé-lo e as
desvantagens no seu ndo reconhecimento -, naturalmente - ou coativamente -
se submeteria a sua autoridade (SMITH, 1982, p. 318);

® ¢ o principio do interesse comum ou geral (principle of common or general
interest), sustentado na ideia de que os individuos enxergariam os oficiais do
governo nao apenas como efetivos sustentaculos - ainda que coativos - do
Estado, mas também como decisivos garantidores da seguranca e
independéncia de todos os individuos, as quais ndo seriam alcancgaveis sem a
instituicao e estabilidade deste proprio Estado (SMITH, 1982, p. 318).

Interessante ¢ se notar que Smith ndo so estrutura quais seriam os fundamentos
naturais condutores ao reconhecimento da legitimidade do Estado, como ainda faz referéncia
as possiveis causas de erosdo do dever de fidelidade dos individuos ao governo, afirmando
que quando o Estado ou os seus oficiais agem de maneira imprdpria ou absurda, o desgaste
dos principios da autoridade e do interesse comum ou geral naturalmente destroi a propria
obediéncia dos individuos ao Estado (SMITH, 1982, p. 320-321).

Mais além, Adam Smith diferencia-se de outros classicos autores contratualistas
como John Locke (LOCKE, 1988) ¢ Montesquieu (MONTESQUIEU, 2010) at¢ mesmo em
relacdo as origens e as razdes justificadoras da separacdo de poderes no Estado: ainda que o
autor escocés advogue, como Locke e Monstesquieu, a separagao dos poderes legislativo,
judicial e executivo - também chamado pelo autor de poder de fazer a paz ou guerra (power
of making peace or war) -, sustenta de modo Unico Smith que tal modelo institucional surge
ndo em razdao de estimulos normativos ou contratuais, mas através da disposicao natural da
sociedade, que - e em linha com a sua matriz tedrica acerca do surgimento e da autoridade do
Estado - em circunstancias favoraveis acabaria por evoluir para um sistema estatal dotado de
tal separagdo de funcgdes e poderes ndo sO ou necessariamente com o fim de proteger a

liberdade e os direitos dos individuos, prevenindo a corrup¢do do Estado como um todo - tal
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como defendido por Locke e Montesquieu -, mas principalmente devido ao facto de que a
divisdo de trabalho entre diferentes bracos do Estado traria racionalidade e otimizagdo a

operacao estatal (SMITH, 1982, p. 721-723).

Sem prejuizo, se Hume e Smith, representam, ainda no século XVIII, uma
interessante rutura com as dominantes matrizes filosoficas contratualistas justificadoras da
autoridade do Estado; ¢ Hannah Arendt quem, no século XX, com os seus circulos viciosos,
as explicitamente denuncia e rejeita, oferecendo-nos um caminho teérico alternativamente
estruturado: ainda que Arendt adote um tom celebratorio em relacdo as revolugdes -
mormente a Revolucdo Americana, identificada pela autora como a materializacao da tomada
do Estado pelo povo, consubstanciando-se portanto em um modelo paradigmatico para a
doutrina da soberania popular (ARENDT, 1990, p. 166) -, identificando-as como o momento
culminante da rutura de um velho regime e o nascimento de uma nova ordem constitucional,
de forma que implicaria o ato fundacional revolucionario o proprio momento constituinte,
materializado em assembleia ou convengao, e a propria constituicdo na sua conce¢ao moderna
(ARENDT, 1990, p. 144- 145.); no final das contas - em afastamento as matrizes
contratualistas e em uma aparente confluéncia o positivismo de Schmitt e Kelsen - acaba por
admitir Arendt que ¢ da natureza de um comego levar consigo uma medida de completa
arbitrariedade (ARENDT, 1990, p. 206).

Arbitrariedade que, no entanto, ndo significa que toda ordem estatal instaurada seria
ilegitima, uma vez que o que acaba por apartar Arendt dos positivistas ¢ a compreensdo de
que o ato fundacional pode ser legitimado em termos normativos minimamente sustentaveis
(ARENDT, 1990, p. 212-213): se por um lado, para a autora, as tentativas de remover a
arbitrariedade completa ou a violéncia fundamental encontram os obstaculos dos circulos
viciosos da politica e do direito (ARENDT, 1990, p. 161-162); por outro, vé-se que em
Arendt ¢ o problema das fundagdes explorado repetidamente a partir da dualidade de poder e
autoridade, para além da forga fisica, forca social e violéncia (ARENDT, 1969, p. 43-46).

Para a autora, o poder, consubstanciado na capacidade humana de produzir consenso
e unido com outros individuos com o fim de agir em conjunto para a consecu¢do de

determinados objetivos (ARENDT, 1969, p. 44), ¢, em ultima andlise, essencialmente
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existencial, ndo podendo, portanto, fundamentar legitimidade, validade ou autoridade
juridica, uma vez que os resultados do seu uso sdo inerentemente factuais e ndo normativos,
nem de algum modo se autovalidam retroativamente tal qual aparentemente defendido por
Schmitt e Kelsen em relagdo ao poder constituinte (ARENDT, 1990, p. 182).

Nesse sentido, se Arendt rejeita que a atuacdo por parte do poder € por si propria
legitima, tem-se, para além do problema da definicdo da identidade do detentor do poder -
“quem funda uma nova ordem juridico-constitucional legitima?* -, o problema das balizas
materiais - “qual é o conteudo da nova ordem juridico-constitucional legitima?* - e
procedimentais - “como se funda uma nova ordem juridico-constitucional legitima?* - como
Obices para a construcdo da autoridade e legitimidade do poder constituinte no seu munus
fundacional (ARENDT, 1990, p. 179-194): se para a autora as balizas materiais se reduzem na
necessidade de preservagdo da liberdade publica e privada pela nova ordem legitima
(ARENDT, 1990, p. 132-135), as balizas procedimentais - ou a questdo do “como se funda
uma nova ordem juridico-constitucional legitima?” - esbarram na tentativa de responder se os
criadores da constituicao tinham poder e autoridade legitima para estabelecer a nova ordem
constitucional e, mesmo se assim ndo forem completamente eliminados os elementos de
arbitrariedade do rompimento com a ordem juridico-constitucional anterior - ou o circulo
vicioso do problema da autorizagdo do poder constituinte -, haveria pelo menos a
possibilidade de torna-los legitimos.

Infelizmente, o conceito de autoridade ¢ - tal como aparenta reconhecer a propria
autora (ARENDT, 1954) - ambiguo no trabalho de Arendt: o conceito de autoridade ¢
definido pela autora - de forma analoga ao de Schmitt e préximo a ideia de autoridade
tradicional de Weber - como uma forma de legitimar comando e obediéncia por referéncia a
um passado que foi “sacralizado” ou, pelo menos, tornado fortemente vinculativo no sentido
normativo, envolvendo o reconhecimento ndo violento, mas também inquestionavel, de uma
reputagdo ou dignidade de uma pessoa ou de um cargo superior, € portanto,
fundamentalmente, de uma hierarquia reconhecida como legitima tanto pelo superior quanto
pelo inferior (ARENDT, 1969, p. 45); repousando tal legitimidade em duas fontes possiveis,

essencialmente fora do alcance da esfera de poder daqueles que possuem os meios de forca,
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materializadas ou em uma lei transcendental nao promulgada pelos homens (ARENDT, 1954,

p. 4), ou nos usos consagrados pela tradi¢ao (ARENDT, 1954, p. 19).

Deste modo, a dificuldade relativa ao poder constituinte surge quando Arendt fala
sobre a reconstrucdo da autoridade no contexto revolucionario: se por um lado afirma a
autora que as revolucdes pressupdem o colapso da autoridade, cuja necessaria reconstrucao se
faz no momento poés-revoluciondrio; por outro, nunca se tem claro se esta autoridade
reconstruida poderia apenas se estruturar sobre um elemento tradicional ou religioso a ela
ligado, ou se também pode-se basear em um novo tipo de legitimidade gestada apenas apos as
crises e colapsos anteriores.

Se ¢ certo que Arendt faz um interessante esforgo para insistir na conveniéncia de se
separar as fontes de autoridade das de poder, de modo que no fundamento do direito - e
consequentemente da constituicdo - deve haver sempre uma autoridade legitima que autorize
o primeiro legislador (ARENDT, 1990, p. 182); ndo menos verdade ¢ o facto de que a
alteracdo da autoridade politica em um contexto revolucionario parece ter para a autora dois
significados sincronicos e potencialmente conflituosos: tanto a fonte do poder constituinte
deveria estar sob as balizas e plataformas de uma espécie de normatividade limitadora - uma
vez que se fundamentada em nada além do poder popular, essa nova ordem
juridico-constitucional seria, como na Franca Revoluciondria de acordo com Arendt, uma
“construcao repousando sobre areia movedica sujeita a qualquer tipo de humor politico® -; ao
mesmo tempo, para Arendt, estas mesmas balizas e plataformas, sendo o poder constituinte o
fundador de uma nova ordem, ndo poderiam ser a fonte da autoridade do processo
constituinte e do seu eventual resultado (ARENDT, 1990, p. 161-178).

De onde entdo viria a autoridade da constituicdo, sendo do proprio poder
constituinte?

Nao encontraremos a resposta definitiva para a pergunta de Arendt no seu trabalho;
ou melhor, verificaremos que Arendt brinca com muitas respostas: diz-se tanto que a
autoridade da constituicdo repousa sobre a propria constituicdio (ARENDT, 1990, p.
193-194), ou sobre a sua principal institui¢do autorizada - a Suprema Corte ou o Tribunal

Constitucional (ARENDT, 1990, p. 200) -, ou sobre a sua capacidade de se alterar e, mudando
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a si mesma, se adaptar, renovando, revivendo e preservando o ato fundacional (ARENDT,
1990, p. 202).

Ao cabo, ainda que Arendt denuncie com minucia a questdo da fundamentacdo da
autoridade e legitimidade da Constituicao, acaba a autora - tal como Schmitt e Kelsen - por
ndo conseguir resolver o problema do circulo vicioso politico-juridico, ou a fonte inicial de
autoridade de um regime constitucional, reconhecendo Arendt a impossibilidade de quebra-lo
sob os seus proprios termos (ARENDT, 1990, p. 204-205).

Para além das justificativas tradicionais ou quase religiosas da autoridade dos
detentores do poder constituinte e da respetiva constituicdo, ao que parece, Arendt deixa de
dar um passo para trds e acaba por negligenciar um ponto fundamental que explicaria a
motivagdo por trds do proprio reconhecimento das leis transcendentais ou dos usos
consagrados pela tradicdo como pretensos justificadores da auforidade dos detentores do
poder constituinte e da respetiva constituicdo: as razoes praticas explanadoras do
reconhecimento da autoridade da constituicdo, do poder constituinte, ¢ até mesmo dos

proprios poderes constituidos.

75



4. Uma questiao de razodes: o conceito de autoridade e o papel da racionalidade na
fundamentacido do direito em Joseph Raz como pilares para a possibilidade de uma

teoria da constituicio

4.1.  Das razdes praticas e o seu lugar na propria natureza humana

No blind obedience to authority is here implied. (RAZ, 1994, p. 215)

A pedra angular da teoria do Direito desenvolvida por Joseph Raz reside no
fundamental papel que o autor da as razdes praticas (practical reasons) ndo s6 na explanagdo
do comportamento e das causas das acdes humanas, como também no que seria a propria
noc¢ao da natureza do ser humano.

Segundo Raz, a parte daquelas categorias de acdes involuntarias, semi-voluntérias e
semi-automaticas - tais como respirar, solucar ou se assustar -, as quais residiriam na fronteira
dentre as nossas proprias agdes e aqueles fatos que com os seres humanos naturalmente
ocorrem; toda agdo intencional - e dentre estas as agdes em si ndo intencionais, mas realizadas
no iter ou na tentativa de realizagdo de atos intencionais, tais como aqueles atos realizados por
erro, negligéncia ou imprudéncia - seria realizada por um agente ativo que sabe o que faz e,
principalmente, por quais razoes o faz (RAZ, 1978, p. 2-3).

E nesse sentido, afirma o autor, que a crenga de que ird chover, o medo de punicao, o
entendimento de que promessas devem ser cumpridas, ou o desejo de agradar os seus amigos,
seriam para os individuos razdes para que, respetivamente, se pegue um guarda-chuvas, se
obedeca a lei, que se mantenha a promessa, € que ao amigo se faca uma festa (RAZ, 1978, p.
3).

Raz chama particularmente a atengdo para duas - dentre as varias possiveis, ainda
que essencialmente destas derivadas - categorias de razoes fundamentais no &mbito de uma
teoria normativa:

® as razoes para agdo, materializadas naquelas razoes que efetivamente guiam o
comportamento dos individuos, sendo essencialmente razoes para fazer ou

deixar de fazer algo (RAZ, 1999, p. 15-16);
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® ¢ as razoes para crengas, concretizadas naquelas razoes que fazem com que o
individuo tenha, tendencie, ou possa adotar certas perce¢cdes do mundo e dos
fatos, potencialmente balizando a sua propria percecdo subjetiva do mundo,
cenario que pode ainda influir nas suas proprias razoes para agdo (RAZ, 1999,
p. 15-16).

E, no entanto, em aten¢do a multiplicidade de razées a que estdo potencialmente
sujeitos os individuos, que reconhece Raz que a mera concegdo singular de razoes, por si
propria, ainda que cotidianamente utilizada de modo pragmatico para se inferir as causas do
comportamento humano, ndo explicaria integralmente as justificagdes das acdes dos
individuos, se limitando, ao revés, a fundamentar apenas parte dos motivos que levaram a
determinado comportamento (RAZ, 1999, p. 22-23).

Significa dizer que, perguntando por quais razoes Jodo vai a estagdo de comboios,
poderia Jodo responder que vai:

1. porque José em minutos chegara a estagao;

2. porque José ficara feliz em encontra-lo na estagao;

3. ou porque Jodo deseja agradar José;

Para Raz, qualquer uma destas trés afirmacdes poderia responder, isoladamente e de
diferentes modos e perspetivas, a motivagdo pela qual Jodo estaria se dirigindo a estagdo,
constituindo, portanto, cada uma destas afirma¢des uma razdo isolada para a agao de Jodo; o
que ndo significa, ainda que aparentem ser respostas suficientes para a explicagdo e avaliacao
do seu comportamento, que efetivamente demonstrem completamente as causas da sua
conduta (RAZ, 1999, p. 22-23).

E nesse sentido que Raz desenvolve a ideia de razées completas (complete reasons),
consubstanciadas como a integralidade ou o conjunto das razoes que comporiam o caminho
necessario para a adog¢do de uma conduta ou a tomada de uma decisdo ou a¢do por parte
dos individuos (RAZ, 1999, p. 22-25).

Seria a razdo completa, ao invés das razoes isoladas, a elaboragdao de todo o iter
percorrido por Jodo na explicacdo dos motivos que o levaram a decidir ir & estacdo. Jodo vai a

estacao:
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1. porque José em minutos chegara a estagao;

2. e ficara feliz em encontra-lo naquele lugar;

3. e Jodo deseja agradar Jos¢;

4. uma vez que Jodo acredita que amigos devem agradar uns aos outros;

5. posto que o agrado mutuo ¢ a razdo fundamental para se ter uma relacdo de
amizade.

Ainda que Jodo, por razdes pragmaticas, expressamente ndo o afirme, a razdao 5)
seria o pressuposto inicial - € no caso, ausentes quaisquer razoes secundarias, efetivamente
necessario - de todo o iter racional por Jodo percorrido para a sua conduta de ir para a
estacdo.

Diferentemente do que seriam as razoes atomicas (atomic reasons), razoes
incindiveis e suficientes por si proprias para a explicagdo completa de um comportamento - a
retirada ou omissdo de uma das suas partes constituintes desfiguraria a sua propria
possibilidade de sentido, ndo havendo na sua constituicdo premissas redundantes -, e as
razoes isoladas, partes apartadas dentro do iter racional percorrido pelo agente para a
fundamentagdo de uma conduta; as razoes completas abarcariam todo o caminho racional
percorrido pelo individuo, desde aquela que seria a razdo fundamental até aquela que seria a
derradeira razdo para a adogao de uma conduta (RAZ, 1999, p. 22-25).

Sobre tais bases se assentaria a ligacdo por Joseph Raz proposta entre as razoes
praticas e a racionaliza¢do prdtica, concebida esta como a transi¢do - ndo necessariamente
consciente - realizada pelo agente dentre as razoes praticas - materializadas neste processo
como premissas ou standards necessariamente considerados pelo agente como verdadeiros,
validos ou justificaveis - que conduzira a uma conclusdo prdtica a justificar ou motivar, por
parte do individuo, uma ag¢do ou conduta; realizando-se essencialmente de duas formas
(RAZ, 1978, p. 6):

® as razoes praticas racionalizadas podem conduzir, quando harmoénicas, a uma
prima facie conclusdo pratica justificadora de uma conduta: as razoes isoladas
que motivam Jodo a ir para a estagdo porque . José em minutos la chegara e

3. porque Jodo deseja agradar-lhe, conduzem, quando ausentes quaisquer
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razoes que motivem a adog¢do de uma conduta diversa e com ela incompativel,
a uma prima facie conclusdo pratica justificadora do desejo e da acdo de Jodo
de se dirigir a estagao;

® ° ou as razoes praticas racionalizadas, quando incompativeis, ou seja, quando
diferentes razées mobilizadas no processo de racionalizagdo pratica
conduzem e motivam a adoc¢ao de diferentes condutas inconciliaveis - Joao tem
que intermediar as razdes que justificam e motivam o seu desejo de ir para a
estacdo se encontrar com José, e razoes, como a necessidade do cumprimento
dos seus deveres laborais, que justificariam e motivariam, ao invés de seu
dirigir a estagdo se encontrar com Jos¢, que Jodo se dirija & empresa em que
trabalha -, necessitariam de uma inevitavel resolu¢ao do conflito entre as

razoes para a adogdo de uma ou outra conduta por parte do individuo.
E, destarte, neste ponto que se mostra fundamental o desenvolvimento dos conceitos
de conflitos praticos (practical conflict), for¢a das razoes (strength of reasons) e razodes de

exclusdo (exclusionary reasons), por Raz construidos.

4.2. A racionalizagdo pratica, a forca das razdes, as razdes de exclusdo e as razdes

protegidas

Segundo Raz, a definicdo de conflitos praticos residiria naquelas ocasides em que
um agente possui razoes prdticas fundamentadoras ou motivadoras para a performance de
dois ou mais atos, possiveis de serem realizados pelo individuo, mas em que a pratica de um
impede ou a pratica dos demais, ou a sua respetiva integral realizacio (RAZ, 2011, p.
173-174).

Significa dizer que, face a um conflito prdtico, Jodo:

1. ou vai a estacdo encontrar José, deixando, portanto, de se dirigir & empresa em
que trabalha;

2. ouvai a empresa, deixando de encontrar José na estacao;

79



3. ou vai a estacdo e, respetivamente, ao trabalho, ou vice-versa, nao realizando,
no fim das contas, integralmente nenhum dos dois atos.

E nesse contexto que surge a importincia daquilo que Raz vem a chamar de for¢a
das razoes: reconhece o autor israelita que as razoes prdticas t€m uma dimensao de for¢a, ou
seja, algumas razoes haveriam de ter mais for¢a do que outras razdes, de modo que, em caso
de conflito de razoes, naturalmente as razoes completas dotadas de maior forca se
sobreporiam as demais (RAZ, 1999, p. 25-27).

Para o autor, uma razdo que se sobrepde as razoes com ela conflituantes seria uma
razdo mais forte, uma vez que, no processo de racionalizagdo do individuo seria a razdo
completa que naturalmente haveria de ter mais importdncia em um processo de
balanceamento de forca, relevancia e peso, em face das demais; as quais ndo deixam de ser
consideradas neste processo de racionaliza¢do - seu papel no processo de racionalizagdo
pratica do agente continua intacto, ainda que inerte -, s6 sendo encobertas, no conflito € na
respetiva conclusdo pratica, pela razdo completa mais forte (RAZ, 1999, p. 25-27).

Sobre este ponto, necessario € se salientar que a sobreposi¢ao das razoes mais fortes
no processo de racionalizagdo pratica ndo significa cancelar as razoes com ela conflituantes,
0 que seria, com ou sem conflito entre razoes, um esvaziamento da propria razdo de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa (RAZ, 1999, p. 25-27).

E, nesse sentido, que as, por Raz denominadas, razées de exclusdo (exclusionary
reasons) estariam conectadas nao necessariamente a resolu¢ao de um conflito entre razoes por
meio do balanceamento e aferi¢do dentre razoes mais fortes ¢ razoes menos fortes no
processo de racionalizagdo prdtica, mas sim ao que o autor se refere como razoes de segunda
ordem (second-order reasons): se ¢ certo que conflitos entre razoes resolvem-se através de um
balanceamento entre as razoes mais fortes e razoes menos fortes, de modo que no ambito de
conflitos entre razoes de primeira ordem, a razdo mais forte acabaria, em um processo de
racionalizagdo pratica, por sobrepor-se - ainda que ndo anulando-as - as razoes menos fortes;
alguns tipos de conflitos ocorrem entre razoes que nao sao qualitativamente ou
quantitativamente comparaveis, de modo que algumas razées, por mais fortes ou mais fracas

que sejam, seriam incomensuraveis (RAZ, 1999, p. 35-45).
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Dai Raz propde o que seriam as razoes de segunda ordem, as quais, ao invés, no caso
de um conflito, adentrarem a balanca de for¢a, relevancia e peso dentre as razdes
incompativeis, acabariam perentoriamente por excluir as razoes com ela conflituantes, sejam
estas mais fortes ou mais fracas: as razdes de exclusdo, na qualidade de razoes de segunda
ordem, ndo adentram, em um conflito de razoes, na balanga de for¢a dentre razdes mais fortes
ou mais fracas; ao revés, as razoes de exclusdo excluem perentoriamente as razoes, sejam
fortes ou fracas, com ela incompativeis (RAZ, 1999, p. 35-45).

Significa dizer que se Jodo tem razoes completas fortes tanto para ir encontrar José
na estacdo, quanto para se dirigir ao seu posto de trabalho, de modo que um conflito entre tais
razoes de primeira ordem poderia ser resolvido através do balanceamento da for¢a de cada
razdo completa; o surgimento de uma grave situa¢do pandémica pode, por razodes tanto
sanitarias quanto juridicas, servir como uma razdo de segunda ordem ao conflito de razoes em
que Jodo se encontra: as razoes sanitarias e juridicas geradas por um contexto pandémico
agem como razoes de exclusdo, de modo que, por maior que seja a importancia que Jodo dé a
encontrar José ou, ao revés, a dirigir-se ao seu local de trabalho, seriam estas excluidas do
balango de razdes no processo de racionalizagdo pratica realizado por Jodo, tendo em vista a
existéncia de uma razdo de segunda ordem que exclui todas as razoes fundantes ou
motivadoras a realizagdo de atividades externas ndo essenciais.

Ou seja, se os conflitos dentre razoes de primeira ordem - ir a estacdo ou dirigir-se
ao seu posto de trabalho - seriam